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			Sigles et abréviations

			ACLAE : Centre arabe pour l’administration du travail et de l’emploi

			ACP (États) : Afrique, Caraïbe, Pacifique

			ACTRAV : Bureau des activités pour les travailleurs

			ADB : Banque Asiatique de Développement (Asian Development Bank)

			ADPIC : (accords sur les) Aspects des Droits de Propriété Intellectuelle qui touchent au Commerce

			AEC : l’Association des États de la Caraïbe

			AFL : Fédération américaine du travail (American Federation of Labour)

			AGCS : Accord général sur le commerce des services (OMC)

			AGNU : Assemblée Générale des Nations Unies

			AGOMT : Assemblée générale de l’Organisation Mondiale du Tourisme

			AID : Association internationale de développement

			AIDH : Association Internet pour la promotion des droits de l’homme

			AIEA : Agence internationale de l’énergie atomique

			AILPT : Association internationale pour la protection légale des travailleurs

			AIPS : Analyse d’impact sur la pauvreté et la situation sociale

			ALADI : Association latino-américaine d’intégration

			ALBA : Alliance bolivarienne pour les peuples de notre Amérique

			AMGI : Agence multilatérale de garantie des investissements

			AMP : Accord sur les marchés publics

			ANACT : Accord nord-américain de coopération dans le domaine du travail

			ANFIIDE : Association Nationale Française des Infirmières et Infirmiers Diplômés et Etudiants

			APEC : Coopération économique Asie-Pacifique (Asia-Pacific Economic Cooperation)

			ASA : Association de l’Asie du Sud-Est

			ASEAN : Association des nations du sud-est asiatique (Association of Southeast Asian Nations)

			ATUC : Conseil Syndical de l’ASEAN

			BAD : Banque africaine de développement

			BAN : Bureau administratif national

			BERD : Banque européenne pour la reconstruction et le développement

			BIAC : Comité consultatif économique et industriel auprès de l’OCDE (Business and Industry Advisory Committee to the OECD)

			BIE : Bureau indépendant d’évaluation du FMI

			BIEN : Basic Income Earth Network

			BID : Banque inter-américaine de développement

			BIDC : Banque d’Investissement et de Développement de la CEDEAO

			BIRD : Banque internationale pour la reconstruction et le développement

			BIT : Bureau international du travail

			BIT-PRODIAF : Programme d’appui à la promotion du dialogue social

			BITS : Bureau international du tourisme social

			C 138 : Convention no 138 de l’OIT (cette abréviations est utilisées par certains auteurs pour désigner les conventions de l’OIT)

			CADHP : Commission Africaine des droits de l’homme et des Peuples

			CADH : Convention américaine des droits de l’homme

			CAN : Communauté andine des Nations

			CARICOM : Communauté du bassin des Caraïbes

			CARIFORUM : Caribbean Forum of States

			CCF : Commission de la condition de la femme

			CCG : Conseil de coopération des États du Golfe

			CCJA : Cour commune de justice et d’arbitrage (OHADA)

			CCPR : Comité des droits civils et politiques/ Comité des droits de l’homme des Nations unies

			CDI : Commission du droit international

			CDPH : Convention relative aux droits des personnes handicapées

			CE : Conseil d’état

			CEACR : Commission d’experts de l’OIT pour l’application des conventions et recommandations

			CEART : Comité conjoint OIT-UNESCO d’experts sur l’application de la Recommandation concernant la condition du personnel enseignant

			CECA : Communauté Européenne du Charbon et de l’Acier

			CEDAW : Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes

			CEDEAO : Communauté Économique des États de l’Afrique de l’Ouest

			CEDH : Cour européenne des droits de l’homme

			CEDS : Comité européen des droits sociaux

			CEE : Comité évaluatif d’experts

			CEEAC : Communauté Économique des États de l’Afrique Centrale

			CEEP : Centre Européen pour les Entreprises Publiques

			CELAC : Communauté des États d’Amérique latine et de la Caraïbe

			CEMAC : Commission Économique et Monétaire de l’Afrique Centrale

			CEN : Comité Européen de Normalisation

			Cen-Sad : Communauté des États sahéliens

			CEPGL : Communauté Économique des Pays des Grands Lacs

			CEPMMT : Centre européen de prévisions météorologiques à moyen terme

			CERD : Comité pour l’élimination de la discrimination raciale

			CnERD : Convention internationale sur l’élimination de toutes formes de discriminations raciales

			CERN : Organisation européenne pour la recherche nucléaire

			CES : Confédération européenne des syndicats

			CESAP : Commission économique et sociale des N.U. pour l’Asie et le Pacifique

			CESCR (ou CESR) : Comité des droits économiques, sociaux et culturels

			CESDH : Convention européenne de sauvegarde des libertés et des droits de l’homme

			CESo : Comité économique et social (UE)

			CFDT : Confédération française démocratique du travail

			CFTS : Confédération française des travailleurs chrétiens

			CG : Conventions de Genève

			CGIAR : Consultative Group for International Agricultural Research

			CGT : Confédération générale du travail (CGT)

			CGT-FO : Confédération générale des travailleurs – Force ouvrière

			CIADH : Cour inter-américaine des droits de l’homme

			CIGEPS : Comité intergouvernemental pour l’éducation physique et le sport

			ComIADH : Commission interaméricaine des droits de l’homme

			CICR : Comité international de la Croix-Rouge

			CIF : Classification internationale du fonctionnement

			CII : Conseil international des infirmiers

			CIJ : Cour internationale de justice

			CIO : Comité international olympique

			CIPR : Commission internationale de protection contre les radiations

			CIPRES : Conférence Interafricaine de Prévoyance Sociale

			CIRDI : Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements

			CIS : Centre international d’informations de sécurité et de santé

			CISL : Confédération internationale des syndicats libres

			CIT : Conférence internationale du Travail

			CITP : Classification internationale type des professions

			CJCE : Cour de justice des Communautés européennes

			CJUE : Cour de Justice de l’Union européenne (ancienne CJCE)

			CLEISS : Centre des Liaisons Européennes et Internationales de Sécurité Sociale

			CMT : Confédération mondiale du travail

			CMW : Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille

			CtMW : Comité pour la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille

			CNDA : Cour nationale du droit d’asile

			CNE : Contrat nouvelles embauches

			CNU : Charte des Nations Unies

			CNUCED : Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement

			CNUDCI : Commission des Nations Unies pour le droit commercial international

			ComEDAW : Comité sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes

			ComEDH : Commission européenne des Droits de l’homme

			COMESA : Marché commun de l’Afrique orientale et australe (Common Market for Eastern and Southern Africa)

			ComRC : Comité relatif aux droits de l’enfant

			ComRPD : Comité des droits des personnes handicapées

			CPE : Confédération panafricaine des employeurs

			CPI : Cour pénale internationale

			CPJI : Cour permanente de Justice internationale

			CR : Comité sur les conventions et recommandations (UNESCO)

			CRC : Convention relative aux droits de l’enfant

			CREDOF : Centre de Recherches sur les droits fondamentaux

			CRPD : Convention sur les droits des personnes handicapées

			CSC : Convention sur la sécurité des conteneurs

			CSE : Charte sociale européenne

			CSI : Confédération syndicale internationale

			CSNU : Conseil de Sécurité des Nations Unies

			CSR : Convention relative au statut des réfugiés

			CTDS : Conseil du travail et du dialogue social

			CTM : Convention du travail maritime

			CVP : Commission de vérification des pouvoirs

			DESC : droits économiques, sociaux et culturels

			DIS : Droit international social

			DPA : droits des passagers aériens

			DSRP : Document de stratégie pour la réduction de la pauvreté

			DUDH : Déclaration universelle des droits de l’homme

			EAC : Communauté d’Afrique de l’Est (East African Community)

			ECOSOC : Conseil économique et social des Nations Unies

			ECO : Organisation de coopération économique (Economic Cooperation Organisation) – Asie

			EFFAT : Fédération européenne des syndicats des secteurs de l’alimentation, de l’agriculture, de l’hôtellerie et du tourisme

			ELA : Association européenne pour le droit et la politique de l’éducation (European Association for Education Law and Policy)

			EMAS : Système de management environnemental et d’audit

			ENAT : Réseau européen pour un tourisme accessible (European Network for Accessible Tourism)

			EPT : Education pour tous

			ERSUMA : École Régionale Supérieure de la Magistrature (OHADA)

			ESA : Agence spatiale européenne

			ESCR-Net : International Network for Economic, Social and Cultural Rights

			EUROMED

			EUROMIL

			EUROFEDOP : Fédération européenne des employés du service public (European federation of public service employees)

			FIFA : Football international federations association

			FIFPro : Fédération internationale des footballeurs professionnels

			FIVB : Fédération internationale de volley-ball

			FOPAO : Fédération des Organisations patronales d’Afrique de l’Ouest

			FLA : Association pour le travail équitable (Fair Labor Association)

			FLO-CERT : Organisation pour le label du commerce équitable – Certification pour le développement (Fair Labelling Organization – Certification for Development)

			FSE : Fonds social européen

			FSU : Finnish Seamen’s Union, syndicat de marins finnois

			G3 : Groupe des trois

			GIFSA : Initiative mondiale en faveur des avis scientifiques relatifs à l’alimentation

			ICC : Chambre internationale de commerce

			ICCS : Conférence internationale sur la gestion des produits chimiques

			ICEM : Fédération internationale des syndicats des travailleurs de la chimie, de l’énergie, des mines et des industries diverses

			ICMM : Conseil international de la mine et des métaux (International Council on Mining and Metals)

			ICSC : Fiches internationales de données de sécurité chimique

			IOHA : Association internationale d’hygiène au travail

			IOMC : Inter-Organization Programme for the Sound Management of Chemicals

			IPEC : Programme international pour l’abolition du travail des enfants

			IRPS : Inspection Régionale de la Prévoyance Sociale

			ISEAL : Association mondiale pour les standards économiques et environnementaux

			ISO : Organisation Internationale de Normalisation

			ITF : Fédération internationale des ouvriers du transport (International Transport Workers’ Federation)

			IUF : Union internationale de l’alimentaire (International Union of Food)

			FAO : Organisation pour l’Alimentation et l’Agriculture

			FAS : facilité d’ajustement structurel

			FASR : Facilité d’ajustement structurel renforcée

			FEDER : Fonds européen de développement régional

			FENU : Fonds d’équipement des Nations Unies

			FIDA : Fonds international de développement agricole

			FIOT : Fédération internationale des ouvriers du transport

			FITBB : Fédération Internationale des Travailleurs du Bâtiment et du Bois

			FITM : Fédération internationale des travailleurs de la métallurgie

			FITTHC : Fédération internationale des travailleurs du textile, de l’habillement et du cuir

			FMI : Fonds monétaire international

			FNUAP : Fonds des Nations Unies pour la population

			FRPC : Facilité pour la réduction de la pauvreté et la croissance

			FSM : Fédération syndicale mondiale

			GATT : Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (General Agreement on Tarifs and Trade)

			GAVI : Global Alliance for Vaccine and Immunization

			GSP : U.S. Generalized System of Preferences

			HCR : Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés

			IBFAN : Réseau International d’Action pour la Nutrition Infantile

			ICANN : Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

			IE : Internationale de l’éducation

			IHRDA : Institute for Human Rights and Development in Africa

			IPEC : Programme international pour l’abolition du travail des enfants

			ISF : Fédération internationale des armateurs

			ISP : Internationale des Services Publics

			ITF : Fédération internationale des ouvriers du transport

			KILM : Key Indicators of the Labour Market (BIT)

			LDIP : Loi suisse sur le droit international privé

			LF : Loi fondamentale pour la République fédérale d’Allemagne du 23 Mai 1949

			Commission LIBE : Commission des Libertés et des droits des citoyens, de la justice et des affaires intérieures

			LILS : Legal Issues and International Labour Standards

			MERCOSUR : Marché commun du Sud (Amérique du Sud)

			MARPOL : Convention internationale pour la prévention de la pollution par les navires

			MLC : Convention du travail maritime de 2006

			MNE ou EMN (Déclaration) : Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale

			MoU : memorandum of understanding – Mémorandums d’entente

			NCCs : Comités de Coordination Nationale

			NEPAD : Nouveau Partenariat pour le Développement de l’Afrique

			NPF : clause dite « de la nation la plus favorisée »

			OACI : Organisation de l’aviation civile internationale

			OAT : Organisation arabe du travail

			OCDE : Organisation de coopération et de développement économiques

			OCHA : Bureau de la coordination des affaires humanitaires (Office for the Coordination of Humanitarian Affairs)

			OEA : Organisation des États américains

			OEB : Office européen des brevets

			OFPRA : Office Français de Protection des Réfugiés et Apatrides

			OHADA : Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires

			OHCHR : Haut commissariat aux droits de l’homme (Office of the High Commisioner for Human Rights)

			OI : organisation internationale

			OIC : Organisation internationale du commerce

			OIE : Organisation internationale des employeurs

			OIF : Organisation internationale de la francophonie

			OING : Organisations Internationales Non Gouvernementales

			OIT : Organisation internationale du travail

			OITS : Organisation internationale du tourisme social (anciennement BITS)

			OLAF : Bureau européen contre la fraude

			OMC : Organisation mondiale du commerce

			OMD : objectifs du millénaire pour le développement

			OMI : Organisation maritime internationale

			OML : Organisation mondiale du loisir

			OMPI : Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle

			OMS : Organisation mondiale de la santé

			OMT : Organisation mondiale du tourisme

			ONG : Organisation non-gouvernementale

			ONU : Organisation des Nations Unies

			ONUDI : Organisation des Nations unies pour le développement industriel

			ONUSIDA : Programme commun des Nations Unies sur le VIH/Sida

			ORD : Organe de règlement des différends de l’OMC

			OSTAC : Organisation Syndicale des Travailleurs de l’Afrique Centrale

			OTAO : Organisation des Travailleurs de l’Afrique de l’Ouest

			OTC : Accord sur les Obstacles Techniques au Commerce

			OUA : l’Organisation de l’Unité africaine

			OUSA : Organisation de l’unité syndicale africaine

			P I, II : Protocoles additionnels aux Conventions de Genève de 1949

			PAD : Programmes assortis de délais

			PAM : Programme alimentaire mondial

			PCI : patrimoine culturel immatériel

			PCN : Point de contact national

			PE : Parlement européen

			PED : pays en voie de développement

			PFA : Commission du programme, du budget et de l’administration

			PGD : Principes généraux de droit / principe général de droit reconnu par les nations civilisées

			PIACT : Programme international pour l’amélioration des conditions et du milieu de travail

			PIB : Produit intérieur brut

			PIDESC : Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels

			PIDCP : Pacte international relatif aux droits civils et politiques

			PISC : Programme international sur la sécurité des substances chimiques

			PMA : pays les moins avancés

			PNB : Produit national brut

			PNUD : Programme des Nations Unies pour le développement

			PNUE : Programme des Nations Unies sur l’Environnement

			PSI : Public Services International, qui regroupe des fédérations syndicales du secteur public

			PTTE : l’Initiative concernant les pays pauvres très endettés

			REACH : Règlement (CE) no 1907/2006 du Parlement européen et du Conseil du 18 décembre 2006 concernant l’enregistrement, l’évaluation et l’autorisation des substances chimiques, ainsi que les restrictions applicables à ces substances

			RGL : Région des Grands Lacs

			RIPC : Réseau international des politiques culturelles

			RSE : Responsabilité sociale des entreprises

			RSI : Règlement sanitaire international

			SADC : Southern African Development Community

			SAARC : South Asian Association for Regional Cooperation (Association d’Asie du Sud pour la coopération régionale)

			SAICM : (processus du PNUE relatif à) l’Approche stratégique de la gestion des produits chimiques

			SATUC : Fédérations des associations patronales et syndicales de l’Afrique australe

			SCPI : Statut de la Cour pénale internationale

			SdN : Société des Nations (SdN)

			SFI : Société financière internationale

			SGH : Système général harmonisé de classification et d’étiquetage des produits chimiques de l’ONU

			SGNU : Secrétaire Général des Nations Unies

			SICA : Système d’intégration centraméricaine

			SMIC : Salaire minimum interprofessionnel de croissance

			SOLAS : International Convention for the Safety of Life at Sea – Convention internationale pour la sauvegarde de la vie humaine en mer

			SPG : systèmes nationaux de préférences généralisées

			SPIREWORK : Plan de protection sociale pour les travailleurs de l’économie informelle et du milieu rural

			SPS (accord) : Accord sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitaires

			SRAS : Syndrome respiratoire aigu sévère

			SST : sécurité et santé au travail

			STCW : Convention on Standards of Training, Certification and Watchkeeping for Seafarers – Convention internationale sur les normes de formation des gens de mer, de délivrance de brevets et de veille

			STPIY : Statut du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie

			STPIR : Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda

			TANU : Tribunal administratif des Nations Unies

			TAOIT : Tribunal administratif de l’OIT

			TAS : Tribunal arbitral du sport

			TC : Tribunal des conflits (France)

			TCE : Traité instituant la Communauté européenne

			TFUE : Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne

			TIDM : Tribunal international du Droit de la Mer

			TLEC : Traité de libre Echange

			TN : Traitement National

			TPICE : Tribunal de première instance de la Communauté européenne

			TPIR : Tribunal pénal international pour le Rwanda

			TPIY : Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie

			TUAC : Commission syndicale consultative auprès de l’OCDE (Trade Union Advisory Committee to the OECD)

			TUE : Traité établissant l’Union Européenne

			UA : Union Africaine

			UDEAC : Union Douanière et Économique de l’Afrique Centrale

			UE : Union européenne

			UEMOA : l’Union Économique et Monétaire des États de l’Afrique de l’Ouest

			UEO : Union de l’Europe occidentale (UEO) (Décision no 16 du 20 février 2009

			UEAPME : Fédération européenne de l’artisanat et de petites et moyennes entreprises

			UIOOT : Union internationale des organismes officiels de tourisme

			UITA : Union internationale des travailleurs de l’alimentation, de l’agriculture, de l’hôtel­lerie-restauration, du tabac et des branches connexes

			UITA-IUF : Union internationale des travailleurs de l’agriculture, de l’agroalimentaire et de l’hôtellerie

			UMA : Union du Maghreb Arabe

			UMOA : Union monétaire ouest-africaine

			UNASUR : Union des nations sud-américaines

			UNCEB : United Nations System Chief Executives Board for Coordination

			UNCTC : Commission de l’ONU sur les Entreprises Transnationales

			UNDAF : plans-cadres des Nations Unies pour l’aide au développement

			UNESCO : Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la science et la culture

			UNFPA : UN Population Fund

			UNHCR : Haut-Commissariat aux réfugiés des Nations Unies

			UNI : Union Network International

			UNIACC : Comité de coordination inter-institutions des Nations Unies pour l’éducation aux droits de l’homme dans le système scolaire

			UNICE : Union des Confédérations de l’Industrie et des Employeurs d’Europe (devenue Businesseurope)

			UNICEF : Fonds des Nations unies pour l’enfance

			UNIPACE : Union des Patronats d’Afrique centrale

			UNODC : Office des Nations Unies contre la drogue et le crime (United Nations Office on Drugs and Crime)

			UNRISD : Institut de recherche des Nations Unies pour le développement social (United Nations Research Institute for Social Development)

			UNTS : United Nations Treaty Series

			WABA : Alliance Mondiale pour l’Allaitement

			WWF : World Wildlife Fund

			WYSE Travel Confederation: World Youth Student & Educational Travel Confederation

			ZLEA : Traité de la Zone de libre Echange des Amériques

			RGDIP : Revue Générale du Droit International Public

			EJIL : European Journal of International Law

			RCADI : Recueil des Cours de l’Académie de Droit International

			AFDI : Annuaire France de Droit International

			SFDI : Société française de droit international

			RDH : Revue des Droits de l’homme

			RTDH : Revue Trimestrielle des Droits de l’homme

			AJDA : Actualité Juridique Droit Administratif

			ILA : International Law Association

			J.O : Journal Officiel

			JOUE : Journal Officiel de l’Union européenne

			JOCE : Journal Officiel des Communautés européennes

			JORF : Journal Officiel de la République française

			TPOM : Droit africain du travail

		

	
		
			Introduction générale

			1. « Nous sommes résolus à renforcer la dimension sociale de la mondialisation », ont proclamé les dirigeants du G20 lors de leur réunion de Cannes en novembre 2011. S’il faut sans doute la renforcer, cette dimension sociale existe déjà, sous la forme d’un droit international social patiemment mûri depuis plus d’un siècle. À l’instar des autres branches du droit international, le droit international social actuel est en effet le fruit d’un longue histoire, ponctuée par des avancées considérables consacrées notamment par la Constitution de l’Organisation internationale du travail (1919), celles de l’UNESCO et de l’OMS, ainsi que par le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels (1966) et d’autres instruments de droits de l’homme.

			2. Certes, le Pacte a pendant longtemps été considéré comme un recueil de vœux pieux et faiblement normatifs, et il semble clair que la mondialisation accélérée depuis la fin de la guerre froide n’en a pas fait sa feuille de route. D’ailleurs, l’adjectif « social » est souvent associé, à tort, à l’idée de « rigidités » incompatibles avec les « réformes structurelles » qu’ « imposerait » le nouveau monde économique. Le mouvement de déréglementation, de dérégulation, ou de régulation à la baisse du droit social, n’est toutefois pas irrépressible. À la faveur des crises du début du XXIe siècle s’affirme, au moins dans les discours, une approche plus équilibrée. L’une des expressions en est l’adoption du Protocole se rapportant au Pacte (A/RES/63/117 du 10 décembre 2008). Une fois en vigueur, ce Protocole permettra au Comité des droits économiques, sociaux et culturels d’examiner les communications présentées par des particuliers ou groupes de particuliers qui affirment être victimes d’une violation d’un des droits économiques, sociaux et culturels énoncés dans le Pacte, de réclamer d’un État la mise en œuvre de mesures provisoires, ou d’initier une procédure d’enquête. À la mi-juin 2012, il ne manquait que deux ratifications pour que le Protocole entre en vigueur.

			3. Il nous est donc apparu opportun et utile de proposer à la lecture un ouvrage entièrement dédié au droit international social. Deux difficultés ont dû être surmontées pour mener à bien une telle entreprise et permettre à cet ouvrage de voir le jour.

			4. La première aura été de définir la notion même de droit international social. Ce n’est certes pas le thème du « droit international » qui a posé question. Nous nous sommes à vrai dire rapidement arrêtés sur l’idée simple que le droit international n’est pas, contrairement à ce que l’on peut lire parfois, défini par son objet, à savoir les relations entre États, ce qui, il faut le reconnaître, aurait considérablement limité notre champ d’investigation, mais est formé d’un droit dont la particularité est que les sources – nous y intégrons les sources matérielles dites de « soft law » – sont internationales ou, plus rarement, transnationales dans le cas des sources d’origines privées. La difficulté était plutôt de savoir ce que l’on devait entendre par « social ». Pour des raisons sans doute historiques (le droit international social s’est construit à partir des travaux de l’Organisation internationale du Travail), cet adjectif est souvent entendu comme renvoyant exclusivement aux deux matières que sont le droit du travail et le droit de la sécurité sociale. Nous avons fait un autre choix, consistant à caler nos pas dans ceux des rédacteurs du Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels de 1966, et donc à considérer que le droit international social se définit en référence aux droits que ce texte mentionne : le droit au travail (art. 6), le droit à des conditions de travail justes et favorables (art. 7), le droit de s’affilier à des syndicats et de former des syndicats (art. 8), le droit à la sécurité sociale (art. 9), le droit à la protection de la famille (art. 10), le droit à un niveau de vie suffisant, comprenant le droit d’accès à la nourriture, au vêtement et au logement (art. 11), le droit à la santé (art. 12), le droit à l’éducation (art. 13) et le droit à la culture (art. 15). Certes, lesdits droits sont non seulement sociaux, mais également « économiques » et « culturels », indique l’intitulé même du Pacte. Mais tous ces droits se renforcent, et on peut voir dans chacun d’eux une préoccupation éminemment sociale, c’est-à-dire tendue vers l’objectif d’assurer une certaine dignité de vie pour les hommes et les femmes. Au demeurant, la Charte sociale européenne révisée (1996), bien qu’exclusivement « sociale » selon son intitulé, contient des dispositions relatives à des droits économiques sans lien avec le travail ou la sécurité sociale (v. not. art. 11 – Droit à la protection de la santé ; art. 13 – Droit à l’assistance sociale et médicale ; art. 14 – Droit au bénéfice des services sociaux ; art. 31 – Droit au logement), et réclame en outre des États parties qu’ils promeuvent l’accès à la culture (art. 15, 23 et 30), ce qui confirme que les droits économiques et culturels s’inscrivent généralement dans le domaine plus large du droit international « social ».

			5. L’objet de l’étude étant défini, la deuxième difficulté aura été de parvenir à visiter et à rendre compte de l’ensemble des thèmes du droit international social qu’il fallait aborder, de manière à la fois experte et abordable pour la majorité des lecteurs. L’entreprise nécessitait donc d’être collective et soutenue par des juristes venant d’horizons divers et aux talents complémentaires. L’OIT a accueilli avec enthousiasme la sollicitation du CEDIN afin que les juristes de l’Organisation spécialisés sur les diverses questions de droit international du travail que l’ouvrage aborde apportent leurs lumières, et ils ont été nombreux à répondre à l’appel, comme en atteste la liste des contributeurs. Des spécialistes de l’Organisation Mondiale du Commerce, de l’Organisation mondiale de la Santé, du Haut Commissariat aux Réfugiés, de l’Agence Spatiale européenne, mais encore le Rapporteur spécial des Nations Unies pour le droit à l’éducation, ont également accepté de travailler sur leurs thèmes de prédilection pour cet ouvrage. Tous l’ont cependant fait, bien sûr, à titre personnel et sans aucunement engager les institutions auxquelles ils appartiennent ou ont appartenu.

			6. Le monde universitaire a également été sollicité. Des collègues d’Universités diverses, y compris étrangères, nous ont aussi apporté leur aide en fournissant des contributions souvent très substantielles – et parfois en anglais, que nous avons par la suite traduites en français. Enfin, comme il est normal s’agissant d’un ouvrage du CEDIN, les membres du Centre ont bien entendu signé de nombreuses contributions, les plus jeunes – et très prometteurs – chercheurs, comme les plus aguerris.

			7. Le résultat de ce gros travail est un livre destiné surtout aux étudiants, aux universitaires, aux praticiens et aux organisations gouvernementales et non-gouvernementales. Il est structuré en deux parties. La première souligne les particularités du droit international social, la seconde s’attache à en présenter les règles. S’agissant des particularités du droit international social (Partie I), après une introduction présentant substantiellement – et fort utilement – l’historique du droit international social, puis donnant un aperçu synthétique des principales spécificités d’élaboration et de mise en œuvre et de contrôle de ce droit, sont présentées d’abord l’élaboration du droit international social (Première Sous-partie), en soulignant le rôle que jouent à cet égard les États, les organisations internationales, et les personnes privées, ensuite sa mise en œuvre et le contrôle de son respect (Seconde Sous-partie). Ceci conduit à des développements sur les juridictions et administrations de droit interne, sur les juridictions et mécanismes internationaux non juridictionnels, mais aussi sur les personnes privées, impliqués dans ce processus. La présentation des règles (Partie II) permet d’analyser les différents domaines du droit international social indiqués par le Pacte des droits économiques, sociaux et culturels, autour, autant que possible, du dyptique « droit à/droit de ». Sous cette approche sont abordés les thèmes du travail, de la sécurité sociale, de la santé, du droit à un niveau de vie suffisant et de la protection de la famille, de l’éducation, des sciences et de la culture, et enfin des loisirs et du tourisme.

			8. On n’en dira évidemment pas davantage ici sur le contenu de ce droit international social que les auteurs explorent abondamment dans les pages qui suivent, laissant ici le lecteur prendre en main l’ouvrage, qu’il pourra consulter de plusieurs manières en s’aidant de la table des matières et des index. Mais avant de conclure, il nous revient de remercier très vivement tous ceux qui ont accepté de consacrer une partie de leur temps, souvent extrêmement compté et précieux, à la réalisation de cet ouvrage. Ils méritent toute notre admiration, et nous leur sommes extrêmement reconnaissants.

			9. Nous remercions évidemment les auteurs, mais tenons aussi à mentionner spécialement Mme Nili Cytrynowicz, qui a patiemment confectionné les index et fait des relectures fort utiles des nombreuses contributions qui composent ce livre.
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			Introduction générale de la Première Partie

			1. A priori, le droit international social ne se distingue pas du droit international public, si ce n’est par son objet spécifique qui est d’encadrer ce qui, dans les relations internationales ou transnationales, résulte de préoccupations d’ordre « social ». De ce point de vue, il est donc sans doute loisible de lui réserver une place aux côtés d’autres matières intéressant tous les internationalistes, comme par exemple le droit international pénal ou le droit international économique, évoqués dans les manuels de droit international public et auxquelles, d’ailleurs, le CEDIN a déjà consacré des ouvrages.

			2. Mais s’il est vrai que le droit international social peut faire – et fera probablement à l’avenir – l’objet d’un chapitre parmi d’autres dans les manuels de droit international public, la manière dont il s’élabore, comme ses mécanismes de mise en œuvre, de contrôle et de suivi, présentent des spécificités qui imposent qu’on y consacre des développements conséquents.

			3. On ne veut certainement pas dire ici que ces spécificités feraient du droit international social un droit international à part. Mais force est de constater que la dynamique historique qui a conduit de ses premières apparitions à ce qu’il est aujourd’hui met en lumière les tensions qui en expliquent à la fois les avancées et les carences, tiraillé qu’il est, dans la mondialisation/régionalisation économique du moment, entre l’affirmation d’idéaux humanistes universels et le constat des différences de niveaux de développement entre les différentes régions du monde (Chapitre 1). Quant à son élaboration, elle s’appuie sur les sources classiques du droit international, à commencer par les traités, mais la place de la coutume doit sans aucun doute y être précisée, tout comme celle de la « soft law » produite en particulier par des organisations internationales et qui est particulièrement abondante dans cette matière où, au demeurant, les personnes privées se voient reconnaître une place spécifique (Chapitre 2).

		

	
		
			
Chapitre 1 – Historique

			Section 1 – Les origines du droit international social (Jusqu’aux premières années de l’Organisation internationale du Travail)

			Section 2 – Le développement du droit international social

			Section 3 – L’évolution du droit international social

			
Section 1 – Les origines du droit international social (Jusqu’aux premières années de l’Organisation internationale du Travail) (Julie MIALHE)


			1. Retracer les origines du droit international social conduit à mettre en lumière et distinguer deux périodes, celle de la naissance et de la maturation de l’idée d’une telle régulation d’une part, et celle des premières mises en œuvre d’autre part. La première période couvre une majeure partie du XIXe siècle au cours duquel divers penseurs et acteurs économiques au sein de pays européens industrialisés vont déployer une réflexion et un discours autour de la nécessité d’une législation internationale portant sur le travail (Sous-Section 1). La seconde période ne voit le jour qu’au XXe siècle, au début duquel on relève l’adoption des premières règles et institutions juridiques internationales en la matière (Sous-Section 2).

			
Sous-Section 1 – La naissance et la diffusion de l’idée d’un droit international social (XIXe siècle)

			2. C’est au cours de la première moitié du XIXe siècle précisément que l’idée d’une réglementation internationale ayant vocation à protéger les travailleurs a germé dans quelques esprits avant-gardistes européens (§ 1). Cette pensée a ensuite été promue et vulgarisée par différents types d’acteurs de plus en plus nombreux durant la seconde moitié du XIXe siècle (§ 2). Cette préoccupation a ensuite pénétré les sphères politiques, mais sans aboutir pour autant – dans un premier temps du moins – à l’adoption de règles concrètes (§ 3).

			§ 1. Les penseurs précurseurs (première moitié du XIXe siècle)

			3. Lors de la révolution industrielle, certaines personnalités ont pris conscience en Europe de la nécessité d’établir des règles internationales applicables aux relations de travail. L’industrialisation qui embrassait le continent s’appuyait alors sur une exploitation extrême de la classe ouvrière. Les conditions de travail et de vie auxquelles cette dernière était assujettie étaient particulièrement éprouvantes : la vie de labeur commençait dès l’âge de six ou sept ans, les journées de travail oscillaient entre douze et quinze heures, les tâches étaient éreintantes voire dangereuses et les salaires dérisoires. Les travailleurs ne bénéficiaient ni de congés payés, ni de sécurité sociale, ni d’assurance chômage. Les lieux dans lesquels ils exerçaient leurs tâches s’avéraient souvent très insalubres. En définitive, la qualité de vie des ouvriers était des plus déplorables, leur seul soulagement résidant peut-être dans l’extrême brièveté de leur espérance de vie.

			4. Face à un tel constat, certains hommes furent convaincus de la nécessité d’une réglementation internationale du travail. Ce faisant, ils n’étaient cependant pas exclusivement mus par une volonté d’améliorer le sort matériel et moral des travailleurs. Il s’agissait également plus trivialement à la fois d’assurer le maintien de la paix sociale et, dans un contexte de concurrence économique entre les nations, d’éviter que des règlementations nationales n’handicapent les États les plus protecteurs socialement.

			5. On ne s’étonnera donc pas vraiment de l’origine sociale de ces pionniers du droit international social. Les six personnalités susceptibles d’être considérées comme les premiers artisans de la promotion d’une réglementation internationale du travail n’étaient pas issus de la classe ouvrière ; il s’agissait d’industriels ou d’intellectuels dont la caractéristique commune résidait dans leur humanisme.

			6. Robert Owen (1771-1858) est généralement présenté comme le premier penseur du droit international social. Industriel et philanthrope anglais, il s’est distingué par le combat qu’il a mené, sa vie durant, en faveur de l’amélioration des conditions de travail de la classe ouvrière. À la tête d’une importante fabrique de coton, il s’illustra comme un patron modèle. Fervent adepte du progrès social et du bien-être de ses ouvriers, il mit la réussite financière de son entreprise au profit de ses idéaux. Sur fond de paternalisme, son action sociale porta sur les questions relatives aussi bien aux conditions de travail que, plus largement, aux conditions de vie de ses ouvriers et de leurs enfants (réduction de la journée de travail à douze heures, élévation à dix ans de l’âge minimum de travail, abolition des châtiments corporels, arrêt des renvois sommaires, instauration d’un droit d’appel à l’intention des travailleurs contestant les sanctions prises à leur encontre, instauration d’un fond communautaire en vue du paiement des soins médicaux, création d’un établissement scolaire, etc.). Fort de son expérience, Owen tenta de promouvoir ses idées auprès des sphères politiques à un niveau international. Il rédigea ainsi deux mémoires par lesquels il préconisait l’adoption de mesures internationales visant l’amélioration des conditions de travail de la classe ouvrière. Il envoya ses travaux aux plénipotentiaires de la Sainte-Alliance réunis en Congrès à Aix-la-Chapelle en 1818. Ses efforts enthousiastes demeurèrent cependant vains.

			7. Charles Hindley (1796-1857) figure lui aussi parmi les principaux précurseurs du droit international social. Industriel anglais comme Owen, Hindley se distingua cependant du fait du mandat parlementaire qu’il exerça durant plus de vingt ans (1835-1857). Élu sous la bannière du parti Liberal Whigs, il se dispensa toutefois d’une discipline rigoureuse à l’égard des lignes directrices de sa famille politique. Lorsqu’il s’engagea, dès 1833, en faveur de l’amélioration du sort des ouvriers, et notamment en faveur de la diminution du temps de travail, il défendit la nécessité d’adopter des règles aussi bien au niveau national qu’international par le biais de traités. Cette dimension internationale constituait selon lui la seule garantie véritablement susceptible d’assurer l’efficacité et la pérennité de la protection envisagée.

			8. Outre ces deux anglais, il faut encore compter trois français parmi les précurseurs du droit international social, dont, pour commencer, Louis-René Villermé (1782-1863). Médecin et sociologue, Villermé fut réputé pour son engagement en faveur de l’amélioration des conditions de travail des ouvriers. Sa notoriété résulta principalement de l’enquête sur les conditions de travail qu’il mena pendant plusieurs années dans les usines françaises pour les besoins de l’Académie des Sciences morales et politiques. L’ouvrage qui en résulta (Tableau de l’état physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie, 1840), ne fut cependant pas l’œuvre par laquelle il milita pour l’établissement d’une régulation internationale du travail. C’est un peu plus tôt, en 1837, dans ses Annales d’hygiène publique, que fut formulée une telle proposition. Dénonçant le sort réservé aux enfants travailleurs, il y formula la nécessité d’une action internationale harmonisant les conditions de travail. À la différence de Hindley, il n’envisageait cependant pas que cette action repose sur l’adoption de traités interétatiques. Il préconisait l’établissement de coopérations transnationales entre les industriels eux-mêmes.

			9. La nécessité d’adopter des règles internationales en matière de travail fut également défendue par l’économiste français Adolphe Blanqui (1798-1854). Frère aîné du célèbre révolutionnaire Auguste Blanqui, très marqué par son ancrage à gauche, Adolphe Blanqui suivit un parcours professionnel bien différent de son cadet et radicalement opposé sur le plan politique. Professeur d’économie et disciple de Jean-Baptiste Say, il fut en effet un adepte du libéralisme économique. Néanmoins, le libéralisme économique qu’il préconisait ne se traduisait pas par une absence totale de régulation politique puisque en 1838, dans son Cours d’économie industrielle, il exposa que l’amélioration du sort des travailleurs devait être pensée au niveau international, sans quoi la concurrence entre les différentes nations commerciales aurait raison de celles d’entre elles qui feraient le plus d’efforts pour améliorer le sort des ouvriers. Il plaida donc en faveur de l’adoption de traités internationaux portant sur la question.

			10. Daniel Legrand (1783-1859), un industriel alsacien, mena, quant à lui, un combat singulier en matière de promotion d’un droit international social. À partir de 1832, il commença à écrire au gouvernement français pour réclamer l’amélioration des conditions de travail en France. Il plaida notamment en faveur du repos dominical, de la réduction du temps de travail et de l’amélioration du sort des enfants. À partir de 1839 et durant le reste de sa vie, il élargit ses ambitions et milita auprès des gouvernements de différents États industriels européens – français, britannique, allemand, suisse – afin de les inciter à adopter des règles internationales relatives au travail. Pour ce faire, il envoya aux gouvernements une série de lettres, de mémoires et d’appels dont certains furent réunis, en 1848, dans un recueil au titre fleuve « Appel respectueux d’un industriel de la vallée des Vosges adressé aux gouvernements de France, de l’Angleterre, de la Prusse, des autres États de l’Allemagne dans le but de provoquer des lois particulières et une loi internationale, destinées à protéger la classe ouvrière contre le travail précoce et excessif ». C’est ainsi par exemple qu’en 1840, il appela les gouvernements allemand et suisse à interdire le travail aux enfants de moins de neuf ans et à limiter le travail quotidien des enfants de moins de seize ans à dix heures par jour. Quatre ans plus tard, il présenta aux gouvernements français et britannique un projet de traité limitant le travail manufacturier à douze heures par jour pour tous les ouvriers et à dix heures pour les mères de famille ainsi qu’une interdiction de travailler le dimanche. L’adoption de telles règles protectrices des travailleurs était justifiée, selon Legrand, par la nécessité de réactiver la vie de famille des ouvriers et d’améliorer leur santé et leur moralité. En outre, ces règles étaient censées garantir la paix sociale et assurer une juste concurrence internationale entre les entreprises de nationalités différentes.

			11. Parmi les précurseurs du droit international social, il faut enfin évoquer Edouard Ducpetiaux (1804-1868), administrateur belge, inspecteur général des prisons qui s’adonna à des réflexions en matière de réformes sociales. Il publia en 1843 De la condition physique et morale des jeunes ouvriers et des moyens de l’améliorer. Il fut le premier à suggérer l’établissement d’une structure qui consisterait en une organisation internationale du travail.

			§ 2. La vulgarisation de l’idée de règles internationales du travail (seconde moitié du XIXe siècle)

			12. Les préoccupations exprimées par les précurseurs du droit international social ne furent pas immédiatement reprises à leur compte par les gouvernements européens. C’est que, dans un premier temps, adhérant intégralement aux thèses du libéralisme économique, ces derniers demeurèrent indifférents aux considérations de protection internationale des travailleurs. Néanmoins, à partir de la moitié du siècle, et la Révolution de 1848 aidant, la théorie du laisser-faire commença à perdre du terrain au profit des idées socialistes naissantes.

			13. L’idée d’une législation internationale du travail se vulgarisa progressivement tout au long de la seconde moitié du XIXe siècle grâce aux prises de position de différents intellectuels tels que le juriste français Audiganne (L’industrie contemporaine, ses caractères, ses progrès chez les différents peuples, 1866), l’économiste français Louis Wolowski (Leçons sur le travail des enfants dans les manufactures, 1868), ou l’économiste allemand Adolf Wagner (Discours sur la question sociale, 1871). Fut également considérable le rôle joué par diverses associations privées et congrès, tels que les « Kathedersozialisten » allemands, à partir de 1872, l’Assemblée des industriels chrétiens de la région du Nord, à Lille, en 1879, le Congrès pour l’Hygiène, à Bruxelles, en 1880, l’Assemblée des ouvriers suisses, à Zurich, en 1883.

			§ 3. Les premières tentatives – infructueuses – d’établissement de règles internationales du travail (fin du XIXe siècle)

			14. La promotion du droit international social qui se développa tout au long du XIXe siècle aboutit, à partir des années quatre-vingt, à quelques initiatives officielles qui restèrent cependant sans succès.

			15. C’est à la Suisse que revient l’honneur de la première tentative. En 1881, elle entama des démarches officielles vers différents États européens tels que la France, l’Allemagne, la Grande-Bretagne, l’Italie, la Belgique ou encore l’Autriche-Hongrie, en vue d’obtenir leur avis quant à la possibilité d’adopter des conventions internationales sur le travail. Face au peu d’entrain que cette enquête suscita, la Suisse renonça finalement à organiser une conférence internationale relative au travail.

			16. Elle réitéra cependant le procédé entre 1887 et 1889 vis-à-vis de treize États d’Europe. Face aux réactions plus positives d’un certain nombre d’entre eux, elle décida de programmer la conférence de Berne en mai 1890. Mais, suite à une convocation concurrente et inattendue formulée par l’Allemagne en février 1890, la conférence internationale se déroula finalement en mars 1890 à Berlin.

			17. La Conférence de Berlin embrassa une diversité de thèmes relatifs à la régulation du travail : travail dans les mines, travail du dimanche, travail des enfants et travail des femmes. Si un aussi vaste champ de débats reflétait une ambition qui pouvait sembler positive, il se révéla constituer au contraire l’une des causes de l’échec de la Conférence qui n’aboutit à aucun texte juridique contraignant. Néanmoins, l’évènement marqua un premier pas important sur le chemin d’une régulation juridique internationale du travail. Il mit pour la première fois autour de la table les représentants de différents États industriels qui s’entendirent tout de même pour émettre une série de vœux quant à l’amélioration du sort des travailleurs. Le terrain semblait donc mûr pour une consécration du droit international social.

			
Sous-Section 2 – Les premières consécrations d’un droit international social (début du XXe siècle)

			18. Le droit international social devint une réalité dès le début du XXe siècle, d’abord avec l’adoption de conventions internationales isolées (§ 1), puis avec la création de l’Organisation internationale du travail (§ 2).

			§ 1. Les premières conventions internationales relatives au travail

			19. Parmi les différents acteurs qui participèrent à la promotion du droit international social, l’Association internationale pour la protection légale des travailleurs (AIPLT) se distingua tout particulièrement. Sa création avait été décidée à Paris en 1900 avant d’être officialisée à Bâle l’année suivante. L’Association comprenait des sections nationales et était dirigée par un Comité international composé des délégués des sections ainsi que de représentants des gouvernements.

			20. Au vu de ses statuts, l’Association devait permettre d’établir et de structurer un réseau de personnes favorables à l’établissement d’une législation protectrice des travailleurs. Elle réunissait des professeurs, des hommes politiques, des salariés, des syndicalistes, des inspecteurs du travail, des chefs d’industrie ou encore des commerçants. L’AIPLT avait en outre pour mission de réunir des informations relatives aux législations nationales et de créer un Office international du travail destiné à assurer la diffusion périodique de ces informations. Enfin, l’Association avait pour objectif d’organiser des congrès internationaux en vue de l’adoption de traités portant sur le droit social. Dans cette perspective, tirant les leçons de l’échec de la Conférence de Berlin, elle choisit de se concentrer sur des programmes moins ambitieux par leur étendue mais plus précis et plus approfondis.

			21. Pour mettre toutes les chances de son côté, l’AIPLT se focalisa lors de la préparation d’une première conférence diplomatique sur deux thèmes à la fois consensuels puisqu’ils ne suscitaient pas de grandes réticences de la part des gouvernements, et populaires puisqu’ils étaient jugés suffisamment sensibles et importants pour mobiliser l’opinion publique. L’AIPLT entreprit donc des travaux sur l’interdiction générale du travail de nuit des femmes. Ce thème se caractérisait par trois données : les intéressées étaient fort nombreuses (on estimait à plus d’un million le nombre de femmes qui travaillaient la nuit dans les États européens censés participer à la conférence diplomatique et dépourvus de toute législation en la matière) ; ce type de travail était considéré comme néfaste pour la santé des femmes ; et surtout, il était jugé facteur de décomposition du lien familial. Le second thème choisi par l’association résidait dans la prohibition de l’emploi du phosphore blanc dans l’industrie des allumettes. Ce produit est un poison qui occasionne une maladie appelée nécrose phosphorique dont les effets sont particulièrement traumatisants et douloureux : la nécrose s’attaque d’abord aux dents et à la mâchoire, défigurant profondément le visage du malade avant de se propager à l’ensemble du système osseux. L’horreur d’une telle maladie était de nature à limiter les risques d’opposition de la part des États qui n’avaient pas encore interdit l’usage du produit. En outre, les travailleurs concernés n’étaient qu’un petit nombre et on avait pu constater que les interdictions qui avaient déjà été adoptées au niveau interne n’avaient pas porté de préjudice sérieux à l’industrie des État concernés. L’AIPLT établit ainsi deux mémoires explicatifs qu’elle adressa aux gouvernements en vue de la réunion d’une première Conférence de Berne.

			22. Avant même la tenue de cette conférence, certains États adoptèrent des traités bilatéraux clairement inspirés de divers travaux de l’Association. Tel fut le cas du traité franco-italien du 15 avril 1904 portant sur les formes usuelles de prévoyance ou d’assurance (épargne, accidents du travail, retraites, chômage) et sur le travail des enfants et des femmes. L’objectif de cet accord était de faire bénéficier – dans la mesure du possible – les ressortissants des deux pays d’un régime de protection similaire. L’année suivante, le 15 avril 1905, la Belgique et le Luxembourg conclurent également un traité consacré à l’assurance-accidents. On peut citer également les arrangements franco-belge du 21 février 1906 et franco-luxembourgeois du 27 juin 1906 qui posèrent le principe de l’assimilation des ressortissants des parties contractantes en matière d’accidents du travail.

			23. La Conférence de Berne qui se tint en deux temps, en 1905 et en septembre 1906, fut couronnée par l’adoption de deux conventions internationales : l’une relative à la prohibition du travail industriel de nuit des femmes, l’autre portant sur la prohibition de l’usage du phosphore blanc dans l’industrie des allumettes.

			24. Forte de ce premier succès, l’Association se lança dans de nouveaux projets de conventions portant sur des sujets plus délicats. Après plusieurs années de préparation, l’AIPLT organisa une nouvelle conférence qui se réunit à Berne en 1913 autour des thèmes de l’interdiction du travail de nuit des enfants et de la limitation du temps de travail des femmes et des enfants. La Première Guerre Mondiale interrompit cependant le processus normatif.

			§ 2. La création de l’Organisation internationale du travail

			25. Le droit international social prit son véritable essor après la fin de la guerre avec la création de l’Organisation internationale du travail (OIT) en 1919. Plusieurs causes expliquent ce succès.

			26. En premier lieu, si la Première guerre mondiale a certes mis en veille le processus d’élaboration du droit international social, elle a simultanément conféré à la question ouvrière une coloration particulière. Au nom du patriotisme, la classe ouvrière avait pleinement participé à l’effort de guerre. Pour encourager son ardeur et entretenir sa fidélité, les gouvernements s’étaient engagés à répondre à ses revendications les plus aiguës une fois la paix revenue. Forts de cette promesse, les syndicats ouvriers s’étaient donc préparés à cette échéance durant le conflit. Outre des droits sociaux, ils entendaient également obtenir la création d’une commission internationale du travail destinée à surveiller l’application du droit du travail.

			27. En outre, la Révolution Bolchevique et l’avènement du communisme en Russie constituaient une donnée géopolitique d’envergure qui ne pouvait être ignorée par les gouvernements occidentaux. Analysée comme une stimulation potentielle des penchants révolutionnaires de la classe ouvrière, cette victoire du communisme les incitait à accorder aux travailleurs des avantages censés anéantir leurs velléités révolutionnaires.

			28. Enfin, la concurrence commerciale internationale s’aiguisait et se généralisait. Elle n’apparaissait plus comme limitée au petit nombre de nations qui s’étaient les premières engagées dans la révolution industrielle et qui avaient fini par accorder aux travailleurs des règles protectrices nationales. L’adoption de règles internationales du travail devait permettre à ces États de ne pas subir une concurrence nouvelle et menaçante de nations récemment industrialisées et dépourvues de législations sociales, c’est-à-dire potentiellement plus compétitives.

			29. Ces différentes circonstances favorisèrent le réformisme social international des États occidentaux. Par ailleurs, ce mouvement s’appuya sur le processus de paix puisque c’est lors de la Conférence de la paix qui se déroula à Paris en janvier 1919 que fut créée la Commission de la législation internationale du travail. À l’issue de son travail, cette commission établit un rapport qui comprenait le projet de constitution d’une organisation internationale du travail ainsi qu’une liste de principes généraux relatifs au travail. Le rapport fut approuvé par la Conférence en avril 1919. Son contenu fut ensuite incorporé dans la partie XIII du Traité de Versailles (Traité de Versailles, 28 juin 1919, RTNU Vol. 994, I-14544), ce qui donna naissance à l’Organisation internationale du travail (OIT). Quarante-deux États en devinrent alors membres.

			30. Sans vouloir traiter ici des dimensions institutionnelles et matérielles de l’OIT qui donneront lieu à des développements ultérieurs, on évoquera néanmoins deux des caractéristiques principales qui distinguèrent la nouvelle organisation.

			31. En premier lieu, une des particularités les plus éclatantes de l’OIT résida et réside encore dans le tripartisme qui caractérise à la fois la composition et le fonctionnement de ses organes, le processus d’élaboration des instruments normatifs et les mécanismes de contrôle de l’application des normes. Le tripartisme consiste à faire intervenir, dans ces différentes hypothèses, des représentants à la fois des gouvernements, des travailleurs et des employeurs. C’est ainsi, à titre d’illustration, que la Conférence internationale du travail, organe principal de l’OIT qui élabore et adopte les normes internationales du travail, est composée de quatre délégués par État membre, dont deux représentants du gouvernement, un représentant des employeurs et un représentant des travailleurs (on notera que le tripartisme n’est pas « égalitaire »). Chaque délégué dispose d’un droit de vote individuel. Le tripartisme caractérise également la composition et l’action du Conseil d’administration du Bureau international du travail, lequel examine toutes les propositions d’instruments normatifs, que celles-ci émanent des représentants gouvernementaux ou des représentants des partenaires sociaux.

			32. En second lieu, l’un des traits particuliers de la jeune OIT résida dans son dynamisme des premiers mois lié à la fois à la personnalité du français Albert Thomas en charge de sa direction, à la bonne volonté des États et, plus trivialement, au fait que son domaine d’intervention était encore largement vierge de toutes normes. Forte de sa constitution qui la charge d’assurer la justice sociale, l’OIT adopta ainsi durant ses deux premières années pas moins de trente-quatre instruments internationaux (conventions et recommandations). Elle légiféra entre autres sur la journée de huit heures, le chômage, la protection de la maternité dans l’industrie et le commerce, le travail de nuit des femmes et des enfants, l’âge minimum pour le travail dans l’industrie, les conditions de travail en mer et dans le secteur agricole, etc. Cet enthousiasme initial s’estompa cependant par la suite, confronté à la réticence renouvelée des États.
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Section 2 – Le développement du droit international social (Jean-Pierre LAVIEC) 


			1. Le développement du droit international social est lié au phénomène désormais bien connu de la « mondialisation ». Le terme mondialisation demeure cependant à contenu variable. Il est apparu dans les années 1970 dans des publications universitaires de caractère économique. Dans un sens étroit, il se réfère à la situation internationale qui prévaut surtout depuis la chute du mur de Berlin en l989. L’accent est généralement mis sur la dimension économique de la mondialisation. Les barrières douanières et autres restrictions quantitatives aux échanges n’entravent plus de manière significative la circulation transfrontalière des marchandises, des services, des capitaux et des investissements directs. Dans un sens plus large, on considère que le processus de mondialisation a débuté avec la création d’organisations internationales à vocation universelle, ou, selon l’expression de Virally, d’organisations mondiales : la Société des Nations (SdN) et l’Organisation internationale du travail (OIT) en l919, l’Organisation des Nations Unies et la plupart des institutions spécialisées en 1945. En ce sens, le processus de mondialisation qui prédomine au début du XXIe siècle est l’aboutissement d’une gestation qui a traversé le XXe siècle. Du point de vue de l’évolution du droit international social, ce processus peut être scindé en trois étapes : l’émergence d’organisations mondiales (Sous-Section 1), l’adoption de normes universelles (Sous-Section 2), et la protection des droits sociaux fondamentaux dans une économie mondialisée (Sous-Section 3).

			
Sous-Section 1 – L’émergence d’organisations mondiales

			2. Bâties sur les décombres laissées par la première guerre mondiale, la SdN et l’OIT étaient destinées à transformer l’ordre international westphalien qui avait prévalu jusqu’en 1914. Pour la première fois, le droit international allait être fondé durablement sur le multilatéralisme. On allait passer d’un droit international de la coexistence aux premières ébauches d’un droit international de la coopération, pour reprendre la distinction de Friedmann (W. Friedmann, « The Changing Structure of International Law », Londres, Stevens, 1964, xvi-410 p.). Dans le cas de l’OIT, le principal objectif était l’élaboration systématique d’un droit international du travail, visant à l’amélioration et à l’harmonisation des conditions de travail dans les différents pays du monde. Non seulement les moyens mis en œuvre se démarquaient profondément de l’ordre international antérieur, mais aussi les buts de la nouvelle organisation couvraient des domaines qui ressortissaient jusqu’alors de la compétence interne et exclusive des États. Les buts de l’OIT, tels qu’ils sont exprimés dans le préambule de sa Constitution, invoquent en premier lieu la justice sociale, et l’urgence de remédier à des conditions impliquant pour un grand nombre de personnes l’injustice, la misère et les privations. Le deuxième but mentionné établit une relation entre la paix sociale et la paix entre les nations. Des relations professionnelles stables et équitables contribuent au renforcement des régimes démocratiques ; or l’expérience montre que les guerres ont généralement été provoquées par les dictatures. En troisième lieu, l’action de l’OIT a pour but d’instaurer une sorte de code de concurrence loyale dans les relations économiques internationales puisque « la non-adoption par une nation quelconque d’un régime de travail réellement humain fait obstacle aux efforts des autres nations désireuses d’améliorer le sort des travailleurs dans leurs propres pays ». En ce sens, l’internationalisation des droits sociaux fait contrepoids à l’internationalisation des relations économiques. Cette affirmation de la nécessité d’une action internationale pour améliorer les conditions sociales était, en 1919, une importante innovation en droit international ; un siècle plus tard, elle n’apparaît toujours pas dépourvue d’actualité.

			3. La création de l’OIT se caractérisait par une autre innovation en droit international, le tripartisme. L’instance de décision suprême de l’Organisation est la Conférence générale des représentants des membres, communément appelée la Conférence internationale du travail. Chacun des membres est représenté à la conférence par quatre délégués : deux délégués gouvernementaux, qui représentent un État, un délégué employeur et un délégué travailleur, ces deux derniers devant être désignés en accord avec les organisations professionnelles les plus représentatives du pays, s’il en existe (Constitution, art. 3). Ce principe de la représentation tripartite, tel qu’aménagé en 1919 pour tenir compte de la responsabilité principale des gouvernements dans les engagements à prendre, reste le trait le plus original de la structure de l’OIT.

			4. Le Conseil d’administration, qui est l’organe exécutif du BIT, est également de composition tripartite. Il comprend, pour moitié, des représentants de gouvernements, pour un quart, des représentants des employeurs et, pour un autre quart, des représentants des travailleurs. Dès l’origine, des représentants de la société civile – en termes contemporains – ont donc été associés à l’élaboration du droit international du travail. Mais on aura noté que le tripartisme institué est pondéré, les délégués gouvernementaux détenant la moitié des voix, ce qui confère à l’OIT le caractère d’une organisation internationale régie par le droit international public, et aux conventions internationales du travail la qualité de traités, dotés de traits spécifiques (voir sur ce point la contribution sur la participation de l’OIT dans l’élaboration du droit international social dans le présent ouvrage).

			5. Durant l’entre-deux-guerres, la délimitation de la compétence de l’OIT fit l’objet de débats et de controverses. Sous le titre « Principes généraux », la partie XIII du Traité de Versailles explicitait les éléments de base d’un régime international du travail. Les parties contractantes, « persuadées qu’elles sont que le travail ne doit pas être considéré simplement comme un article de commerce, […] pensent qu’il y a des méthodes et des principes pour la réglementation des conditions de travail que toutes les communautés industrielles devraient s’efforcer d’appliquer (…) ». L’article 427 détaillait ces méthodes et principes : le travail ne doit pas être considéré comme une marchandise ou un article de commerce ; le droit d’association aussi bien pour les salariés que pour les employeurs ; le paiement aux travailleurs d’un salaire leur assurant un niveau de vie convenable, tel qu’on le comprend dans leur temps et dans leur pays ; l’adoption de la journée de huit heures ou de la semaine de quarante-huit heures comme but à atteindre partout où il n’a pas été obtenu ; l’adoption d’un repos hebdomadaire de vingt-quatre heures au minimum, qui devrait comprendre le dimanche toutes les fois que ce sera possible ; la suppression du travail des enfants et l’obligation d’apporter au travail des jeunes gens des deux sexes les limites nécessaires pour leur permettre de continuer leur éducation et d’assurer leur développement physique ; le principe du salaire égal, sans distinction de sexe, pour un travail de valeur égale ; les règles édictées dans chaque pays au sujet des conditions de travail devront assurer un traitement économique équitable à tous les travailleurs résidant légalement dans le pays ; chaque État devra organiser un service d’inspection, qui comprendra des femmes, afin d’assurer l’application des lois et règlements pour la protection des travailleurs. Cette liste de méthodes et principes devait déterminer la teneur du futur droit international du travail, et l’article 427 laissait la porte ouverte à des développements ultérieurs : « Sans proclamer que ces principes et ces méthodes sont ou complets, ou définitifs, les hautes parties contractantes sont d’avis qu’ils sont propres à guider la politique de la Société des Nations (…) ».

			6. Le Traité de Versailles ayant défini en termes généraux les buts de l’OIT, la question de la compétence de l’Organisation dans certains domaines demandait à être précisée. À quatre reprises, de 1922 à 1932, la CPJI donna des avis qui se prononcèrent en faveur d’une compétence élargie de l’OIT, celle-ci pouvant s’étendre à la réglementation du travail dans l’agriculture, au travail des non-salariés, ou à celui des travailleurs non-manuels. Dans ce contexte, la Conférence adopta en vingt ans, de l919 à 1939, 67 conventions et 66 recommandations internationales du travail. La plupart des instruments ont porté sur les problèmes urgents de la protection des travailleurs salariés, des conditions de travail et de l’emploi. Le droit international social – expression anachronique à l’époque – commençait à prendre forme sur la base d’une réglementation internationale des conditions de travail. Pour l’essentiel, les dispositions adoptées avaient un caractère technique. La notion de « droits fondamentaux » n’avait pas cours. Sur les 67 conventions adoptées, seule la Convention (no 29) sur le travail forcé, 1930, sera considérée par la suite comme une convention fondamentale, portant sur les droits humains.

			7. Le système multilatéral institué en l919 avait une vocation universelle, mais dans les faits, celle-ci comportait de sérieuses limites. Il restait à prédominance européenne. En l919, le premier Conseil d’administration du BIT comprenait 24 membres, dont 20 européens. Sur les 12 membres gouvernementaux de ce conseil, 9 provenaient de pays européens. Les États membres de l’OIT étaient majoritairement situés en Europe. Les 29 États ayant ratifié le Traité de Versailles devinrent membres de la SdN et de l’OIT. Treize autres États furent invités à adhérer au Pacte de la SdN et devinrent membres originaires de l’OIT. La communauté internationale assemblée dans les premières organisations de dimension mondiale comprenait à l’origine une quarantaine de membres. Il faudra attendre l934 pour que les États-Unis adhèrent à l’OIT, sans devenir membre de la SdN ; la même année, l’URSS devint membre de la SdN et de l’OIT. La plupart des pays d’Afrique et d’Asie demeuraient sous domination coloniale et ne pouvaient participer aux travaux de ces organisations (les seuls États de ces régions qui furent membres originaires sont l’Afrique du Sud, l’Australie, la Chine, l’Inde, le Japon, la Perse et le Siam). En outre, le système multilatéral allait être ébranlé par la crise des années 1930 et la montée des nationalismes. Plusieurs États décidèrent de se retirer de la SdN et de l’OIT, notamment l’Allemagne en l935 et l’Italie en 1939. Le Japon se retira de la SdN en 1935, et de l’OIT en 1940. L’URSS cessa d’être membre de la SdN en 1939, et son siège à l’OIT fut déclaré vacant. L’effondrement du système multilatéral se traduisit par la disparition de la SdN. L’OIT survécut, et avec elle les mécanismes de mise en œuvre des premières conventions internationales du travail.

			8. La crise des années 1930 allait aussi montrer que le multilatéralisme dans le domaine social ne pouvait être concilié avec l’unilatéralisme en matière économique. L’érection de barrières douanières, de droits de douane prohibitifs et de systèmes de contingentement provoqua une régression du commerce international. L’échec des tentatives de rétablissement de l’étalon-or entraîna des cascades de dévaluations compétitives et l’instauration de systèmes de contrôle des changes aux effets discriminatoires. Les investissements, notamment les emprunts internationaux, s’effondrèrent. Le protectionnisme eut des conséquences désastreuses non seulement sur la politique économique, mais aussi sur la politique sociale. Dans la plupart des États-membres de l’OIT, le chômage enregistra une forte progression et les conflits sociaux se multiplièrent. Les mesures de protection des conditions de travail et des salaires s’avérèrent largement inefficaces dans un contexte de récession économique. Rétrospectivement, il apparut que le progrès social, y compris le développement du droit social, serait voué à l’échec s’il n’accompagnait pas le développement économique.

			
Sous-Section 2 – Le développement par l’adoption de normes universelles

			9. À l’issue de la seconde guerre mondiale, le système des Nations Unies engloba l’ONU et de nombreuses institutions spécialisées, dont l’OIT, dans un réseau d’organisations internationales à vocation universelle. Selon la Charte des Nations Unies, l’ONU a la responsabilité de « réaliser la coopération internationale en résolvant les problèmes internationaux d’ordre économique, social, intellectuel ou humanitaire » (article 1(3)). Les chapitres IX et X de la Charte précisent les fonctions de l’Organisation en matière économique. Le chapitre X a instauré un organe subsidiaire, l’ECOSOC, qui joue un rôle de coordination. Il a pour fonction de mettre en œuvre les dispositions économiques et sociales de la Charte afin de développer la coopération entre les États. Il coordonne également les activités des institutions spécialisées des Nations Unies et il contrôle les commissions économiques régionales de l’Organisation. Dans la pratique, l’ONU et l’ECOSOC n’ont joué qu’épisodiquement un rôle majeur en matière économique et sociale, surtout au moyen de l’organisation de conférences et de sommets autour de ces thèmes.

			10. Le système économique multilatéral de l’après-guerre a été négocié lors de la conférence de Bretton Woods, en juillet 1944. Il comprend trois piliers, commercial, monétaire et financier.

			11. La conférence de Bretton Woods elle-même a débouché sur l’adoption de deux traités instituant deux organisations internationales, le Fonds monétaire international (FMI) et la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD). Le pilier commercial des relations économiques internationales devait être constitué par l’Organisation internationale du commerce (OIC), dont la charte fut négociée lors de la conférence de la Havane en mars 1948. La Charte de la Havane était la seule des trois conventions qui aurait établi, à son article 7, un lien entre les relations commerciales et les relations sociales internationales, et elle instituait les bases d’une coopération entre l’OIT et la future OIC. Faute de ratification par les États-Unis et d’autres États, la Charte de la Havane n’est toutefois pas entrée en vigueur. Il subsista le « protocole d’application provisoire » de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) signé par 22 pays en 1947. Le GATT, qui devait être un accord subsidiaire placé sous l’égide de la Charte de l’OIC, allait régir les relations commerciales internationales pendant 47 ans. Le GATT consacre le multilatéralisme en matière commerciale par la généralisation du traitement de la nation la plus favorisée à l’ensemble des parties contractantes (art. I). Il établit le principe d’une non-discrimination entre les produits étrangers et les produits nationaux sur le territoire d’un pays sous la forme du traitement national (art. III). Il vise à l’abolition des restrictions quantitatives aux échanges commerciaux, notamment des systèmes de contingentement. Les droits de douane allaient être progressivement réduits à l’issue d’une série de cycles de négociations commerciales (Trade Negotiating Rounds). Le huitième cycle, l’Uruguay Round (l986-94), a débouché sur la création de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) lors de la conférence de Marrakech.

			12. Parallèlement, l’OIT allait redéfinir les buts et objectifs de l’Organisation en élargissant ses compétences. Adoptée en 1944, la Déclaration de Philadelphie devait avoir une influence considérable sur les activités de l’Organisation et être formellement incorporée, deux ans plus tard, dans la Constitution de l’OIT ou elle remplaça l’article 427 du Traité de Versailles portant sur les principes généraux de l’Organisation. La Déclaration réaffirme, en premier lieu, que les principes fondamentaux de l’OIT sont, notamment, les suivants : « a) le travail n’est pas une marchandise ; b) la liberté d’expression et d’association est une condition indispensable d’un progrès soutenu ; c) la pauvreté, où qu’elle existe, constitue un danger pour la prospérité de tous ; d) la lutte contre le besoin doit être menée avec une inlassable énergie au sein de chaque nation et par un effort international continu et concerté dans lequel les représentants des travailleurs et des employeurs, coopérant sur un pied d’égalité avec ceux des gouvernements, participent à de libres discussions et à des décisions de caractère démocratique en vue de promouvoir le bien commun ». La Déclaration rappelle ensuite les liens entre la justice sociale, la croissance économique et la paix. En troisième lieu, l’Organisation se reconnaît l’obligation de seconder la mise en œuvre de programmes propres à réaliser, notamment, la plénitude de l’emploi et l’élévation des niveaux de vie ; des possibilités de formation ; l’extension des mesures de sécurité sociale ; une protection adéquate de la vie et de la santé des travailleurs ; la protection de l’enfance et de la maternité ; un niveau adéquat d’alimentation, de logement et de moyens de récréation et de culture ; et la garantie de chances égales dans le domaine éducatif et professionnel. En quatrième lieu, la Déclaration reconnaît l’interdépendance des différents problèmes économiques et sociaux qui appellent une action sur le plan national et international.

			13. La Déclaration de Philadelphie a souligné les relations entre politique sociale et politique économique, et reflété en quelque sorte le consensus keynésien qui a prévalu après 1945. Elle a visé comme objectif le plein emploi, préconisé le développement de la sécurité sociale, et mis l’accent sur la collaboration des employeurs et des travailleurs à l’élaboration et à l’application de la politique économique et sociale. Elle a affirmé l’importance des valeurs de liberté, en particulier de liberté d’expression et d’association, et d’égalité, notamment d’égalités des chances indépendamment de la race, de la croyance ou du sexe. Les objectifs qu’elle énonce ne s’adressent pas seulement aux travailleurs salariés, mais à l’ensemble des hommes et des femmes au travail.

			14. Il revint à l’ONU de parachever le mouvement amorcé à l’OIT, à travers l’adoption de chartes fondamentales sur les droits humains. La Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 ouvrit la voie aux deux pactes adoptés en 1966, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. Ces instruments reconnurent et proclamèrent la validité des principes fondamentaux relatifs aux droits sociaux, non seulement dans le domaine du travail, mais aussi en matière de santé, d’éducation et de culture. Les normes édictées furent considérées comme indivisibles et universelles, applicables à l’ensemble des États et des peuples composant la communauté internationale.

			15. Entre 1948 et 1973, l’OIT concrétisa les objectifs énoncés dans la Déclaration de Philadelphie en élaborant une série de conventions portant sur des droits qui seront par la suite qualifiés de droits fondamentaux au travail. Il s’agit de la Convention (no 87) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948 ; la Convention (no 98) sur le droit d’organisation et de négociation collective, 1949 ; la Convention (no 100) sur l’égalité de rémunération, 1951 ; la Convention (no 105) sur l’abolition du travail forcé, 1957 ; la Convention (no 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 1958 ; et la Convention (no 138) sur l’âge minimum d’admission à l’emploi, 1973. Ces six conventions, auxquelles il convient d’ajouter la convention no 29 sur le travail forcé de 1930, et la convention no 182 sur les pires formes de travail des enfants qui sera adoptée en 1999, constituent le socle des principes et droits fondamentaux au travail, voire des droits humains, reconnus et mis en œuvre dans le cadre de l’OIT.

			16. Au début des années 1970, le droit international social avait acquis l’essentiel de sa configuration ; et l’articulation des politiques économiques et des politiques sociales avait été propice au développement économique et social, au moins dans les pays industrialisés. Cependant, les fondements du système multilatéral d’après-guerre allaient être bouleversés sous la pression de tendances sous-jacentes à l’ordre établi, parmi lesquelles trois d’entre elles seront mentionnées. Sous l’effet du mouvement de décolonisation, la communauté internationale s’était transformée, et les nouveaux États indépendants ne se reconnaissaient pas dans un système mondial à la formation duquel ils n’avaient pas participé. Par ailleurs, le système monétaire international s’est effondré, entraînant des effets sur les politiques économiques et, indirectement, sur les politiques sociales. Enfin, de nouveaux acteurs firent leur apparition sur la scène internationale, et c’est à leur égard que l’on commença à évoquer un mouvement de « mondialisation ».

			17. La transformation de la communauté internationale qui eut lieu à partir des années 1960 peut être perçue en quelques chiffres. La SdN et l’OIT en 1919, l’ONU en 1945 comptaient une quarantaine d’États-membres. Aujourd’hui, l’ONU comprend plus de 190 membres, et l’OIT 185 d’entre eux. La conférence de Bretton Woods en 1944 réunissait 44 pays ; le FMI et la Banque mondiale regroupent actuellement quelques 185 États. Le GATT de 1947 comprenait 22 signataires ; l’OMC compte aujourd’hui plus de 150 membres. Et certains pays en développement, tels que la Chine, l’Inde et le Brésil sont devenus des acteurs d’une importance primordiale dans les relations internationales.

			18. Le thème de la mondialisation fit son apparition dans les années 1970 à propos de l’impressionnante expansion des investissements directs étrangers et, corrélativement, des entreprises multinationales ou sociétés transnationales. La puissance économique de certaines d’entre elles dépassait la richesse de nombreux pays, et elles jouaient un rôle déterminant dans les relations commerciales et financières internationales. Elles posaient des défis aux États, en termes de souveraineté, de politique économique et de politique sociale. Et la communauté internationale paraissait mal équipée pour s’adresser à ces nouveaux acteurs sur la scène mondiale, dotés de caractéristiques non-étatiques et transnationales. Les tentatives pour réglementer leurs activités dans le cadre de l’ONU échouèrent. Deux instruments intergouvernementaux furent adoptés en 1976 dans un cadre plus restreint : les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales, et la Déclaration tripartite du BIT sur les entreprises multinationales et la politique sociale. Le principe de base de ces textes demeure celui du traitement national, établissant une égalité de traîtement entre entreprises, nationales et multinationales, et soumettant les entités d’entreprises multinationales à la compétence de juridiction de l’État ou elles sont situées. Mais d’autres dispositions sont plus innovatrices, qui prennent en compte la dimension transnationale de ces entreprises et les spécificités qui en résultent.

			
Sous-Section 3 – La protection des droits sociaux fondamentaux dans une économie mondialisée

			19. La création de l’OMC en l994 est peut-être la manifestation la plus tangible que le système économique multilatéral est entré dans une phase de mondialisation. L’OMC aujourd’hui régit non seulement le système commercial international, mais aussi le domaine des services et celui des droits de propriété intellectuelle. L’Organisation comprend un système de règlement des différends qui a été considérablement renforcé par rapport à celui du GATT. Par rapport à son prédécesseur, celui-ci comporte deux innovations d’importance majeure. D’une part, les décisions des panels peuvent faire l’objet d’un recours devant un organe d’appel. D’autre part, lorsque le droit et la pratique d’une partie contractante n’ont pas été modifiés pour se mettre en conformité avec ses obligations, la partie contractante qui a obtenu gain de cause peut être autorisée à obtenir une compensation ou à suspendre des concessions vis-à-vis de la partie défaillante. En conséquence, le système de règlement des différends de l’OMC a acquis une effectivité qui n’a pas d’équivalent en droit international. À travers les décisions rendues depuis une quinzaine d’années, le droit international du commerce a bénéficié du développement d’une importante jurisprudence.

			20. Dans ce contexte, la question récurrente de l’établissement d’un lien entre les accords commerciaux et les normes du travail, ou encore de l’insertion d’une « clause sociale » dans les accords du GATT devait ressurgir. Elle donna lieu à des débats houleux lors des conférences ministérielles de l’OMC à Singapour (1996) et à Seattle (1999). La conférence de Singapour reconnut la compétence exclusive de l’OIT en matière de normes internationales du travail (sur l’OMC et le droit social, voir la contribution relative à l’OMC dans le présent ouvrage).

			21. Au sein du FMI et de la Banque mondiale, la première phase de la mondialisation a été caractérisée par des orientations et des pratiques qualifiées de « consensus de Washington ». Le FMI était devenu un pourvoyeur de crédits incontournable pour de nombreux pays en développement dont la balance des paiements était déficitaire. Comme condition à l’octroi d’accords de confirmation, les pays faisant appel au Fonds devaient s’engager dans l’élaboration de programmes de stabilisation macro-économique, qui étaient un préalable au déboursement de crédits non seulement par le FMI et la Banque mondiale, mais aussi par les institutions financières, publiques et privées, intervenant sur les marchés internationaux de capitaux. La politique de conditionnalité pratiquée par le Fonds eut des effets importants sur la politique budgétaire et économique de nombreux pays en développement, et elle devint l’objet de critiques de plus en plus nombreuses. Pour s’assurer de l’exécution des programmes adoptés, le Fonds avait mis en place des critères de réalisation, ou de performance, qui imposaient des contraintes tatillonnes aux pays débiteurs. Dans les années 1990, ces critères étaient devenus trop nombreux, uniformes et détaillés. Le Fonds s’estimait compétent pour s’immiscer dans les politiques d’éducation, de santé et dans les réformes des systèmes de protection sociale. La conditionnalité était devenue un alibi pour infléchir les droits sociaux au sein de pays en développement dans le sens d’orientations néo-libérales.

			22. La politique de conditionnalité du Fonds fut révisée en 2002. La Banque mondiale accorda la priorité à la lutte contre la pauvreté, et les deux organisations lancèrent l’Initiative concernant les pays pauvres très endettés (Initiative PPTE) tendant à la remise de dettes à l’égard des pays les moins avancés. Les organes directeurs de la Banque prirent conscience qu’on avait privilégié exclusivement les mécanismes du marché au détriment des institutions et de l’état de droit. Sous le thème de la gouvernance, la Banque entreprit de réorienter une partie de ses programmes pour renforcer les systèmes institutionnels et juridiques de certains pays en développement. La crise financière de 2008 a entraîné une nouvelle réorientation des objectifs et des programmes du FMI et de la Banque mondiale, en les impliquant dans les projets de réforme du système financier mondial.

			23. En 1998, l’OIT adopta une Déclaration sur les principes et droits fondamentaux au travail, engageant la communauté internationale à respecter, promouvoir et réaliser quatre catégories de droits : la liberté d’association et le droit effectif à la négociation collective ; l’élimination de toutes les formes de travail forcé ou obligatoire ; l’abolition effective du travail des enfants ; et l’élimination de la discrimination dans l’emploi et la profession. Ces principes et droits fondamentaux correspondent aux huit conventions mentionnées précédemment. La reconnaissance d’un socle de droits fondamentaux par l’OIT constitue une réponse à la mondialisation, et une expression de l’interdépendance des dimensions sociale et économique du droit international (voir infra).

			24. La Déclaration de l’OIT n’est pas restée isolée. Depuis l989, plusieurs instances internationales ont décidé de donner une visibilité aux droits sociaux fondamentaux en adoptant des accords, des chartes ou des déclarations sous une forme fréquemment solennelle. Tel est le cas de diverses initiatives régionales, par exemple la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne adoptée en 2000 lors du Traité de Nice. Elle reconnaît explicitement l’indivisibilité des droits fondamentaux, ce qui consolide les droits sociaux et leur confère des garanties juridictionnelles semblables à celles des droits civils et politiques. Les droits mentionnés sont nettement plus nombreux et détaillés que ceux de la Déclaration de l’OIT. Cette charte européenne incorpore des valeurs communes qui ont été progressivement dégagées par le législateur et par le juge communautaires. L’Accord nord- américain de coopération dans le domaine du travail (ANACT) a été adopté en l994, en tant que complément à l’Accord de libre-échange nord-américain (ALENA). Cet accord répertorie une liste de onze principes fondamentaux au travail. Il comporte des obligations pour les États-membres de l’ALENA de respecter et d’appliquer leur propre législation dans les domaines établis par l’ANACT. Le Traité d’Asuncion créant le Mercosur en 1991 a fait l’objet d’une Déclaration sociale adoptée en l998, qui reprend pour l’essentiel les principes et droits fondamentaux reconnus par l’OIT. Sur le plan bilatéral, les récents traités bilatéraux d’investissement et les nouveaux accords de libre-échange conclus par les États-Unis et l’Union européenne comprennent fréquemment une clause sur les normes du travail qui incluent les principes et droits fondamentaux incorporés dans la Déclaration de l’OIT (voir sur ces points les contributions sur la participation des organisations régionales dans l’élaboration du droit international social dans le présent ouvrage).

			25. La reconnaissance des droits sociaux fondamentaux s’est étendue aux instruments destinés aux entreprises multinationales. Les principes directeurs de l’OCDE, ainsi que la déclaration tripartite du BIT ont été révisés en 2000 pour inclure le respect des droits fondamentaux au travail et une référence à la Déclaration de 1998 de l’OIT. L’ONU institua en l999 un Pacte mondial, qui associe l’Organisation, ses États membres et des entreprises multinationales. Les entreprises adhérant au pacte s’engagent à respecter dix principes fondamentaux, tels qu’exprimés dans trois instruments sur les droits humains, trois instruments sur les droits fondamentaux au travail, trois instruments tendant à protéger l’environnement, et un instrument contre la corruption.

			26. La mondialisation a induit un foisonnement d’initiatives émanant de la société civile, d’associations, d’organisations non-gouvernementales et d’acteurs économiques opérant souvent dans un cadre transnational. Certaines d’entre elles mettent l’accent sur la responsabilité sociale, ou sociétale, des entreprises. Des labels sociaux ont été institués et permettent de vérifier que les conditions sociales de la production de marchandises ou la fourniture de services sont conformes aux droits fondamentaux. Des fonds d’investissement ont été créés sous l’influence de mouvements pour des investissements socialement responsables, ou encore des agences de notation d’entreprises privilégiant des critères éthiques. De telles initiatives, nombreuses et diversifiées, contribuent à la promotion des droits sociaux fondamentaux dans un contexte économique de plus en plus mondialisé.

			27. Sous l’influence d’associations de la société civile, de nombreuses entreprises multinationales ont elles-mêmes élaboré des codes de conduite qui incluent les principes et règles auxquels l’entreprise entend se conformer. Certains codes sont des déclarations de principes éthiques, rédigées par la direction de l’entreprise, et ne prévoyant pas de modalités d’application. Ils servent de moyen de communication à usage externe et à destination des consommateurs, des fournisseurs et du public. Leur manque de transparence est souvent critiqué, ainsi que l’impossibilité de vérifier dans la pratique le respect des engagements énoncés. Mais d’autres codes incluent des mécanismes de mise en œuvre, parfois en collaboration avec des associations et des ONGs, et ils s’adressent à la fois aux salariés de l’entreprise, à ses fournisseurs et à ses sous-traitants. La majorité des codes de conduite semble contenir des dispositions sur la santé et la sécurité professionnelles, sur l’interdiction du travail des enfants et de la discrimination, et sur l’allocation d’un salaire minimum. Seule une faible proportion d’entre eux semble reconnaître le droit à la liberté syndicale et à la négociation collective. Près d’un tiers des codes recensés fait référence aux droits fondamentaux au travail, aux droits humains, aux instruments des Nations Unies ou à la déclaration de l’OIT (voir la contribution sur les droits et principes fondamentaux au travail dans le présent ouvrage).

			28. Rappelant la Déclaration de Philadelphie et la Déclaration de 1998, ainsi que les résultats des Sommets mondiaux de l’ONU en 1995 et 2005, la Conférence de l’OIT a adopté la Déclaration sur la justice sociale pour une mondialisation équitable en 2008. La nouvelle Déclaration place le plein emploi productif et le travail décent au cœur des politiques économiques et sociales, qui sont liés aux quatre objectifs stratégiques de l’OIT (les droits fondamentaux, l’emploi, la protection sociale et le dialogue social).

			29. Le droit international subirait une fragmentation à l’ère de la mondialisation, et l’on pourrait considérer que le droit international social n’y fait pas exception. Cependant, on pourrait aussi retenir dans le processus en cours l’impressionnante diversification des sources et des intervenants. Il n’apparaît plus organisé selon une structure pyramidale, selon une rigoureuse hiérarchie fondée sur des accords interétatiques. Actuellement, les instruments de soft law côtoient les traités, et la reconnaissance de droits sociaux fondamentaux peut être mise en œuvre non seulement par les mécanismes d’application de conventions internationales, mais encore dans des dispositions contractuelles entre entités de la société civile. Dans ce domaine, les systèmes juridiques à l’époque de la mondialisation fonctionnent plutôt sous la forme de réseaux.
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Section 3 – L’évolution du droit international social (Marjorie BEULAY) 


			« L’expression « droits économiques, sociaux et culturels » (ci-après DESC) appartient à la terminologie du droit international. Elle désigne les droits protégés par l’un des deux Pactes de l’ONU de 1966. En dehors du cadre mondial, c’est-à-dire dans les systèmes régionaux et dans les ordres juridiques internes, la préférence va plutôt à l’appellation « droits sociaux », celle-ci recouvrant peu ou prou le même contenu que celle-là. Ce contenu est fondamentalement hétérogène, tandis que la qualification de « droits » est elle-même controversée » (J.-F. Akandji-Kombe, « Droits économiques, sociaux et culturels », in J. Adriantsimbazovina et al (dir.), Dictionnaire des Droits de l’homme, Paris, PUF, 2008, p. 255).

			1. Dès cette courte définition, des jalons peu optimistes pour l’analyse semblent posés : le droit international social couvrirait un domaine vaste, fluctuant, voire vague, au point même qu’on remettrait en cause sa qualification de « droit ». Cette constatation, excessive mais somme toute assez fréquente, tient sans doute au qualificatif même de « social » et aux ambiguïtés qu’il inclut. Cette notion renvoie en effet initialement à « la situation matérielle de certains groupes sociaux particuliers » (Le Nouveau Petit Robert, édition 2009, pp. 2382-2383), ce qui est peu explicite. Mais il faut pousser l’étude plus avant car, aujourd’hui, les textes internationaux relatifs aux « droits sociaux » en général, tels le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ci-après PIDESC) ou la Charte sociale européenne, bornent le champ de l’analyse juridique et donnent aux juristes des indications précieuses quant au contenu de ces droits, à leurs destinataires ainsi qu’à la force des obligations qu’ils imposent aux institutions. De plus, ces droits bénéficient aujourd’hui d’une diffusion plus importante et ne se limitent plus au seul PIDESC.

			2. Le droit international du travail est indubitablement le fondement historique d’un droit international social à vocation bien plus large, en ce qu’il a été promu, développé et protégé par l’Organisation Internationale du Travail (ci-après OIT), qui a mis en place les fondations « d’un droit international concernant les libertés essentielles » et ce, dès la charte constitutionnelle de l’organisation elle-même (R. Cassin, « L’homme sujet de droit international et la protection des droits de l’homme dans la société universelle », in La technique et les principes du droit public – Études en l’honneur de Georges Scelle, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1950, p. 68). En fait, avec le droit du travail et son expansion depuis 1919 sous l’égide de l’OIT, les droits que l’on qualifie d’économiques, sociaux ou culturels ont en réalité été reconnus avant les droits civils et politiques. À la lecture du PIDESC, le lien entre les travaux de l’OIT et les droits de l’homme est évident, car un nombre considérable de croisements s’opère entre normes de l’OIT et droits énoncés (voir à ce sujet : N. Valticos, « Normes internationales du travail et droits de l’homme. Où en est-on à l’approche de l’an 2000 ? », RIT, vol. 137 (1998), no 2, p. 156). Si le rapprochement peut être fait quant au contenu que peuvent partager ces deux branches du droit, c’est également le cas quant à leur contextualisation. En effet, si les normes de droit international du travail ont vu le jour essentiellement après la Première Guerre mondiale, la mise en lumière d’une nécessaire protection des droits humains date, quant à elle, de la fin du second conflit mondial. Toutes deux interviennent donc en réaction à un choc social profond et lient étroitement le maintien de la paix au respect de ces droits, comme le démontrent les Préambules de la Constitution de l’OIT et de la Charte des Nations Unies. Et tout comme la protection internationale des droits de l’homme qui s’est considérablement développée depuis plus d’un demi-siècle, le droit international du travail a lui aussi subi des métamorphoses et des élargissements matériels, au point que la notion de « droit social », bien que vague, soit désormais plus appropriée que la simple référence au droit du « travail », précisément parce qu’elle permet de couvrir un champ de préoccupations plus large.

			3. Le droit social a également été l’objet d’une certaine forme d’expansion territoriale. D’un droit purement interne, « le droit social […] [étant] manifestement né dans le cadre des nations et s’y [étant] développé » (G. et A. Lyon-Caen, Droit social international et européen, Paris, Dalloz, Collection Précis, 8e édition, 1993, p. 1), on est passé à un droit international de portée mondiale avec les normes de l’OIT, puis à un droit international régional. Ce dernier phénomène, dit de « régionalisation » du droit international, est symptomatique du droit international contemporain, notamment en matière de protection des droits de l’homme. Le mouvement de régionalisation du droit international social est notamment rendu possible en l’espèce du fait de l’absence de « monopole normatif » de l’OIT (P. Mazière, Droit social international, Paris, Archétype Librairie, Collection « Les Cours de Droit, Eco, Gestion », 2007, p. 13). On notera au passage que les organisations régionales qui se sont saisies de la matière ne sont pas, contrairement à l’OIT, spécialisées dans ce domaine, ce qui peut expliquer son expansion matérielle.

			4. Comme on le voit, le droit international social connaît donc un double niveau d’évolution, à la fois matérielle (Sous-Section 1) et, si l’on peut dire, spatiale du fait de sa régionalisation (Sous-Section 2).

			
Sous-Section 1 – Du droit international du travail au droit international « social »

			5. Lors de la création de l’OIT, ses fondateurs recherchaient avant tout la mise en place d’une autorité créatrice de normes afin de remédier à la précarité des conditions de travail dans un monde en pleine industrialisation. Le travail ayant une place centrale dans la vie des êtres humains, des domaines connexes sont peu à peu apparus au rang des préoccupations de l’OIT, et le droit du travail est devenu le point d’ancrage d’un domaine bien plus large (§ 1). Au regard de l’évolution de la société actuelle et de l’avancée des droits de l’homme, tant à l’aune de leur contenu que de leur application effective, le domaine social apparaît alors comme indéfiniment évolutif (§ 2), notamment grâce à l’activité prééminente des organisations internationales (§ 3).

			§ 1. Le droit du travail comme socle du droit international social

			6. Le droit international afférant au travail a été conçu « comme un véritable noyau dur » (M.K. Vasak, p. 20) de la protection sociale (A) autour duquel plusieurs autres thèmes ont pu être développés (B).

			A – Une base solide appelant un élargissement

			7. Au regard des textes internationaux d’application régionale ou universelle, le droit au travail apparaît comme le droit social le plus fondamental. Il implique pour chaque individu le droit de percevoir une rétribution en échange d’un labeur consenti et non contraint. Ce droit est repris par la quasi-totalité des textes internationaux de protection des droits humains (par ex. : article 23 de la Déclaration universelle des droits de l’homme, article 29 b) de la Charte de l’OEA, etc.), dont un certain nombre met surtout l’accent sur la notion de consentement libre au travail (par ex. : article 6 du PIDESC, et Observation générale no 18 y afférant du Comité des droits économiques, sociaux et culturels adoptée en 2005). Il est d’ailleurs significatif que l’interdiction de l’esclavage appartienne elle-même au « noyau dur » des droits de l’homme (F. Sudre, pp. 206-211, not. § 145).

			8. Cependant, ce droit au travail implique également un droit du travail, c’est-à-dire des « [n]ormes internationales visant tous les aspects de la protection des travailleurs dans les rapports individuels et collectifs de travail et par la sécurité sociale (protection sociale) » (J. Salmon [dir.], Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 392). Cela implique le développement d’un ensemble de normes connexes qui visent à encadrer l’activité laborieuse notamment quant à sa dangerosité, au temps de travail ou à la protection sociale. De cette base va germer un corpus de règles bien plus large destiné à encadrer totalement l’activité du travailleur dans une optique de respect de ses droits en tant qu’être humain à part entière, certains droits tels que la protection sociale n’étant d’ailleurs pas limités au seul salarié.

			B – Un élargissement à l’infini ?

			9. Le droit au travail et ses nombreux corollaires vont progressivement être recoupés par les droits économiques, sociaux et culturels et de ce phénomène va naître une influence réciproque. M. K. Vasak le reconnaît lui-même : « […] en définitive, tous les droits économiques et sociaux sont directement ou indirectement l’émanation du droit au travail. […] Historiquement d’ailleurs, les droits économiques et sociaux de l’homme ont d’abord pris naissance sous les traits du droit au travail que Charles Fournier, père de cette expression, considérait comme le premier, le seul utile des droits de l’homme » (op. cit. p. 24). Le droit du travail, fort de l’expérience de l’OIT – la Charte des travailleurs, annexée au chapitre XIII du Traité de Versailles de 1919, a notamment fourni une liste de principes autour desquels le droit du travail a été initialement développé, comme par exemple la nécessité d’un salaire suffisant, la protection des femmes et des jeunes, le principe d’une rémunération égale pour un travail égal, etc. – et du caractère pratique de l’activité de cette organisation dont les objectifs étaient avant tout de remédier efficacement à une situation sociale critique et instigatrice de mouvements populaires d’importance (voir notamment le § 2 du Préambule de la Constitution de l’OIT) va donner aux droits de l’homme une amarre solide permettant leur développement, lequel va lui-même porter le développement du droit international du travail dans son ensemble.

			10. En premier lieu on s’est attaché aux finalités du droit du travail. Celui-ci doit permettre un niveau de vie suffisant afin de bénéficier d’une existence digne et décente (article 7 du PIDESC et articles 28-29 de la Charte de l’OEA). Le travail a pour but d’atteindre un certain niveau de vie en procurant au travailleur les moyens de sa subsistance notamment en matière de logement et de nourriture (par ex. article 11 du PIDESC). Il est donc envisagé comme la source d’autres droits économiques et sociaux connexes. Ensuite, ce sont les conditions du travail effectué qui vont être mesurées à l’aune des droits humains. Elles doivent être justes et favorables, et donc équitables (par ex. article 2 de la Charte sociale européenne). À ce titre, une rémunération adéquate, et donc un salaire minimum, vont être nécessaires (ex. : article 7 du PIDESC et article XIV de la Déclaration américaine des droits et des devoirs de l’Homme). De même, les conditions d’hygiène et de sécurité vont être contrôlées, tout comme le respect de conditions humaines de travail (ex. : article 7 du PIDESC et Titre I de la Charte sociale européenne). La limitation du temps de travail va également permettre au travailleur de bénéficier de temps de repos propices à l’exercice de son droit aux loisirs (ex. : article 7 du PIDESC et Convention no 47 de l’OIT). Enfin, la protection sociale du travailleur, c’est-à-dire dans le cadre de l’exercice de son activité (ex. : article 12 de la Charte sociale européenne faisant référence à la Convention no 102 de l’OIT), et l’octroi de la protection sociale aux membres de sa famille, vont engendrer un droit plus large à la santé et aux soins médicaux, notamment développé par l’interprétation prétorienne des différentes institutions spécialisées.

			11. L’exercice de ces droits devra également prendre en compte la situation de catégories particulières comme par exemple les femmes, les enfants, les peuples autochtones, les invalides, ou encore les travailleurs migrants. Cette liste n’est pas exhaustive mais permet d’établir un nouveau parallèle avec les droits de l’homme puisqu’ici aussi ces groupes sont protégés par des conventions ou des droits qui leur sont propres et qui se rattachent aux seuls besoins de leur catégorie. L’OIT a d’ailleurs mis en place un nombre de conventions spécialisées, dont certaines restent en vigueur, visant ces différents groupes. On recherche dans cette voie un certain équilibre au bénéfice de « partenaires faibles » (M. K. Vasak, op. cit., p. 23) dans le cadre de la solidarité sociale. Ce concept peut même aller jusqu’au droit de protection contre la faim (art. 11 § 2 PIDESC).

			12. Enfin, appartiennent également au domaine des libertés, les moyens de défense de ces différents droits tels que la liberté syndicale, la négociation collective ou le droit de grève. Leur importance est par exemple soulignée par l’existence de procédures spéciales de plainte, dans le cadre de l’OIT, relatives à la liberté syndicale et invocables par les organisations d’employeurs ou de travailleurs. Ces possibilités sont également décuplées aujourd’hui par l’ouverture potentielle aux personnes privées des mécanismes de protection des droits de l’homme, juridictionnels ou non (à noter notamment la récente ouverture du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (CESCR) aux pétitions individuelles en vertu du Protocole facultatif au PIDESC du 10 décembre 2008 ouvert à la signature depuis le 24 septembre 2009) et par la garantie offerte par ces mêmes institutions d’un droit au juge (voir par exemple CEDH, arrêt, Golder c. Royaume Uni, 21 février 1975, Série A, no 18, pp. 17-18 ou CJCE, arrêt, Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Aff. 222/84, 15 mai 1986, Rec. 1651). Au travers de leur contrôle, ces institutions participent activement au développement de la matière sociale en droit international (voir notamment : CEDH, arrêt, Airey c. Irlande, requête no 6289/73, 9 octobre 1979, Série A, vol. 32, p. 15, § 26) ou à son encadrement (voir notamment : CJCE, arrêt, Rüffert c. Land Niedersachsen, Aff. C-346/06, 3 avril 2008, Rec. I-1989).

			13. Cette démonstration permet de conclure que droit du travail et droits de l’homme sont intimement liés et créent une certaine émulation réciproque permettant le développement parallèle d’un corpus de droits prenant toujours plus en compte les spécificités de chacun ainsi que d’un droit international social toujours plus étendu quant aux matières qu’il englobe. Cette spécificité tient notamment au fait que les droits économiques et sociaux, en tant que droits-créances, sont en constante évolution, et sont présentés comme demandant, selon la formule consacrée, une application « progressive » (voir notamment article 2§ 1 du PIDESC), Ce dernier point est cependant à nuancer car, au-delà des raisons politiques qui ont sous-tendu cette dichotomie abstraite, si l’intangibilité de ces droits a souvent été remise en cause ce n’est plus le cas de beaucoup d’entre eux aujourd’hui, notamment des droits sociaux consacrés par la Convention sur l’élimination de toutes formes de discrimination à l’égard des femmes de 1979 ou d’un grand nombre de dispositions des conventions de l’OIT.

			§ 2. Des droits en constante évolution

			14. Les droits de l’homme, dans leur définition primaire (c’est-à-dire les « facultés inhérentes à tout individu en tant qu’être humain indépendamment de leur reconnaissance par un statut juridique particulier » [M. Levinet, Théorie générale des droits et libertés, Bruxelles, Bruylant, Collection Droit & Justice, 2006, p. 39]), ne devraient pas évoluer. L’essence de l’homme est, et demeure, toujours la même depuis les déclarations américaines ou la Déclaration des droits de l’homme de 1789. Cependant, « si l’évolution des conditions de vie ne change pas l’Homme dans son essence, elle engendre des possibilités, des périls et des rapports qui font apparaître au fil du temps des nécessités nouvelles » (G. Vedel, « Les droits de l’homme : quels droits ? quel homme ?, in Humanité et droit international – Mélanges offerts à R.-J. Dupuy, Paris, Pedone, 1991, p. 353). De par leur nature même les droits économiques et sociaux sont présentés comme des droits programmatoires (A) dont la réalisation demanderait un certain seuil de développement et pour lesquels les perspectives de diversification restent importantes (B) au vu de leur domaine d’action, lui-même en constante évolution.

			A – Des droits « programmatoires » ?

			15. Présentés également comme des droits de deuxième génération, les droits sociaux sont des droits-créances c’est-à-dire des « droits à ». Il est donc inéluctable que l’évolution de la société conduise au développement de leur nombre. En effet, l’optique est différente de celle des droits civils et politiques : l’homme est placé au centre d’une collectivité, il n’est plus seulement envisagé comme une entité individuelle mais également comme la composante d’un ensemble au sein duquel il dispose de droits notamment au regard de sa condition matérielle et dans la relation qu’il entretient avec la société. L’État doit fournir une action. Cette question est donc d’autant plus prégnante aujourd’hui, « au moment où la mondialisation de l’économie, plaçant les salariés en concurrence, tend à ramener le travail humain à l’état de marchandise […] » (M. Bonnechere, « Quelle garantie des droits sociaux fondamentaux en droit européen ? », Europe, Chronique, Juillet 2000, p. 4).

			16. Ces droits sont cependant considérés par certains auteurs comme étant également « virtuels » (F. Sudre, p. 265), du moins quant à leur application effective. Cette analyse s’appuie notamment sur le fait qu’ils iraient de pair avec un certain seuil de développement économique, entendu au sens de l’amélioration de la qualité du niveau de vie (définition développée par M. Adiseshiah dans son ouvrage Que mon pays s’éveille, Paris, Unesco, 1970, 416 p.). À ce titre, entrent alors dans l’évaluation l’emploi ainsi que l’amélioration des conditions de travail, la santé, l’éducation, le droit aux loisirs, la consommation, l’alimentation, ou encore le logement (K. M’Baye, « Droits de l’homme et pays en développement, in Humanité et droit international – Mélanges offerts à R.-J. Dupuy, Paris, Pedone, 1991, p. 215). L’application de certains de ces droits sociaux semble donc dépendante de la situation économique de l’État, ce qui permet à bon nombre de ces derniers de retarder leur application effective. Cette situation va à l’encontre du phénomène d’universalisation des droits, caractérisé notamment par la Déclaration de Téhéran (en particulier le § 13). Selon la théorie classique, ces droits semblent avoir un caractère plutôt promotionnel et évolutif au gré du développement des États comme peut le démontrer l’article 26 de la Déclaration interaméricaine des droits de l’homme.

			17. Cette analyse a cependant pour fondement une division totalement arbitraire entre droits civils et politiques d’un côté et droits économiques, sociaux et culturels de l’autre (a contrario : M. Bossuyt, « La distinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux et culturels », Revue des droits de l’homme, 1975, no 4, p. 813). Ce clivage repose uniquement sur des fondements politiques liés au contexte particulier de l’adoption des Pactes internationaux dans les années 1960. Cette perspective doit aujourd’hui être relativisée : comme bon nombre d’interprétations jurisprudentielles l’ont démontré, ces deux « catégories » de droits sont le plus souvent liées. Par exemple, la liberté syndicale ne peut s’envisager indépendamment du droit d’association et ce, alors même que qu’ils appartiennent à des catégories différentes (F. Sudre, Droit international et européen des droits de l’homme, Paris, PUF, Collection Droit fondamental, 10e édition, 2011 pp. 245-246). De plus, la DUDH elle-même présentait les deux sous-ensembles en un seul et même texte. Certains États vont même déjà plus loin en intégrant spécifiquement des droits sociaux dans leur Constitution et en développant une jurisprudence constructive à leur endroit. C’est notamment le cas de la Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud qui a déjà rendu un grand nombre de décisions sur la base de l’article 27 de la Constitution sud-africaine relatif au droit à la santé, parmi lesquelles l’arrêt Minister of Health and Others vs Treatment Action Campaign and Others (No 2),2002 (5) SA 721 (CC) du 5 juillet 2002 dans laquelle elle étend de la mère à l’enfant l’obligation étatique consubstantielle au droit à la santé dans le cadre des soins contre le VIH. On peut également citer l’arrêt Khosa and others vs Minister of social developpment and others, 2004 (6) SA 505 (CC) du 4 mars 2004 sur le droit à des conditions minimum d’existence. Ces exemples montrent l’évolution positive importante et non négligeable de la justiciabilité des droits économiques, sociaux et culturels aussi divers soient-ils.

			B – Des perspectives de diversification

			18. Du fait du caractère prospectif que l’on a attaché à ces matières, les droits garantis ont une tendance intrinsèque à la diversification. En effet, « [l]es droits économiques et sociaux eux-mêmes ne constituent pas une catégorie parfaitement close, aux frontières étanches » (J.-P. Costa, « Vers une protection juridictionnelle des droits économiques et sociaux en Europe », in Mélanges en hommage à P. Lambert, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 143). La Charte sociale européenne est un bon exemple de cette fluctuation car elle a vu s’accroître le nombre de droits qu’elle protégeait entre sa rédaction en 1961 et sa révision en 1996. Elle inclut d’ailleurs des droits non contenus dans le PIDESC (le droit de grève notamment).

			19. La variabilité du terme « social », qui englobe, comme on l’a vu, un grand nombre de domaines, permet d’envisager des perspectives de diversification assez importantes. On parle, par exemple, aujourd’hui d’un droit à « la vie privée sociale » (voir CEDH, arrêt, Niemietz c. Allemagne, Req. no 13710/88, 16 décembre 1992, § 29 ; CEDH, arrêt, Copland c. Royaume Uni, Req. no 62617/00, 03 avril 2007). Ce type de raisonnement permet d’envisager des développements à l’infini, phénomène renforcé par l’avènement d’une nouvelle génération de droits, les droits dits « de solidarité ». Encore plus flous dans leur formulation que les droits de seconde génération et demandant un interventionnisme étatique encore plus important, ces « nouveaux » droits (leur promotion date des années 1980) prennent en considération les évolutions et les travers de la société actuelle tels que la question environnementale ou encore le droit au développement (voir not. K. Vasak, « Les différentes catégories de droits de l’homme », in A. Lapeyre, F. de Tinguy et K. Vasak, Les dimensions universelles des droits de l’homme, Volume I, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 303). Ces droits relèvent encore d’une plus grande dimension sociale puisque ce sont des droits collectifs, appartenant à la société des hommes dans son ensemble, et non plus individuels. Leurs ramifications avec les droits sociaux aujourd’hui généralement admis et reconnus sont nombreuses.

			20. Malgré tout, et notamment malgré l’action de l’OIT, l’ensemble de ces droits de deuxième et troisième générations reste en retrait quant à leur justiciabilité par rapport aux droits civils et politiques. En effet, la réalité d’un droit de l’homme passe par son caractère justiciable et les droits sociaux ne font pas exception. Le rôle des organisations internationales et l’activisme des organisations internationales non-gouvernementales est, sur ce point, capital (voir notamment, à ce propos, les articles d’Olivia Danic dans le présent ouvrage).

			§ 3. Le rôle des organisations internationales dans le développement de la « matière sociale »

			21. Un droit, s’il peut exister per se, ne devient effectif que s’il est accompagné de garanties institutionnelles. À défaut, le système reste purement déclaratoire et sans caractère contraignant. Outre le fait que l’OIT soit la première de ses institutions spécialisées, l’Organisation des Nations Unies a été pionnière en matière de droits sociaux (A) s’inspirant ainsi des jalons posés par la Charte Atlantique de 1941 qui prévoyait entre autres une coopération économique entre les nations avec pour objet l’amélioration des normes de travail et la protection sociale. Son action a été renforcée de manière tangible par l’avènement des organismes régionaux de protection des droits de l’homme (B) aux mécanismes juridiquement contraignants.

			A – Le rôle fondateur de l’Organisation des Nations Unies

			22. Créée à la suite de la Seconde guerre mondiale et de l’échec de la SDN, l’Organisation des Nations Unies a pour objectif le maintien de la paix et la mise en place d’une réelle alternative à l’affrontement interétatique par les armes. À ce titre, la protection des droits de l’homme, dans leur ensemble, fait partie des fonctions de l’Organisation. Dès le Préambule de sa Charte fondatrice l’importance du domaine social est soulignée (« Nous, peuples des Nations Unies, résolus […] à favoriser le progrès social et instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande. »). Cet objectif sera repris dans la Déclaration universelle des droits de l’homme. En effet, cet acte marquant l’indivisibilité des droits fondamentaux contient cinq articles (article 22 à 27) relatifs aux droits de deuxième génération (voir en ce sens, R. Cassin, « La Déclaration universelle et la mise en œuvre des droits de l’homme », R.C.A.D.I., 1951, vol. 79, pp. 277-279, § 31). Dès le 29 avril 1946, Henri Laugier, alors Secrétaire Général adjoint des Nations Unies, avait anticipé cette inclusion lors du discours inaugural de la Commission des droits de l’homme : « You will have to study all the Declarations of rights which were born in the spirit of man and people on their march toward their liberation. […] [T]he declaration of man must be extended to the economic and social field » (E/HR/6, p. 2).

			23. Dans ce discours, les diversités culturelles et leur prise en compte, enjeu important en matière de protection des droits de l’homme, étaient déjà dessinées. Cependant, le « portique » des droits de l’homme, si cher à René Cassin (R. Cassin, op. cit., p. 277), a été disloqué au sein de deux Pactes internationaux à caractère contraignant en 1966. Cette division entre d’un côté, les droits civils et politiques et de l’autre, les droits économiques, sociaux et culturels, marque à la fois, comme on l’a noté, une rupture entre deux philosophies des droits de l’homme mais également un rapprochement des civilisations autour de valeurs communes. Leur élaboration a demandé six années de travail à la Commission des droits de l’homme et autant d’années ont été nécessaires à leur adoption par l’Assemblée générale. Les droits humains divisent aussi bien sur le fond que sur la forme de leur respect par les États. Mais, 1966, année de leur adoption, marque également un rapprochement Est-Ouest notable autour de cette question. Le PIDESC, plus souple sur ses conditions d’application, met en place un corpus de droits sociaux qui est notamment complété par des conventions postérieures, elles-mêmes adoptées sous l’égide des Nations Unies et touchant à des catégories ou des situations particulières, comme la Convention de 1965 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (voir not. article 5§e) ou encore la Convention sur les travailleurs migrants de 1990.

			24. Cet arsenal de textes, dont la ratification est plus ou moins avancée, est renforcé par l’établissement d’institutions comme le Conseil des droits de l’homme (Résolution 60/251 de l’Assemblée Générale des Nations Unies du 15 mars 2006), le Comité économique et social (Chapitre X de la Charte), le Comité des droits de l’homme, ou les Comités rattachés aux différentes conventions onusiennes. Malheureusement ces mécanismes restent principalement consultatifs et les décisions prises ne sont pas revêtues de la force obligatoire.

			25. Chaque convention relative aux droits de l’homme conclue sous l’égide des Nations Unies implique la création d’un organe chargé de veiller à son application. Le plus souvent cette création intervient par le biais d’un Protocole additionnel facultatif permettant aux États parties de se soumettre ou non à son contrôle et notamment de permettre aux particuliers de le saisir. Leur mission principale est notamment de contrôler les rapports périodiques soumis par ces mêmes États de manière irrégulière. L’une de leurs fonctions leur permet également de recevoir des pétitions individuelles. Loin d’être une procédure satisfaisante au regard de son manque d’efficacité et de caractère contraignant, il n’en reste pas moins qu’il s’agit d’une procédure accessible assez largement aux individus leur permettant de mettre en lumière et donc de rendre publique l’existence de violations de droits dans l’État partie. Il est notable à ce propos de constater que le Comité des droits économiques, sociaux et culturels ne disposait pas de cette procédure jusqu’au 10 décembre 2008, date de l’adoption du Protocole facultatif au PIDESC par l’Assemblée générale des Nations Unies (A/RES/63/117 ouvert à la signature depuis septembre 2009). Près de quatre ans plus tard seuls huit États l’ont ratifié et quarante en sont signataires (la France n’en faisant pas partie), ce qui ne permet toujours pas son entrée en vigueur (prévue à l’issue de la 10e ratification). S’il est donc trop tôt pour affirmer qu’il s’agit d’un progrès, il est cependant indéniable que cela marque une avancée dans la volonté d’ancrer la justiciabilité de ces droits et dans leur rapprochement avec les droits civils et politiques. Cette lacune juridictionnelle des mécanismes onusiens est compensée par l’avènement des organismes régionaux de protection des droits de l’homme et leur action quant aux droits sociaux qui ont contribué à renforcer l’édifice de manière tangible et efficace.

			B – L’avènement des organisations régionales

			26. On l’a évoqué, le rôle des organisations internationales a été primordial dans le développement de la matière sociale. Entre 1919 et 2010, l’OIT a adopté 183 conventions qui ont permis de poser progressivement un cadre très efficace et toujours actualisé à la protection des travailleurs. « Au fil des années, d’autres textes se sont cependant ajoutés aux dispositions pertinentes de la Constitution de l’OIT, de sorte que le droit international des droits économiques et sociaux se caractérise aujourd’hui par une diversité d’origines qui n’a d’égale que sa grande richesse » (M.K. Vasak., op. cit., p. 13). Les Nations Unies ont ainsi permis d’universaliser les droits concernés et de les généraliser à l’ensemble des civilisations. Cependant, ce sont les organisations régionales qui ont permis la protection de ces droits par un mécanisme juridictionnel. En effet, depuis les années 1950 se sont développées des institutions régionales dont l’un des objets est de protéger les droits humains. Elles disposent toutes d’un organe juridictionnel et si leur domaine de compétence a été dans certains cas initialement axé sur les droits civils et politiques, les différentes réformes et la fonction interprétative du juge ont conduit ces organes à se pencher sur les droits sociaux au point que l’on constate un phénomène de régionalisation du droit international social.

			
Sous-Section 2 – Le droit international social : une régionalisation constante des droits

			27. Parallèlement aux systèmes universels ont été mises en place des organisations régionales aux buts variables, à partir de groupements d’États partageant une certaine communauté de valeurs et disposant d’une proximité non seulement géographique mais également culturelle et historique. Sur ces bases, le phénomène régional a pris de l’ampleur en droit international (§ 1) et principalement en matière de droits de l’homme. Le droit international social, au titre de son lien étroit, voire de sa similitude, avec les droits économiques et sociaux, est donc également concerné par ce mouvement. L’Europe demeure la pionnière et la plus avancée en la matière (§ 2), bien que les autres régions du monde tendent également à développer leur propre système en s’inspirant partiellement de ce modèle (§ 3). Toutefois, afin que cette évolution, bien que bénéfique à l’effectivité des droits, ne soit néfaste à l’ensemble du droit international et à l’indivisibilité des droits de l’homme en particulier, il est nécessaire de rechercher une complémentarité des approches (§ 4).

			§ 1. Le phénomène régional en droit international

			28. « La notion d’entente régionale repose à la fois sur la contiguïté géographique et la communauté d’intérêts politiques » (Ch. Rousseau, Droit International Public, Tome 2, Paris, Sirey, 1953, p. 212). En effet, bien que l’appellation contienne une dimension géographique certaine, il est néanmoins indéniable qu’elle n’est pas suffisante ni irréprochable dans son application (le Conseil de l’Europe étend par exemple ses compétences jusqu’à Vladivostok). Les États doivent partager beaucoup plus qu’une simple proximité géographique. Comme le fait remarquer G. Scelles : « [a]u sein de la société internationale universelle […], il se forme des groupements de peuples ou d’États rapprochés par des phénomènes de solidarité plus étroits tenant à la communauté d’origine ou de race, à la contigüité géographique, et surtout à l’intensité des échanges, au volume du commerce international. C’est ainsi que l’on parle du Droit international européen, ou américain, d’ententes régionales, au sein de l’ordre juridique global » (G. Scelles, Manuel élémentaire de droit international public, Paris, Domat-Monchrestien, 1943, p. 20).

			29. Selon la conception de G. Scelles, le droit régional impliquerait un approfondissement du droit international général (Ibid., p. 20) mais comme N. Politis le suggérait également, « nous nous acheminons vers l’universalisme par le régionalisme » (J.-C. Gautron, « Le fait régional dans la société internationale » in SFDI, Régionalisme et universalisme dans le droit international contemporain, Colloque de Bordeaux, Paris, Pedone, 1977, p. 41). Il ressort de ces éléments qu’un double phénomène d’influence est identifiable. En effet, si les normes régionales peuvent prendre en compte des spécificités dues au contexte géographique et culturel, il n’en demeure pas moins que ces normes sont, la plupart du temps, des applications spécifiques de normes à caractère universel (sur ce point voir notamment : M. Delmas Marty, Pour un droit commun, Paris, Seuil, Collection La librairie du XXe siècle, 1994, pp. 53-65).

			30. La question est d’autant plus prégnante en matière de droits de l’homme puisque ceux-ci participent de l’organisation des institutions politiques et impliquent la responsabilité de l’État et son action, en particulier concernant les droits sociaux. Les droits de l’homme, du fait de leur Histoire et de l’Histoire des civilisations, sont géographiquement marqués. Comme l’a fait remarquer K. M’Baye, « [l]a situation économique des peuples qui constituent la société qui a sécrété une déclaration de droits et ses règles de sauvegarde n’est également pas étrangère à la consistance des droits concernés et à la façon de les protéger » (op. cit., pp. 212-213). Les normes qui constituent aujourd’hui le carcan de la dignité humaine sont nées pour leur grande majorité en Europe, et ont été défendues par des États colonisateurs qui autorisaient la discrimination raciale, le colonialisme ou le travail forcé. Les États nés de la décolonisation rejettent ces concepts qu’ils interprètent comme une autre forme de domination et se tournent plutôt vers des systèmes régionaux qui prennent en compte la culture, la philosophie, l’Histoire, les aspirations religieuses et les problèmes propres à un continent (sur ce point voir not. G. Vedel, op. cit., p. 355, § 10).

			31. En d’autres termes, le régionalisme en droit international est à la fois une avancée car il peut permettre une affirmation plus efficiente de certains droits mais il s’agit aussi d’une certaine forme de recul si le concept cache une volonté protectionniste de négation de l’universalité des droits de l’homme. En matière de droits sociaux, la tendance est exacerbée puisqu’en effet, « [ils] sont incarnés dans les traditions locales et sont le fruit – plus encore peut être que les droits économiques et politiques – de l’histoire d’associations et de groupements d’intérêt profondément implantés » (S. Sciarra, « De Strasbourg à Amsterdam : Perspectives de convergence de la politique européenne des droits sociaux », in Ph. Alston [dir.], L’Union européenne et les droits de l’homme, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 502). Ce phénomène se constate à différentes échelles suivant les continents.

			§ 2. Une régionalisation marquée en Europe

			32. Si l’Europe est pionnière en matière de protection et de justiciabilité des droits de l’homme, il est encore difficile de parler d’un « jus commune européen » (Ch. Leben, « Y a-t-il une approche européenne des droits de l’homme ? », in Ph. Alston (dir.), op. cit., p. 89) en matière de droits sociaux. En effet, si la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme (ci-après CESDH) est très marquée géographiquement comme le montre notamment l’arrêt Tyrer c. Grande Bretagne (CEDH, arrêt, Req. no 5856/72, 25 avril 1978) elle n’inclut que des droits civils et politiques, faute de consensus (A). L’Union Européenne (B), du fait de sa nature économique, semble quant à elle « naturellement » plus portée sur les droits sociaux bien que la protection des droits de l’homme ne soit pas initialement son objet.

			A – Le Conseil de l’Europe

			33. « La Convention ne garantit pas en tant que tels, les droits économiques et sociaux » (CEDH, arrêt, Chambre, Paneenko c. Lettonie, Requête no 40772/98, 28 octobre 1999). En effet, dès l’origine, la CESDH a pour but non seulement d’énoncer mais aussi de garantir des droits ; elle est donc de ce fait indissociable des mécanismes juridictionnels de mise en œuvre qui caractérisent son application. Les droits qu’elle comprend sont donc nécessairement réels et effectifs et, en conséquence, suffisamment précis pour être justiciables. Dès lors, les droits sociaux sont exclus lors de sa rédaction, à l’exception de la liberté syndicale (art. 11), de l’interdiction du travail forcé et obligatoire (art. 4), et du droit à l’instruction (art. 2 du Protocole no 1). L’Assemblée consultative, lors de l’élaboration de la CESDH, considère qu’en matière de droits économiques et sociaux « il est très difficile de savoir où s’arrêter et il est donc plus prudent de ne pas aborder ce domaine » (Deuxième session de l’Assemblée consultative, Travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de l’homme, La Haye, Martinus Nijhoff, 1979, p. 225).

			34. Signée en 1961, entrée en vigueur en 1965 et révisée en 1996, la Charte sociale européenne, à l’élaboration de laquelle l’OIT a participé, consacre pour sa part essentiellement des droits sociaux et vient « compléte[r] opportunément » la CESDH (J.-F. Rennuci, Traité de droit européen des droits de l’homme, Paris, LGDJ, 2007, p. 491). Ces deux textes n’ont cependant pas la même portée normative. Si le premier est obligatoire, le second dépend de la bonne volonté des États qui choisissent les articles leur étant opposables. De plus, la compétence de la Cour se limite à l’interprétation et à l’application de la seule Convention. Cependant, il ne faut pas sous-estimer l’importance de la Charte dans le système européen où elle se présente comme un instrument de poids notamment dans l’interprétation de la Convention par la Cour. En effet, la jurisprudence européenne a permis l’extension et l’intégration de nouveaux droits ayant trait au domaine social en repoussant les limites de sa compétence ratione materiae. L’interprétation « constructive » (F. Sudre, « La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de l’homme : un exercice de « jurisprudence fiction » ? », RTDH, juillet 2003, no 55, p. 758) de la Cour a notamment été marquée par l’affaire Airey où elle considère que « [n]ulle cloison étanche ne sépare [la sphère des droits économiques et sociaux] du domaine de la Convention » (CEDH, op. cit., § 26). Cette perméabilité de la Convention aux droits sociaux vient pallier l’absence de volonté des États de donner à la Charte une réelle force contraignante soit par la création d’une Cour soit par son adjonction à la CESDH via un protocole additionnel. Il faut toutefois noter l’existence du Comité européen des droits sociaux qui peut, au regard de la Charte, adresser des recommandations aux États et accueillir des réclamations collectives, par exemple de syndicats ou d’associations. Au-delà du caractère novateur de cette procédure « collective » dans le cadre du système européen, on peut également noter la volonté une nouvelle fois affichée d’une plus grande justiciabilité des droits sociaux, notamment en soulignant des problèmes structurels de l’État, et ce, même si les procédés ne sont pas encore pleinement satisfaisants.

			35. Les passerelles que se permet parfois la Cour entre les deux textes, en s’appuyant notamment sur la « jurisprudence » de ce Comité, (voir à ce propos CEDH, arrêt, Grande chambre, Sorensen et Rasmussen c. Danemark, Req. no 52562/99 et 52620/99, 11 janvier 2006 ; et pour une approche encore plus audacieuse CEDH, arrêt, Demir et Baykara c. Turquie, Req. no 34503/97, 12 novembre 2008, § 35, commenté à la RTDH par S. Van Drooghenbroeck, juillet 2009, no 79, pp. 811-849), bien que problématique au regard du respect de la portée de l’enga­gement des États, laisse poindre la possibilité d’un droit social euro­péen contraignant, renforcé par l’action de l’Union européenne en la matière.

			B – L’Union européenne

			36. La création d’une organisation à visée économique impliquait nécessairement des considérations sociales. En effet, la libéralisation des échanges aussi bien commerciaux qu’humains a conduit à envisager la protection de l’individu et en particulier la protection du travailleur et de ses conditions de vie. Dès le Traité de Rome, la question sociale était envisagée de manière plutôt programmatoire, notamment au travers du titre III, et l’article 2 du Traité CECA appréhendait la notion de droit du travail mais sans pour autant en faire un objectif de la Communauté. Les finalités sociales de la Communauté européenne ne seront mises en lumière qu’à partir des années 1970 et se verront confirmer avec l’Acte unique européen qui ouvre le chemin vers une Europe « sociale ». À partir de ce moment, on prend conscience de la nécessité d’accompagner l’Europe économique de mesures sociales concrètes pour les travailleurs. Cet élan sera repris dans les traités suivants qui viseront à renforcer ce pan des compétences européennes afin de faire de l’emploi une question d’intérêt communautaire (voir notamment le titre VIII consacré à l’emploi et introduit par le Traité de Maastricht) et nécessitant un mécanisme de coordination. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne proclamée en 2001 pose la dernière pierre à l’édifice. Sa forme marque un attachement au principe d’indivisibilité des droits de l’homme en mettant sur un même plan tous les droits qu’ils soient économiques et sociaux ou civils et politiques. Le Traité de Lisbonne vient uniformiser l’ensemble en réaffirmant les principes existant en matière sociale, en permettant l’adhésion de l’Union à la CESDH (article 6§ 2) et en donnant à la Charte, par sa constitutionnalisation, la valeur contraignante pour les États qui lui fait défaut depuis son adoption (article 6). Cette nouvelle étape permet à la CJCE de devenir compétente pour en garantir le respect.

			37. La Cour n’a cependant pas attendu cet apport pour faire entrer les droits de l’homme, et notamment les droits sociaux, dans son champ de compétence, en considérant que les droits de l’homme relèvent d’une garantie globale au titre de l’article 6 TUE. En effet, après l’arrêt Nold de 1974 (CJCE, arrêt, J. Nold, KohlenundBaustoffgrosshandlung c. Commission, Aff. C-4/73, 14 mai 1974, Rec. 491), la CJCE n’hésite plus à faire jouer la perméabilité du système en s’appuyant sur des textes extérieurs à son domaine de compétence comme la Charte sociale européenne (CJCE, arrêt, recours préjudiciel, Gabrielle Defrenne c. SABENA, Aff. C-149/77, 15 juin 1978, Rec. 1365, § 28) ou encore la Convention no 111 de l’OIT (Ibid.). La Cour se réfère toutefois de façon plus récurrente et prééminente à la CESDH depuis 1975 (CJCE, Roland Rutili c. Ministre de l’Intérieur, Aff. C-36/75, 28 octobre 1975, Rec. 1219) ainsi qu’à la jurisprudence de la Cour de Strasbourg. Ce constat doit cependant être nuancé quant à sa portée. En effet, la jurisprudence récente de la CJCE n’est pas forcément marquée du sceau de l’ouverture et de l’interprétation extensive des droits sociaux dans l’espace communautaire. On fait notamment ici référence aux arrêts Rüffert (CJCE, Aff. C-346/06, 3 avril 2008, Rec. I-1989), Commission c. Luxembourg (CJCE, Aff. C-319/06, 19 juin 2008, Rec. I-4323) concernant la mobilité des travailleurs ou Viking (CJCE, Aff. C-438/05, 11 décembre 2007, Rec. I-10779) et Laval un Partneri (CJCE, Aff. C-341/05, 18 décembre 2007, Rec. I-11767) concernant le droit de grève. Malgré tout, l’apport de la Cour de Justice reste conséquent dans l’espace communautaire, notamment du fait de l’intégration importante du système dans son ensemble. Le Traité de Lisbonne vient systématiser ce rôle de la Cour et lui permettre par son pouvoir interprétatif, mais également en vertu du droit primaire, d’étendre sa compétence matérielle dans le domaine de la protection des droits de l’homme.

			38. Mais l’un des intérêts fondamentaux du système de l’Union européenne en matière de protection des droits sociaux, outre la nature même de l’organisation, reste avant tout l’application horizontale de certaines normes communautaires, au titre desquelles figurent notamment le droit au travail et ses corollaires (voir notamment dans ce sens, CJCE, Gabrielle Defrenne c. SABENA, Aff. C-43/75, 8 avril 1976, Rec. 455). Cette spécificité est donc d’autant plus prégnante en matière de droit social puisque les obligations visent non seulement à s’appliquer aux États mais également aux entreprises elles-mêmes.

			39. Si la question d’une européanisation des droits de l’homme, et des droits sociaux plus particulièrement, se pose, elle ne reçoit pas de réponse évidente. En effet, à l’heure actuelle, on ne peut pas réellement parler de droit commun au sein de l’Europe en la matière, bien que l’on tende à une réelle homogénéité entre les pays européens en suivant la voie d’une harmonisation croissante. Le continent étant considéré comme le berceau des droits de l’homme, il parait avant tout très difficile de faire la part des choses entre les droits de l’homme dans leur vision primaire et les droits de l’homme tels que perçus sur le continent européen. De plus, cohabitent dans un même espace régional deux organisations intergouvernementales, qui demeurent, pour l’heure, sans lien institutionnel et sans coordination suffisante, mais dont la jurisprudence touche à cette problématique et notamment à celle des droits sociaux. La ratification du Protocole 14 à la CESDH par la Russie et son entrée en vigueur en juin 2010, ont permis l’ouverture de négociations en vue d’un rapprochement juridique et institutionnel de ces deux entités comme envisagé dans le Traité de Lisbonne et ainsi que l’illustre la déclaration commune des deux Président J.-P. Costa et V. Skouris en janvier 2011. Leur apport jurisprudentiel participe nécessairement au développement d’une vision prétorienne et européenne des droits sociaux. Car en réalité, ce qui caractérise le plus l’Europe en matière de protection de ces droits reste avant tout leurs mécanismes de mise en œuvre qui ont pu être mis en place et qu’on ne retrouve nulle part ailleurs à un tel degré.

			§ 3. Une régionalisation par petites touches dans le reste du monde

			40. « The West and the rest ». Signe d’une fracture culturelle et conceptuelle entre l’Occident et le reste du monde, cette expression du diplomate singapourien K. Mahbubani (« The danger of decadence. What the Rest can teach the West ? », Foreign Affairs, septembre/octobre 1993, pp. 10-14) est emblématique de la notion de régionalisation des droits de l’homme au nom du respect des traditions et des cultures. C’est sur cet argument principal que bon nombre d’États se sont refusés à l’imposition d’un modèle occidental ayant pour fer de lance une conception européo-centrée des droits de l’homme, peu conscient de leurs traditions. « And even in these countries which colonized other countries and peoples in Africa, the Middle East, Asia and parts of Central and South America, the concept of human rights was regarded as applicable to the ‘mother country only’ » (M. Lubis, « Asian culture and Human Rights », in J. Berting et autres [eds], Human Rights in a Pluralist World – Individuals and Collectivities, London, Meckler, 1990, p. 125). Si l’Amérique suit de près le système européen en matière de protection des droits individuels (A), l’Afrique marque clairement son particularisme (B). Le Monde arabo-musulman quant à lui peine à trouver un compromis sur ce sujet (C), tandis que l’Asie reste en très net retrait sur cette question (D), y compris en matière économique et sociale.

			A – Amérique

			41. Le système américain est certainement le système de protection des droits de l’homme le plus abouti après celui de l’Europe. Il s’agit en tous cas du modèle le plus systématisé et le plus institutionnalisé. Cependant, malgré les efforts de la Commission en ce sens, le système interaméricain reste principalement axé et ne connaît majoritairement que des cas relatifs aux droits civils et politiques. Les droits économiques et sociaux restent, quant à eux, en retrait aussi bien quant au niveau de protection, qu’au nombre de contentieux les concernant.

			42. La signature du Protocole de San Salvador de 1988 « a représenté le point culminant d’une prise de conscience – qui a surgi non seulement au plan global mais aussi, à partir des années 1979-1980, à l’échelon régional de l’OEA – en faveur d’une protection internationale des droits économiques, sociaux et culturels plus efficace » (A.A. Cancado Trindade, « La protection des droits économiques, sociaux et culturels : évolutions et tendances actuelles particulièrement à l’échelle régionale », R.G.D.I.P., 1990-III, p. 939). Le système régional américain n’envisageait jusqu’alors les droits économiques et sociaux qu’au travers de l’article 26 de la Convention américaine des droits de l’homme qui concrétise le principe de leur développement progressif. Le protocole additionnel retient une définition plus généreuse que celle développée par ses homologues, notamment le PIDESC, en ce sens qu’il prévoit notamment le droit à un environnement salubre (article 11) ou encore le droit à une protection spéciale pour les personnes âgées et les handicapés (articles 17 et 18). On ne peut pas affirmer que ces droits spécifiques marquent une américanisation des droits sociaux. Cependant, la question de l’environnement salubre est sans nul doute liée à la prégnance des questions amazoniennes et de protection des territoires ancestraux qui caractérisent le continent américain (voir notamment à ce sujet : CIADH, arrêt, Communauté indigène Sawhoyamaxa c. Paraguay, 29 mars 2006, Série C, no 146). Les droits contenus dans ce protocole ne sont pas soumis au contrôle juridictionnel de la Cour, à l’exception de la liberté syndicale (art. 8) et du droit à l’éducation (art. 13) et uniquement vis-à-vis des États ayant ratifié le Protocole. Les autres articles sont tributaires d’une procédure de contrôle fondée sur des rapports étatiques périodiques.

			43. Le contentieux relatif aux droits sociaux reste quant à lui très maigre. On notera cependant l’existence d’un cas relatif à la revalorisation des pensions de retraite (CIADH, arrêt, Cinq retraités c. Pérou, 28 février 2003, Série C, no 98) ainsi que l’évocation du droit à la santé au titre d’une pétition individuelle rejetée par la Commission (ComIADH, décision, Jorge Odir Miranda Cortez et autres c. Salvador, 20 mars 2009, Aff. no 12.249). La question particulière de ces droits sociaux est également envisagée dans le cadre de la compétence consultative de la Cour qui est matériellement plus étendue que sa compétence contentieuse dans le sens où elle peut s’appuyer sur l’ensemble des textes internationaux visant à protéger les droits de l’homme. La problématique alors traitée est très spécifique au continent américain car il s’agit, en particulier dans un Avis de 2003 (CIADH, avis, Statut juridique et droits des migrants illégaux, 17 septembre 2003, Série A, no 18), de questions relatives à la situation des travailleurs migrants et notamment des travailleurs migrants illégaux (voir notamment sur ce sujet M. Scalabrino, « Les travailleurs clandestins dans la jurisprudence de la Cour Interaméricaine des droits de l’homme », in V. Chetail [dir.], Mondialisation, migration et droits de l’homme : le droit international en question, Bruxelles, Bruylant, 2007, Volume II, pp. 363-400). Le continent américain participe donc également de la régionalisation du droit social, bien que cela demeure encore à un stade fœtal de développement et de mise en œuvre.

			B – Afrique

			44. Si le système africain de protection des droits de l’homme n’est encore qu’à l’état d’ébauche, la connotation culturelle des droits protégés y est déjà très importante. Ce particularisme trouve sa source dans une histoire fortement marquée par les dérives colonialistes ainsi que dans un attachement particulier à la culture traditionnelle et à la religion. Cette caractéristique se retrouvera également dans le monde arabo-musulman et dans son rapport aux droits de l’homme.

			45. Le système africain de protection des droits de l’homme a été, comme la grande partie des systèmes régionaux en la matière, créé en marge d’une organisation politique, l’Organisation de l’Union Africaine devenue aujourd’hui l’Union Africaine (UA). Cependant, dès la rédaction de la Charte Africaine des droits de l’homme et des peuples, adoptée en 1981, il a marqué son profond particularisme. Ce dernier s’exprime à deux niveaux : tout d’abord la volonté d’inclure les peuples dans les titulaires de droits, afin de marquer l’attachement à la communauté et aux droits collectifs y afférant (un droit des peuples au développement économique, social et culturel est notamment prévu à l’article 22) ; ensuite, le choix singulier d’un instrument unique regroupant droits civils et politiques ainsi que droits économiques et sociaux (articles 14 à 18). Ce dernier point impliquerait une égalité théorique de régime d’application entre ces deux groupes. Cependant, il semblerait qu’un consensus se soit établi autour de la réalisation progressive des droits économiques et sociaux au vu de la situation économique que connaissent les États africains. La Charte africaine est également caractérisée par des lacunes importantes en matière sociale, notamment l’omission de la limitation du temps de travail, de l’interdiction du travail forcé ou de la protection sociale. La Charte ne serait pas : « an oversight but rather takes into account the current economic environment in the majority of African States, whose resources could not adequately support a social security system » (G. Baricako, « The African Charter and the African Commission on Human and Peoples’ Rights: A Mandate to Promote and Protect Economic, Social and Cultural Rights in Africa », in ICJ Rep, Report of a Regional Seminar on Economic, Social and Cultural Rights, 9-12 Mars 1998 [International Commission of Jurists, 1999], p. 51). Parallèlement, un certain nombre de conventions relatives aux droits de catégories particulières d’individus ont été adoptées. Parmi elles certaines touchent aux droits sociaux avec plus de précision et d’acuité que la Charte africaine elle-même. C’est le cas du Protocole à la Charte africaine relatif aux droits de la femme de 2003, entré en vigueur en 2005. Y ont été inclus notamment le droit à la formation et à l’éducation (article 12), les droits économiques et la protection sociale (article 13) ou encore le droit à la santé (article 14). Ce texte va plus loin que la Charte en prenant en compte la spécificité de la situation de la femme en Afrique et notamment certaines traditions pouvant encore y perdurer. Un choix similaire avait été fait lors de l’adoption en 1990 de la Charte africaine des droits et du bien-être de l’enfant qui est entrée en vigueur en 1999. Des points très particuliers y ont été envisagés comme par exemple le droit aux loisirs, aux activités récréatives et culturelles (article 12), les droits des enfants handicapés (article 13) ou la question du travail des enfants (article 15). Cette démarche n’est pas sans rappeler celle des Nations Unies concernant les droits de personnes particulièrement vulnérables.

			46. La Commission, organe composé d’experts indépendants, a, vis-à-vis des droits de l’homme exposés dans ces textes, trois missions : la prévention de leur violation, leur interprétation et leur protection. Son rôle a été renforcé par la création en 1998 d’une Cour africaine des droits de l’homme et des peuples, déjà remplacée par une Cour africaine de justice et des droits de l’homme, issue du Protocole de Sharm-el-Sheikh du 1er juillet 2008, avant même qu’elle n’entame réellement son travail de fond. Cet organe juridictionnel unique englobe également les fonctions initialement dévolues à la Cour de Justice de l’Union africaine créée en 2003 par le Protocole de Maputo. La Commission, organe non juridictionnel mais seul organe africain de protection réellement actif aujourd’hui, rend entre autres des décisions dans lesquelles elle examine les situations qui sont portées devant elle (compilation des décisions de la Commission disponible en ligne sur le très complet site Outil analytique de la jurisprudence africaine des droits humains à l’initiative de l’Institute for Human Rights and Development in Africa (IHRDA). Cette expérience lui a permis de développer une interprétation intéressante des droits contenus dans la Charte et notamment des droits sociaux. Ce travail ainsi que le Statut de Pretoria de 2004 sur les droits économiques, sociaux et culturels en Afrique sont venus compléter les lacunes profondes de la Charte en la matière. La Commission a notamment eu à connaître de plusieurs cas concernant le droit au travail, à la santé ou encore à l’éducation. À titre d’exemple on peut notamment citer l’affaire Purohit et Moore c. Gambie (Commission Africaine des droits de l’homme et des Peuples, Communication, 25 mai 2003, no 241/2001, not. § 84) où la Commission prend en compte le facteur de l’extrême pauvreté de l’Afrique dans l’évaluation du respect du droit à la santé. Si cette illustration tend à démontrer l’importance du caractère progressif des droits sociaux, elle rend également compte de la perspective régionale dans laquelle se positionne la Commission. Nonobstant, la Commission s’inscrit dans une réflexion commune en citant notamment le Comité des droits économique sociaux et culturel (voir CADHP, Sudan Human Rights Organization and Center on Housing Rights and Eviction [COHRE] c. Soudan, 27 mai 2009, no 279 et 296/03, § 209) ou en décryptant la jurisprudence de la Cour américaine des droits de l’homme (voir CADHP, Center for Minority Rights Development [Kenya] and Minority Rights Group [on behalf Endorois Welfare Council] c. Kenya, 25 novembre 2009, no 276/03, §§ 284 et suivants).

			47. Le système de protection des droits sociaux, au même titre que la protection des droits de l’homme dans leur ensemble, n’en est qu’à ses balbutiements sur le continent africain, notamment quant à la justiciabilité des droits. Cependant, il faut noter la volonté forte et présente dès l’origine de se concentrer sur une interprétation contextualisée et culturellement marquée des droits sociaux, en tant que droits africains, tout en garantissant une certaine forme d’universalisme des droits.

			C – Monde arabo-musulman

			48. Si le continent africain bénéficie d’un cadre institutionnel en évolution malgré une grande diversité culturelle, le monde arabo-musulman, dans toute la diversité culturelle qu’il représente, peine à trouver une unité autour de ces questions. Le terme même de « monde » pose dès l’abord le problème général de savoir la nature de l’entité à laquelle on se réfère. Si le Moyen-Orient reflète une certaine réalité géographique, la plus forte concentration de population musulmane se situe en Asie du Sud-est. Cette non-coïncidence entre territoire et population conduit à s’interroger sur le développement d’une approche régionale par le monde arabo-musulman et non au sein d’un espace géographique déterminé strictement. De plus, il n’existe pas à proprement parler d’organisation systémique facilement identifiable commune à tous les États relevant de cet ensemble. L’approche doit plutôt être envisagée de manière transversale et sous forme de coordination et non de coopération des États.

			49. Le premier constat est qu’il n’y a pas de réelle architecture institutionnelle en matière de droits de l’homme au sein de cet ensemble. La forme la plus aboutie de coordination reste la Ligue des États arabes, fondée en 1945, mais dont le but premier est avant tout la coopération politique entre les États. Elle a toutefois adopté en 1994 la Charte arabe des droits de l’homme (révisée en 2004 et entrée en vigueur le 15 janvier 2008 après sa ratification par sept États membres), dernier instrument en date de proclamation régionale des droits de l’homme mais dépourvue d’appareil juridictionnel de contrôle. Ce texte contient aussi bien des droits civils et politiques que des droits économiques et sociaux (articles 34 à 42), comme le droit au travail. On peut noter à l’article 41 un droit s’apparentant plus à un engagement, celui de la nécessité de combattre l’analphabétisme. Cet article renvoie à une réalité qui n’est pas connue de ces seules zones géographiques mais qui y demeure un problème majeur. La Charte s’axe surtout sur la préservation de droits collectifs (voir A. Mahiou, « La Charte arabe des droits de l’homme », in Mélanges H. Thierry, Paris, Pedone, 1998, pp. 305-320). Sa particularité se situe dans son préambule qui fait un renvoi explicite au droit musulman et lie de ce fait la réalisation des droits à la religion et au droit religieux.

			50. Il faut également noter l’existence, en matière sociale, depuis 1973 de l’Organisation arabe du travail, agence spécialisée autonome de la Ligue arabe, dont la structure est inspirée de l’OIT. Elle s’est dotée d’une Charte arabe du travail et œuvre en collaboration avec l’OIT depuis sa création. À ce titre, plusieurs conventions relatives au droit du travail ont été adoptées.

			51. On reste donc bien en deçà des exemples précédents quant au degré de développement du système de protection arabo-musulman des droits de l’homme. On peut tout juste noter une certaine collaboration politique en matière de travail mais on ne peut encore parler de droit social arabe au sens global où on l’a utilisé dans les paragraphes précédents.

			D – Asie

			52. Au même titre que l’exemple précédent, l’Asie, si elle est un ensemble plus facilement identifiable, demeure toutefois assez floue. En effet, si géographiquement le continent asiatique s’étend de l’Oural aux rives du Pacifique, incluant des États insulaires, la réalité juridique peut être toute autre. Par exemple, la Fédération de Russie est membre du Conseil de l’Europe et l’Indonésie est membre de l’Organisation de la Conférence Islamique. Il est donc difficile d’établir une cohérence régionale au sein d’une région ayant une telle ampleur géographique. Cet enchevêtrement traduit bien la complexité du rapport entre ce continent et la problématique des droits de l’homme. L’Asie demeure en effet le dernier continent ne disposant pas d’institutions juridictionnelles ou quasi-juridictionnelles de protection des droits de l’homme.

			53. Le continent asiatique est marqué par une grande hétérogénéité des cultures. Selon certains auteurs, la pluralité des populations et des ethnies rendrait difficile la détermination de principes communs en matière de protection des droits individuels. Au nom du relativisme régional, il semble qu’il y ait impossibilité « d’homogénéisation des perspectives » (M.-L. Tinio, Les droits de l’homme en Asie du Sud-Est, Paris, L’Harmattan, 2004, p. 69). Cette approche « plurielle » (A.-L. Chaumette, « Les droits de l’homme en Asie », in SFDI, Droit international et diversité des cultures juridiques, Journées franco-allemandes, Paris, Pedone, 2008, p. 435) rend difficile voire impossible la création d’une organisation de protection des droits individuels du type de celles que l’on connaît en Europe ou en Amérique. Il faut cependant noter que les droits économiques et sociaux sont relativement bien appliqués dans certains États, comme l’Inde, qui les assimilent au développement économique. Mais cette tendance a également une explication idéologique avec la prééminence de ces droits dans la théorie communiste qui reste très marquée dans certaines parties du continent comme la Chine, la Corée du Nord, la République Démocratique du Laos ou le Vietnam. Cependant, aucun texte efficient ne vient à l’appui de ces droits et si certains États sont parties aux Pactes de 1966, ces derniers reçoivent une application très disparate.

			54. L’Asie est donc profondément marquée par le relativisme culturel et la notion de « valeurs asiatiques » (R. Peerenboom, « Beyond universalism and relativism : the Envolving Debates about “Values in Asia” », Indiana International and Comparative Law Review, 2003, vol. 14, pp. 3-85) qui fondent la théorie du relativisme des droits de l’homme, comme le montre notamment l’article 8 de la Déclaration de Bangkok de 1993, et au titre desquelles appartiendrait l’obéissance à l’État. Pour certains auteurs il est ardu de trouver un réel fondement historique à cette revendication. Le pluralisme culturel n’est pas une spécificité asiatique et il n’empêche pas de voir naître ailleurs des systèmes de protection des droits fondamentaux. La référence aux différences culturelles semble davantage se présenter comme un argument diplomatique plutôt que comme un fondement solide au particularisme asiatique (voir notamment A. Sen, La démocratie des autres, Paris, Manuels Payot, 2005, pp. 68-80). Nonobstant, cette idéologie reste très actuelle et est notamment renforcée par une vision exacerbée du principe de non-ingérence, reprise dans tous les actes officiels de l’Association of Southest Asian Nations (ASEAN ou ANASE en français) par exemple, rendant impossible toute contrainte supra-étatique. La seule forme d’harmonisation possible aujourd’hui en matière de droits de l’homme, et notamment de droits sociaux, semble être une tentative de régionalisation « par le bas » (M.-L. Tinio, op. cit., p. 110) via les ONG dont certaines s’intéressent exclusivement aux droits sociaux comme Third World Network.

			55. Il existe cependant des prémices à une protection régionalisée des droits sociaux au sein du vaste ensemble asiatique. La South Asian Association for Regional Cooperation (SAARC) a adopté une Charte sociale en 2004, composée de très peu d’articles et sans caractère contraignant, laquelle est placée sous le contrôle des Comités de Coordination Nationale (NCCs) mais dont le rôle est purement consultatif. Elle développe notamment des concepts tels que le droit à une protection sociale ou à l’éducation. Elle est également complétée par une Charte sociale du citoyen soutenue par des ONG pour lesquelles la Charte sociale officielle est trop timorée. Cependant, la portée de cet instrument reste très limitée puisque la SAARC ne compte que huit membres dont l’Inde, le Pakistan et l’Afghanistan. Une autre approche commence également à voir le jour au sein de l’ASEAN qui dans sa nouvelle Charte de 2007 prévoit à son article 14 la création d’une Commission intergouvernementale des droits de l’homme. Il s’agit d’un organe consultatif formé depuis fin 2009 et dont l’activité a débuté en avril 2010. Son action est très limitée, notamment au nom de la souveraineté étatique et du particularisme régional (voir notamment l’article 1 des Terms of References de 2009), et son rayonnement tout autant puisque l’ASEAN ne compte que dix membres parmi lesquels le Myanmar et les Philippines (pour une analyse plus approfondie voir notamment, I. Brachet, « La Commission intergouvernementale de l’ANASE, premier organe régional dans le domaine des droits de l’homme en Asie du sud-est : Avancée historique ou écran de fumée ? », RTDH, juillet 2010, no 83, pp. 617-635). L’organisation semble cependant vouloir adjoindre à sa fonction économique une dimension sociale. En effet, le Conseil Syndical de l’ASEAN (ATUC), avec l’aide d’ONG a élaboré une Charte sociale appelant notamment à l’application des normes fondamentales de l’OIT, à la stabilité de l’emploi, au développement de la protection sociale, etc. avec la création d’une Commission de surveillance. Cette proposition pourrait donner lieu à un Protocole additionnel à la Charte de l’ASEAN. De même, a été adoptée en 2007, dans le cadre d’un programme de travail sur l’amélioration des conditions de travail, une Déclaration de cette organisation sur la protection des travailleurs migrants, question prégnante dans cette région du monde.

			56. L’évocation d’un système régional et global asiatique en matière de droits de l’homme est donc plus visionnaire, voire utopiste, qu’embryonnaire. On peut toutefois noter l’existence d’un début de prise de conscience suivie d’effets en matière de droits sociaux, notamment grâce à l’action permanente de l’OIT sur ces territoires, bien que l’on soit encore très loin de la mise en place d’un système contraignant pour les États et réellement efficient quant à la protection des droits sociaux en Asie.

			§ 4. Une complémentarité des approches sur le long terme ?

			57. Au vu de ce qui précède, la question du développement d’un droit social régional reçoit donc une réponse relative suivant le prisme géographique utilisé. S’il apparaît très développé en Europe, la situation demeure très variable sur les autres continents. Ces défaillances doivent, dans la mesure du possible, être palliées par le droit international social. Il existerait dès lors une certaine complémentarité entre les approches avec un dialogue entre les deux niveaux (A) à la recherche de développements communs (B).

			A – La relation entre droit international et droit régional en matière sociale

			58. Les systèmes universels de protection des droits de l’homme que posent l’Organisation des Nations Unies et les organismes spécialisés y étant rattachés, tels que l’OIT en matière sociale, doivent coexister avec des systèmes régionaux plus ou moins développés. Cette situation est aujourd’hui communément admise et acceptée dans le but de renforcer la promotion et la protection des droits de l’homme, les organisations régionales apparaissant comme des relais des organisations universelles. En matière sociale, où l’intervention étatique est plus importante, ce double niveau est d’autant plus essentiel. Il est toutefois notable que la portée des instruments régionaux est souvent plus importante que celle des actes internationaux qui demeurent souvent lettres mortes. De plus, cette coexistence se traduit par une articulation entre les différents instruments. On note notamment des influences réciproques non négligeables et ce, entre les systèmes régionaux eux-mêmes. Le droit international et le droit régional peuvent également se compléter. En effet, les textes régionaux connaissent une compétence ratione loci limitée, qui est parachevée à bon escient par les textes internationaux. Loin d’aboutir à un ensemble systématisé cette situation permet de rechercher un certain niveau de protection des droits dans chaque État. L’OIT a bien compris l’intérêt de ce double niveau de protection répondant à des critères différents et ayant une force contraignante plus ou moins importante. C’est pourquoi, elle recherche la mise en place d’une articulation des pratiques par le biais d’accords de coopération conclus en matière de droit social avec les organismes régionaux. Inversement, les organes régionaux, dans l’élaboration des textes visant à protéger les droits économiques et sociaux associent l’OIT, comme ce fut le cas pour la Charte sociale européenne.

			59. En effet, il semblerait que le particularisme ne soit pas nécessairement synonyme d’échec, car « [r]econnaître les différences, c’est peut être ouvrir une brèche dans l’unité, [mais] ce n’est pas attenter au principe de l’universalité qui implique la différence » (J.-C. Gautron, op. cit., p. 44). Il apparaît plutôt comme une porte ouverte pour des développements d’une plus grande ampleur en matière de droits individuels. « L’universel surgit forcément du particulier, du concret, tout comme la liberté de l’homme est celle que chacun, dans sa situation particulière, conquiert » (C. Leben, op. cit., p. 78). La perspective est d’autant plus intéressante en matière de droits sociaux, du fait de leur nature même.

			B – Les développements en perspective

			60. Les droits économiques et sociaux ont été longtemps considérés, on l’a dit, comme des droits non justiciables du fait de leur nature. S’ils sont reconnus, notamment depuis la Déclaration Universelle des droits de l’homme, il est communément admis de les considérer comme étant de réalisation progressive. C’est ce constat qui a conduit à leur exclusion des textes régionaux initiaux européens et américains. Cependant le débat est relancé avec la prochaine adhésion de l’Union européenne à la CESDH ainsi que l’introduction de la Charte des droits fondamentaux au sein du droit primaire de l’Union européenne, du fait du Traité de Lisbonne, ou encore par l’adoption du Protocole facultatif au PIDESC auquel il ne manque que deux signature pour entrer en vigueur.

			61. Ces droits pâtissent également d’une carence adjacente à la première. À l’exception de l’interdiction de l’esclavage et de l’interdiction de toute forme de discrimination notamment en matière sociale aucun d’entre eux n’appartient au noyau dur des droits de l’homme qui réunit les droits individuels intangibles. Les systèmes régionaux, notamment par le biais du pouvoir d’interprétation du juge tentent de renforcer ce caractère contraignant mais le parallélisme entre développement économique et opposabilité des droits économiques et sociaux reste de mise. L’OIT œuvre parallèlement au niveau international dans l’optique d’une plus grande justiciabilité des droits sociaux. Elle a, à ce titre, une place fondamentale en tant qu’organisation spécialisée puisqu’elle met en place un ensemble de conventions visant à la protection des droits sociaux découlant du droit au travail, qui lient les États.

			62. En droit, la protection d’une prérogative relève toujours d’une question de compétence. En matière sociale, celle-ci s’avère diffuse mais vise à se renforcer par le biais d’une coopération plus étroite entre les différents niveaux en vue d’aboutir à l’indivisibilité des droits de l’homme à défaut d’universalisme.
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Section 1 – Spécificité dans son élaboration : au confluent de la volonté et de la viralité (Jean-Marc THOUVENIN)


			1. On lit encore (trop) souvent ici et là que le droit international se définirait par son objet : il serait confiné à n’encadrer que les relations entre États. Par contraste, les relations entre les États et leurs ressortissants, personnes physiques ou morales, et les relations entre ces personnes, seraient hors de son champ normatif. C’est inexact. Le présupposé doctrinal selon lequel le droit international serait dépourvu de toute normativité dès lors que son objet ne serait pas cantonné aux relations entre États est totalement contredit par le droit positif contemporain. Il n’est d’ailleurs pas interdit d’y voir une version rétrograde de la vieille doctrine dualiste selon laquelle ce qui se passe hors du champ des relations entre États relèverait exclusivement du droit interne des États.

			2. En réalité, même issu de ses sources classiques telles qu’énoncées par l’article 38 du Statut de la Cour internationale de Justice (traités, coutume, principes généraux), le droit international peut parfaitement faire siennes des préoccupations relatives aux rapports « verticaux » entre États et personnes privées, comme en atteste avec évidence le corpus normatif composant le droit international des droits de l’homme. Plus largement, le droit international peut se préoccuper de tous les rapports sociaux qu’il entend saisir, y compris les rapports « horizontaux » entre personnes, comme le montre le droit international social objet du présent ouvrage. Un exemple, parmi bien d’autres, qui peut l’illustrer est l’interdiction faite par le droit international du travail à un employeur de licencier une femme enceinte (l’art. 8 de la Convention no 183 sur la protection de la maternité, 2000, ratifiée par pas moins de 22 États, consolide de manière très nette cette interdiction).

			3. La limite matérielle du droit international réside dans les règles intransgressibles du jus cogens. Mais ce qui en constitue généralement la principale borne, si l’on excepte le phénomène coutumier, est d’ordre non pas juridique mais politique, puisque son entrain à pénétrer tel ou tel domaine nécessite l’affirmation d’une volonté des États de s’engager, en droit, à respecter, ou à faire respecter dans leurs ordres internes, certaines normes. Dans le domaine social, il est indubitable que cette volonté des États sait s’exprimer et qu’elle contribue largement à l’élaboration du droit international qui y est consacré. Elle est toutefois fragile, tend à « s’effriter » depuis quelques années (Sous-Section 1), et semble aujourd’hui insuffisante, à elle seule, à conférer au droit international social la présence et le dynamisme qui lui sont nécessaires pour être appliqué et constamment adapté aux évolutions des pratiques et des besoins. Allégeant les États de ce fardeau, les organisations internationales, nombreuses à jouer un rôle dans le domaine, remplissent autant que faire se peut cette mission de diffusion et de dynamisation et participent ainsi à l’élaboration continue des « standards globaux » du droit international social. A priori limitées quant à leurs moyens d’élaboration du droit car elles ne sauraient être vues comme des « législateurs », ces organisations sont conduites à s’appuyer largement sur la « soft law », moyen dont on expliquera pourquoi on considère qu’il est efficace non pas lorsqu’il trouve à s’appuyer sur la volonté étatique, laquelle volonté pouvant toutefois lui donner effet puisque les États sont évidemment libres d’appliquer ses prescrits dans leurs droits internes, mais à raison de la « viralité » des valeurs et règles dont il permet l’expression (Sous-Section 2).

			
Sous-Section 1 – Volonté étatique effritée ; droit « fossilisé » ?

			4. Les traités en vigueur visant à réguler des relations « verticales » ou « horizontales » relevant du social sont nombreux, à commencer par ceux que l’on considère, dans le cadre du présent ouvrage, comme étant deux des principales « matrices » du droit international social, la Constitution de l’Organisation internationale du Travail et le Pacte international des droits économiques, sociaux, et culturels. Au delà de ces deux textes, la liste des principales conventions pertinentes données plus loin dans le présent ouvrage montre l’abondance de l’œuvre conventionnelle accomplie. En la contemplant, on voit que la volonté des États de se lier à des normes de droit social est loin d’être inexistante. C’est d’autant plus remarquable que dans de nombreux cas ils ne contrôlent ni la rédaction, ni l’interprétation, des instruments pertinents.

			5. En effet, l’engagement des États en matière sociale porte souvent sur des règles substantielles pensées et rédigées dans des cénacles où ils ne sont pas seuls à délibérer et où des personnes privées ont « voix au chapitre ». C’est là un mode de formation du droit considéré comme normal s’agissant du droit social français qui est, selon Jean-Marc Sauvé, Vice Président du Conseil d’État, un « laboratoire d’hybridation » entre le droit public et le droit privé (J.-M. Sauvé, introduction du colloque « Le Conseil d’État et le droit social » organisé le 26 et 27 octobre 2009 par la Faculté de droit de l’Université de Caen, disponible sur http://www.conseil-etat.fr/fr/discours-et-interventions/test-taille.html). Mais il est un peu plus étonnant que cette manière de faire se retrouve au plan international, dont certains continuent à penser qu’il est la chasse gardée des États. Tel n’est pas le cas puisque l’élaboration des normes de droit international social n’est précisément pas le monopole des États, lesquels partagent le travail de conception avec d’autres responsables publics (par exemple le Directeur général de l’UNESCO, qui propose des avants-projets de conventions à la Conférence générale de l’UNESCO – voir la contribution de D. Nanopoulos, « L’UNESCO », dans le présent ouvrage), ou des représentants d’intérêts privés. Sont particulièrement évocatrices de cette dernière méthode les conventions issues des travaux de l’Organisation internationale du Travail, à la confection desquelles participent non seulement les représentants des gouvernements mais également ceux des organisations patronales et de travailleurs. L’OIT apparaît au demeurant comme la première de ces organisations internationales « hybrides » (réunissant, parmi leurs membres, des représentants de gouvernements et des personnes privées) qui sont désormais très à la mode dans le monde économique globalisé – à ceci près que celles qui bourgeonnent durant la période actuelle sont rarement créées par traité, certaines préférant demeurer des réunions « informelles », comme le G20, d’autres s’appuyant sur des statuts de droit interne.

			6. Les États consentent également à ce que l’interprétation des règles de droit international social qui les obligent, tout comme le contrôle de leur respect, relèvent de la compétence d’organes indépendants. Ceci n’a évidemment rien d’exceptionnel en droit international « général » puisque les arbitres et juges internationaux auxquels les États acceptent parfois – ce n’est pas le cas le plus fréquent – de reconnaître compétence, remplissent ce genre d’office depuis près d’un siècle et demi. Mais le phénomène est généralisé s’agissant du droit international social, domaine dans lequel pullulent les comités et commissions dont le rôle est précisément de vérifier le respect des normes, et d’en révéler le sens à travers des interprétations, y compris, d’ailleurs, lorsqu’aucun différend n’est en cause. L’exemple le plus topique est celui du Comité des droits économiques, sociaux et culturels, qui n’a pour le moment pas encore la possibilité de se prononcer à propos de différends, mais qui pourra le faire lorsqu’entrera en vigueur le Protocole Facultatif du Pacte International relatif aux droits économiques, sociaux et culturels qui établit la compétence du Comité en matière de communications (Résolution A/RES/63/117 de l’AGNU du 10 décembre 2008).

			7. Indubitablement présente, et source de nombreuses conventions, la volonté étatique demeure donc un moteur de la dynamique conduisant à l’élaboration des normes relevant du droit international social. Mais elle s’effrite depuis la fin de la Guerre Froide, et paraît de plus en plus hésitante alors même que le phénomène de mondialisation s’amplifie. Un auteur parle de manière convaincante de « l’effritement du volontarisme étatique », qui se traduit par exemple par une baisse du nombre des ratifications des nouveaux instruments adoptés par l’OIT (E. Gravel, Appropriation des normes internationales du travail par de nouveaux acteurs et action normative traditionnelle de l’OIT : substitution ou complémentarité ?, 2007, p. 59). Un autre souligne que « since the end of the cold war, there has been a trend in all regions of the world to reduce the role of the state and to rely on private actors to resolve problems of human welfare, most of which directly relate to ESC rights to work, social security, adequate food, education, health, housing and water » (M. Ssenyonjo, Non-State Actors and Economic, Social and Cultural Rights, 2007, p. 111). La frilosité des États est amplifiée par leur perte de contrôle sur l’économie globalisée, phénomène comparable, mais en plus intense, à celui qui avait déjà, en 1977, conduit à l’adoption par l’OIT de la Déclaration tripartite sur les entreprises multinationales, qui avait « été négociée par les représentants des gouvernements, des travailleurs et des employeurs à une époque où les organisations internationales commençaient à constater que le rapport de forces entre les entreprises transnationales et les gouvernements pourrait pencher du coté de l’entreprise privée, notamment dans les pays en développement tentant d’attirer les investissements étrangers directs » (BIT, La Déclaration de l’OIT sur les EMN : que dit-elle pour les travailleurs ?, OIT, 2011, p. 5).

			8. Cette tendance au désengagement des États du terrain social a d’abord sans doute été liée au triomphe de l’idéologie libérale consacrée par exemple par le rejet de la « clause sociale » lors de la création de l’OMC en 1995. Peut-être que cette clause s’imposera un jour à la faveur d’une interprétation créative des accords de l’OMC (voir la contribution de G. Marceau et A. Doussin, « L’Organisation Mondiale du Commerce », dans le présent ouvrage) mais, pour le moment, les postulats de progrès de cette organisation reposent sur une vision macro-économique des relations internationales aux termes de laquelle le libre-échange générerait, par lui-même, les avancées sociales nécessaires à l’humanisation de l’économie. C’est évidemment fort discutable. Au demeurant, la vacance de l’OMC sur le terrain social pourrait conduire à sa marginalisation, phénomène déjà discernable dans le fait que les accords bilatéraux de commerce contiennent, eux, de plus en plus souvent une clause sociale (voir sur ce sujet la contribution de C. Breton, « Traités de commerce et actes unilatéraux », dans le présent ouvrage).

			9. Mais la retenue des États à prendre des positions fermes dans le domaine social, c’est-à-dire à élaborer du « droit international social dur », s’éclaire aussi par une double crainte. La première est de briser les dynamiques de croissance, réputées créatrices d’emplois, en adoptant des normes de protection sociale trop rigides. La déclaration du G20 de Cannes de novembre 2011 fait écho à cette crainte. En s’engageant à « des réformes structurelles pour augmenter la croissance et stimuler la création d’emplois dans tous les pays du G20 », les membres s’entendent en réalité pour « flexibiliser » le marché du travail, c’est-à-dire pour réduire, pas pour renforcer, le niveau de protection offert par le droit du travail, dans l’espoir de redynamiser le marché du travail. La seconde est de poser des règles de protection élevées que seuls certains États mettront effectivement en œuvre dans leurs ordres internes, les autres profitant alors automatiquement, par une abstention laissant les entreprises libres de leurs pratiques sociales, d’un avantage comparatif jugé déterminant dans la compétition mondiale pour la croissance. Ceci est loin d’être une vue de l’esprit et les entreprises le savent si bien qu’elles n’hésitent pas à mettre les ordres juridiques en concurrence afin de localiser le moins-disant social au sein duquel il leur sera le plus rentable d’investir.

			10. Les États sont d’autant plus enclins à demeurer prudents que le droit international social semble porteur d’un autre risque, celui de se « fossiliser » à peine entré en vigueur. Divers exemples montrent en effet les difficultés – difficulté ne voulant cependant pas dire impossibilité – que rencontre ce droit pour évoluer afin de répondre en temps utile aux besoins d’un monde changeant. En matière sanitaire, si le Règlement sanitaire international (RSI) de 1951, révisé notamment en 1969, est apparu obsolète dès le début de l’accélération de la mondialisation, il aura fallu attendre 10 ans, entre la demande révision du RSI par l’OMS en 1995 et l’adoption du nouveau Règlement sanitaire international en 2005, pour que de nouvelles règles soient effectivement adoptées. Dans le domaine du droit du travail, l’OIT a pris conscience depuis quelques temps que la distinction classique entre travail dépendant (caractérisé par une relation de travail dans laquelle s’exerce un pouvoir hiérarchique) et travail indépendant, laquelle est fondamentale puisque la qualification d’un travail comme étant dépendant est la porte d’accès à toute une série de réglementations destinées à protéger les travailleurs, est désormais rendue inopérante, du moins en partie, face à la pratique des entreprises qui recourent de plus en plus à l’externalisation « horizontale » de diverses tâches, les confiant à des sociétés sous-traitantes plutôt qu’à leurs salariés. « Voilà comment », peut-on lire dans une étude faite pour l’OIT, « la mondialisation remet en question la pertinence du droit du travail, qui dans de nombreux pays a représenté l’instrument d’une organisation ordonnée des relations entre les principaux acteurs du marché du travail (les employeurs et les travailleurs) » (G. Casale (Dir.), The Employment Relationship: A Comparative Overview, OIT, 2011, résumé exécutif).

			11. Les organisations internationales ont bien compris le problème et tâchent de réagir selon deux axes. Le premier consiste à mettre en place des instruments juridiques conventionnels à la fois plus adaptés au temps présent, et plus facilement adaptables aux changements. L’OIT, en particulier, y travaille. À cet égard, la Convention sur le travail maritime (2006) apparaît aux yeux de certains comme un modèle à suivre : cette Convention consolide les acquis principaux des gens de mer, tout en offrant aux États une certaine flexibilité dans les mécanismes d’application, et en prévoyant un mécanisme permettant de l’amender rapidement (voir la contribution de C. Bader, « Gens de mer », dans le présent ouvrage). Le deuxième axe consiste à ne plus hésiter à recourir à des instruments de « soft law ».

			
Sous-Section 2 – Soft Law plébiscitée ; droit « revitalisé » ?

			12. Vive la Soft Law ! Tel semble être, aux côtés du réducteur « Enrichissez-vous ! », – antithèse du plus récent « Indignez-vous ! » de Stéphane Hessel – le mot d’ordre le plus populaire du monde économiquement globalisé du moment, singulièrement dans l’abord des questions traditionnelles du droit international social. La « soft law » s’impose en effet visiblement comme la méthode la plus opportune aux yeux de nombre d’acteurs, comme d’une partie de la doctrine, pour instaurer une régulation – pas une « réglementation » – efficace des comportements économiques et sociaux. Les organisations internationales y voient une façon de surmonter les carences de la pratique conventionnelle, tandis que les acteurs privés, et plus particulièrement les entreprises transnationales, la plébiscitent d’autant plus spontanément qu’ils sont souvent culturellement réfractaires au droit « dur », lequel est généralement jugé inapte à saisir les dynamiques d’une économie en ébullition permanente sans en même temps les stériliser.

			13. Est-ce un phénomène nouveau ? Pas vraiment. On le sait, une norme peut être « soft » dans son contenu alors même que l’instrument qui la porte est une source classique de droit positif (on parle alors de « soft law » substantielle), ou être portée par un instrument qui, lui-même, n’est pas une source de droit positif (une déclaration, une recommandation, ou un acte concerté non conventionnel). Or, le recours à la « soft law » substantielle est de longue date considéré comme un grand classique du droit international social, lequel est d’ailleurs encore souvent dépeint comme purement « programmatoire » (les États n’ayant l’obligation que de faire ce qu’ils considèrent pouvoir faire pour atteindre les objectifs fixés par la norme). D’ailleurs, le Pacte des droits économiques, sociaux et culturels est encore considéré par certains comme un catalogue de vœux pieux. Il faut reconnaître que son article 2, par. 1, y invite en exigeant seulement que « [c]hacun des États parties au présent Pacte s’engage à agir, tant par son effort propre que par l’assistance et la coopération internationales, notamment sur les plans économique et technique, au maximum de ses ressources disponibles, en vue d’assurer progressivement le plein exercice des droits reconnus dans le présent Pacte par tous les moyens appropriés, y compris en particulier l’adoption de mesures législatives ». Ceci explique que l’on ait pendant longtemps été convaincu que « economic, social and cultural rights are programmatic ideals but not immediate and justiciable human rights », et que le Pacte « has largely been marginalized and ignored as a human right treaty » (M. Craven, « The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights », 2004, p. 120), du moins jusqu’à ce que le Comité des droits économiques, sociaux et culturels vienne lui reconnaître davantage de contenu. Les instruments de « soft law » ont également toujours été usuels dans la pratique de l’UNESCO et de l’OIT, comme de toute organisation internationale d’ailleurs, dès lors qu’elles sont habilitées à adopter des recommandations. S’agissant de l’OIT, rappelons aussi que l’article 19(5)(e) de sa Constitution instaure une procédure aux termes de laquelle ses États membres doivent faire rapport au Directeur général du Bureau international du Travail sur l’état de leur législation et de leur pratique concernant les questions qui font l’objet des conventions non ratifiées. Ces dernières peuvent par conséquent être classées aux côté des recommandations comme instruments de soft law (sur ces questions, voir en particulier I. Duplessis, « La mollesse et le droit international du travail : mode de régulation privilégié pour société décentralisée », 2007, pp. 1-23).

			14. Mais le phénomène d’engouement pour les instruments non contraignants a pris une ampleur sans précédent durant les dernières années. Les déclarations de l’OIT adoptées depuis 1977 illustrent assez bien l’attractivité de cette méthode, qu’il s’agisse de la Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, adoptée en novembre 1977, modifiée en 2000, de la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail de 1998, ou de la Déclaration de l’OIT sur la justice sociale pour une mondialisation équitable, adoptée le 10 juin 2008, textes auxquels il faut ajouter le Pacte Mondial pour l’Emploi adopté par l’OIT en 2009, mais aussi le fameux Pacte Mondial lancé en 2000 par le Secrétaire général des Nations Unies (Global Compact), ou encore, entre autres, les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales (1976, révisés en 2001 et en 2011).

			15. Ces déclarations et autres instruments pullulent, au risque d’ailleurs que l’on s’y perde un peu, d’autant que certains traitent des mêmes questions sans dire exactement la même chose. Sont-ils alors des chevaux de Troie instillés à l’intérieur du « Code international du travail » patiemment consolidé par l’OIT depuis 1919 afin d’en provoquer l’effondrement normatif (pour reprendre la formule d’I. Duplessis, 2007, op. cit., p. 19) ? Ou, au contraire, faut-il les voir comme porteurs d’un renouveau du droit international social, dans une formule certes plus « soft », mais pas nécessairement moins efficace ?

			16. On retrouve ici la question de savoir si le « bon droit » risque d’être chassé par « l’ivraie ». Elle n’est, là encore, pas nouvelle. Alors que, suite à l’émergence des États issus de la décolonisation, le droit du développement cherchait à révolutionner le droit international économique en s’adossant à des résolutions de l’Assemblée générale des Nations Unies, instruments « soft » par excellence, Alain Pellet publiait son fameux « plaidoyer pour l’ivraie ». Force est de constater que l’ivraie n’a pas chassé le bon droit : certaines résolutions ont été « récupérées » par une très classique « hard law » coutumière qui les a absorbées comme preuve de l’existence d’une opinio juris (certaines résolutions ont été considérées comme cristallisant l’opinio juris, laquelle est l’un des deux éléments constitutifs de la coutume internationale), tandis que d’autres, en particulier celles qui proclamaient le nouvel ordre économique international, ont fait long feu.

			17. Le même débat a eu lieu en droit international du travail, certains auteurs redoutant que les déclarations, par essence « soft », emportent dans leur sillage amollissement des normes en principe dures, car conventionnelles, du droit du travail (voir le débat entre P. Alston, J. Hennan, « Shrinking the International Labor Code : An Unintended Consequence of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work? », 2004 ; et B. A. Langille, « Core labour rights – The true story (Reply to Alston) », 2005, ainsi que F. Maupain, « Revitalization not Retreat: The Real potential of the 1998 ILO Declaration for the Universal Protection of Workers’ Rights », 2005). Mais il n’y a aucune fatalité. Le droit « dur » peut coexister avec le droit « mou », dans le domaine social comme ailleurs. L’OIT travaille au demeurant sur les deux plans depuis ses origines. D’autant que le droit mou n’est pas nécessairement affublé d’une mollesse contagieuse puisqu’il peut lui-même être emporté à se durcir. Le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels, pendant longtemps de facture « soft » comme on l’a dit précédemment, est désormais porteur de certains droits dont il est de plus en plus accepté qu’ils sont justiciables (voir, par exemple, la contribution de C. Philippe et J.-M. Thouvenin, « Le droit à l’alimentation », dans le présent ouvrage). Bref, le recours contrôlé à la « soft law » peut être porteur de progrès davantage que de régression et libérer la production normative des pesanteurs de l’inter-étatisme, surtout si, comme c’est souvent le cas, elle permet, par sa « viralité », de faire valoir le respect de normes de droit international social là où le droit « dur » peine à s’imposer faute de volonté étatique en ce sens.

			18. Il semble d’ailleurs que par leurs déclarations, les organisations internationales parviennent effectivement à faire entendre et accepter les principes qu’elles proclament. C’est d’abord le cas non seulement en leur sein, mais aussi en dehors d’elles-mêmes, dans d’autres enceintes internationales où les participants leur font écho. On notera ainsi que dans la déclaration finale du G20 de Cannes de novembre 2011, les « 20 » ont indiqué : « [n]ous nous engageons à promouvoir et faire respecter les principes et droits fondamentaux au travail » (point 5, le G20 fait référence à la Déclaration de l’OIT de 1998), et « [n]ous sommes résolus à renforcer la dimension sociale de la mondialisation » (point 6, le G20 fait référence à la Déclaration de l’OIT de 2008). On notera aussi que l’OIT a publié en 2010 un Guide pour les entreprises sur Les principes du travail du Pacte Mondial des Nations Unies, rédigé par le Groupe de travail du Pacte Mondial des Nations Unies chargé des principes du travail, groupe créé en 2008 à l’initiative de l’Organisation internationale des employeurs et de la Confédération syndicale internationale (OIT, 2010). À l’inverse, il arrive que les organisations internationales se livrent à une certaine concurrence dans la production de principes de « soft law », ce qui n’est d’ailleurs pas sans soulever, parfois, certaines aigreurs. Dans une publication de 2011, La Déclaration de l’OIT sur les EMN : que dit-elle pour les travailleurs ?, le Bureau international du Travail a par exemple manifesté un clair agacement à voir le texte de l’OIT sur la responsabilité sociale des entreprises concurrencé par d’autres textes portant sur le même thème, en écrivant : « [l]a Déclaration sur les EMN est le document le plus pertinent parmi ceux visant à réglementer la conduite des entreprises (tels que les Principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales, le rapport des NU sur les entreprises et les droits de l’homme et le Pacte mondial des NU) puisqu’il a été officiellement adopté par l’agence des NU et qu’il est le texte le plus complet dans le domaine des principes relatifs au travail » (OIT, 2010, p. 8). Ce à quoi l’OCDE répond que « [l]es Principes directeurs constituent, en matière de conduite responsable des entreprises, le seul code exhaustif convenu a l’échelon multilatéral que les gouvernements se sont engagés à promouvoir » (OCDE, Les principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales, 2011, p. 2).

			19. Au-delà de la résonnance qu’elles ont auprès des organisations internationales, les déclarations sont également directement entendues par les gouvernements. En Allemagne, par exemple une initiative gouvernementale relative à la responsabilité sociale des entreprises a conduit à l’élaboration d’un « Plan d’action pour la RSE » qui s’inspire notamment de la Déclaration sur les entreprises multinationales, la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail à l’intention des entreprises multinationales, les Principes directeurs de l’OCDE, le Pacte mondial des Nations Unies, la norme ISO 26000 et l’Initiative mondiale sur les rapports de performance (BIT, Rapport de la Sous-commission sur les entreprises multinationales, mars 2011, GB.310/12, p. 6). Il semble aussi que le Pacte Mondial pour l’Emploi ait été utilisé de manière effective et efficace à plusieurs reprises ces dernières années (OIT, Restructuring enterprises through social dialogue and labour-management agreements : Social responsibility practices in times of crisis, mars 2011, pp. 10 et 40 ; sur ce Pacte, voir A. Trebilcock, « Les visages de la nouvelles gouvernance économique mondiale ; la dimension sociale », 2011).

			20. Les déclarations sont également entendues par les acteurs privés des relations sociales internationales, qui peuvent les « transposer » volontairement, à leur façon bien sûr, dans leurs pratiques, dans des codes de conduite issus du management, ou, mieux, dans des accords cadre mondiaux conclus entre entreprises multinationales et fédérations syndicales internationales (E. Gravel, 2007, op. cit., pp. 62-63 ; une liste de ces accords telle qu’elle existait en 2008 est consultable dans le document de Multinational Enterprises Programme, Les instruments internationaux et la responsabilité sociale des entreprises, Manuel d’appui pour le programme de formation : Les aspects de la RSE relatifs au travail : la mise en œuvre des principes, 2007, 47 p., p. 37). Ce n’est pas pour choquer l’OIT, bien au contraire puisque ses déclarations ont précisément cet objet. Elle indique d’ailleurs à propos de la Déclaration de 1977 sur les entreprises multinationales que « même si les normes de l’OIT sont destinées à s’appliquer aux gouvernements, les principes qui sous-tendent ces instruments peuvent s’appliquer de la même façon aux entreprises ». Le résultat, comme le souligne Jean-Claude Javillier, est que « il n’est pas rare que les codes d’entreprise, les chartes éthiques, les accords-cadres internationaux se référent expressément aux conventions internationales ou encore a leurs principes, aux recommandations, aux déclarations, ou encore aux codes et guides de pratiques de l’OIT » (J.-C. Javillier, « Responsabilité sociétale des entreprises et Droit : des synergies indispensables pour un développement durable », 2007, p. 36, C. Marzo, « La responsabilité sociale des entreprises. À mi-chemin entre la soft law et le jus cogens : la question de l’effectivité de la protection des droits sociaux par les entreprises multinationales », 2010, p. 402 ; voir aussi la contribution de C. Bories, « Les entreprises transnationales », dans le présent ouvrage).

			21. La « viralité » des normes sociales proclamées dans les déclarations des organisations internationales auxquelles les entreprises trouvent utile d’arrimer leurs propres pratiques joue également d’entreprise à entreprise. Lorsqu’une entreprise prétend respecter les principes du droit international social afin de s’offrir une image sociale responsable, elle est incitée à faire en sorte que ses sous-traitants en fassent de même, sauf à risquer de voir son image affectée par des pratiques inadmissibles de ces derniers. Les contrats de sous-traitance peuvent ainsi renvoyer au respect, par lesdits sous-traitants, de normes sociales non imposées par l’État sous la juridiction duquel ils opèrent. La firme Apple a, par exemple, vu son image dégradée à la suite d’une enquête journalistique montrant que son principal sous-traitant chinois traitait son personnel de manière inadmissible. Sa réaction a bien évidemment été de contraindre ledit sous-traitant à en venir à des pratiques plus dignes.

			22. Mais si la « soft law » produite par les organisations internationales participe de l’élaboration d’un droit international social doté d’une effectivité plus grande, pourquoi ne pas admettre également que lorsqu’elle est produite de toutes pièces par des entités privées, cette même « soft law » pourrait être tout aussi efficace? La « viralité » de la norme « soft » n’est a priori pas (seulement) due à la qualité publique ou privée de son auteur, mais tient davantage à son aptitude à être diffusée et reconnue comme « bonne » par ceux à qui elle se destine.

			23. Cette question s’est posée de manière insistante face au développement de la doctrine de la « responsabilité sociale – ou sociétale – des entreprises » (RSE), qui met de plus en plus l’accent sur le volontarisme des personnes privées pour créer leur propre régulation, tout en restant respectueuses des normes de droit « dur » en vigueur. La RSE permet certes aux standards internationaux véhiculés par la « soft law » de trouver davantage écho dans les engagements volontaires des entreprises, et c’est tant mieux. Mais elle a pendant un temps fait frémir en véhiculant également un double péril, auquel les organisations internationales ont tenté de faire face. D’une part, elle ouvre la voie à la création, par les entreprises ou d’autres entités privées – comme des associations par exemple, de nouvelles normes, dont on pourrait alors craindre qu’elles affadissent, en les concurrençant, en particulier sur le terrain de la mise en œuvre et de l’interprétation, les normes et principes déjà affirmés par les organisations internationales, quand bien même ces derniers seraient considérés comme partie intégrante des normes de RSE auxquelles ces mêmes entreprises adhèreraient. Ce risque est suffisamment réel aux yeux de l’OIT pour qu’elle y réagisse, non seulement de manière politique en réaffirmant autant que possible son inégalable légitimité s’agissant du droit du travail, mais aussi en pratique en développant notamment des programmes de formation à la RSE – version OIT – lui permettant de faire valoir le caractère incontournable des normes et interprétations qu’elle-même consacre. D’autre part, en décentralisant la production normative, la RSE porte en elle-même un doute sur l’utilité même des organisations internationales dont la raison d’être est notamment de produire des normes internationales sociales. Après les États qui ont perdu pied (temporairement ?) face à la mondialisation, ce sont les organisations internationales classiques qui se sont senties menacées. Ce risque institutionnel inhérent à une RSE qui serait laissée à elle-même explique à la fois certains accès d’aigreurs déjà mentionnés face aux stratégies de grignotage de certaines organisations internationales qui cherchent de nouvelles raisons d’être (N. Bonucci, J.-M. Thouvenin, « L’OCDE, site de gouvernance globale ? », à paraître) et les stratégies d’assimilation de ce phénomène, qui semble irrésistible, mises en place afin de ne pas le laisser échapper à leur emprise (voir par exemple BIT, Le point sur les priorités stratégiques 2010-11, y compris la promotion de la Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale en collaboration avec des organisations intergouvernementales et d’autres organisations internationales, OIT, Nov. 2011, 9 p.).

			24. Aujourd’hui, il semble que le tournant de l’hybridation soit pris. S’il est certain que le droit international social est classiquement fait du droit dur que s’imposent avant tout les États à eux-mêmes, mais aussi de soft law, substantielle autant que matérielle, destinée non seulement aux États mais également aux personnes privées dont on attend qu’elles en assurent volontairement la mise en œuvre, il fait actuellement l’objet d’un degré supplémentaire d’hybridation, comprenant une part de droit élaboré par les personne privées. Le défi auquel les pouvoirs publics sont maintenant confrontés est de rendre l’ensemble suffisamment cohérent pour parvenir à réaliser effectivement les idéaux humanistes sur lesquels s’appuie le droit international social dans l’économie globalisée.
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Section 2 – Spécificités quant aux techniques de mise en œuvre et de contrôle : à la recherche de nouveaux chemins (Anne TREBILCOCK)


			1. Pour prendre la mesure des techniques de mise en œuvre et de contrôle du droit international social, il faut d’abord avoir à l’esprit ce qu’imposent les obligations prises par les États dans ce domaine particulier du droit international. À cet égard, l’approche contemporaine consiste à identifier trois volets : l’obligation de respecter (c’est-à-dire ne pas s’immiscer, ou éviter d’intervenir, dans l’exercice du droit protégé), l’obligation de protéger (prévenir, dissuader ou empêcher des tiers d’intervenir indûment dans l’exercice d’un droit), et l’obligation de réaliser (fournir les moyens d’un exercice effectif, en distinguant entre une obligation de faciliter, d’assurer ou de promouvoir ; voir l’Observation générale no 3 du Comité des droits économiques, sociaux et culturels, nations unies, 2009, p. 5, et E. Riedel, « Monitoring the 1966 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights », in Politakis, pp. 3-13). Selon Coomans, les obligations négatives de « respecter » ces droits sont plus tangibles et probablement plus fortes que les obligations positives de « protéger » et de « réaliser » (Coomans, pp. 380-389), mais cette remarque, sans doute adaptée aux droits politiques, est fort discutable rapportée aux droits sociaux. Il est par exemple clair que l’obligation pour l’État de « protéger » les personnes contre les pratiques de travail forcé issues du secteur privé sont tout aussi importantes que celle qui lui impose de ne pas avoir lui-même recours au travail forcé (sur le travail forcé, voir la contribution de Jean-Marc Thouvenin dans le présent ouvrage).

			2. En dehors de ce cadre normatif général, pertinent en droit international social mais également utilisé pour d’autres droits de l’homme, une autre façon d’aborder les obligations issues du droit international social peut permettre de prendre la mesure des questions qui se posent lorsque l’on s’interroge sur sa mise en œuvre, son suivi et son contrôle. Elle consiste à observer que ce dernier contient non seulement des droits directs individuels ou collectifs (par exemple, le droit d’une personne de s’affilier au syndicat de son choix, ou le droit des syndicats de former des fédérations ou des confédérations, consacrés à l’art. 8 du PIDESC), mais impose aussi, et d’ailleurs souvent, des obligations des États envers leur population s’agissant de la détermination de leur politique générale (on pense par exemple aux mesures, énoncés à l’art. 12 du PIDESC, que l’État devrait positivement prendre afin de réaliser le droit « de toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu’elle est capable d’atteindre »). On retrouve sans doute ici l’idée d’une obligation de « réaliser », issue du triptyque « respecter, protéger, réaliser », mais on comprendra surtout qu’il est alors possible d’invoquer le droit international social afin de contester une politique gouvernementale, y compris une législation de portée générale, même si aucun préjudice individuel n’est constaté ou allégué. En droit international social, la non-conformité de l’action – ou de l’inaction – d’un État avec ses obligations suffit en effet à engager sa responsabilité (voir, par exemple, I. Boerfijn, « Establishing state responsibility for breaching human rights treaty obligations: Avenues under UN human rights treaties », Netherlands International Law Review, vol. LVI, no 2 (2009), p. 167-205). Ceci n’a évidemment rien d’exceptionnel en droit international général puisqu’on retrouve là la règle de base du droit de la responsabilité internationale des États pour fait illicite. Mais on conviendra qu’il est plus original de la retrouver en matière de droits de l’homme.

			3. Cette originalité permet de saisir la spécificité de la mise en œuvre de ces droits au niveau national et du contrôle qui s’établit au plan international, lesquels sont en vérité fort complexes : l’examen par des juridictions et par des mécanismes non juridictionnels (voir les contributions à cet égard dans le Chapitre 6 du présent ouvrage), est en effet complété par des mécanismes de réclamations politiques visant un développement durable fondé sur les droits de l’homme. Cette seconde dimension de la mise en œuvre est si tangible qu’à l’occasion du 25e anniversaire de la Déclaration sur le droit au développement, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a précisément tenu à souligner les liens étroits entre cette Déclaration et le Pacte des droits économiques, sociaux et culturels (voir E/C.12/2011/2 du 12 juillet 2011). S’agissant de la politique qu’il conviendrait de mener pour mettre en œuvre le droit international social, c’est d’abord l’approche d’Amartya Sen (prix Nobel d’économie) et de Martha Nussbaum (professeur de philosophie) relative à la nécessaire action de l’État en faveur du développement des capacités des individus afin qu’ils puissent satisfaire eux-mêmes leur besoins sociaux les plus immédiats (par exemple le besoin de se nourrir) qui a trouvé un écho tout particulier auprès des défenseurs des droits de l’homme (voir A. Sen, Development as Freedom (New York, Anchor Books, 1999, 366 p.) et M. Nussbaum, Women and Human Development : The Capabilities Approach (Cambridge University Press, 2000, 312 p.)). Mais des juristes mettent aussi l’accent sur le fait que, en dehors de cette approche, il faudrait également développer une théorie normative du choix social qui incorpore le rôle clé des institutions – et surtout des institutions à fonction sociale – pour faciliter l’expansion de l’éventail des choix disponibles pour les individus (J. Brown, S. Deakin, T. Wilkinson, « Capabilities, Social Rights and European Market Integration », in R. Salais et R. Villeneuve, réd., Europe and the Politics of Capabilities (2004), p. 205 ff. ; et J. Fudge, « The New Discourse of Labour Rights from Social to Fundamental Rights », Comparative Labour Law and Policy Journal, vol. 29, no 1, automne 2007, pp. 29-66).

			4. Plus prosaïquement, s’il est vrai qu’en matière de droit international social la responsabilité de la mise en œuvre incombe au premier chef aux États en tant que débiteurs des obligations qui découlent de la ratification d’instruments internationaux, l’accent doit aussi être mis sur le rôle également important joué par les institutions internationales et les partenariats public-privé, notamment à raison des difficultés inhérentes à cette mise en œuvre pour les États ayant les économies les moins développées. L’enjeu de la mise en œuvre la plus effective va en effet souvent bien au-delà de la question de la juridicité (« justiciability ») qui vise à contraindre l’État, même si cet aspect ne saurait être négligé, en particulier pour les États qui ont les moyens de s’y astreindre : il impose aussi la mise en cohérence des politiques internationales et nationales qui touchent les droits sociaux reconnus à l’échelle mondiale – qu’il convient essentiellement de réaliser aux plan national ou transnational, et dépend donc en partie, mais pour une part importante, des actions, volontaires ou contraintes, de la sphère privée (entreprises, associations, familles). Ceci conduit à une autre caractéristique du droit international social : la recherche continue de nouveaux moyens et méthodes pour assurer une mise en œuvre plus efficace. Aucune réponse facile ne saurait convenir à cet égard dans un monde de ressources économiques limitées. C’est ce qui explique que, pour le moment, l’une des principales « sanctions » du droit international social (on ne parle pas ici du droit national social qui repose sur des procédés normatifs plus riches) réside dans la technique du dialogue qui, lorsqu’il ne produit pas de fruits, conduit à s’en remettre à la technique connue sous le nom de « name and shame ». À côté de ce « bâton » on relève de manière croissante l’utilisation de différentes formes d’incitation (des « carottes » ; voir ci-dessous) afin de faciliter la mise en œuvre là où la volonté politique est déjà en place.

			5. Mais il faut se garder de faire de ces généralités une règle absolue, et il faut tout au contraire toujours inscrire l’analyse de la mise en œuvre et du contrôle du droit international social dans la perspective des obligations spécifiées par chaque instrument international, en prenant en compte la portée et la nature des obligations créées par chaque disposition. Ainsi, si la « souplesse », et, somme toute, le primat de l’approche politique, résultent du principe de mise en œuvre « progressive » reconnue de manière (un peu trop) générale par l’article 2 du PIDESC – que l’on retrouve dans d’autres conventions relatives aux droits économiques, sociaux et culturels (voir par exemple l’art. 4, par. 3 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées) –, elle n’est pas de mise dans d’autres cas. Elle n’apparaît par exemple pas dans la Convention pour l’élimination de toutes formes de discrimination à l’égard des femmes, ni dans la plupart des Conventions adoptées par l’Organisation internationale du Travail (OIT). Bien au contraire, selon la Constitution de l’OIT, un État ayant ratifié une convention devra « prendre telles mesures qui seront nécessaires pour rendre effectives les dispositions de ladite convention » (art. 19, par. 5 d)). « Il n’existe donc aucune règle générale permettant aux États devenus parties aux conventions de l’OIT de les appliquer progressivement… La possibilité d’une application progressive par les États qui ont déjà ratifié dépend des termes de chaque convention. Certaines conventions touchant à des droits reconnus dans le Pacte ne se prêtent pas à une application qualifiée de progressive par opposition à une application pleine et immédiate. Cela est vrai, par exemple, de la convention (no 105) sur l’abolition du travail forcé, 1957, et de la convention (no 87) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948 – qui rentrent respectivement dans le cadre des articles 6 et 8 du Pacte. Toutefois, un grand nombre de conventions de l’OIT contiennent des dispositions leur conférant une certaine souplesse et qui donnent diverses possibilités d’application progressive… , [y compris] celles qui imposent comme obligation de base de poursuivre des politiques visant à la réalisation d’objectifs déterminés » (Bureau international du Travail, « Analyse comparative des pactes internationaux relatifs aux droits de l’homme et des conventions et recommandations internationales du travail », Bulletin officiel (OIT, Genève), vol. LII, no 2, 1969, p. 192). Dans les cas où la mise en œuvre progressive est applicable, des techniques particulières sont constatées, comme en témoigne l’utilisation croissante d’indicateurs, de repères et de cibles – thème sur lequel nous reviendrons – puisque le contrôle ou le suivi de la mise en œuvre progressive nécessitent des comparaisons dans le temps afin d’évaluer si il y a eu avancées, stagnation ou rétrogression (Nations Unies (2009), p. 7).

			6. Concrètement, au plan international, le suivi de la mise en œuvre par les États parties à une convention déterminée est souvent confié à plusieurs (pas à une seule) institutions. C’est en principe une bonne chose, qui traduit l’intérêt porté par la communauté internationale à ces questions, mais elle comporte son revers : la multiplicité des acteurs crée en effet un risque réel de fragmentation du droit international social. La dispersion des intervenants n’est certes pas l’apanage des droits sociaux, mais la juxtaposition de divers systèmes et mécanismes pose ici des problèmes pratiques d’articulation, « avec [des] risques de concurrence et de contradiction, mais aussi [des] chances de complémentarité et d’effectivité plus grande » (E. Decaux, « Duplication des travaux, superposition des normes, engagements diffus : où sont les limites ? », in Politakis, p. 75). Pour le moment, une consolidation générale paraît peu probable, et poserait au demeurant des difficultés. Pourtant quelques techniques, que l’on évoquera ci-dessous, tendent à freiner les tendances à l’éclatement de la « jurisprudence » relative aux droits économiques, sociaux et culturels. En dehors de cette jurisprudence, qui se développe, on observe aussi au plan international une tendance à l’utilisation accrue des mécanismes de suivi relevant de la « soft law ». Nous y reviendrons également infra. On encourage aussi l’organisation du marché de manière à mieux permettre l’application du droit international social, et l’instrumentalisation de règles relevant d’autres domaines du droit aux mêmes fins (tel que le droit de commerce international, le droit de la coopération technique, etc.). La pression de la société civile joue parfois un rôle clé dans la recherche de ces nouvelles voies pour promouvoir la mise en œuvre du droit international social.

			7. Au plan national, il faut relever que les juridictions nationales ont montré une certaine sympathie à l’idée d’opposabilité des droits internationaux sociaux à l’État ; les acteurs non-étatiques font de plus en plus appel à ces droits en tant que plateforme pour des initiatives propres et des réclamations auprès des gouvernements (voir, par exemple, Baderin et McQuorquodale, Ben Mansour, Gauri et Brinks). Pour autant, il faut se garder de tout miser sur les procédures judiciaires pour faire valoir les droits sociaux, au risque d’ignorer la complexité des problèmes posés et la nature limitée des remèdes judiciaires, qui ne sauraient résoudre les problèmes à multiples facettes qui sont soulevés (voir, par exemple, les critiques dans Campbell et al. et A. Nolan, Children’s Socio-Economic Rights, Democracy and the Courts (Hart, Oxford, 2011) ; voir également l’examen d’Eide et al.).

			8. Sous le bénéfice de ces observations introductives, on peut commencer par observer que la mise en œuvre au plan national (Sous-Section 2), et le contrôle et le suivi de l’application du droit international social (Sous-Section 1), sont distincts, ce qui justifie qu’on leur consacre les deux parties de cette contribution. On n’oubliera toutefois pas qu’ils sont étroitement liés, lorsque l’on s’interrogera sur la cohérence des politiques de mise en œuvre de ce droit (Sous-Section 3).

			
Sous-Section 1 – Le contrôle et le suivi international

			9. Selon le Haut-Commissariat aux droits de l’homme, « [l]a mise en œuvre comporte à la fois un processus et un résultat : mesures adoptées et résultats obtenus. Un suivi s’impose pour évaluer si des mesures sont adoptées et appliquées et si elles sont appropriées, mais aussi pour évaluer leurs effets. Le suivi garantit une information en retour pour la mise en œuvre », qui pourrait confirmer l’orientation des mesures prises ou justifier de les rectifier (Nations Unies (2009), p. 4-5). Le contrôle au niveau international consiste pour sa part en une vérification et un constat sur le point de savoir si les obligations juridiques acceptées lors de la ratification d’un traité ont été respectées par l’État et, dans la négative, sont éventuellement mentionnées les actions à prendre afin de remédier à la situation. Le suivi complète mais ne remplace donc pas le contrôle. Les formes que prennent le contrôle et le suivi sont multiples, s’appuyant, modérément, sur la jurisprudence (§ 1) et, bien davantage, sur des mécanismes non juridictionnels (§ 2).

			§ 1. Jurisprudence des tribunaux internationaux

			10. La jurisprudence des juridictions internationales relative au droit international social est analysée dans les contributions relatives aux juridictions à vocation universelle (M. Lamour) et régionale (S. Millan), et dans celle concernant les tribunaux administratifs internationaux (L. Germond). Mis à part ces derniers, dont la pratique est abondante mais qui visent un nombre limité de personnes, le bilan de tribunaux internationaux dans le domaine du droit international social reste assez maigre.

			11. S’agissant du contentieux, l’une des explications de ce pauvre bilan réside dans le fait que seule la Constitution de l’Organisation international du Travail prévoit, dans le cadre restreint de ses articles 26 à 37, la compétence de la Cour internationale de Justice (CIJ) pour que soient soumises à son « appréciation » (art. 37 ; la version anglaise retient le terme decision) les questions ou difficultés relatives à l’interprétation de la constitution ou des conventions de l’OIT. Et s’il est vrai que bien que les divers Pactes et conventions du système onusien ne contiennent pas de dispositions similaires, les États parties peuvent toujours saisir la Cour de différends avec d’autres États parties à propos de l’interprétation ou de l’application de ces textes (si tant est qu’une base de compétence existe, ce qui demeure rare), ceci ne s’est pour le moment jamais produit. Nul surprise, donc, à constater que les références au droit international social dans la jurisprudence contentieuse des tribunaux internationaux restent peu nombreuses comparées à ce qu’elles sont pour d’autres branches du droit international.

			12. Ceci dit, on peut recenser des affaires contentieuses qui, bien que ne portant pas principalement sur des questions de droit international social, y font référence. Par exemple, dans une affaire portant sur le droit international de l’environnement qui est actuellement pendante devant la Cour internationale de Justice, l’Équateur accuse la Colombie notamment d’avoir porté atteinte à la santé humaine, aux biens et à l’environnement à cause d’épandages aériens près de la frontière (CIJ, Communiqué de presse, no 2008/5 du 1er avril 2008). Outre la santé humaine, l’affaire risque de soulever des questions relatives à la protection des droits de peuples concernés, thème abordé par le droit international social (voir la contribution de M. Oelz sur les peuples autochtones dans le présent ouvrage). De telles implications ont également été abordées dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de l’homme (voir la contribution de G. Handl sur le droit à la santé dans le contexte du droit de l’environnement). Le jugement du Tribunal spécial pour le Sierra Leone dans l’affaire Charles Taylor est un autre exemple pertinent puisqu’il a conclu que le défendeur était coupable du crime d’esclavage, lequel est un crime contre l’humanité, en rappelant que le défendeur avait soumis la population civile au travail forcé, dont l’élimination est un des aspects cruciaux du droit international social (Prosecutor c. Charles Ghanky Taylor, Case no SCSL 03-1-T, Judgement Summary, 26 avril 2012, par. 46-50 ; voir également la contribution de J.-M. Thouvenin sur l’interdiction du travail forcé dans le présent ouvrage). De manière plus générale, la jurisprudence de la CIJ relative à la responsabilité des États et des organisations internationales ou à propos des droits de l’homme peut être utile à la réflexion en cette matière (pour un examen plus détaillé, voir J. Grimheden, « The International Court of Justice – Monitoring Human Rights », in Alfredsson et al., pp. 241-261).

			13. Mais, à vrai dire, le moyen le plus efficace jusqu’à présent pour faire « trancher » une question de droit international social par un tribunal à vocation universelle est la demande d’avis consultatif initiée par une organisation internationale (voir, par exemple, l’Avis consultatif de la CPJI du 15 novembre 1932 sur l’Interprétation de la convention de 1919 concernant le travail de nuit des femmes et l’Avis consultatif de la CIJ du 1er février 2012 concernant le Jugement no 2867 du Tribunal administratif de l’Organisation international du travail sur requête contre le Fonds international du développement agricole). En dehors de la Cour mondiale, c’est récemment le Tribunal international du droit de la mer qui, à travers son premier avis consultatif, a été conduit à aborder des questions touchant au droit international social, au moins indirectement (Tribunal international du droit de la mer, Chambre pour le règlement des différends relatifs aux fonds marins, Affaire no 17, Avis consultatif du 1er février 2011 sur les responsabilités et obligations des États qui patronnent des personnes et entités dans le cadre d’activités menées dans la Zone). Bien que l’avis concerne principalement la question de la responsabilité en matière de protection de l’environnement, dès lors que les activités menées dans la zone peuvent également poser des risques pour la santé et la sécurité des travailleurs ou gens de mer, l’avis est également pertinent sur ces questions.

			14. Le constat est différent si l’on se tourne vers les juridictions régionales. Il est en effet certain qu’elles ont joué un rôle important dans l’application de certains aspects du droit international social (voir les contributions relatives aux différentes juridictions régionales dans le présent ouvrage). En Europe, il faut par exemple souligner l’importance des décisions de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) et de la Cour de Justice de l’Union européenne concernant l’élimination de la discrimination en raison du sexe, s’appuyant souvent sur le droit international (voir E. Landau et Y. Beigbeder, From ILO Standards to EU Law : The Case of Equality between Men and Women at Work (Martinus Nijhoff, Leiden, 2008), 340 p.). Certes, l’approche régionale est parfois porteuse de risques de fragmentation, singulièrement en Europe où « [l]a différence d’approche prise par les deux tribunaux européens sur la négociation collective, l’action collective et les syndicats est frappante » (J. Fudge, « Constitutionalizing labour rights », in Campbell et al., p. 263 ; voir aussi T. Novitz et P. Sypris, « Giving with One Hand and Taking with the Other : Protection of Workers’ Human Rights in the European Union », in Fenwick et Novitz, p. 463-483; voir également la contribution de S. Millan dans le présent ouvrage). Mais il n’en reste pas moins que la reconnaissance de la justiciabilité des droits sociaux connaît une percée remarquable dans cette région, notamment à raison de la création de la procédure de réclamations collectives dans le cadre de la Charte sociale européenne, et des décisions de la CEDH démontrant une véritable perméabilité de la Convention européenne des droits de l’homme aux droits sociaux (Nivard ; voir également L. Samuel, Droits sociaux fondamentaux : Jurisprudence de la Charte sociale européenne, 2e éd., Strasbourg, Conseil d’Europe, 2003).

			§ 2. Les mécanismes non juridictionnels

			A – Les mécanismes ; aspects généraux

			15. À l’échelle mondiale, le principal moyen de contrôle des droits sociaux consacrés au plan international n’est pas judiciaire : on a plutôt recours aux comités établis par les (ou parallèlement aux) textes consacrant de droits sociaux ou constitutifs d’organisations internationales actives dans ce domaine (voir les contributions sur les mécanismes non juridictionnels dans le présent ouvrage). Chaque comité, composé d’experts indépendants, fonctionne selon ses propres règles. Leurs rapports, établis sur la base des informations officielles fournies par les gouvernements, servent à établir un dialogue continu avec eux. Ce processus progresse en permanence tant et si bien que s’agissant des techniques de suivi de la mise en œuvre, les droits économiques, sociaux et culturels sont en passe de rattraper le retard qu’ils ont pris par rapport à ce qui existe concernant les droits civils et politiques. D’ailleurs, la création du Comité des droits économiques, sociaux et culturels en 1987, plus de 20 ans après l’adoption du Pacte internationale relatif à ces droits, est maintenant complétée par l’adoption du Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (UN doc. A/RES/63/117 du 2 mars 2009), qui entrera en vigueur s’il est ratifié par au moins dix États. Au 1er juin 2012, deux ratifications manquaient encore.

			16. Mais, sur ce plan, on doit faire une place à part aux mécanismes existant au sein de l’OIT. Car c’est bien avant l’adoption de la Déclaration des droits de l’homme de 1948 que les systèmes de contrôle de la mise en œuvre des conventions et recommandations adoptées au sein de cette institution ont été mis en place (voir la contribution de L. Picard dans le présent ouvrage). Au sein de l’OIT, il y a d’abord les mécanismes d’examen périodique des rapports gouvernementaux par la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations (CEART) ; certains aspects de son rapport sont normalement examinés par la Commission sur l’application de normes de la Conférence internationale du Travail. Les rapports gouvernementaux contiennent d’éventuels commentaires des organisations d’employeurs et de travailleurs, qui doivent en être informées selon les articles 22 et 23 de la Constitution et en vertu de la Convention (no 144) sur la consultation tripartite (normes internationales du travail, 1976), et consultées sur les questions traitées dans ces rapports. En outre, en dehors des représentations et plaintes prévues par la Constitution (art. 24 à 33) dans le cadre des conventions ratifiées, depuis 1951 l’OIT reçoit également des plaintes relatives aux entraves aux principes de la liberté syndicale (voir la contribution de P. Carrière dans le présent ouvrage) et met en œuvre un mécanisme de suivi dans le cadre de la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail (1998) et de la Déclaration sur la justice sociale pour une mondialisation équitable (2008) (instruments non-contraignants ; voir la contribution de C. Lahovary dans le présent ouvrage).

			17. Certains des organes de contrôle des instruments de l’OIT sont composés d’experts indépendants de haut niveau tandis que d’autres disposent d’une composition tripartite, ce qui est une caractéristique unique du contrôle de la mise en œuvre du droit international social. En effet, au sein de l’OIT les représentants d’organisations d’employeurs et de travailleurs composent la Commission sur l’application des normes internationales du travail de la Conférence internationale du Travail et le Comité de la liberté syndicale (qui est présidée par une personne indépendante) aux côtés des délégués gouvernementaux. Au-delà des partenaires sociaux, le Conseil de l’Europe associe les représentants des organisations non-gouvernementales au contrôle des obligations issues de la Charte sociale européenne (voir la contribution de S. Touze dans le présent ouvrage). Cette participation d’acteurs non-étatiques n’est pas neutre car elle implique une vision qui va au-delà d’une appréciation purement juridique. Autre facteur d’enrichissement des travaux, les comités d’experts du système onusien ont la possibilité de tenir compte non seulement des rapports gouvernementaux mais également des informations provenant d’autres sources, notamment celles produites par les organisations non-gouvernementales, lesquelles s’appuient sur l’examen des rapports gouvernementaux pour faire valoir leurs positions. L’examen technique initial de ces renseignements par des experts indépendants reste pourtant essentiel à la crédibilité des systèmes de contrôle des normes internationales.

			18. Les organisations non-gouvernementales jouent aussi un rôle plus indirect (pression, lobbying, publicité) dans le cadre de l’examen par les pairs. Cette méthode a d’abord été éprouvée par l’OCDE avant d’être reprise par d’autres organisations internationales. C’est par exemple cette méthode qui a été consacrée par le mécanisme dit de l’« Examen périodique universel » (EPU) établi sein du Conseil des droits de l’homme de l’ONU par la résolution 60/251 du 15 mars 2006 de l’Assemblée générale des Nations Unies. Au sein de l’OCDE, il vise à évaluer les performances d’un pays dans l’application de décisions, recommandations ou de principes directeurs adoptés par cette organisation. Une collecte d’informations précède un rapport d’évaluation sur les progrès accomplis et sur les lacunes, suivi d’un débat auquel peuvent participer tous les États-membres. Le système s’appuie sur la persuasion, la publicité et un classement entre les États, accompagné bien sûr d’un dialogue (voir la contribution de M. Lamour sur le contrôle et mise en œuvre par l’OCDE dans le présent ouvrage).

			19. Le suivi des Principes directeurs de l’OCDE à l’attention des entreprises multinationales ainsi que le suivi prévu par la Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale adoptée par le Conseil d’administration de l’OIT, illustrent la conviction que les entreprises doivent jouer un rôle important dans la réalisation des droits internationaux sociaux. Cette approche a été également consacrée dans le Pacte mondial, initiative de l’ONU confirmée par le processus qui a abouti à l’adoption par le Conseil des droits de l’homme de l’ONU des principes « Ruggie » (voir la contribution sur la responsabilité sociale des entreprises dans le présent ouvrage) et par la Déclaration du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (Comité ESC) relative aux entreprises (E/C.12/2011/1 du 20 mai 2011). La reconnaissance du rôle joué par les entreprises dans la mise en œuvre du droit international social ne réduit pas pour autant l’obligation faite aux États de respecter leurs engagements internationaux. En outre, chacun de ces mécanismes a évolué de manière distincte : tandis que le suivi des Principes directeurs a connu un renforcement de ses procédures (pas toujours de manière suffisante selon les organisations non-gouvernementales), la résolution des différends a été pratiquement abandonnée à l’OIT en faveur d’une approche purement promotionnelle de la Déclaration tripartite (voir, par exemple, le « Helpdesk » pour les entreprises en ce qui concerne les normes internationales du travail (www.ilo.org/business).

			B – La coordination entre organes de contrôle

			20. Deux mécanismes sont à l’œuvre pour diminuer les risques de divergences de doctrines dans le cadre du suivi de la mise en œuvre des droits internationaux sociaux.

			21. Le premier est l’harmonisation des approches conceptuelles. La formule bien établie selon laquelle le droit international social confère aux États des obligations de « respecter, protéger et réaliser », qui a fait florès et paraît traverser l’ensemble du droit international social, en est le fruit. Un résultat similaire, mais découlant d’une convergence jurisprudentielle plus que d’une harmonisation conceptuelle, est atteint lorsque différents organes de suivi parviennent à des conclusions pratiquement identiques sur le sens de certains principes alors même qu’ils sont contenus dans des textes reposant sur des logiques différentes. C’est le cas par exemple des observations du CEART de l’OIT et du Comité CEDAW quant aux mesures qu’il convient de prendre pour combattre la discrimination (voir A. Trebilcock, « Labour issues and the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women », in A. Di Stefano, Gender issues and international legal standards (ed.it, Catania, 2010), p. 139-179)). Dans de rares cas, une interprétation divergente sera d’emblée découragée par l’instrument lui-même. L’article 8, par. 3, du PIDESC dispose en ce sens que : « [a]ucune disposition du présent article ne permet aux États parties à la Convention de 1948 de l’Organisation internationale du Travail concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical de prendre des mesures législatives portant atteinte – ou d’appliquer la loi de façon à porter atteinte – aux garanties prévues dans ladite convention ». Enfin, certains instruments prévoient une responsabilité partagée du contrôle de la mise en œuvre, ce qui produit automatiquement un effet d’harmonisation (voir la contribution de L. Caviccioli sur le Comité OIT-UNESCO d’experts sur l’application des recommandations concernant le personnel enseignant).

			22. Les mécanismes unifiés pour le contrôle de l’application de tous les instruments de l’OIT soumis à ratification et la coordination interne à l’OIT qui en résulte évitent normalement les divergences au sein de l’Organisation, mais l’articulation avec les conventions internationales conclues hors du cadre de l’OIT, tout comme la cohérence entre ces dernières, nécessitent un effort constant. Le système de contrôle principal de l’UNESCO est également de nature unifiée et permet de garantir une certaine cohérence puisque l’examen des communications relatives aux violations des droits de l’homme dont l’organisation est saisie dans les domaines relevant de sa compétence est confié au Comité sur les conventions et recommandations, organe subsidiaire du Conseil exécutif (voir la contribution de K. Singh dans le présent ouvrage).

			23. Les prises de position structurante quant au sens à donner à telle ou telle norme, qui produisent l’harmonisation que l’on vient de mentionner, ne sont pas le fruit exclusif des travaux des comités et autres organes officiels. Elles résultent en réalité souvent d’un processus informel associant la société civile et réunissant non seulement des experts des comités de suivi mais aussi des universitaires et des représentants d’organisations non-gouvernementales et d’organisations internationales. C’est ainsi qu’en arrière fond de la fameuse Observation générale no 3 adoptée par le Comité le 14 décembre 1990, on discernera les Principes de Limbourg élaborés par un groupe d’experts en 1987 (The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, UN doc. E/CN.4/1987/17, Annex). De même, ce sont les lignes directrices de Maastricht, adoptées en 1997, qui ont repris et formalisé le triptyque « respecter, protéger, réaliser » qui sert à déterminer le contenu des obligations issues des droits internationaux sociaux (Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights, publié dans Human Rights Quarterly, vol. 20 (1998) p. 691-704). Et c’est encore le travail élaboré dans le cadre d’une conférence convoquée autour des « mesures temporaires spéciales » visées par l’article 4, par. 1, de la CEDAW, qu’on retrouve par la suite dans l’observation générale no 25 du Comité pour la CEDAW (CEDAW/C/2004/GC/25). Plus récemment, on verra que les Principes de Maastricht sur les obligations extraterritoriales des États en matière de droits économiques, sociaux et culturels (2011) adoptés par un groupe d’experts plaident pour une interprétation du droit international social plus adaptée aux exigences d’une économie mondialisée (voir son par. 8 et aussi Coomans).

			24. Le deuxième type de coordination des mécanismes de suivi est plus directement institutionnel et opérationnel. Les textes des conventions adoptées au sein des Nations Unies encouragent en effet les échanges d’informations et d’analyses entre les diverses organisations. Ainsi, selon l’article 22 du PIDESC, les Nations Unies invitent les organes subsidiaires et les institutions spécialisées intéressées à fournir une assistance technique pour l’élaboration des rapports soumis aux comités concernés. La Convention relative aux droits des personnes handicapées va plus loin puisque le droit est reconnu à ces organes et institutions de se faire représenter lors de l’examen de l’application de la convention, et ils peuvent être invités à donner des avis spécialisés ou à présenter des rapports sur l’application de la Convention dans leurs secteurs respectifs (art. 38). La même approche est attendue s’agissant de la convention relative aux droits de l’enfant et, d’ailleurs, dans son Observation générale no 5 (2003) sur les mesures d’application générale de cette Convention (art. 4, 42 et 44, par. 6), le Comité des droits de l’enfant a souligné l’importance d’une approche internationale concertée pour sa mise en œuvre (CRC/GC/2003/5 du 27 nov. 2003).

			25. Cette approche en faveur de la concertation se généralise. À la Conférence mondiale sur les droits de l’homme (1993), les organes et les institutions s’occupant des droits de l’homme ont été appelés à « renforcer encore la coordination de leurs activités en se fondant sur l’application uniforme et objective des instruments internationaux dans la matière » (Déclaration et Programme de Vienne, Doc. A/CONF.157/23/12/7/93, Partie I, par. 4). Dans ce contexte, le Groupe conjoint d’experts UNESCO(CR)/ECOSOC (CESCR), établi en 2001, s’est vu confier le mandat d’assurer le suivi du droit à l’éducation sous tous ses aspects (voir la contribution de K. Singh dans le présent ouvrage). L’UNESCO participe également activement aux travaux des organes des traités des Nations Unies sur les droits de l’homme, et diffuse les observations finales liées à l’application du droit à l’éducation émises par le Comité des droits économiques, sociaux et culturels. En outre, le Comité ESC et le comité d’experts pour l’application des conventions et recommandations de l’OIT (CEART) se réunissent une fois par an afin d’optimiser une interprétation harmonisée des questions de droit international social que posent leurs instruments respectifs. En pratique, la coordination n’est cependant pas systématique. Par exemple, malgré une bonne coopération entre le secrétariat de l’OIT et le comité pour la CEDAW, la recommandation générale no 26 adoptée par ce dernier sur les travailleuses migrantes (CEDAW/C/2009/GC/26) ne mentionne même pas les conventions de l’OIT en la matière. Mais, en général, les organisations et les comités font l’effort de coopérer et de faire des renvois aux différents « agendas » institutionnels tels que le travail décent, l’éducation pour tous, un monde sans faim, etc.

			26. Dans le cadre du système onusien, le Haut Commissariat aux droits de l’homme (OHCHR pour son sigle anglais) joue un rôle officiel et non-officiel de coordination. Sur son site internet, par exemple, figurent des liens vers les agences des Nations Unies en charge de la promotion et de la protection des droits de l’homme, y compris l’OIT, l’OMS et l’UNESCO. En outre, l’OHCHR octroie un appui aux instances actives en la matière au sein de l’ONU, à savoir le Conseil des droits de l’homme (successeur de la Commission des droits de l’homme), dans le cadre de l’Examen périodique universel, des procédures spéciales (mandats thématiques et par pays, procédure des plaintes /« communications »), ainsi que des travaux des comités chargés de suivre la mise en œuvre des conventions principales de droits de l’homme en dehors de celles de l’OIT. Sept d’entre elles concernent directement les droits économiques, sociaux et culturels (voir la Résolution de l’Assemblé générale établissant le Conseil, A.60/RES/251 du 15 mars 2006 et le site web www2.ohchr.org).

			27. Sous l’égide de l’OHCHR, un comité de coordination des procédures spéciales et un manuel pour les titulaires des mandats désignés dans le cadre de ces procédures orientent leurs méthodes de travail, l’accent étant mis sur la transparence et la consultation. Le présent ouvrage atteste de l’importance des titulaires de certains mandats, tels ceux sur le droit à l’alimentation, le logement convenable, l’eau et même les formes contemporaines d’esclavage et la traite des êtres humains, s’agissant de la mise en œuvre du droit international social. Mais le système cherche toujours à s’améliorer, ce qui est évidemment difficile alors même que s’accumulent les tâches supplémentaires et que les ressources demeurent limitées (voir Opening Address by Ms. Navi Pillay, High Commissioner for Human Rights to the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, 48th Session, 30 avril 2012).

			28. Depuis 1995, le Haut Commissariat réunit chaque année les présidents des comités établis sous les différents instruments. Dès 1999 ont été conviés aux réunions les mandataires des procédures spéciales. Deux membres additionnels de chaque comité y assistent depuis 2002, et à partir de 2008 ce sont deux sessions qui ont été organisées chaque année. Hormis les questions de méthodes de travail et leur harmonisation éventuelle, des thèmes tels que les mesures anti-terroristes et les droits de l’homme ont figuré à l’ordre du jour. Les réunions sont une source de recommandations pour l’amélioration des méthodes de travail des comités onusiens. Dans le cadre du « Dublin process » actuellement en cours, une liste de propositions d’origines diverses pour augmenter l’efficacité du système de suivi des traités de l’ONU figure sur le site internet de l’OHCHR et sera l’objet d’un prochain rapport. Entre autres, il est suggéré que les comités donnent des indications plus précises et dans un langage plus accessible sur les manquements et les remèdes susceptibles de permettre d’y mettre un terme, et d’améliorer l’accès à et la diffusion des observations et des décisions (voir, par exemple, « Follow-up and Implementation of Decisions by Human Rights Treaty Bodies » Summary of issues and recommendations of an expert seminar held on 10 Sept. 2009, Human Rights Implementation Centre, Bristol University, 2010, 26 p.). Une meilleure collaboration avec des organisations internationales non-gouvernementales et des institutions nationales de droits de l’homme facilitera une mise en œuvre plus efficace en assurant la participation des diverses parties prenantes (ibid., p. 20). En Europe, le Conseil des Ministres a recommandé la nomination de coordinateurs nationaux pour la mise en application des jugements de la Cour européenne des droits de l’homme (Recommandation 2008/2).

			29. L’interaction entre les niveaux international et régional ne saurait être négligée. Une coopération étroite entre l’OIT et le Conseil de l’Europe existe depuis le début des travaux de ce dernier. En vertu de l’article 26 de la Charte sociale européenne, un représentant de l’OIT est invité à participer à titre consultatif aux délibérations du Comité européen des droits sociaux. De temps en temps, des réunions entre des représentants d’instances de différentes régions du monde ont lieu, organisées par exemple avec l’appui de la Commission européenne, de l’OIT ou des milieux universitaires. En outre, l’OIT facilite des réunions occasionnelles de juges de tribunaux européens actifs dans le domaine du droit du travail, ainsi que la publication de certaines de leurs délibérations sur différents thèmes (voir le site web de l’European Association of Labour Court Judges, au www.ealcj.org). Ces réunions, ainsi que des cours organisés par le Centre international de Formation de l’OIT pour des juges du travail de différentes régions, portent essentiellement sur l’application des normes internationales du travail. Du côté de l’ONU, le Haut Commissariat aux droits de l’homme appuie diverses initiatives destinées à mieux coordonner les efforts aux niveaux régional et mondial.

			C – Au-delà de l’examen de rapports gouvernementaux : les communications et les plaintes

			30. Le Pacte international des droits civils et politiques (PIDCP), qui inclut la prohibition du travail forcé et le droit d’établir et de devenir membre d’un syndicat, tout comme la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (CERD), ont prévu la possibilité pour un État partie d’accepter la compétence des comités respectifs de recevoir des communications individuelles alléguant des violations. Des Protocoles facultatifs établissant une procédure de présentation de communications sont en vigueur pour la Convention sur l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes (A/RES/54/4 du 6 oct. 1999, entrée en vigueur le 22 déc. 2000), et pour la Convention sur les droits des personnes handicapées (A/61/611 du 13 déc. 2006, entrée en vigueur le 3 mai 2008). Des Protocoles similaires ont été adoptés dans le cadre du PIDESC (A/RES/63/117 du 10 déc. 2008, il lui manque deux ratifications pour entrer en vigueur) et de la Convention sur les droits de l’enfant (A/RES/66/138 du 19 déc. 2011 ; il est en vigueur). Seule la Convention sur les droits des travailleurs migrants et les membres de leur famille n’est pas accompagnée d’un tel instrument. Ces Protocoles reconnaissent en général des pouvoirs importants aux comités, permettant un contrôle plus précis de la mise en œuvre de la convention entrant dans le champ de leur compétence. L’examen de cas concrets permet en outre aux comités d’appréhender de manière pratique les manquements aux obligations résultant de l’instrument et une appréciation plus conforme à la réalité. Par leur nature, les cas spécifiques sont revêtus d’un plus fort pouvoir de conviction que les observations générales. Leur effet est cependant limité par le petit nombre d’États ayant accepté de se soumettre aux procédures de communication et par l’exigence d’épuiser préalablement les procédures internes. Cette réalité explique en partie l’utilisation encore plus fréquente par les divers comités onusiens des observations ou recommandations générales autour de thèmes spécifiques.

			31. Quels nouveaux pouvoirs aura le Comité ESC lorsque le Protocole facultatif qui le concerne entrera en vigueur ? Outre sa fonction habituelle consistant à examiner des rapports gouvernementaux, en s’appuyant au besoin sur des renseignements en provenance d’autres sources, le Comité pourra également connaître de communications interétatiques (art. 10 du Protocole). Par ailleurs, pour les États ayant ratifié le Protocole, le Comité pourra procéder à l’examen des communications individuelles ou de groupes et, si nécessaire, soumettre à l’État concerné une demande urgente de mise en œuvre de mesures provisoires. En tout état de cause, il pourra, après instruction, transmettre ses constatations sur la communication, accompagnées, le cas échéant, de ses recommandations aux parties intéressées. Il pourra aussi, pour les États parties au Protocole qui acceptent cette procédure, ouvrir une procédure d’enquête (art. 11).

			32. Comme les commissions d’enquêtes menées dans le cadre des procédures prévues par la Constitution de l’OIT, l’enquête du Comité ESC pourra comporter une visite sur le territoire de l’État visé. Mais la « sanction » éventuelle prendra essentiellement la forme d’une publication de l’information concernant le cas, suivi d’un processus de dialogue s’appuyant sur l’examen de rapports de suivi fournis par l’État concerné, qui pourra également trouver un prolongement au moment de la Revue périodique universelle du Conseil des droits de l’homme. Bien que les pouvoirs du Comité seront considérablement étendus, il ne deviendra pas un tribunal. C’est pourquoi des appels ont retenti – sans être véritablement pris au sérieux pour le moment – en faveur de la création d’une Cour internationale des droits de l’homme qui serait, elle, habilitée à prendre des décisions obligatoires, comprenant le cas échéant des mesures de réparation en cas de violations avérées (voir M. Novak, « Eight reasons why we need a World Court of Human Rights », in Alfredsson et al., pp. 697-712).

			33. La possibilité de déposer des plaintes et des réclamations contre un État est prévue par la Constitution de l’OIT, mais seulement à l’initiative d’un autre État membre ayant ratifié la convention visée, d’une organisation d’employeurs ou de travailleurs, ou d’un délégué à la Conférence (donc d’une personne représentant une telle organisation ou un gouvernement – voir les articles 24 à 37 de la constitution). Le droit individuel de réclamation est absent de cette construction juridique. Toutefois, la procédure spéciale concernant la liberté syndicale peut déboucher sur la libération d’un individu détenu en raison de ses activités syndicales (voir la contribution de P. Carrière dans le présent ouvrage et Gravel et al.). Une autre caractéristique importante du système de l’OIT, qui le distingue des régimes onusiens des communications, est la non application du principe d’épuisement des voies juridiques domestiques.

			D – La coopération technique : la carotte et le bâton

			34. Souvent, les commentaires du CEART de l’OIT, aussi bien que des commissions établies pour examiner une représentation ou une plainte, recommandent qu’une assistance technique soit utilisée en appui des efforts entrepris par un État pour mettre en œuvre les dispositions de la convention concernée. C’est dire qu’au sein du système de l’OIT il existe une complémentarité des procédures normatives et des actions concrètes en termes de conseils détaillés en vue de la révision de la législation nationale et/ou pour la mise en place de programmes destinés à garantir un meilleur respect des normes (voir, par exemple, K. Tapiola et L. Swepston, « The ILO and the Impact of Labor Standards: Working on the Ground after an ILO Commission of Inquiry », in Stanford Law and Policy Review, vol. 21, 2010, p. 513-526).

			35. Même en l’absence de plaintes, des programmes sont mis en place par les organisations internationales justement dans l’objectif d’appuyer l’application d’une convention (ou d’une recommandation). À cet égard, les programmes établis suite à la Convention no 169 de l’OIT sur les peuples et populations autochtones, à la Convention cadre anti-tabac de l’OMS, et aux Conventions de l’UNESCO concernant la protection du patrimoine et l’éducation, fournissent des exemples concrets. Un phénomène comparable existe en Europe où diverses institutions de l’Union européenne fournissent un appui à l’application du droit international social. À titre d’exemple, la mise en œuvre de nombreuses directives est facilitée par des études et des échanges d’expériences (on peut citer ici les travaux de la Fondation européenne pour l’amélioration des conditions de vie et de travail (EUROFOND), du Centre européen pour le développement de la formation professionnelle (CEDEFOP) et de l’Agence européenne pour la sécurité et la santé au travail (AESST)). Le Fonds social européen, assisté par un comité tripartite, fournit un appui à la mise en œuvre de manière plus directe : il prévoit des interventions financières de l’UE pour l’amélioration des possibilités d’emploi, surtout par la reconversion professionnelle, et l’évolution des systèmes de production dans certains domaines (voir les art. 162 à 154 du TFUE).

			36. Ces exemples s’inscrivent dans la droite ligne de la disposition du Pacte qui stipule que le plein exercice des droits qu’il reconnaît doit être assuré par les efforts des États et par l’assistance et la coopération internationale (art. 2, par. 1). Il précise d’ailleurs que les organes des Nations Unies et les institutions spécialisées fournissent une assistance technique relative à toute question soulevée par les rapports mentionnés dans le Pacte (art. 22). Ces organismes sont invités à « se prononcer, chacun dans sa propre sphère de compétence, sur l’opportunité de mesures institutionnelles propres à contribuer à la mise en œuvre effective et progressive du… Pacte » (ibid ; voir également l’art. 23). La forme d’assistance peut être directe, liée explicitement à la mise en œuvre des droits sociaux particuliers, ou indirecte, par les mesures d’autonomisation des femmes, ou par l’appui aux institutions ou aux formes d’entreprise qui favorisent l’application des droits internationaux sociaux (les coopératives, les mutuelles de santé, l’entrepreneuriat social, etc.).

			37. L’assistance technique offerte par les organisations internationales encourage la mise en œuvre du droit international social, mais les ressources qu’elles peuvent y consacrer sont très en-deçà de ceux des programmes d’assistance unilatérale de pays donateurs et des fonds mis à disposition des pays par les institutions internationales financières, qui peuvent toutefois aussi jouer un rôle. Ainsi, la Société financière internationale et l’Agence multilatérale de garantie des investissements (qui constituent la branche privée du Groupe de la Banque mondiale) soulignent la nécessité pour les sociétés emprunteuses de respecter les principes et droits fondamentaux au travail. L’inclusion de ces principes et droits dans la nouvelle norme de la SFI sur la main-d’œuvre et les conditions de travail pourrait en outre avoir un impact sur les banques régionales de développement (BIT, 2012, p. 103). Par ailleurs, la Banque mondiale elle-même fait référence dans ses documents types d’appel d’offres pour la passation de marchés de travaux aux principes fondamentaux du travail (voir la contribution de J. Agusti-Panareda dans le présent ouvrage). Quant à la coopération technique financée par des gouvernements, la Commission européenne lie la possibilité d’en bénéficier à la ratification et au respect des conventions fondamentales de l’OIT (qui visent l’élimination du travail forcé, du travail des enfants et de la discrimination, ainsi que le respect de la liberté syndicale et le droit effectif à la négociation collective). Les rapports des organes de contrôle de l’OIT servent de base pour évaluer si ces critères sont remplis.

			38. La création de partenariats public-privé, souvent appuyés par des fondations privées, est une autre source importante de financement de projets visant à promouvoir la mise en œuvre de certains droits internationaux sociaux (voir, par exemple, le Global Alliance for Vaccination and Immunisation). Ces actions facilitent l’innovation au niveau des pays, surtout dans le domaine de la santé et de l’éducation. Toutefois, ces développements créent des complications aussi bien que des chances pour les institutions intergouvernementales (voir G.L. Burci, « Public/Private Partnerships in the Public Health Sector », in International Organizations Law Review, vol. 6, no 2, 2009, p. 359-382).

			39. La coopération et l’assistance sont elles obligatoires ? À plusieurs occasions, le Comité ESC a exploré la nature des mesures en cause (Observation générale no 2, Mesures internationales d’assistance technique (art. 22 du Pacte) (quatrième session, l990) ; Observation générale no 3, La nature des obligations des États parties (art. 2, par. 1, du Pacte) (cinquième session, 1990) ; et Déclaration relative à la pauvreté adoptée le 4 mai 2001 (E/C.12/2001/10 du 10 mai 2001)). Le Comité a mis en lumière en 2001 l’existence d’obligations internationales à la charge des pays développés (et plus généralement des États qui en ont les moyens), de fournir une assistance à tous les États pour garantir le respect des éléments essentiels des droits à la nourriture, à l’éducation et à la santé (E.C.12/2001/10, par. 16)). Mais même dans ces domaines, ces pays ne remplissent pas l’objectif qu’ils ont eux-mêmes défini de réserver 0,7% de leur PNB à la coopération technique. Depuis 2001, on observe une nouvelle tendance en matière de coopération technique, qui est l’appui entre les États du Sud, « BRICS » en tête. Les limites des obligations qui sont ici en jeu restent cependant controversées (voir Coomans ainsi que les contributions sur les divers aspects du droit à un niveau de vie suffisant dans le présent ouvrage).

			E – Le suivi des instruments de « soft law »

			40. Une autre caractéristique rencontrée dans le contexte du droit international social est l’utilisation fréquente d’instruments dits de « soft law ». Le droit international social utilise à la fois la réglementation et la régulation. Dans le cas du Règlement sanitaire international, instrument contraignant, par exemple, des guides, des « checklists » et d’autres informations assistent les autorités nationales dans sa mise en œuvre. De nombreuses recommandations et résolutions de l’OIT, de l’UNESCO et de l’OCDE, ainsi que des guides de pratiques et des études comparatives de bonnes pratiques, remplissent une fonction similaire pour l’application des conventions adoptées au sein de ces institutions.

			41. Cependant, la division binaire entre « hard » et « soft » est en soi discutable, puisque ce qui compte en définitive est l’influence vérifiable des instruments sur le comportement des États (voir F. Maupain, « International Labour Organization Recommendations and Similar Instruments », in D. Shelton, ed., Commitment and Compliance: The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System, Oxford, 2003, pp. 372-393). Les recommandations de l’OIT peuvent compléter un instrument contraignant ou être autonomes. Plusieurs d’entre elles encouragent des arrangements de gouvernance qui favorisent une application des normes internationales du travail de manière générale. Il s’agit non seulement des instruments de gouvernance identifiés en tant que tels par l’OIT (sur l’inspection du travail, la consultation tripartite et la politique d’emploi), mais également d’autres instruments visant plutôt l’organisation des marchés (telle que la Recommandation sur la création d’emploi dans les petites et moyens entreprises, 1998 (no 189), la Recommandation sur la promotion des coopératives, 2002 ou bien la résolution portant adoption du Pacte mondial sur l’emploi (2009) par la Conférence internationale du Travail). L’organisation du marché du travail est l’objet à la fois d’instruments conventionnels et de « soft law » (voir la contribution d’I. Awad sur les travailleurs migrants dans le présent ouvrage ainsi que la contribution sur le personnel de santé). Un suivi des recommandations de l’OIT est assuré en application de l’article 19 de la Constitution (voir la contribution de L. Picard dans le présent ouvrage), tandis que le suivi d’autres instruments non-contraignants dépend de leurs dispositions respectives et de l’intérêt politique qu’ils suscitent.

			42. L’adoption par l’OIT en 1998 de la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail a institué un mécanisme de suivi en vue de promouvoir ces principes et droits, dans le but d’aider les États membres à les mettre en œuvre, en identifiant des domaines où l’assistance pourrait être utile. Il a été précisé que ce suivi « ne pourra se substituer aux mécanismes de contrôle établis ou entraver leur fonctionnement » (Déclaration de 1998, Annexe, par. 2, telle que révisée en 2011). Surtout les rapports globaux établis pour les différentes catégories de principes dans le contexte du suivi (qui prévoit également des rapports annuels des gouvernements concernés) ont permis une meilleure compréhension des liens entre ceux-ci et la contribution de la coopération technique au développement fondé sur les droits de l’homme. L’expérience du suivi établi par l’annexe à la Déclaration de 1998 a servi dans la construction du suivi qui accompagne la Déclaration sur la justice sociale pour une globalisation équitable adoptée en 2008. Ici, pourtant, l’accent est plutôt mis sur l’efficacité de l’utilisation de tous les moyens prévus par la Constitution de l’OIT, en particulier « en renforçant et coordonnant ses activités de coopération technique dans le cadre des programmes nationaux pour un travail décent et dans celui du système des Nations Unies », en fournissant expertise et assistance, et en « élaborant des instruments appropriés pour évaluer efficacement les progrès réalisés et l’impact que d’autres facteurs et politiques peuvent avoir sur les efforts des membres,… » (Déclaration de 2008, Annexe, par. C). Les examens par les pairs restent facultatifs (ibid. par. D ii)). Malgré les efforts de l’OIT à utiliser le suivi de ces Déclarations seulement comme complément des systèmes plus « hard » de contrôle des normes, cette approche a généré des controverses liées à l’utilisation accrue de la « soft law » en général (voir, par exemple, V. Leary and D. Warner).

			43. On observe aussi que les mesures destinées à améliorer la fourniture de soins médicaux s’inscrivent souvent dans des instruments de « soft law » comme des résolutions de l’OMS et de l’OIT relatives aux mutuelles de santé et aux systèmes de micro-assurance santé. Il en va de même en ce qui concerne les systèmes d’éducation et de formation, objets de nombre de résolutions, recommandations et similaires de l’UNESCO, l’OCDE et l’OIT. Dans le cadre de l’OCDE, les instruments de « soft law » sont préférés dans les domaines de l’éducation, de l’égalité, des aspects sociaux du changement technologique et de la responsabilité des entreprises. En termes de surveillance, l’examen par les pairs est la marque de l’OCDE depuis longtemps, mais dans toutes les institutions internationales, le suivi des instruments non-contraignants s’est développé ces dernières années. Il faut pourtant reconnaître que, sauf exception, le suivi de la « soft law » ne prend la forme que de discussions politiques qui dépendent non seulement des institutions concernées mais aussi du degré d’intérêt qu’y portent les gouvernements et les organisations non-gouvernementales internationales.

			F – L’utilisation des indicateurs, repères et cibles

			44. Un élément important dans le contrôle de la mise en œuvre et le suivi est l’utilisation croissante des indicateurs de droits internationaux sociaux. Leur développement a été officiellement encouragé au moins depuis la Conférence mondiale sur les droits de l’homme (1993 ; voir sa Partie II, par. 98). Cette approche n’était pas inédite. La Convention (no 102) de l’OIT sur la sécurité sociale (normes minima), 1952, avait prévu des pourcentages minima de résidents, ou de la catégorie professionnelle concernée, auxquels des prestations sociales devaient être octroyées pour atteindre le seuil de couverture requis. La Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations demande régulièrement aux gouvernements de fournire des données montrant que ces repères ont été respectés. En outre, la Convention (no 160) et la Recommandation (no 170) sur les statistiques du travail, 1985, reflètent la nécessité pour les gouvernements eux-mêmes d’avoir l’information nécessaire à la planification de mesures relatives aux domaines tel que l’emploi, les salaires, les accidents du travail, l’élimination de la discrimination, etc. Comme le CEACR, le Comité de droits économiques, sociaux et culturels a souligné l’importance de la ventilation et de la mise à jour systématique des données comme moyen indispensable d’identifier les lacunes dans la jouissance des droits (voir, par exemple, l’observation générale no 19, par. 59 f)). Ce qui est nouveau depuis ces dix dernières années est l’ampleur du phénomène et la multiplication de droits examinés à l’aide d’indicateurs.

			45. Plusieurs éléments ont suscité le développement de l’usage de ces d’indicateurs. Le premier a été la formulation des Objectifs du millénaire pour le développement par la Déclaration des Nations Unies du Millénaire (OMD ; UNGA, A/Res./55/2 du 8 sept. 2000). Le deuxième aura été le mouvement plus diffus en faveur du renforcement de l’État de droit (« rule of law ») et de la « gouvernance responsable », qui s’est plutôt concentré sur le développement de techniques permettant d’identifier si certaines pratiques ou droits sont observés. La racine commune de ces deux approches est qu’elles trouvent leurs origines dans les techniques de « management » utilisées dans les secteurs privé (cible de bénéfices ou de taux de percée d’un marché dans une période donnée, etc.) et public (cible fixée pour mesurer l’amélioration ou la détérioration des services offerts ou l’efficacité des projets d’assistance internationale). Signe du succès de cette méthode, les concepteurs du « droit administratif global » se sont également intéressés aux indicateurs. Selon le sujet, les indicateurs peuvent cibler des aspects de structure, de processus, ou de résultat.

			46. Parmi les huit OMD, le premier vise l’éradication de l’extrême pauvreté et la faim, le deuxième l’éducation primaire universelle, et le troisième l’égalité et l’autonomisation des femmes. Les trois suivants concernent des questions de santé, et les deux derniers se préoccupent d’assurer un environnement durable et un partenariat pour le développement. Des cibles (« targets ») et des indicateurs sont identifiés pour chaque objectif. Après leur adoption, une cible supplémentaire a été approuvée, le « plein emploi productif et le travail décent pour tous, y inclus les femmes et les jeunes » (UNGA, A/Res./62/PV.22 (9 oct. 2007) ; pour une comparaison entre les indicateurs d’origine et modifiés, voir McNaughton et Frey (2010), pp. 336-343). Évidemment, les OMD fixent des objectifs de développement à réaliser avant 2015, et non des droits, mais ils ont stimulé l’identification de droits liés à la réalisation des objectifs concernés (voir www.ohchr.org/EN/Issues/MDG/Pages/MDGsStandards.aspx). À cet égard, le cadre analytique pour la réalisation des OMD au moyen des droits de l’homme, développé par le Haut-Commissariat aux droits de l’homme, tient en quatre points : aligner les OMD sur les droits de l’homme par l’harmonisation des cibles et des indicateurs avec les normes de droits de l’homme, refuser la technocratie au profit d’une démarche qui privilégie la transformation, établir des priorités parmi les droits, et revendiquer les OMD en garantissant des droits d’application obligatoire, des mécanismes de responsabilisation et des stratégies durables (OHCHR, Revendiquer les objectifs du Millénaire pour le développement : une approche fondée sur les droits de l’homme (Nations unies, New York et Genève, Doc. HR/PUB/08/3 (2008)). Cette approche n’est pas sans soulever de critiques, en partie dues à l’oubli du droit à la liberté syndicale (voir McNaughton et Frey, 2010, pp. 328-330 et 345-348).

			47. En outre, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels et les titulaires de mandats relatifs à certains de ces droits ont produit une déclaration commune qui plaide pour l’adoption d’une approche de la réalisation des OMD fondée sur les droits de l’homme (The Millennium Development Goals and Economic, Social and Cultural Rights, A Joint Statement by the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights and the UN Commission on Human Rights’ Special Rapporteurs on Economic, Social and Cultural Rights, 29 Nov. 2009). En parallèle, les présidents des organes créés en vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, ainsi que les titulaires de mandats au titre des procédures spéciales du système onusien ont pris des initiatives sur l’utilisation d’indicateurs. Le bureau du Haut-Commissariat aux droits de l’homme a donc élaboré un cadre conceptuel et méthodologique concernant les indicateurs et valeurs de référence pour la mise en œuvre et le suivi des droits économiques, sociaux et culturels.

			48. L’OMS, avec l’appui du Rapporteur spécial de l’ONU sur le droit à la santé, des experts externes et des parties prenantes, œuvre vers un cadre conceptuel et une méthodologie plus raffinés des indicateurs relatifs au droit à la santé. La base scientifique de certains aspects de la santé n’est pas en cause ; les indicateurs visent plutôt à permettre une évaluation des systèmes de santé, y compris les dépenses y afférentes, ou à traiter des problèmes précis, tels que le HIV/sida. Ce travail s’inspire en partie de l’expérience du développement d’autres indicateurs du droit international social, par exemple le droit au logement ou l’analyse budgétaire (voir OMS, Consultation on Indicators for the Right to Health (1-4 April 2004), Déc. 2004, www.who.int/hhr).

			49. Au sein de l’OIT, le développement d’indicateurs du travail décent représente un type hybride des tendances, puisqu’un des volets de l’Agenda du travail décent consiste dans le respect des droits fondamentaux au travail, tandis que les droits protégés dans les conventions de l’Organisation contribuent à la réalisation de ses autres aspects. À partir de 1999, le BIT s’est penché sur le développement d’indicateurs du travail décent, en s’appuyant sur les travaux du secrétariat et de la Conférence internationale des Statisticiens du Travail, ainsi que d’une groupe d’experts. Ces travaux ont généré un vif débat attestant de la difficulté de combiner, sous forme d’indicateurs, des objectifs de nature statistique et normative. Finalement, afin de tenir compte des deux aspects, le cadre des indicateurs du travail décent rédigé en tenant compte des conseils reçus lors de la réunion tripartite d’experts sur la mesure du travail décent (Genève, 8-10 sept. 2008) contient, à côté des indicateurs quantitatifs pour chaque élément fondamental de l’Agenda du travail décent, des « informations sur les droits au travail et sur le cadre juridique du travail décent » (BIT, Guide sur les nouveaux Indicateurs d’Emploi des Objectifs du Millénaire pour le Développement, y compris l’ensemble complet des Indicateurs du Travail Décent (BIT, Genève, 2009), pp. 43-47 ; voir aussi Kucera). Dans le cadre de l’utilisation de ces indicateurs, et par contraste avec la pratique du Programme des Nations Unies pour le Développement, l’OIT rejette toute comparaison de différents pays et toute classification entre eux. Il n’en reste pas moins qu’étant donnée la grande utilité pour les gouvernements des statistiques et des outils pour mesurer les progrès, l’OIT encourage le développement d’indicateurs avec la participation de groupes cibles, et leur utilisation d’une manière qui n’aboutit pas à une déformation de l’analyse juridique essentielle à la mise en œuvre effective des droits internationaux sociaux.

			50. Le scepticisme initial manifesté par certaines parties prenantes à l’OIT est compréhensible si l’on se remémore les indicateurs de la Banque mondiale relatifs au climat pour les affaires (« Doing Business Indicators »), qui, au nom de la flexibilisation du marché du travail, valorisaient la réduction de la protection contre le licenciement. Les critiques à leur encontre ont d’ailleurs été au-delà de leur orientation politique pour toucher la méthodologie employée (voir J. Berg et S. Cazes, The Doing Business Indicators : Measurement issues and political implications (Economic and Labour Market Papers, 2007/6 (BIT, Genève, 2007), 23 p. ; et S. Lee, D. McCann et N. Torm, « The World Bank’s ‘Employing Workers’ Index : Findings and critiques – A review of recent evidence », in International Labour Review, vol. 147, no 4, 2008, pp. 416-432).

			51. L’utilisation d’indicateurs a donc fait l’objet de critiques soutenues, tant d’ordre philosophique que technique. Le manque d’articulation entre les OMD et les obligations auxquelles les États sont soumis du fait de la ratification du PIDESC a été sévèrement tancé (voir Alston). Supiot met en garde contre le « fétichisme du signe, qui, prenant le nombre pour la chose même, expose aux mirages de la quantification et oriente l’action vers l’amélioration de scores statistiques ou comptables de plus en plus déconnectés des réalités » (Supiot, p. 126). Le choix de ce qui sera mesuré implique une décision sur l’importance de la chose. L’apparence d’objectivité de données relatives aux valeurs de référence et d’indicateurs peut nous rendre aveugles à d’autres éléments importants pour la compréhension d’un problème et par suite des solutions possibles (voir K. Rittich, « Governing by Measuring : The Millennium Development Goals in Global Governance », in H. Ruiz Fabri, R. Wolfrum et J. Gogolin, Select Proceedings of the European Society of International Law, vol. 2, 2008 (Oxford, Hart, 2010), pp. 463-487). La fixation d’objectifs ou de cibles, même accompagnés d’indicateurs solides du point de vue technique, ne produit pas en soi le résultat voulu. Atteindre les objectifs nécessite essentiellement que soient mobilisées la volonté politique et les ressources nécessaires. Plus que des indicateurs, des chiffres frappant les consciences peuvent servir de moteurs pour une application plus efficace des droits internationaux sociaux (voir, par exemple, ceux de l’incidence du travail forcé, ou de la mortalité liée à la maternité en Afrique).

			G – Une mise en œuvre « mixte »

			52. Dans des domaines techniques, on trouve des innovations qui combinent l’action internationale et nationale pour la mise en œuvre du droit international social. Le Règlement sanitaire international, par exemple, instrument contraignant, repose sur un réseau de points focaux nationaux et de centres nationaux qui, en exerçant leurs obligations de surveillance, communiquent des événements susceptibles de constituer une urgence de santé publique de portée internationale aux organes internationaux (voir la contribution de L. Legrand sur le contrôle sanitaire dans le présent ouvrage). Il revient au Directeur Général de l’Organisation mondiale de la Santé (OMS) de déterminer l’existence d’une telle urgence et, le cas échéant, de publier des recommandations temporaires de mesures à prendre. Une architecture « multi niveaux » existe également dans le suivi des Principes directeurs de l’OCDE relatifs aux entreprises multinationales et dans la méthode ouverte de coordination employée par l’UE (MOC).

			53. Un autre type d’innovation est illustré par le régime hybride qui a émergé afin de régler des différends et de lutter contre le dopage dans le sport. Par exemple, un comité de l’Agence mondiale antidopage (fondation de droit privé suisse) exerce un contrôle de l’octroi, par des fédérations ou organisations nationales de sport, des autorisations d’usage à des fins thérapeutiques de certaines substances. En outre, le Tribunal arbitral du Sport peut mettre en revue certaines décisions administratives nationales si une convention le prévoit, et le Conseil international de l’Arbitrage en matière de Sport offre des services d’arbitrage et de médiation pour le règlement des litiges dans ce domaine (voir L. Casini, « Global Hybrid Public-Private Bodies : The World Anti-Doping Agency », International Organizations Law Review, vol. 6 (2009), pp. 421-446 et les sites internet respectifs).

			H – Les accords commerciaux et les instruments de développement dans la mise en œuvre du droit international social

			54. L’absence de sanctions dans les systèmes de contrôle/suivi du droit international social, qui demeurent de nature purement persuasive, est à l’origine de l’appel en faveur de l’établissement d’un lien entre la libéralisation du commerce et le respect des normes du travail. Ceci n’a pas abouti à l’échelle internationale, où le mandat de l’OIT pour traiter ces questions a été confirmé (voir les contributions de G. Marceau et A. Doussin et de J.-P. Laviec dans le présent ouvrage). Pour autant, il est aujourd’hui accepté que si les normes du travail ne sauraient servir à des fins commerciales protectionnistes, à l’inverse la violation des principes fondamentaux au travail ne saurait être invoquée ni utilisée en tant qu’avantage comparatif légitime (Déclaration de l’OIT de 2008, par. I.B iv)). Par ailleurs, de nombreux pays ont conclu des accords commerciaux bilatéraux ou multilatéraux dans un contexte (sous)régional qui incorpore des dispositions relatives au travail ; en 2011, l’OMC avait reçu notification de 47 accords allant dans ce sens, concernant plus de 120 pays. Bien qu’il s’agisse dans la plupart des cas de dispositions de nature promotionnelle, environ 20 de ces accords prévoient des mesures commerciales en cas de non-respect des normes sociales, y compris celles concernant le travail (BIT, Principes et droits fondamentaux au travail : Traduire l’engagement en action, Conférence internationale du Travail, Rapport VI, ILC.101/VI (2012), p. 110). Le développement le plus marqué en ce sens s’observe en Europe et dans les Amériques (concernant cette dernière région, voir la contribution de M.-L. Vega et W. Warlet dans le présent ouvrage et le site internet de l’OIT dédié aux accords commerciaux au regard des normes internationales du travail).

			55. En outre, les systèmes généralisés de préférence de l’Union européenne et des États-Unis (SGP) mentionnent les principes et droits fondamentaux au travail, avec certaines variations. Selon le BIT, « [l]es préférences commerciales ont été retirées vis-à-vis de Myanmar en 1997 à cause du recours au travail forcé et vis-à-vis du Bélarus en 2006 pour des questions liées aux conventions de l’OIT sur la liberté syndicale » (op. cit., p. 109). Au moins dans des cas de violations flagrantes des normes internationales du travail, les accords et autres mesures commerciaux peuvent servir à mettre une pression économique sur les pays afin qu’ils mettent en œuvre leurs obligations de droit international social.

			
Sous-Section 2 – Caractéristiques spécifiques de la mise en œuvre au niveau national

			56. De même qu’au plan international, la mise en œuvre du droit international social s’appuie au plan national sur des mécanismes juridictionnels et non juridictionnels. De manière générale, le droit international social admet d’ailleurs une grande flexibilité quant aux moyens de sa mise en œuvre, laissant aux États le soin de fixer leurs priorités dans l’utilisation de leurs ressources limitées. Une clause typique des conventions récentes de l’OIT prévoit que ses dispositions « doivent être appliquées par voie de législation ou par tous autres moyens conformes à la pratique nationale, tels que décisions de justice, sentences arbitrales ou conventions collectives » (voir par exemple, la Convention (no 181) concernant les agences d’emploi privées, 1996, art. 14, par. 1). Ceci dit, la nature de l’obligation en cause est parfois telle que la législation est la seule manière de la faire appliquer. À propos des conventions de l’OIT, du PIDESC, et d’autres instruments de l’ONU sur les droits de l’homme, Belorgey affirme que « [t]oute la question est de savoir jusqu’à quel point ces droits sont garantis, en particulier par des mécanismes permettant d’en exiger le respect, ou d’en faire constater la violation par un juge » (Belorgey, p. 774). En effet, l’opposabilité devant les juridictions nationales des droits contenus dans les instruments internationaux relatifs aux droits sociaux n’est qu’un aspect, faisant partie d’un ensemble plus complexe qui implique d’autres moyens d’action de l’État ainsi que la participation des acteurs non-étatiques.

			§ 1. La voie judiciaire

			57. Selon la Déclaration de Vienne (1993), « [i]l faudrait dans chaque État un ensemble de recours efficaces pour remédier aux violations des droits de l’homme. L’administration de justice… et surtout un corps judiciaire et un barreau indépendants… sont essentiels à la pleine réalisation de ces droits » (Partie I, par. 27). En 1998, le Comité ESC a exploré le cadre juridique international de la mise en œuvre en droit national (Observation générale no 9, Application du Pacte au niveau national, E/C.12/1998/24 du 28 déc. 1998) ; ses observations relatives aux méthodes pour donner effet au Pacte dans l’ordre juridique interne restent pertinentes. Plus récemment, en 2005, l’UNESCO a adopté des Principes directeurs pour l’établissement de rapports sur l’application de la Convention et de la Recommandation concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l’enseignement (1960). Ils demandent aux États membres de préciser si la Convention est directement applicable en droit national dès la ratification, ou si elle a été incorporée à la Constitution nationale ou au droit interne de manière à être directement applicable selon le doctrine du monisme (voir la contribution de K. Singh dans le présent ouvrage). À vrai dire, la manière dont les systèmes nationaux peuvent incorporer le droit international social varie d’un pays à l’autre (voir, par exemple, H. Keller et A.S. Sweet, réd., A Europe of Rights : The Impact of the ECHR on National Legal Systems, Oxford University Press, 2008, 300 p.). Lorsqu’il est possible d’invoquer des dispositions d’une convention relevant du droit international social et d’en réclamer l’application devant les tribunaux nationaux, une deuxième question se pose : comment utiliser la jurisprudence et les commentaires des juridictions et des mécanismes non-juridictionnels internationaux? Ceci dépendra du statut juridique qui leur est accordé par les tribunaux nationaux (voir Beaudonnet, p. 84-87).

			58. La diversité des obligations à mettre en œuvre influence les moyens choisis pour assurer leur application, et la nécessité de modifier la législation nationale suite aux commentaires de comités d’experts se heurtent aux mêmes défis que dans le cas de la mise en œuvre des jugements des juridictions de manière générale (cf. Ben Mansour, pp. 332-357). Une possibilité réside dans l’interprétation constitutionnelle, et le Comité ESC encourage l’adoption officielle ou l’incorporation du Pacte au droit constitutionnel. Nombreux sont désormais les pays qui font référence au droit à l’éducation ou aux soins médicaux dans leur constitution (Gauri et Brinks, p. 1). Certains d’entre eux précisent le pourcentage du budget national à prévoir aux fins de leur mise en œuvre effective, ouvrant une possibilité d’invoquer ces droits devant les tribunaux. Les dernières années ont d’ailleurs vu une augmentation des recours judiciaires relatifs aux droits internationaux sociaux, souvent avec succès, au moins en partie (voir Baderin et al., Gauri et al., Gladstone).

			§ 2. Les institutions nationales de droits de l’homme

			59. Le système onusien est depuis longtemps conscient du rôle essentiel que les institutions nationales des droits de l’homme peuvent jouer dans la mise en œuvre de ces droits. Certaines d’entres elles sont dotées de compétences quasi-judiciaires et habilitées à instruire des plaintes et des recours. Même quand ce n’est pas le cas, elles exercent souvent des fonctions de forum public, d’échanges de bonnes pratiques, d’études et de documentation, de recommandation et d’éducation sur les droits économiques, sociaux et culturels. Étant donnée la variété de telles institutions et leur vulnérabilité aux ingérences de l’État en vue de freiner leurs activités, l’Assemblé générale des Nations Unies a consacré les Principes relatifs au statut des institutions nationales pour la promotion et la protection des droits de l’homme (« les Principes de Paris ») dans la Résolution A/RES/48/134 du 20 déc. 1993. Ils encouragent un mandat aussi large que possible pour ces institutions, ancré clairement dans des textes législatifs.

			60. La même année a été établi un comité de coordination (International Coordinating Committee of NHRIs), incorporé depuis lors en droit suisse et complété par un sous-comité (Sub-Committee on Accreditation). Se fondant sur les Principes de Paris, et en collaboration avec le Haut Commissariat aux droits de l’homme, le sous-comité met en revue des institutions nationales des droits de l’homme et les classifie (dans les catégories « A » à « D »). Au 1er août 2011, il y avait 70 institutions accréditées avec le statut « A » (voir http://nhri.ohchr.org), ce qui implique qu’elles remplissent des conditions satisfaisantes s’agissant de leur composition et de leur indépendance, ainsi qu’en ce qui concerne leurs modes de fonctionnement, leurs compétences et leurs responsabilités. Lorsque les institutions exercent des compétences quasi-judiciaires, elles doivent pouvoir mener des conciliations, rendre des décisions contraignantes, instruire des plaintes ou des recours ou les transmettre à d’autres juridictions, informer sur les recours disponibles et faciliter l’accès à ces recours (voir Étude thématique sur la structure et le rôle de mécanismes de mise en œuvre et de suivi de la Convention relative aux droits des personnes handicapées établie par le Haut-Commissariat aux droits de l’hommes, Conseil des droits de l’homme, 13e session, Doc. A/HRC/13/29 du 22 déc. 2009, par. 45).

			61. Il faut également évoquer l’importance d’institutions nationales de nature promotionnelle en faveur des droits de différents groupes particuliers, tels que les femmes, les minorités, les personnes handicapées, les enfants, etc. Dans le contexte international, elles militent pour une application plus robuste de ces droits auprès des instances mondiales et nationales et interviennent souvent au soutien des communications individuelles et des prises de position de diverses institutions. Les associations de ce genre établissement un pont entre les gouvernements et la société civile (voir sur ce point les contributions dans le présent ouvrage sur les organisations non gouvernementales et les organisations non gouvernementales internationales). Depuis longtemps, les différents comités internationaux de contrôle et de suivi de l’application des droits économiques, sociaux et culturels ont d’ailleurs souligné l’importance de la société civile pour leur mise en œuvre. À maintes reprises, le CEART de l’OIT a également mis l’accent sur l’important rôle joué par de telles institutions nationales pour une meilleure application des Conventions internationales du travail. Dans le cadre de la Convention relative aux droits des personnes handicapées, il est expressément prévu que la société civile soit associée et participe pleinement à la fonction de suivi (art. 33, par. 3).

			§ 3. Institutions spécialisés d’inspection et de résolution des différends au niveau national

			62. Pour certains droits sociaux, des institutions spécialisées sont parfois créées au niveau national. Les plus répandus sont les inspectorats chargés de mener des investigations sur les conditions de santé publique, sur les conditions de travail et sur les installations scolaires. Il y a même des institutions dont le mandat inclut le règlement des différends. Ceci est notamment le cas pour le droit de travail, soit individuel, soit collectif, qui est confié dans de nombreux pays à des tribunaux ou autorités administratives indépendantes. Selon l’OCDE, plus de la moitié des pays membres de l’OCDE ont des tribunaux ou des procédures spéciales pour la résolution des contestations relatives aux licenciements (voir le site internet de l’OCDE concernant la législation et la négociation collective et la base de données du BIT sur la législation de protection de l’emploi (EPLex)). En ce qui concerne les conflits collectifs, les juridictions varient considérablement d’un pays à l’autre (comparer, par exemple, le Médiateur de la République en France, le National Labour Relations Board aux États-Unis, et les tribunaux du travail de l’Allemagne, d’Israël ou de la Norvège). Une bonne compréhension du monde du travail et des relations professionnelles, ajoutée à une promesse de résolution rapide du différend sont la justification principale de leur existence. Certaines de ces institutions font appel à des profanes dans leur composition, comme c’est le cas pour les Prud’hommes en France.

			63. On trouve également dans certains pays des institutions indépendantes spécialisées dans des questions liées au droit à un niveau de vie suffisant. Le plus souvent il s’agit d’une institution qui peut examiner une décision administrative concernant l’accès au logement ou aux prestations sociales. La détermination de certaines questions relatives à la sécurité sociale est également souvent confiée à des autorités administratives indépendantes, par exemple en ce qui concerne la reconnaissance de l’incapacité de travail. Dans le cas du sport, il est fréquent que des associations privées aient un rôle important à jouer, aux côtés d’une administration publique chargée de régler les différends.

			64. Le droit de la famille est l’autre branche du droit international social où on trouve souvent des tribunaux et/ou des institutions spécialisées au niveau national. Dans ce cas, il s’agit d’avoir une appréciation du fonctionnement de la famille dans la société et surtout de la nécessité d’agir dans le meilleur intérêt de l’enfant. En principe, l’existence d’institutions spécialisées dans ces matières permet une réaction rapide par le biais d’experts, y compris ceux en médecine et psychologie en cas de préjudice aux intérêts de l’enfant ou de violences au sein de la famille.

			65. En outre, l’existence de divers mécanismes au niveau national pour veiller au respect des codes de déontologie de diverses professions appuie une mise en œuvre effective du droit international social, surtout s’agissant de l’éducation, de la santé et de la culture. Et évidemment, la lutte contre la corruption, la défense de l’indépendance des instances judiciaires et administratives et un appui à l’accès à la justice sont nécessaires pour promouvoir l’application de tout droit de l’homme.

			§ 4. La négociation collective et les institutions tripartites

			66. L’application par des conventions collectives, résultats de la négociation collective, représente un élément unique de la mise en œuvre du droit international social et illustre l’importance des partenaires sociaux à cet égard (voir la contribution de C. Vargha dans le présent ouvrage). L’exercice du droit à la négociation collective se manifeste de manière assez différente d’un pays à l’autre. Pendant les négociations, un syndicat ou une fédération syndicale pourrait avoir en face d’elle les représentants d’une autorité publique (pour le secteur public), un employeur du secteur privé, ou un représentant des employeurs au niveau de la branche d’industrie ou même au niveau national. Les thèmes abordés par les accords collectifs varient considérablement, ainsi que les effets juridiques de ces accords dans les différents systèmes. Le système d’extension de la portée de l’application d’un accord collectif par voie législative est suivi par certains pays (comme la France), mais rejeté par d’autres. Par suite, la portée personnelle est aussi assez variable. Malgré leur variation, les accords collectifs présentent plusieurs avantages pour la mise en œuvre du droit international social. D’abord, ils reflètent une connaissance étroite des réalités du monde du travail qui favorise la mise en œuvre en pratique. En outre, étant des accords conclus pour une durée limitée (souvent d’un à trois ans), ils offrent un outil flexible qui peut répondre relativement rapidement aux changements économiques et sociaux. Finalement, fondés sur un modèle de participation ou de démocratie industrielle, ils profitent d’une acceptation large de la population ciblée et agissent en tant que force de redistribution des fruits du travail. Ainsi, les accords collectifs ont contribué de manière importante non seulement à l’achèvement d’un niveau de vie suffisant pour beaucoup de travailleurs, mais ils ont également joué un rôle dans l’épanouissement de principes tels que l’élimination de la discrimination ou le respect de bonnes pratiques de sécurité et de santé au travail. Dans la perspective de mieux faire face aux défis de la mondialisation, la négociation collective tente de rééquilibrer les forces du marché : les accords cadres transnationaux en sont la manifestation la plus nette (voir K. Papadakis, réd., Forger des relations professionnelles mondiales : L’impact des accords-cadres internationaux (Genève, BIT, 2011 (résumé en français)) et la contribution sur la responsabilité sociale des entreprises dans le présent ouvrage).

			67. D’un autre côté, vu d’une perspective économique étroite, les institutions internationales financières restent plutôt réticentes au sujet de la négociation collective, la considérant comme une source de distorsion du marché (pour une réponse à de tels arguments voir, par exemple, S. Hayter, The role of collective bargaining in the global economy : negotiating for social justice (Genève, ILO/ E. Elgar, 2011, 316 p.). Et malgré les commentaires de la Commission d’experts pour l’application des conventions et recommandations de l’OIT qui visent à décourager une telle ingérence dans l’exercice de la négociation collective, les accords collectifs sont devenus les cibles des mesures d’austérité. Lorsque ces accords ne sont pas respectés, le résultat est l’érosion de la confiance sur laquelle leur conclusion est basée – ce qui est dommage, vu la position unique qu’ils occupent pour la mise en œuvre du droit international social.

			68. Dans des pays disposant d’une tradition de concertation sociale, on peut aussi rencontrer des institutions tripartites exerçant un rôle dans la mise en œuvre du droit international social. Il peut s’agir alors d’ajouter des représentants d’organisations non-gouvernementales (autres que les organisations d’employeurs et de syndicats déjà représentés), que l’on appelle les institutions « tripartite plus ». C’est une variété d’organismes qui surveillent le fonctionnement des services d’emploi, du système de la formation professionnelle, des institutions de la sécurité sociale, des mesures visant à promouvoir l’égalité ou bien d’autres thèmes sociaux abordés au niveau national. Dans certains cas, ces représentants participent à la gouvernance pour la mise en œuvre des droits sociaux, soit en participant aux décisions de mise en œuvre soit en offrant des conseils.

			§ 5. L’utilisation du pouvoir de l’État en tant qu’employeur et consommateur

			69. Les gouvernements ne sont pas uniquement les protecteurs de droits internationaux sociaux vis-à-vis de tiers. Leurs propres attitudes et comportements vis-à-vis de la négociation collective dans le secteur public servent d’indicateur de leur engagement en faveur de ces droits. Sur le marché, ils exercent un poids important en tant que consommateurs de produits et de services. Si, par exemple, ils favorisent l’achat de médicaments génériques pour les services publics de santé, ils facilitent un accès plus large à la réalisation du droit à la santé. Dans le domaine du travail, la Convention (no 94) sur les clauses du travail, 1949, et la Recommandation (no 84) qui la complète, visent les contrats passés pour les travaux publics et la fourniture de services aux autorités publics. La Convention prévoit des clauses garantissant aux travailleurs intéressés des salaires et d’autres conditions du travail qui ne sont pas moins favorables que celles établies pour un travail de même nature par convention collective, sentence arbitrale ou législation nationale (pour des précisions, voir l’art. 2 de la Convention, et l’Etude d’ensemble relative à la Convention (no 94) et la Recommandation (no 84) sur les clauses de travail (contrats publics), Conférence internationale du Travail, 97e session, Rapport III(1B) (Genève, OIT, 2008)). À l’occasion de l’étude d’ensemble, la CEART a recommandé une mise à jour ayant pour objet d’aborder des phénomènes tels que les partenariats public-privé et l’absence de mesures efficaces d’application. Lorsque ceux-ci sont en place, la passation de contrats de marchés publics peut servir de force puissante pour le respect des droits internationaux sociaux (voir C. Barnard, « Using Procurement Law to Enforce Labour Standards », in B. Langille et G. Davidov, The Idea of Labour Law (Hart, Oxford, 2011), pp. 256-272, et McCrudden).

			
Sous-Section 3 – À la recherche de la cohérence des politiques

			70. La mise sous revue des différents mécanismes et techniques d’application des droits économiques, sociaux et culturels suggère quelques réflexions dont la tonalité d’ensemble reste mitigée. D’un côté, on voit une expansion des juridictions (surtout européennes et de certains pays) qui offrent une justiciabilité accrue de ces droits (voir par exemple, Langford). D’un autre côté, au niveau international, on prend acte d’une dépendance accrue à l’égard des mécanismes non juridictionnels et une tendance à favoriser une combinaison des critiques et de la persuasion, accompagnée de l’utilisation d’instruments et techniques de « soft law ». Mais ce qui est important, quel que soit le moyen utilisé, est le changement de comportement qu’il induit dans le sens d’une meilleure mise en œuvre du droit international social, et c’est surtout l’interaction entre les diverses actions au niveau mondial, régional, national et local qu’il faut prendre en compte (B. Hepple, « Comparative institutional advantage in the context of development », in Novitz et Mangan, p. 27).

			71. Par contraste, un regard comparatif sur les systèmes développés pour la résolution des différends dans le cadre du commerce ou de l’investissement nous rappelle les lacunes importantes auxquelles est confrontée la mise en œuvre de tous les droits de l’homme au niveau mondial. « It is striking…that the non-coercive approach to law enforcement favoured by the UN human rights system contrasts with developments elsewhere in international law », comme la juridiction obligatoire du système de résolution des différends au sein de l’OMC et l’imposition de sanctions ou la possibilité de prononcer des sentences pénales dans le cadre de la Cour pénale internationale (C. Chinkin, « Promoting compliance now and then: Mobilizing shame or building partnerships », in G. Politakis, p. 69). En outre, comme B. Stern l’a remarqué, « [n]’y a-t-il pas des domaines où il y a une très grande effectivité de la mise en œuvre de droits économiques dans l’ignorance, ou même au détriment, peut-être, des droits sociaux ? » (B. Stern, « Parallélisme dans la mise en œuvre des droits économiques et des droits sociaux », in Politakis, p. 123).

			72. Ces divergences reflètent un manque de cohérence entre les politiques financières et économiques, d’un côté, et les politiques sociales, culturelles et du développement, de l’autre (voir, par exemple, la Commission mondiale sur la dimension sociale de la globalisation). Récemment, face à la crise économique, les réunions des pays du G20 ont lancé un appel pour une meilleure cohérence au niveau global. Mais ils ne vont pas encore aussi loin que la Déclaration de Philadelphie de 1944 incorporée dans la Constitution de l’OIT, qui a prévu une appréciation des mesures prises dans le domaine économique et financier, et une acceptation de celles-ci « seulement dans la mesure où [elles] apparaissent de nature à favoriser, et non à entraver, l’accomplissement [de l’objectif de la justice sociale] » (Par. II c)). On attend encore la réalisation du « droit à ce que règne, sur le plan social et sur le plan international, un ordre tel que les droits et libertés énoncés dans la … Déclaration [universelle des droits de l’homme] puissent y trouver plein effet » (art. 28). C’est uniquement grâce à une meilleure articulation des politiques économiques et sociales qu’il serait possible d’arriver au « respect universel et effectif des droits de l’homme » prévu par la Charte des Nations Unies (art. 55 ; voir également les articles 8, 10 et 22 de la Déclaration universelle des droits de l’homme). Le fossé qui persiste entre les droits internationaux sociaux établis au plan mondial et la réalité nationale garantit que la recherche de nouveaux moyens d’arriver à leur mise en œuvre est destinée à continuer.
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Introduction (Jean-Marc THOUVENIN)


			1. En droit international social, comme dans les autres branches du droit international, les États jouent un rôle de premier plan s’agissant de l’élaboration des normes (Chapitre 3). Les principales conventions pertinentes en la matière tirent leur force du fait qu’elles procèdent de leur volonté de s’engager à en respecter les prescriptions. Mais les organisations internationales, qui font d’ailleurs une place en leur sein à des acteurs privés, jouent également un rôle en la matière (Chapitre 4), non seulement parce que les conventions internationales pertinentes ouvertes à la signature des États se négocient généralement sous leurs auspices, mais aussi parce qu’elles ne sont par ailleurs pas avares de recommandations et d’autres instruments de « soft law ». Ces derniers participent de l’élaboration du droit international, comme l’explique par exemple fort bien Muriel Ubéda-Saillard dans sa contribution sur la participation de l’Organisation des Nations Unies à ce mouvement. Les personnes privées jouent également un rôle – de plus en plus reconnu – dans l’élaboration des normes du droit international social, y compris en dehors des organisations internationales (Chapitre 5).

			2. Pour avoir une vision juste de ce qu’est le travail d’élaboration du droit international social au sein de la communauté internationale, il convient – c’est en tout cas le parti que nous avons résolument pris dans la présente Sous-Partie – de donner un sens large au terme « élaboration ». Sous cette approche, élaborer les normes ne signifie pas uniquement les consacrer au droit international positif au moyen d’une des sources formelles classiques du droit international. Cela signifie aussi les proclamer, les préciser, en adapter le sens aux besoins de la communauté internationale et de ses acteurs, y compris privés. Dans ce contexte, l’interprétation des normes, effectuée non pas pour résoudre un différend – ce qui relève davantage de l’ « application » des normes, qui fait l’objet de la seconde Sous-Partie – mais dans une perspective d’ordre plus « réglementaire », participe de l’œuvre d’élaboration.

			3. Il n’est sans doute pas commode, ni même toujours opportun, de séparer ce qui relève de l’élaboration au sens précité, de ce qui relève de l’application ou du contrôle, en particulier lorsque l’on aborde le travail interprétatif réalisé par les organes des organisations internationales dont la mission est à la fois de préciser les normes de manière générale, et de les interpréter aux fins de traiter des différends particuliers, comme c’est le cas du Comité des droits de l’homme ou du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (du moins, s’agissant de ce dernier Comité, lorsque le Protocole lui permettant de traiter des réclamations individuelles entrera en vigueur).

			4. Ceci est du reste fort bien illustré par la Cour internationale de Justice dans l’arrêt Diallo, où elle souligne que le Comité des droits de l’homme a « depuis sa création, développé une jurisprudence interprétative considérable, notamment à l’occasion des constatations auxquelles il procède en réponse aux communications individuelles qui peuvent lui être adressées à l’égard des États parties au premier Protocole facultatif, ainsi que dans le cadre de ses “Observations générales”. Bien que la Cour ne soit aucunement tenue, dans l’exercice de ses fonctions judiciaires, de conformer sa propre interprétation du Pacte à celle du Comité, elle estime devoir accorder une grande considération à l’interprétation adoptée par cet organe indépendant, spécialement établi en vue de superviser l’application de ce traité. Il en va de la nécessaire clarté et de l’indispensable cohérence du droit international ; il en va aussi de la sécurité juridique, qui est un droit pour les personnes privées bénéficiaires des droits garantis comme pour les États tenus au respect des obligations conventionnelles » (CIJ, Affaire Diallo, arrêt du 30 novembre 2010, par. 66). On le voit, la Cour ne fait pas de distinguo entre, d’une part, les Observations générales – qui interprètent les normes dans une perspective qui est davantage celle de l’élaboration –, et l’interprétation issue de la « jurisprudence interprétative » destinée à répondre aux communications individuelles (voir aussi, pour des références aux travaux du Comité des droits de l’homme, CIJ, Jugement no 2867 du Tribunal administratif de l’Organisation internationale du travail sur requête contre le Fonds international de Développement agricole (requête pour avis consultatif)), avis consultatif du 1er février 2012, par. 39, et CIJ, Conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif du 10 décembre 2003, pars. 109, 110, 136. Dans ce dernier avis, on lira le paragraphe 112 pour une évocation du Comité des droits économiques, sociaux et culturels).

			5. La distinction reste cependant pertinente. C’est pourquoi on ne s’étonnera pas de voir parfois les mêmes organes, en particulier les différents comités chargés du suivi des conventions relatives aux droits économiques, sociaux et culturels, évoqués tout à la fois dans la présente Sous-Partie consacrée à l’élaboration, et dans celle consacrée à la mise en œuvre et au contrôle. C’est sous cette précision que seront, dans la présente Sous-Partie, évoquées successivement la participation des États, des organisations internationales, et des personnes privées, à l’élaboration des normes du droit international social.

		

	
		
			
Chapitre 3 – La participation des États à l’élaboration du droit international social

			Section 1 – Les principales conventions internationales

			Section 2 – Les droits sociaux comme droits coutumiers ou droits fondamentaux ?

			Section 3 – Traités de commerce et actes unilatéraux

			
Section 1 – Les principales conventions internationales (Michel MONTJOIE) 


			1. La participation des États à la formation du droit international peut prendre plusieurs formes, par référence aux sources formelles citées par l’article 38 du Statut de la CIJ. Le rôle des États se caractérise aujourd’hui surtout par l’élaboration de traités internationaux. Naturellement, les textes qui en résultent n’engagent que les États qui les ont ratifiés. L’élaboration des traités de plus en plus fréquemment au sein d’organisations intergouvernementales ne modifie pas les règles fondamentales du droit des traités ; au demeurant, les Conférences diplomatiques qui en général adoptent les conventions réunissent des États, même si elles se déroulent au sein des organisations concernées.

			2. L’élaboration du droit international social n’a aucune raison de s’affranchir de ces règles. Certes, à côté des sources contraignantes, les textes de soft law sont assez largement utilisés en droit international social, comme d’ailleurs dans d’autres domaines du droit international. Mais, en tout état de cause, les textes fixant les grandes obligations dans ce domaine sont des conventions internationales.

			3. Précisons que le droit social est trop souvent présenté comme se limitant au droit du travail et au droit de la sécurité sociale, alors qu’il déborde en réalité de ce strict champ d’application, spécialement dans l’approche qu’en fait le droit international où s’opère un rapprochement avec le droit de la protection internationale des droits de l’homme. Ainsi conçu, le droit international social se nourrit de nombreuses conventions. La sélection de celles d’entre elles éligibles au statut de « principales conventions du droit international social » est donc particulièrement délicate.

			4. Pratiquement la totalité des textes existants ont été élaborés sous l’égide d’une organisation intergouvernementale. S’il n’est évidemment pas question d’établir une hiérarchie de ces organisations, en revanche il semble logique d’évoquer d’abord les conventions élaborées dans le cadre d’organisations internationales universelles (Sous-Section 1) avant de mentionner celles élaborées dans celui des organisations régionales (Sous-Section 2). Sauf mention contraire, tous les instruments cités ci-dessous sont en vigueur.

			
Sous-Section 1 – Organisations universelles

			5. Les organisations universelles concernées par le droit international social ont un mandat spécifique leur donnant une compétence en ce domaine. Il existe toutefois un cas singulier, sans être une exception, à savoir celui de l’Organisation des Nations Unies ; un certain nombre de conventions de droit international social ont été élaborées en son sein sur la base de sa compétence générale, laquelle inclut le domaine social (voir l’article premier, § 3, de la Charte).

			§ 1. Conventions conclues sous l’égide de l’Organisation des Nations Unies

			6. Parmi les textes concernant les droits sociaux, il faudrait d’abord mentionner la Charte des Nations Unies. Elle peut être citée comme convention de droit international social par ses chapitres IX (Coopération économique et sociale) et X (Conseil économique et social). L’article 55, § 1 et 2, est particulièrement pertinent : « [e]n vue de créer les conditions de stabilité et de bien-être nécessaires pour assurer entre les nations des relations pacifiques et amicales fondées sur le respect du principe de l’égalité des droits des peuples et de leur droit à disposer d’eux-mêmes, les Nations Unies favoriseront : a) le relèvement des niveaux de vie, le plein emploi et des conditions de progrès et de développement dans l’ordre économique et social ; b) la solution des problèmes internationaux dans les domaines économique, social, de la santé publique et autres problèmes connexes, et la coopération internationale dans les domaines de la culture intellectuelle et de l’éducation ». En outre, une conception plus large de la « sécurité » afin d’y inclure certains aspects des droits de l’homme liés à la stabilité, ainsi que la création des tribunaux internationaux pénaux, ouvrent un débat relatif au rôle du chapitre VII de la Chartre pour ces droits.

			7. La Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1944 proclame les principes constituant la base du droit international social. Les articles 22 à 27 se réfèrent à ses différentes composantes (travail, sécurité sociale, niveau de vie, éducation, science et culture, loisirs).

			8. S’appuyant sur le Charte et sur la Déclaration universelle, le texte de base concernant les droits sociaux est le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966. Il précise dans sa troisième partie (articles 6 à 15) les droits évoqués dans la Déclaration universelle : droit au travail au sens large (articles 6 à 8), droit à la sécurité sociale (articles 9 et 10), droit à un niveau de vie suffisant (article 11), droit à la santé (article 12), droit à l’éducation (articles 13 et 14), droit à la culture et relatif à la science (article 15).

			9. D’autres conventions conclues au sein de l’ONU concernent explicitement les droits sociaux, et il convient de les évoquer brièvement.

			10. La Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale du 21 décembre 1965 fait référence aux « domaines social, économique, culturel et autres » (voir l’article 2, § 2). L’article 5, dispose que « les États parties s’engagent à interdire et à éliminer la discrimination raciale sous toutes ses formes dans la jouissance des droits suivants : e) droits économiques, sociaux et culturels ».

			11. La Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes du 18 décembre 1979 fait référence, à l’article 3, aux « domaines politique, social, économique et culturel ». De façon plus détaillée, l’article 10 impose aux États parties de prendre toutes les mesures appropriées pour éliminer la discrimination à l’égard des femmes (exigée par les articles 2 à 5) dans le domaine de l’éducation, l’article 11 dans le domaine de l’emploi, l’article 12 dans le domaine de la santé, l’article 13 dans « d’autres domaines de la vie économique et sociale » et l’article 14 dans le contexte rural. L’article 6 porte sur la suppression du trafic des femmes et de l’exploitation de la prostitution des femmes. Les articles destinés à renforcer la situation de la femme dans la famille (articles 9 et 16) et dans la vie politique et publique (article 7) sont également importants pour la réalisation des droits sociaux, économiques et culturels.

			12. La Convention relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989 impose, par l’article 3, aux États parties « d’assurer à l’enfant la protection et les soins nécessaires à son bien-être ». En ce qui concerne les droits sociaux en général, la Convention semble être moins exigeante que pour d’autres droits ; en effet, l’article 4 dispose que « [d]ans le cas des droits économiques, sociaux et culturels, [les États parties] prennent ces mesures dans toutes les limites des ressources dont ils disposent et, s’il y a lieu, dans le cadre de la coopération internationale ». Les articles 24 à 27 apportent des précisions concernant la santé, les articles 28 et 29 concernent l’éducation, l’article 31 concerne le droit au repos et aux loisirs. Enfin l’article 32, relatif au travail des enfants, dispose au § 1, que : « les États parties reconnaissent le droit de l’enfant d’être protégé contre l’exploitation économique et de n’être astreint à aucun travail comportant des risques ou susceptible de compromettre son éducation ou de nuire à sa santé ou à son développement physique, mental, spirituel, moral ou social ». Un Protocole facultatif à cette convention, adopté le 25 mai 2000, porte sur les plus extrêmes formes d’une telle exploitation : la vente des enfants, la prostitution des enfants et la pornographie impliquant des enfants.

			13. La Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille du 18 décembre 1990 couvre tous les principes relatifs aux droits de l’homme consacrés par les Nations Unies (voir le premier considérant du Préambule). Les articles 8 à 35 traitent plus spécialement des droits de l’homme de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, en particulier en ce qui concerne les conditions de travail, la protection sociale et la santé. À ceux qui sont pourvus de documents ou en situation régulière sont attribués des droits additionnels (articles 36 à 56, dont certains touchent à des aspects sociaux). Les articles 57 à 63 visent des catégories particulières de travailleurs migrants. Dans le contexte de l’organisation de la migration internationale, les articles 64 à 71 concernent la « promotion de conditions saines, équitables, dignes et légales » ; les besoins « sociaux, économiques et culturels » des personnes ciblées par la Convention doivent aussi être pris en compte (article 64, § 2).

			14. La Convention relative au droit des personnes handicapées du 13 décembre 2006 fait mention des droits sociaux dans les obligations générales de l’article 4 en disposant au § 2, que : « [d]ans le cas des droits économiques, sociaux et culturels, chaque État partie s’engage à agir, au maximum des ressources dont il dispose et, s’il y a lieu, dans le cadre de la coopération internationale, en vue d’assurer progressivement le plein exercice de ces droits, sans préjudice des obligations énoncées dans la présente Convention qui sont d’application immédiate en vertu du droit international ». Cette disposition est analogue à celle de la Convention relative aux droits de l’enfant, mais avec toutefois une restriction à la souplesse reconnue. Plusieurs articles sont plus spécialement focalisés sur les droits sociaux, notamment l’article 24 (Éducation), l’article 25 (Santé), l’article 26 (Adaptation et réadaptation), l’article 27 (Travail et emploi), l’article 28 (Niveau de vie adéquat et protection sociale) et l’article 30 (Participation à la vie culturelle et récréative, aux loisirs et aux sports).

			§ 2. Conventions conclues sous l’égide de l’Organisation internationale du travail

			15. Les premières conventions internationales relatives au droit du travail sont antérieures à la création de l’OIT en 1919, puisque deux conventions ont été adoptées en 1906 par la Conférence internationale de Berne : il s’agit de la Convention interdisant le travail de nuit des femmes et de la Convention (plus technique) réduisant l’usage du phosphore blanc dans la fabrication des allumettes.

			16. Mais, depuis sa création, l’OIT est vraiment devenue le cadre de l’élaboration des conventions et recommandations en relation avec le travail, en particulier l’emploi, les conditions de travail, la sécurité sociale, la politique sociale et les droits de l’homme, conformément aux principes énoncés dans le Préambule de la Constitution de l’OIT de 1919, complétés par ceux de la Déclaration de Philadelphie de 1944.

			17. Jusqu’à 2010, 188 conventions ont été adoptées (dont 71 sont qualifiées « à jour »), rattachées à 21 thèmes : liberté syndicale et négociation collective, travail forcé, travail des enfants, égalité des chances et de traitement, consultations tripartites, administration et inspection du travail, politique et promotion de l’emploi, orientation et formation professionnelles, sécurité de l’emploi, salaires, temps de travail, sécurité et santé au travail, sécurité sociale, protection de la maternité, politique sociale, travailleurs migrants, gens de mer, pêcheurs, dockers, peuples indigènes et tribaux, autres catégories particulières de travailleurs.

			18. Parmi ces 71 conventions, le choix de celles que l’on considère comme les principales (question délicate) a été déterminé par le Conseil d’administration du BIT. En parallèle à l’adoption de la Déclaration sur les principes et droits fondamentaux au travail en 1998, le choix s’est porté d’abord sur huit conventions relatives aux quatre premiers des 21 thèmes identifiés par l’OIT. Le Conseil a également identifié quatre conventions estimées importantes pour la gouvernance (la politique de l’emploi, la consultation tripartite et deux concernant l’inspection du travail), suite à l’adoption en 2008 de la Déclaration sur la justice sociale pour une mondialisation équitable.

			A – Liberté syndicale et négociation collective

			19. Il faut à cet égard citer d’abord la Convention (no 87) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, du 9 juillet 1948, selon laquelle les travailleurs et les employeurs ont le droit, sans autorisation préalable, de constituer des organisations de leur choix (article 2). Les États parties s’engagent à prendre toutes les mesures en vue d’assurer l’exercice de ce droit. Est également pertinente la Convention (no 98) sur le droit d’organisation et de négociation collective, du 1er juillet 1949, selon laquelle les travailleurs doivent bénéficier d’une protection adéquate contre tous actes de discrimination tendant à porter atteinte à la liberté syndicale en matière d’emploi (article 1).

			B – Travail forcé

			20. Il faut évoquer la Convention (no 29) sur le travail forcé, du 28 juin 1930, selon laquelle les États parties s’engagent à supprimer l’emploi du travail forcé ou obligatoire sous toutes ses formes dans le plus bref délai possible (article 1), l’article 2 définissant le travail forcé ou obligatoire, ainsi que la Convention (no 105) sur l’abolition du travail forcé, du 25 juin 1957, selon laquelle, en faisant référence à la Convention de 1930, les États parties s’engagent à supprimer de façon immédiate et complète le travail forcé ou obligatoire et à n’y recourir sous aucune forme (articles 1 et 2).

			C – Travail des enfants

			21. La Convention (no 138) sur l’âge minimum, du 26 juin 1973 constitue un instrument général destiné à remplacer les précédentes conventions sur l’âge minimum dans différents secteurs identifiés. Par cette convention, les États parties s’engagent à assurer l’abolition effective du travail des enfants et à élever progressivement l’âge minimum d’admission à l’emploi ou au travail à un niveau permettant aux adolescents d’atteindre le plus complet développement physique et mental (article 1). L’âge d’admission à l’emploi ne devra pas être inférieur à 15 ans (article 2). L’âge minimum d’admission à tout type d’emploi qui, par sa nature ou les conditions dans lesquelles il s’exerce, est susceptible de compromettre la santé, la sécurité ou la moralité des adolescents ne devra pas être inférieur à dix-huit ans (article 3). La Convention (no 182) sur les pires formes de travail des enfants du 17 juin 1999 interdit les pires formes de travail des enfants (article 1), le terme « enfant » étant défini à l’article 2 (âge inférieur à 18 ans), l’expression « pires formes de travail » étant définie à l’article 3 : essentiellement l’esclavage ou pratiques analogues telles que le travail forcé, la vente et la traite des enfants, la prostitution, l’utilisation dans la pornographie, aux fins d’activités illicites, et dans des conflits armés, ainsi que dans les types du travail visés par l’article 3 de la Convention no 138.

			D – Égalité des chances et de traitement

			22. Par la Convention (no 100) sur l’égalité de rémunération du 29 juin 1951, les États parties s’engagent à assurer l’application à tous les travailleurs du principe de l’égalité de rémunération entre la main-d’œuvre masculine et la main-d’œuvre féminine pour un travail de valeur égale (article 2). La Convention (no 111) concernant la discrimination (emploi et profession), du 25 juin 1958, pose que les États parties s’engagent à promouvoir l’égalité de chances et de traitement en matière d’emploi et de profession, afin d’éliminer toute discrimination en cette matière, le terme « discrimination » étant défini à l’article 1, § 1.

			E – Les conventions de l’OIT d’une pertinence particulière pour la gouvernance

			23. On peut citer la Convention (no 122) sur la politique de l’emploi du 9 juillet 1964, la Convention (no 144) sur les consultations tripartites relatives aux normes internationales du travail du 21 juin 1976, la Convention (no 81) sur l’inspection du travail du 11 juillet 1947, la Convention (no 129) sur l’inspection du travail (agriculture) du 25 juin 1969.

			§ 3. Conventions conclues sous l’égide de l’Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la science et la culture

			24. L’action de l’UNESCO se situe dans le domaine du droit international social entendu au sens large, tel que l’exprime l’article premier, § 1, de la Convention du 16 novembre 1945 créant l’Organisation : « l’Organisation se propose de contribuer au maintien de la paix et de la sécurité en resserrant, par l’éducation, la science et la culture, la collaboration entre nations, afin d’assurer le respect universel de la justice, de la loi, des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion, que la Charte des Nations Unies reconnaît à tous les peuples ».

			25. La Conférence générale adopte les projets pour remplir ses objectifs sous forme de recommandations ou de conventions. La plupart des conventions ont un caractère technique, mais certaines portent sur des principes plus fondamentaux.

			26. Ainsi, par exemple, la Convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de l’enseignement du 14 décembre 1960. Par cette convention les États parties s’engagent à éliminer et prévenir toute discrimination dans le domaine de l’enseignement (article 2) et à promouvoir l’égalité de chance et de traitement en matière d’enseignement (article 3), les termes « discrimination » et « enseignement » étant définis à l’article 1. Cet instrument sert de base, à côté de certaines conventions de l’OIT, pour la Recommandation conjointe concernant la condition du personnel enseignant adoptée le 5 octobre 1966.

			27. Autre exemple, la Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles du 20 octobre 2005. Se référant à la Déclaration universelle sur la diversité culturelle de 2001, et soulignant dans le Préambule l’importance de la culture pour la cohésion sociale en général, la Convention développe dans l’article 1 (Objectifs) ce qu’il faut entendre par protection et promotion de la diversité des expressions culturelles, et dans l’article 2 (Principes directeurs) les « conditions nécessaires » à l’existence de cette diversité culturelle : principe du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales, principe de souveraineté, principe de l’égale dignité et du respect de toutes les cultures, principe de solidarité et de coopération internationales, principe de la complémentarité des aspects économiques et culturels du développement, principe de développement durable, principe d’accès équitable et principe d’ouverture et d’équilibre.

			28. Enfin, il faut citer la Convention pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel du 17 octobre 2003. La définition du terme « patrimoine culturel immatériel » (article 2) comprend notamment les savoir-faire liés à l’artisanat traditionnel. L’objet de cette convention porte en particulier sur la sensibilisation à l’importance du patrimoine culturel immatériel, aux niveaux national (chapitre III) et international (chapitre IV), et sur la coopération et l’assistance internationales (chapitre V).

			§ 4. Conventions conclues sous l’égide de l’Organisation mondiale de la santé

			29. Le droit à la santé est affirmé dans la Déclaration universelle des droits de l’homme et de façon plus explicite dans le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. Par ailleurs, dès le 22 juillet 1946 a été adoptée la Constitution de l’Organisation mondiale de la santé, dont le but est « d’amener tous les peuples au niveau de santé le plus élevé possible » (article 1). Selon cette constitution, l’Assemblée de la santé (qui est composée de délégués des États membres) a autorité pour adopter des conventions ou accords (voir l’article 19) ainsi que des règlements (voir l’article 21).

			30. C’est dans ce cadre que fut adopté en 1969 le Règlement sanitaire international, à caractère technique, qui a fait l’objet d’une révision substantielle le 3 mai 2005. Alors que le Règlement de 1969 couvrait seulement six maladies quarantenaires, la révision de 2005 couvre toute maladie qui s’entend « d’une pathologie humaine ou d’une affection, quelle que soit l’origine ou la source, ayant ou susceptible d’avoir des effets nocifs importants pour l’être humain » (article 1, § 1).

			31. Il faut également noter que la première convention négociée sous les auspices de l’OMS est la Convention-cadre de l’OMS pour la lutte antitabac, adoptée le 21 mai 2003. L’objectif de cette convention est « de protéger les générations présentes et futures des effets sanitaires, sociaux, environnementaux et économiques dévastateurs de la consommation de tabac et de l’exposition à la fumée du tabac » (article 3). Parmi les mesures envisagées figure la fourniture d’un appui à des activités de remplacement économiquement viables pour les cultivateurs, les travailleurs et les vendeurs (article 17).

			
Sous-Section 2 – Organisations régionales

			32. L’Union africaine (UA), pour le continent africain, l’Organisation des États américains (OEA), pour le continent américain, le Conseil de l’Europe et l’Union européenne, pour l’Europe, ont adopté des conventions relatives au droit international social dans leur activité touchant aux droits de l’homme. L’Asie, région où l’intégration a été plus faible, a vu des déclarations relatives aux aspects sociaux-économiques [par exemple, au sein de l’Association des nations du sud-est asiatique (ASEAN)], mais n’a pas adopté de traité de protection des droits de l’homme.

			§ 1. Conventions concernant le continent africain, conclues sous l’égide de l’UA

			33. L’Union africaine créée par l’Acte constitutif de l’Union africaine du 11 juillet 2000 a remplacé l’Organisation de l’Unité africaine (OUA) créée par la Charte du 25 mai 1963.

			34. Les actes constitutifs de l’OUA, puis de l’UA, sont peu précis sur la protection des droits sociaux en Afrique. Par contre la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples de juin 1981 fait référence, dans les articles 15 à 18, au droit au travail, à la santé, à l’éducation et la culture, à la protection de la femme, des enfants et des personnes handicapées.

			35. Parmi les autres conventions fondamentales, il faut citer la Charte africaine des droits et du bien-être de l’enfant de juillet 1990, qui insiste à l’article 11 sur le droit à l’éducation, à l’article 2 sur le droit au repos et aux loisirs, à l’article 13 sur les mesures spéciales concernant la protection des enfants handicapés, à l’article 14 sur le droit à la santé ; l’article 15 encadre le travail des enfants.

			36. Plus orientée sur les spécificités africaines il faut signaler la Charte culturelle de l’Afrique du 5 juillet 1976 dont les objectifs, précisés à l’article 1, sont notamment de « réhabiliter, restaurer, sauvegarder, promouvoir le patrimoine culturel africain ». Cette charte a été remplacée par la Charte de la renaissance culturelle africaine du 24 janvier 2006 (non encore en vigueur).

			§ 2. Conventions concernant le continent américain, conclues sous l’égide de l’OEA

			37. L’Organisation des États américains a été créée par la Charte de l’OEA du 30 avril 1948. En même temps que la Charte, a été adoptée la Déclaration américaine des droits et devoirs de l’homme qui affirme les droits à la protection de la maternité et de l’enfance (article VII), à la santé et au bien-être (article XI), à l’éducation (article XII), aux bienfaits de la culture (article XIII), au travail et à une juste rémunération (article XIV), au repos et aux loisirs (article XV), à l’assurance sociale (article XVI).

			38. Faisant référence dans son Préambule à la Charte et à la Déclaration des droits et devoirs de l’homme, la Convention américaine relative aux droits de l’homme du 22 novembre 1969 cite les droits économiques sociaux et culturels à l’article 26, qui sont particulièrement détaillés dans le Protocole additionnel à la Convention américaine relative aux droits de l’homme traitant des droits économiques, sociaux et culturels du 17 novembre 1988 par les articles 6 à 18.

			39. Un autre texte doit être cité, montrant la richesse et la précocité des conventions adoptées par l’OEA ; il s’agit de la Convention interaméricaine pour l’élimination de toutes les formes de discrimination contre les personnes handicapées du 7 juin 1999, qui dispose d’« [a]dopter toutes les mesures nécessaires dans les domaines législatif, social, éducatif, et du travail ou dans tout autre domaine, pour éliminer la discrimination contre des personnes handicapées » (article 3).

			§ 3. Conventions relatives à l’Europe

			A – Conseil de l’Europe

			40. Le Conseil de l’Europe créé par le Traité de Londres du 5 mai 1949 a pour but de « sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont [le] patrimoine commun [de ses États membres] et de favoriser leur progrès économique et social » [article premier, a)], notamment par la défense des droits de l’homme concrétisés par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, orientée surtout sur les droits civils et politiques. Le Protocole de la même date mentionne seulement le droit à l’instruction.

			41. D’autres accords et conventions ont été adoptés rapidement touchant à des droits sociaux : l’Accord intérimaire européen concernant les régimes de sécurité sociale relatifs à la vieillesse, à l’invalidité et aux survivants, l’Accord intérimaire européen concernant la sécurité sociale à l’exclusion des régimes relatifs à la vieillesse, à l’invalidité et aux survivants, la Convention européenne d’assistance sociale et médicale, tous du 11 décembre 1953, visant à l’égalité de traitement des ressortissants des Parties contractantes, puis la Convention culturelle européenne du 19 décembre 1954, visant à sauvegarder l’apport de chaque Partie contractante au patrimoine culturel commun de l’Europe et à en encourager le développement. La Charte sociale européenne du 18 octobre 1961 est venue compléter la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, en détaillant les droits concernés dans les articles 1 à 19. D’autres textes ont été adoptés dans ce domaine, notamment concernant le droit des enfants et du travailleur migrant.

			B – L’Union européenne

			42. Le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne sont les deux traités internationaux qui précisent les droits sociaux (culture, éducation, emploi et politique sociale, santé publique ainsi que l’interdiction de la discrimination en raison du sexe, de l’origine raciale ou ethnique, de la religion ou des croyances, du handicap, de l’âge ou de l’orientation sexuelle) que doivent respecter les États membres de l’Union européenne, mais c’est le droit dérivé qui en précise les modalités d’application.

			43. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne proclamée le 7 décembre 2000 et modifiée le 12 décembre 2007, a la même valeur juridique que les traités, suivant le Traité de Lisbonne. La Charte interdit l’esclavage et le travail forcé (article 5), protège les droits d’association (article 12), la liberté professionnelle et le droit de travailler (article 15), ainsi que le droit à l’éducation (article 14). Dans le chapitre III (Égalité), l’égalité entre les hommes et les femmes est garantie, en particulier en matière d’emploi, de travail et de rémunération (article 23). Le chapitre IV (Solidarité) concentre la plupart des droits sociaux reconnus par l’Union européenne : droit à l’information et à la consultation des travailleurs au sein de l’entreprise (article 27), droit de négociation et d’action collective (article 28), protection en cas de licenciement injustifié (article 30), conditions de travail justes et équitables (article 31), interdiction du travail des enfants et protection des jeunes au travail (article 32), vie familiale et vie professionnelle (article 33), sécurité sociale et aide sociale (article 34), protection de la santé (article 35).

			Remarques finales

			44. Sans surprise, les conventions élaborées par les organisations internationales spécialisées (OIT, OMS, et UNESCO de manière moins nette) cernent de façon précise les thèmes traités, ne sont pas redondantes, donc se complètent pour couvrir le champ du domaine concerné.

			45. Il n’en est pas de même pour les conventions à caractère « général » élaborées par l’ONU, d’une part, et les organisations régionales (Conseil de l’Europe, Union africaine, Organisation des États américains), d’autre part. Si les préambules des instruments relatifs aux droits de l’homme, soit généraux, soit concernant des catégories particulières (telles que les enfants), soit concernant des domaines plus précis (tels que la diversité culturelle), prennent bien en compte les spécificités régionales, en réalité les dispositions substantielles sont pratiquement les mêmes. La nécessité « symbolique » de ces traités régionaux est incontestable, mais ces textes apportent peu de valeur ajoutée par rapport aux textes universels correspondants. Par contre, dans les instances qui ont été créées pour permettre aux personnes de faire valoir leurs droits (par exemple au moyen de procédures prévues au sein de l’OIT, de réclamations prévues par divers protocoles qui accompagnent certaines conventions internationales, et par l’accès aux cours régionales des droits de l’homme en Afrique, aux Amériques et en Europe), on peut constater une contribution importante à la réalisation du droit international social.

			Liens internet :

			ONU : http://www2.ohchr.org/french/law/index.htm

			OIT : http://www.ilo.org/ilolex/french/index.htm

			UNESCO : http://www.unesco.org/new/fr/unesco/

			OMS : http://www.who.int/fr/

			UA : http://www.africa-union.org/root/au/Documents/Treaties/treaties_fr.htm

			OEA : http://www.cidh.oas.org/Basicos/French/toc.htm

			Conseil de l’Europe : http://conventions.coe.int/Treaty/FR/v3DefaultFRE.asp

			Union européenne : http://eur-lex.europa.eu/fr/index.htm

			
Section 2 – Les droits sociaux comme droits coutumiers ou droits fondamentaux ? (Audrey SOUSSAN)


			1. Les droits sociaux, ou « droits économiques, sociaux et culturels » (ci-après DESC) selon le Pacte de 1966, appartiennent à la catégorie « droits de l’homme », bien qu’on les distingue généralement des droits civils et politiques qui en constitueraient l’axe central. En dépit de cette distinction, le questionnement sur les sources des droits sociaux ne diffère pas substantiellement de celui concernant les droits civils et politiques, et la question de savoir si le droit coutumier y trouve une place s’y pose tout autant. De manière générale, le nœud provient du fait que le processus coutumier international est d’ordinaire une affaire entre États (et en principe entre tous les États), alors que les droits de l’homme s’attachent aux relations entre les États et les personnes qu’ils ont sous leur juridiction. La difficulté qui en résulte est résumée par Jean-François Flauss qui affirme que :

			« il n’est pas surprenant que le recours à la coutume en matière de protection des droits de l’homme soit à l’origine d’une alternative dont aucune des deux branches n’est pleinement satisfaisante. D’un côté en effet, l’assimilation des normes générales de protection des droits de l’homme à des règles coutumières sera constitutive d’une remise en cause de l’intégrité de la notion de coutume. D’un autre côté, l’attachement à une définition orthodoxe de la coutume aura pour conséquence de limiter très sérieusement la faculté de reconnaître des normes coutumières dans le domaine de la protection des droits de l’homme ». (J.-F. Flauss, « La protection des droits de l’homme et les sources du droit international – Rapport général », in SFDI, Colloque de Strasbourg, La protection des droits de l’homme et l’évolution du droit international, Paris, Pedone, 1998, pp. 63-64).

			2. Affirmer qu’il existe une coutume en matière de droits de l’homme soulève alors un dilemme : ou bien l’affirmation conduit à écorcher un peu ladite source afin de lui « faire produire », de manière finalement artificielle, des droits de l’homme, ou bien elle mène à ne voir comme droits de l’homme consacrés par le droit coutumier « classique » que fort peu de choses. Bref, il faut choisir entre respecter la source en tant que telle quitte à décevoir quant à l’utilité de la coutume comme source des droits de l’homme, ou défendre les droits de l’homme quitte à instrumentaliser la source à cette fin. Le parti pris de cette contribution est de respecter l’intégrité de la source mais l’on convient parfaitement que, même si on ne la retient pas, une autre approche pourrait être suivie.

			3. L’analyse que l’on se propose de conduire concerne deux ordres de bases juridiques relevant du droit international général : la coutume proprement dite, qui est une source classique du droit international (Sous-Section 1), et les droits fondamentaux, ou la « fondamentalité », si l’on souhaite le dire plus clairement mais de manière plus barbare, dont il est nécessaire de s’interroger sur sa qualité de source du droit international (Sous-Section 2).

			
Sous-Section 1 – Les droits sociaux comme droits coutumiers

			4. Les droits sociaux sont liés principalement mais pas exclusivement au droit du travail. Celui-ci intervient dans la relation employeur/employé, à laquelle il faut ajouter une posture de tiers, l’État, lorsqu’on se place du point de vue des droits de l’homme. La coutume est-elle une source de ces droits ?

			5. La réponse est positive selon une partie de la doctrine, pour laquelle la source coutumière a une importance particulière en droit international et en droit du travail du fait de l’ampleur des rapports de force qui y opèrent (V. Marleau, « Réflexion sur l’idée d’un droit international coutumier du travail », in J.-C. Javillier, B. Gernigon, Les normes internationales du travail : un patrimoine pour l’avenir – Mélanges en l’honneur de Nicolas Valticos, Bureau international du Travail, Genève, 2004, p. 384).

			6. Cette conviction peut s’adosser à des textes, et il faut à cet égard d’emblée observer que la Déclaration universelle des droits de l’homme (DUDH) proclame des droits sociaux, que ce soit le droit au travail (art. 23), le droit au repos (art. 24), le droit à la santé (art. 25), ou encore la liberté d’association incluant la liberté syndicale (art. 20), et le droit de ne pas être tenu en esclavage (art. 4), étant précisé que cette Déclaration est parfois considérée comme ayant une valeur coutumière en droit international (T. Meron, Human rights and humanitarian norms as customary law, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 82 ; C. Kaufmann, Globalisation and Labour Rights – The Conflict Between Core Labour Rights and International Economic Law, Hart Publishing, Oxford, 2007, p. 29).

			7. Cependant l’affirmation de la valeur coutumière de la Déclaration reste peu précise dans les conséquences qu’il conviendrait d’en tirer, de sorte qu’elle ne signifie pas nécessairement que tous les droits sociaux qu’elle proclame seraient eux-mêmes des normes coutumières obligeant tous les États. S’il est vrai que certains affirment que les droits de l’homme sont maintenant universels du fait de leur supposée assise coutumière, il est tout aussi clair que le contenu précis des obligations qui en découlent demeure discutable. Gérard Cohen-Jonathan assure ainsi que :

			« il existe désormais une obligation internationale générale de respecter les droits de l’homme, dont le fondement est coutumier, et qui s’impose donc à l’universalité des États. La Cour internationale de Justice l’a dit clairement dans son arrêt du 27 juin 1986 (Rec. 1986, § 267) : “l’inexistence d’un engagement (en la matière) ne signifierait pas qu’un État puisse violer impunément les droits de l’homme” » (G. Cohen-Jonathan, « Les droits de l’homme, une valeur internationalisée », Droits fondamentaux, 2001, vol. 1, p. 159).

			Pour autant, l’inexistence d’un droit pour l’État de violer « impunément » les droits de l’homme ne revient pas à dire de quels droits de l’homme il s’agit. Autrement dit, la formule de la Cour ne signifie pas qu’il existerait une obligation internationale de respecter tous les droits de l’homme recensés dans les divers textes internationaux consacrés à la matière.

			8. Sans surprise, l’identification d’obligations et de normes coutumières en matière de droits de l’homme donne lieu à des confusions qu’il s’agit de tenter de clarifier. Dans cette entreprise, il est tout à fait clair que s’il existait une identification explicite de normes coutumières formulées par un juge international, le travail de recherche serait considérablement simplifié. Malheureusement, en matière de DIS une identification claire d’une norme relative aux droits sociaux comme étant coutumière, par un organe dont l’autorité ne serait pas discutée, n’est pas encore intervenue. Même l’arrêt Nicaragua précité, de la CIJ, ne va pas jusqu’à énoncer une norme coutumière claire relative à l’obligation de respect des droits de l’homme en général. Il est vrai, et on y reviendra, que des déclarations constatant l’existence de normes coutumières de DIS ont été faites par d’autres institutions que des juges internationaux. Cependant l’autorité de ces institutions à identifier et énoncer des normes coutumières est discutée, de sorte que ces déclarations sont à prendre en compte en tant qu’éléments de preuve, mais éléments seulement, de l’existence d’obligations coutumières. Par suite, pour mener une recherche qui tente d’être scientifique quant à savoir si le droit coutumier contient des règles de droit international social, il convient de s’en tenir au fait que l’identification d’une obligation coutumière répond traditionnellement à l’établissement de deux éléments : une pratique (§ 1) et une opinio juris sive necessitatis (§ 2).

			§ 1. Pratique d’une obligation de réalisation des droits sociaux

			9. Les droits sociaux dont il est question ici sont des droits internationaux destinés aux personnes physiques : le droit au travail, le droit à la santé, le droit à l’éducation, pour n’en citer que quelques-uns. Faut-il rechercher des éléments relatifs à la pratique de ces droits ? Une telle approche est délicate. Comment en effet peut-on vérifier que le destinataire d’un droit à la santé, par exemple, « respecte » ou réalise son droit ? En réalité, la spécificité du processus coutumier et, plus précisément, de l’identification d’une obligation coutumière, impose de ne prendre en compte que les obligations, qui sont l’objet d’une pratique des destinataires de la norme, et non les droits. Cela peut sembler n’être qu’un artifice de langage étant donné qu’un droit appartient toujours à un couple droit/obligation ; cependant, cela modifie largement la détermination du destinataire de la norme et par là, la pratique de réalisation de l’obligation recherchée aux fins d’une identification. Ainsi, si un droit social est bel et bien destiné à bénéficier aux personnes physiques, il est en fait également constitutif d’une obligation destinée aux États, mais potentiellement aussi aux autres personnes morales de droit public, telles que les organisations internationales, et aux personnes de droit privé telles que les entreprises ou les personnes physiques, certains employeurs par exemple. Ce glissement du destinataire de la norme qu’on cherche à identifier (on ne cherche pas le titulaire du droit, mais l’entité soumise à l’obligation) est loin d’être anodin, surtout du point de vue du droit international. Il introduit l’État comme destinataire principal de l’obligation de respecter les droits de l’homme – et donc les droits sociaux. Par ailleurs, le DIS a une finalité humaine, dans sa fonction et dans son effectivité. Respecter les droits sociaux pour un État, c’est respecter ces droits vis-à-vis des personnes physiques sous sa juridiction, c’est respecter ces droits d’abord et surtout dans son ordre interne – et non dans l’ordre international. Voilà alors un paradoxe de la coutume en matière de DIS et plus généralement de droits de l’homme (mais aussi de droit de l’environnement, ou de droit économique). Pour identifier une obligation internationale, c’est-à-dire une pratique rattachable à l’ordre international (B), on est conduit à chercher à identifier une pratique dans les ordres internes des États (A).

			A – La pratique au sein des ordres internes

			10. Les pratiques internes potentiellement pertinentes pour l’identification d’un processus coutumier d’une obligation relative aux droits sociaux sont de deux ordres : celles participant à un processus coutumier interne (a) et celles participant à un processus coutumier international (b).

			a) Pratique interne d’un processus coutumier interne

			11. On peut se demander si les pratiques intervenant au sein des ordres internes, et participant à un processus coutumier source d’une norme interne, sont pertinentes relativement au DIS. On peut éventuellement imaginer que si des obligations coutumières similaires existaient dans tous les ordres internes, cela pourrait fonder une norme coutumière internationale. Il semblerait, certes, que ce type d’hypothèses relève plus des principes généraux de droit (PGD) que de l’opération coutumière. Cependant, la résolution 53/144 de l’Assemblée générale des Nations Unies, du 9 mars 1999, pose en son article 10 :

			« Nul ne doit participer à la violation des droits de l’homme et des libertés fondamentales en agissant ou en s’abstenant d’agir quand les circonstances l’exigent, et nul ne peut être châtié ou inquiété pour avoir refusé de porter atteinte à ces droits et libertés. »

			L’Assemblé générale semble formuler par cette phrase l’existence d’une norme visant explicitement les comportements dans les ordres internes (on relèvera à cet égard que le droit international n’est pas inapte à une telle démarche normative, comme le montre par exemple la Convention sur la torture). Les personnes privées figurent donc potentiellement – au regard de cette résolution – parmi les destinataires de l’obligation internationale de respecter les droits de l’homme et partant les droits sociaux. Il est donc indispensable de s’interroger sur un éventuel processus coutumier au sein des ordres internes étatiques, relatif à des obligations de respect des droits sociaux destinées à d’autres sujets que les États.

			12. À cet égard, il est clair que les obligations découlant des droits de l’homme, et plus particulièrement les DESC liés au droit du travail, ont vocation à être réalisées par des personnes privées spécifiques, les employeurs, dans le sens le plus large du terme. On considère parfois qu’il existe un droit coutumier du travail intervenant au sein des entreprises (P. Deumier, Le droit spontané, Economica, Paris, 2002, 477 p.). Toutefois, la spécificité de la relation employeur/employé interroge les conditions d’un processus coutumier interne relatif aux droits sociaux ainsi que sa reconnaissance, notamment par le droit international social.

			13. Il existe habituellement une certaine méfiance à l’égard de la coutume, en raison du fait qu’elle n’est pas une source « maîtrisée » et serait également imprévisible. Cette méfiance envers la coutume est particulièrement compréhensible rapportée au droit du travail, et plus précisément dans le cadre de la relation employeur/employé. La coutume, comme source, constitue en effet la légitimation d’un état de fait existant et résultant des rapports de force. La coutume n’est pas une source du droit qui permet le changement rapide ou la « réforme ». Elle n’est pas source du progrès, et c’est ce qui rend son application aux droits de l’homme paradoxale. Ainsi, si on voulait voir la coutume naître de la relation de travail, elle se fonderait sur les comportements déjà en vigueur, et ne permettrait que de rendre compte de la relation de domination effective entre l’employeur et les employés. Peut-on alors déceler une telle source de droit dans la relation de travail ?

			14. Au demeurant, l’opération coutumière est impossible dans ce cadre, pour au moins deux raisons.

			15. En premier lieu, l’opération coutumière nécessite une relation horizontale, certes avec des rapports de force inévitables, mais sans que la domination qui en résulte ne soit d’ordre « juridique ». Dit autrement, la coutume ne peut naître qu’entre des sujets de droit qui n’ont pas la maîtrise des droits et des obligations des autres sujets. La relation horizontale indispensable à toute coutume est une relation d’égalité de droit, comme c’est le cas par exemple entre États avec le principe de l’égalité souveraine. Or cette horizontalité n’existe pas dans la relation de travail.

			16. En second lieu, pour qu’une opération coutumière soit possible, il faut encore un « ménage à trois ». Il faut en effet être au moins trois pour qu’il y ait processus coutumier. La relation bilatérale est toujours réductible à un contrat oral ou tacite, le consentement y étant la source de l’obligation juridique. Or, la coutume n’est pas liée au consentement, elle est liée à la conviction du droit, ce qui est bien autre chose. La posture du tiers est ainsi indispensable au processus coutumier car c’est par lui que la pratique devient collective. Le collectif n’est possible qu’à partir de trois. L’histoire des chiffres ainsi que l’apprentissage des nombres par les enfants le confirme : un, deux, beaucoup. Cette part du collectif dans la pratique, dans les conduites effectives et observables, est seule à permettre l’apparente dissolution du consentement consciemment déterminé en une conviction du droit ; elle seule permet l’observation des conduites d’autrui entraînant l’opération coutumière. Ce rapport à l’altérité est la condition de la coutume, il est condition à une pratique collective, à une observation collective de cette pratique et partant à une conviction collective de l’existence d’une obligation. Dès lors, une coutume ne peut être liée à la relation de travail bilatérale employeur/employé ; elle ne peut être uniquement liée au contrat de travail.

			b) Pratiques internes d’un processus coutumier international

			17. Le DIS pose des obligations destinées aux États et relatives à leurs comportements au sein de leurs ordres internes. Il convient alors de rechercher la pratique pertinente des États dans leurs ordres internes, relativement à un processus coutumier de droit international social. Soit la plupart des États, appartenant à tous les systèmes juridiques, réalisent les droits sociaux dans leurs ordres internes et cela constitue potentiellement un PGD, un « principe général de droit reconnu par les nations civilisées » tel qu’il ressort de l’art. 38 § 1, c du Statut de la CIJ ; soit les pratiques internes des États sont rattachables à l’ordre international et cela pourrait constituer une pratique coutumière. Cette deuxième hypothèse n’est possible qu’en cas de glissement de la frontière public/privé au sein de l’ordre international, frontière entre ce qui est inclus dans le champ du droit international et ce qui n’y est pas inclus. En d’autres termes, il faudrait que les conduites de l’État vis-à-vis des personnes physiques sous sa juridiction n’appartiennent plus au champ de sa liberté discrétionnaire, il faudrait qu’il existe déjà des obligations internationales relatives à ce type de conduites, et non l’inverse. En effet, le rattachement des conduites à l’ordre dans lequel intervient l’obligation coutumière à identifier est un prérequis et non une conséquence de l’existence d’une obligation coutumière en la matière.

			18. L’observation de la pratique des États vis-à-vis de personnes physiques, indispensable à l’opération coutumière, n’est rendue possible que par une intégration à l’ordre international du champ des relations sociales de l’État avec les personnes physiques. Cela signifie que l’opération coutumière n’est possible que si chaque destinataire de l’obligation internationale est en mesure d’observer les conduites des autres destinataires, et de se savoir observé. L’opération coutumière est l’opération par laquelle les destinataires sont convaincus de l’existence d’une obligation internationale en raison de la répétition d’une pratique. C’est l’observation de la pratique qui justifie, du point de vue du destinataire, l’existence d’une obligation contraignant à une telle pratique. Encore, la conviction de l’existence d’une obligation provient de l’observation de la répétition d’une conduite par les destinataires de l’obligation en formation.

			19. Un processus coutumier de DIS ne devient possible que si les comportements des États relatifs aux droits sociaux et vis-à-vis des personnes physiques sont observables par les autres États, c’est-à-dire qu’ils constituent des conduites aussi rattachables à l’ordre international. Peut-on considérer aujourd’hui que les comportements des États (que ce soit des comportements prescriptifs, comme l’adoption de normes juridiques ou tout autre comportement) rattachables aux droits sociaux sont observables par les autres États ? Ces comportements relèvent-ils de ce qui est public, de ce qui se voit au sein de l’ordre international ? La réponse peut rester ouverte. On remarque par exemple que la plupart des États du monde ont une constitution écrite comportant un volet relatif aux droits fondamentaux, incluant pour la plupart le principe de la liberté syndicale, comme c’est le cas de l’Inde ou de la Chine, deux États réticents à ratifier les conventions internationales en la matière (V. Marleau, 2004, op. cit., note 67, p. 387). Ces conduites des États peuvent-elles constituer une pratique pertinente relativement à une opération coutumière en matière de droits sociaux ? On en revient à la question de la distinction entre les PGD et la coutume. De plus, adopter des normes constitutionnelles ne peut constituer la réalisation que d’une obligation d’adopter des normes constitutionnelles en la matière. Adopter une norme ne signifie pas respecter cette norme, adopter une norme ne constitue pas une conduite de respect de ladite norme, adopter une norme constitue tout simplement une pratique d’adoption de cette norme.

			20. Par ailleurs, on peut difficilement affirmer qu’il existe une pratique générale des États de réalisation des droits sociaux, et plus généralement de réalisation des droits de l’homme (P.-M. Dupuy, Droit international public, Dalloz, Coll. Précis, 8e éd., Paris, 2006, p. 234).

			21. Toutefois, en matière de droits de la personne humaine, il semblerait que la transgression se fasse plus voir que le respect ; elle se remarque plus. On pourrait conclure de ce constat le fait que les droits de l’homme n’appartiennent plus au champ privé de l’État, mais bien au champ public de l’ordre juridique collectif, de l’ordre international. On ne peut affirmer nettement que toutes les conduites relatives aux droits sociaux se voient, même les conduites des États relatives au droit des personnes physiques sous leur juridiction d’avoir accès à la culture ou aux loisirs, par exemple. Ces comportements des États ne se voient pas, ils ne se font pas voir, ils ne peuvent participer à un processus coutumier et ne peuvent constituer une pratique coutumière des États.

			22. De même, la transgression peut avoir une fonction importante dans la formation du droit international général, au sens large du terme. C’est la transgression qui permet le « plus jamais ça ». Alors que dans une opération coutumière, c’est la répétition de la pratique qui engendre la conviction en l’existence d’une obligation contraignant à une telle pratique, en matière de droits de la personne humaine, c’est la répétition (ou la simple commission) de la transgression qui impose la conviction de la nécessité d’une norme interdisant de telles conduites. La transgression entraîne non pas la conviction en la (pré)existence d’une obligation, mais bien plutôt la conviction en la nécessité de l’existence, pour l’avenir, d’une obligation. Par ailleurs, on pourrait affirmer que l’observation de la transgression par les autres destinataires du droit international déclenche une opération similaire à l’opération coutumière, en ce qu’elle mènerait à une conviction du droit et par là à la formation d’une obligation de droit international général. Il semblerait qu’on n’en soit pas encore là. Non seulement les conduites des États dans leurs relations avec les personnes physiques sous leur juridiction et relatives aux droits sociaux sont loin d’être complètement observables, elles ne se voient pas sans recherche spécifique, mais encore ces conduites constituent plus souvent des transgressions aux DESC que des respects de ces droits.

			23. Par conséquent, la pratique des États dans leurs ordres internes ne participe pas à une opération coutumière ou plus largement à une opération menant à la formation d’une obligation de droit international général relative au DIS.

			B – La pratique au sein de l’ordre international

			24. Il existe une pratique très dense de ratifications de conventions internationales multilatérales. L’OIT constitue le cadre privilégié d’élaboration de conventions internationales relatives au droit du travail et rattachables au DIS. Le Conseil d’administration du Bureau international du Travail (BIT) a identifié huit conventions OIT comme fondamentales et relatives à la liberté d’association et la reconnaissance effective du droit de négociation collective (conventions no 87 et no 98), l’élimination de toute forme de travail forcé et obligatoire (conventions no 29 et no 105), l’abolition effective du travail des enfants (conventions no 138 et no 182) et l’élimination de la discrimination en matière d’emploi et de profession (conventions no 100 et no 111). Ces conventions ont fait l’objet de ratifications massives (entre 150 et 174 au 3 février 2011) de la part des États membres de l’OIT, pour aboutir à une moyenne de 165 ratifications, sur les 183 États membres que comptait l’OIT à cette date. Même ramenée au nombre total des États dans le monde (193), la proportion des États ayant ratifié les conventions fondamentales de l’OIT reste très importante. Cependant, des États ayant sous leur juridiction une part considérable de la population mondiale n’ont pas ratifié toutes les conventions fondamentales de l’OIT. La Chine a ratifié les conventions relatives à la discrimination au travail ainsi qu’au travail des enfants, mais elle n’a pas ratifié les conventions relatives à la liberté syndicale et au travail forcé. L’Inde a ratifié les conventions relatives à la discrimination au travail ainsi qu’au travail forcé, mais n’a pas ratifié les conventions relatives à la liberté syndicale et au travail des enfants. Encore, les États-Unis d’Amérique n’ont ratifié que deux des huit conventions fondamentales de l’OIT, la Convention no 105 relative à l’abolition du travail forcé et la Convention no 182 sur les pires formes du travail des enfants.

			25. Le critère posé par la CIJ d’une pratique générale incluant les États les plus intéressés (CIJ, Plateau continental de la Mer du Nord, arrêt du 20 février 1969, Rec. 1969, p. 42, § 73) impose de nuancer l’ampleur des ratifications. Les trois États cités (Chine, Inde, États-Unis) correspondent à une population d’environ 2,83 milliards sur les 6,8 milliards de personnes physiques que comptent le monde, soit une proportion d’environ 41%, ce qui est loin d’être négligeable, et aucun de ces trois États n’a ratifié les conventions OIT relatives à la liberté syndicale, qui est souvent considérée comme le droit social le plus important (à moins qu’il ne soit le plus fondamental).

			26. Par ailleurs, la ratification de conventions internationales correspond à une pratique de ratification de conventions internationales, elle ne correspond pas à une pratique de réalisation des droits contenus dans ces conventions. Dire que des ratifications peuvent constituer des pratiques d’un processus coutumier relatif aux droits sociaux, c’est opérer un glissement d’une modalité de langage à une autre. C’est passer du champ descriptif, celui de l’observation des ratifications, au champ prescriptif, celui de l’interdiction de certains comportements. Or, on ne peut passer d’un champ à l’autre sans créer au mieux une confusion, au pire une contre-vérité. Les ratifications de conventions par les États ne peuvent constituer que la pratique d’une norme obligeant les États à ratifier lesdites conventions internationales, en l’espèce les conventions fondamentales de l’OIT. Au mieux, ces ratifications participent à une opération coutumière menant à la conviction en l’existence (on reste bien dans le champ descriptif) d’une obligation pour les États de ratifier ces conventions.

			27. De même, le Pacte relatif aux DESC de 1966 fait l’objet de 154 ratifications, ce qui correspond à 80% des États, exception faite, encore, des États-Unis d’Amérique que l’on peut considérer comme un État particulièrement intéressé, dans le sens donné par la CIJ dans son arrêt Nicaragua. La proportion des États s’engageant à respecter les DESC est encore à nuancer si on examine chaque droit particulier avec les réserves qui y sont attachées. De même, on pourrait prendre en compte la ratification de conventions régionales, telle que la Charte sociale européenne de 1961 adoptée dans le cadre du Conseil de l’Europe, or ces conventions n’ont pas même vocation à concerner tous les États, et ainsi le droit international général.

			28. Plus généralement, la prise en compte des ratifications de conventions internationales relatives aux droits sociaux n’est pas pertinente aux fins d’une identification d’une obligation coutumière de réalisation des droits sociaux. Ces pratiques de ratifications, c’est-à-dire d’engagement international, ne répondent pas au critère de généralité indispensable à tout processus coutumier et ne sont pas consistantes relativement à des obligations de réaliser les droits sociaux. Non seulement les pratiques des États de ratifications de conventions internationales ne constituent pas une pratique pertinente participant à un processus coutumier de droit international social, mais encore, ces pratiques tendent plutôt à établir une absence d’opinio juris en la matière.

			29. Si une obligation coutumière existait, il serait inutile de ratifier des conventions internationales, sauf à vouloir réduire le champ d’application de cette obligation ainsi que le régime qui lui serait applicable. En effet, il est possible d’émettre des réserves à un traité international, alors qu’il est impossible d’émettre une réserve à une obligation coutumière (la notion d’objecteur persistant n’étant finalement qu’un cas d’école dont la fonction est prescriptive ; elle rappelle à chacun la nécessité d’observer les conduites des autres sujets, c’est-à-dire d’observer les processus coutumiers en cours). Ainsi, la multiplication des conventions multilatérales en matière de DIS, serait bien plutôt la manifestation de la conviction des États qu’il n’existe pas encore d’obligation coutumière en la matière mais que son élaboration serait nécessaire. Il est bien ici question d’avenir et non de passé, comme c’est le cas de l’opération coutumière. Au mieux, peut-on conclure de ces conduites étatiques la constitution d’un processus coutumier encore à ses balbutiements, c’est-à-dire en projet ? Même si l’opération coutumière est une relecture du passé, elle peut constituer, en tant qu’opération, un projet pour l’avenir.

			§ 2. Opinio juris sive necessitatis relative à une obligation de respect des droits sociaux

			30. L’opinio juris sive necessitatis constitue l’élément psychologique de la coutume, c’est-à-dire l’opinion du droit ou de la nécessité, ou conviction du droit, ci-après. Les mêmes raisons, relatives à la spécificité du DIS destiné aux personnes physiques, qui ont imposé la nécessité de s’interroger sur la pratique dans les ordres internes étatiques, imposent de s’interroger sur l’opinio juris au sein des ordres internes (A) et au sein de l’ordre international (B).

			A – Au sein des ordres internes, dans la relation employeur/employé

			31. On a pu voir que la pratique indispensable au processus coutumier était rendue difficile voire impossible au sein des ordres internes dans la relation employeur/employé. De la même manière, on remarque qu’il existe des processus menant à l’élaboration d’obligations sans pour autant qu’il existe une pratique effective, par le développement d’une conviction du droit, non plus en raison de l’observation d’une pratique mais bien plus en raison de l’observation de transgressions. En d’autres termes, même en l’absence d’une pratique effective au sein des ordres internes, il est indispensable de s’interroger sur l’existence d’une conviction du droit au sein des ordres internes, et plus particulièrement dans une relation déséquilibrée telle que l’est la relation employeur/employé.

			32. La question de l’articulation de la relation de domination avec la relation de droit est un problème classique du droit. Elle a été largement étudiée par H.L.A. Hart, à propos de la distinction entre le sentiment d’être obligé et le sentiment de l’obligation. Le sentiment d’être obligé est un sentiment de contrainte, tel que celui provoqué par un bandit qui menace afin d’obtenir de l’argent, alors que le sentiment de l’obligation, c’est-à-dire de l’opinio juris ou conviction du droit, peut exister même si l’obligation n’est pas effectivement réalisée (H.L.A. Hart, 2005, pp. 102-103).

			33. La relation de domination, la menace dans l’exemple du bandit posé par H.L.A. Hart, ne produit pas le sentiment de l’obligation, elle ne produit pas l’opinio juris, alors même que la pratique est effective. Au contraire, c’est la possibilité d’une absence de pratique, d’un refus de la pratique par le destinataire qui rend possible le sentiment d’obligation, qui rend possible l’opinio juris. C’est d’ailleurs l’une des spécificités de la règle juridique, par rapport aux règles physiques, par exemple, la règle juridique peut être transgressée, elle n’existe que parce qu’elle est transgressible. À quoi peut bien servir une règle juridique si sa violation est impossible ? À quoi peut bien servir une règle juridique si sa violation n’a jamais lieu ? Au contraire, poser l’obligation d’un certain comportement alors que celui-ci est le seul réalisé, c’est introduire la possibilité de la violation et par là provoquer la violation de la règle en question.

			34. Alors que la contrainte posée par le bandit ne peut constituer une règle juridique, il en est de même de l’obligation posée par l’employeur, les employés étant matériellement contraints de garder leur emploi, quelles que soient leurs motifs. Ainsi, l’existence de pratiques toujours réalisées par les employés ne permet pas l’opération coutumière, elle ne permet pas d’en déduire une conviction du droit des employés, même s’ils se sentent « obligés » d’avoir un certain comportement. Ces pratiques intervenant dans des relations de domination et de contraintes ne peuvent participer à une opération coutumière, car le sentiment de l’obligation tel que précisé par H.L.A. Hart ne peut se former.

			B – Au sein de l’ordre international

			35. L’élément psychologique de la coutume est de plus en plus considéré, au sein de l’ordre international, comme l’élément central de la coutume. Sa preuve est particulièrement difficile à établir (a), mais on s’en dispense parfois lorsque la norme coutumière est identifiée par le juge, c’est-à-dire par une autorité (b).

			a) Identification d’une opinio juris

			36. Il est souvent tentant d’amputer la coutume de l’un de ses éléments. En fonction du but recherché, ce peut être soit l’opinio juris, soit la pratique que l’on écarte. Alors que l’exclusion de l’opinio juris a pour but d’exclure la coutume en tant que source, l’exclusion de la pratique vise un but inverse, celui d’élargir le champ de la coutume, ou plutôt d’élargir le champ du droit international général, c’est-à-dire du droit international applicable à tous les États sans nécessiter leur consentement. Jean-François Flauss affirme ainsi que :

			« Sacrifiant somme toute à une vision “perle de culture” de la coutume, les auteurs minimisent à l’extrême le rôle de la pratique des États pour se contenter en définitive du respect de la seule condition de l’opinio juris elle-même comprise de façon renouvelée, puisque accordant une importance décisive aux manifestations de volonté exprimées au travers de l’activité normative des organisations internationales, et en particulier aux résolutions et déclarations de l’Assemblée générale des Nations Unies. » (J.-F. Flauss, 1998, op. cit., p. 64)

			37. L’opinio juris devient alors l’élément central permettant d’identifier l’obligation coutumière, ou du moins l’obligation de droit international général. Comment identifier une conviction du droit, un sentiment du droit ou de l’obligation, qui relève de la psychologie, comme on aime à le rappeler en qualifiant cet élément de la coutume d’« élément psychologique ». Comment connaître la psychologie d’une personne, et plus particulièrement d’un État ? La psychologie pose comme difficulté qu’elle est infalsifiable, ce qui l’exclut par là même des sciences. Le droit fait souvent des détours par l’intention, que ce soit l’intention de commettre une infraction ou encore l’intention liée à la bonne foi, c’est-à-dire l’intention de s’engager ou plutôt l’intention de faire quelque chose. Le droit ne traite en définitive jamais de l’intention elle-même, mais de la manifestation de l’intention. Et la manifestation d’une conviction du droit, d’un sentiment de l’obligation, relève soit de la pratique, soit du discours. C’est ce deuxième point qui sera développé ici.

			38. Le discours juridique des destinataires des obligations internationales prend deux formes privilégiées : les conventions internationales et les déclarations internationales. Les conventions ont ceci de particulier qu’on les rattache souvent à la pratique, c’est-à-dire à l’élément matériel de la coutume, elles constituent des pratiques d’adoption de normes. À l’inverse, si on s’interroge sur ce qu’elles expriment de l’opinio juris, il est difficile d’y voir autre chose qu’une conviction de l’absence d’obligation, plutôt qu’une conviction de la (pré)existence de l’obligation, comme cela a été étudié précédemment.

			39. Les déclarations collectives des États malgré leur absence de force obligatoire sont particulièrement pertinentes aux fins d’identifier une opinio juris des États. Ce qui est recherché ici n’est pas l’accord ou le consentement des États à élaborer une norme ou une obligation, ce qui est recherché c’est la conviction des États qu’il existe déjà une obligation dont ils sont les destinataires. Ainsi, des modes discursifs déclaratoires supposent cette distance par rapport à l’obligation, ils imposent non seulement une certaine réflexivité de la part des États déclarants, mais encore ils doivent être séparés d’un éventuel consentement. Celui-ci est d’autant plus étranger à ces déclarations que celles-ci sont le plus souvent adoptées par consensus, c’est-à-dire sans vote, sans qu’il soit fait référence au consentement explicite des États.

			40. Les déclarations collectives des États relatives au droit international social sont nombreuses et interviennent dans des enceintes telles que l’ONU, l’OMC ou bien entendu l’OIT (voir également les contributions relatives à ces institutions dans le présent ouvrage). Toutes insistent sur la nécessité du développement social de tous les États et sur le respect des DESC. Les déclarations ayant la plus importante force probatoire d’une opinio juris sont les déclarations adoptées sans vote, par consensus. L’absence de vote permet non seulement de ne pas faire voir les désaccords, mais encore manifeste la forme collective de l’opinio juris, si difficile à identifier. De plus, le consensus, contrairement à l’unanimité, exprime non pas le consentement mais la conviction du droit. L’opinio juris n’est pas constituée par le consentement des destinataires, celui-ci interviendrait avant l’existence de l’obligation, alors que l’opinio juris porte sur une obligation qui serait considérée par les destinataires comme déjà existante. Dans le cadre de l’ONU, les déclarations citées ont été adoptées par consensus voire par acclamation, consensus positif s’il en est (plutôt que la seule absence de demande de vote).

			41. Dans l’enceinte universelle, la Conférence mondiale sur les droits de l’homme de Vienne a adopté la Déclaration et programme d’action de Vienne (12 juillet 1993, A/Conf.157/23). Au § 1er de la Déclaration de Vienne, elle

			« réaffirme l’engagement solennel pris par tous les États de s’acquitter de l’obligation de promouvoir le respect universel, l’observation et la protection de l’ensemble des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous, conformément à la Charte des Nations Unies, aux autres instruments relatifs aux droits de l’homme et au droit international ».

			La Conférence, qui inclut tous les États membres des Nations Unies, réaffirme l’engagement des États de s’acquitter de l’obligation de promouvoir le respect des libertés fondamentales. À trop insister sur le respect des obligations relatives aux droits de l’homme, on affaiblit encore la force de l’obligation, c’est-à-dire sa force obligatoire. Ce n’est pas qu’il existe, ou qu’il préexiste une obligation de respecter les libertés fondamentales – dans cette hypothèse il suffirait simplement de rappeler l’existence de l’obligation – c’est qu’on peut s’engager à s’acquitter d’une obligation. Dire que l’on s’engage à respecter une obligation c’est dire que l’obligation ne nous oblige pas, à moins d’un engagement en ce sens. Cela impose de devoir s’engager à l’infini à respecter les engagements pris antérieurement. C’est donc qu’il n’y a aucun engagement et que la prétendue obligation, ou du moins le comportement n’est pas obligatoire.

			42. Encore, la Conférence n’en est même pas à rappeler une obligation de respecter les droits de l’homme, mais à l’obligation de promouvoir ce respect. On est très loin d’une obligation ferme et de la manifestation d’une opinio juris, c’est-à-dire d’une conviction du droit, d’une conviction en la préexistence d’une obligation de respecter les droits de l’homme.

			43. De même, les États membres des Nations Unies ont, à l’occasion du Sommet mondial pour le développement social réuni à Copenhague en mars 1995, adopté la Déclaration de Copenhague sur le développement social et le Programme d’action du Sommet mondial pour le développement social (A/Conf.166/9). Ils affirment, au § 28 :

			« Notre effort global de développement social (…) s’inspir[e] d’un esprit de consensus et de coopération internationale, pleinement conforme aux buts et aux principes de la Charte des Nations Unies, en tenant compte du fait que la responsabilité de l’élaboration et de l’application de stratégies, de politiques, de programmes et de mesures de développement social incombe à chaque pays ».

			Cette déclaration n’est en fait qu’une déclaration d’intention, une déclaration politique, proposant un projet d’avenir, un programme, comme son nom l’indique par ailleurs. Ce détour par le politique est extrêmement important mais ne participe pas à la manifestation d’une opinio juris et ainsi à l’opération coutumière. L’opinio juris, en tant qu’élément de la coutume, vise le passé alors que le politique vise l’avenir.

			44. L’OMC est aussi un lieu important de discours relatifs aux droits sociaux (voir la contribution de G. Marceau et A. Doussin dans le présent ouvrage). Les déclarations ministérielles adoptées dans le cadre de l’OMC le sont par consensus, avec ce que cela a de pertinent relativement à l’opinio juris. Par la Déclaration ministérielle de Singapour, du 13 décembre 1996, les États auteurs affirment, au § 4 :

			« Nous renouvelons notre engagement d’observer les normes fondamentales du travail internationalement reconnues. »

			On peut induire de cette Déclaration la conviction des États en l’existence de normes fondamentales du travail. Cependant, ils semblent ne pas entendre par « norme », une obligation formulée. La seule existence des « normes fondamentales » ne suffit pas à engendrer l’obligation de les observer, il faut encore non seulement s’engager mais renouveler l’engagement à observer (plutôt que directement respecter ou appliquer) les normes fondamentales du travail. On peut alors se demander ce que les États membres de l’OMC entendent par « fondamentales » étant donné que même les normes fondamentales exigent un engagement renouvelé à être respectées. Il est alors difficile de considérer la Déclaration de Singapour comme un élément de preuve de l’opinio juris des États en la préexistence de droits sociaux.

			45. Toujours dans le cadre de l’OMC, par la Déclaration ministérielle de Doha, du 14 novembre 2001, les États membres déclarent au § 8 :

			« Nous réitérons la déclaration que nous avons faite à la Conférence ministérielle de Singapour concernant les normes fondamentales du travail internationalement reconnues. »

			On en vient à se demander si réitérer une déclaration la renforce ou bien l’affaiblit.

			46. Enfin, dans la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, adoptée à la majorité le 18 juin 1998, la Conférence internationale du Travail, en son article 2 :

			« [d]éclare que l’ensemble des Membres, même lorsqu’ils n’ont pas ratifié les conventions en question, ont l’obligation, du seul fait de leur appartenance à l’Organisation, de respecter, promouvoir et réaliser, de bonne foi et conformément à la Constitution, les principes concernant les droits fondamentaux qui sont l’objet desdites conventions, à savoir :

			(a) la liberté d’association et la reconnaissance effective du droit de négociation collective ;

			(b) l’élimination de toute forme de travail forcé ou obligatoire ;

			(c) l’abolition effective du travail des enfants ;

			(d) l’élimination de la discrimination en matière d’emploi et de profession. »

			La formulation de la Déclaration de l’OIT sur les droits fondamentaux au travail est particulièrement pertinente relativement à l’identification d’une opinio juris. En effet, la Conférence déclare que l’ensemble des Membres a l’obligation de respecter certains principes (voir la contribution de C. Lahovary dans le présent ouvrage). Non seulement il est fait référence à une obligation, c’est-à-dire à une obligation préexistante, mais encore l’existence de cette obligation est rappelée non pas par des États pris isolément, mais par la Conférence internationale du Travail comprenant certes tous les États membres de l’OIT mais surtout représentant la collectivité de ces États. En revanche, la Déclaration de l’OIT de 1998 énonce que les destinataires de l’obligation de respecter les droits fondamentaux au travail ne sont que les États membres, puisque l’instrument se base sur la Constitution de l’OIT. Ce serait ce dernier texte, en tant que texte, qui lierait les États l’ayant accepté à respecter les droits fondamentaux au travail précisés dans la Déclaration de 1998, non une obligation issue d’une opération coutumière. Malgré une formulation juridique et traitant du passé, la Déclaration n’exprime pas clairement une opinio juris de la généralité des États du monde en l’existence d’une obligation destinée à l’ensemble des États de respecter les droits fondamentaux au travail.

			47. Même à un niveau régional, il existe des déclarations relatives aux droits sociaux (voir également les contributions sur les diverses régions dans le présent ouvrage). Par exemple, par la Déclaration et Plan d’action d’Ottawa, adoptée par acclamation le 19 octobre 2001, dans le cadre de l’Organisation des États américains (OEA), les États membres affirment, alinéa 7 :

			« Nous convenons de promouvoir et de respecter les droits fondamentaux des travailleurs conformément à la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, adoptée par l’OIT. »

			L’utilisation du verbe « convenir » manifeste la nécessité du consentement des États à respecter les droits fondamentaux des travailleurs, à moins que ce consentement ne porte que sur la Déclaration OIT en tant qu’acte. La Déclaration d’Ottawa poursuit immédiatement :

			« Nous constatons que nos dirigeants se sont entendus pour adopter et appliquer des lois et des politiques qui permettront d’assurer le respect des normes fondamentales du travail visées dans le cadre de cette Déclaration ».

			48. Le respect des normes fondamentales du travail ne serait finalement qu’un projet politique, un projet d’avenir qui se manifeste par l’usage du futur de l’indicatif. Le futur est le temps du politique alors que le temps du droit est le présent.

			49. Il existe une multitude de déclarations collectives des États portant sur les droits sociaux, or ces déclarations permettent difficilement d’identifier une conviction du droit des États, une conviction qu’il existe déjà une obligation de respecter les droits sociaux. Ces déclarations constituent pour la plupart des projets politiques, des projets d’avenir. Elles sont d’ailleurs souvent appelées « plan » ou « programme ». Seule la Déclaration OIT de 1998 aurait pu être pertinente si les obligations énoncées n’étaient pas aussi explicitement liées à l’OIT en tant qu’organisation et à sa Constitution.

			b) Dispense de preuve de l’opinio juris, identification de la norme par le juge

			50. La conviction du droit, en tant qu’élément psychologique de la coutume, est particulièrement délicate à identifier. Non seulement son apparition est difficile, mais encore son identification, sa manifestation, peut donner lieu à des commentaires sans fin. L’identification juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle permet potentiellement de faire l’impasse sur la recherche de preuve de l’opinio juris, pour ne plus seulement rechercher que l’identification de la norme. Celle-ci entraîne une preuve de l’obligation, quelle que soit la force qui lui est accordée, voire une cristallisation de l’opinio juris qui lui est attachée.

			51. Il existe très peu de décisions juridictionnelles identifiant une norme coutumière de droit international social. La difficulté posée aux juridictions est double. Elles doivent identifier une obligation, mais encore elles doivent identifier (ou proposer) un énoncé, emportant identification d’une norme. La production de l’énoncé semble embarrasser les juridictions, bien plus encore que l’identification des éléments de la coutume. Cette gêne se manifeste souvent par une référence à la reconnaissance d’un énoncé, le tout étant de commencer par trouver un énoncé et ensuite seulement de lui rattacher les éléments de la coutume. La pratique porterait ainsi sur un énoncé, la pratique de la conclusion de conventions internationales par exemple. L’opinio juris porterait elle aussi sur des énoncés, des déclarations avec références explicites à des textes, que ce soit la Déclaration OIT de 1998, ou encore la DUDH. La production d’énoncés parce qu’elle porte l’identification de la norme, devient la source de la norme. Périlleux exercice que celui-ci. Trop périlleux peut-être. Les très rares identifications sont alors floues sur le caractère coutumier de la norme identifiée, mais encore la formulation reste extrêmement générale.

			52. La CIJ évoque, à propos des obligations erga omnes, une obligation rattachable aux droits sociaux :

			« Ces obligations découlent par exemple, dans le droit international contemporain, de la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi des principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale. » (CIJ, arrêt du 5 février 1970, Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Belgique c. Espagne, § 34)

			La Cour identifie une obligation de protection contre la pratique de l’esclavage. Cette obligation est rattachable aux droits sociaux, en tant qu’interdiction du travail forcé pour le dire dans la langue de l’OIT, bien qu’elle soit aussi rattachable aux droits civils et politiques. La CIJ propose un énoncé, dans le sens où elle formule une obligation. Cependant, la Cour ne précise pas la source de cette obligation, c’est-à-dire si cette obligation est coutumière, alors qu’elle précise le régime de cette obligation, en ce qu’elle est une obligation « erga omnes ». Il peut sembler incongru de ne pas préciser la source d’une obligation identifiée, sauf, comme le fait la CIJ, à ne pas user de la source pour identifier l’obligation. Peu importe la source si régime il y a, le régime « erga omnes », et si la Cour identifie une norme. Difficile alors de rattacher la norme identifiée à une source coutumière, tout au plus peut-on la rattacher au droit international général, dans le sens de droit international applicable à tous les sujets de l’ordre international, sans qu’il soit besoin d’un consentement.

			53. De même, la Commission d’enquête sur le travail forcé au Myanmar, instituée par l’OIT, affirme :

			« il existe aujourd’hui en droit international une norme qui interdit de manière impérative tout recours au travail forcé, le droit de ne pas être astreint à accomplir un travail ou service comptant parmi les droits fondamentaux de la personne humaine. » (Travail forcé au Myanmar (Birmanie) – Rapport de la commission d’enquête instituée en vertu de l’article 26 de la Constitution de l’Organisation internationale du Travail pour examiner le respect par le Myanmar de la convention (no 9) sur le travail forcé, 1930, Organisation internationale du Travail, Genève, 2 juillet 1998, § 203)

			La Commission reprend la position de la CIJ dans l’arrêt Barcelona Traction, qu’elle cite dans la suite de son raisonnement, à défaut de reprendre son énoncé. Le rapport de la Commission peut être considéré comme une identification d’une norme relative au travail forcé. Tout comme la Cour, elle ne qualifie pas la source de l’obligation identifiée, seule son existence est posée, voire postulée. De même, elle ne reprend pas l’énoncé de la CIJ, et ainsi ne reprend pas la norme telle qu’identifiée par la Cour. Elle reformule l’obligation dans la langue de l’OIT, en une norme qui semble différente, parce qu’énoncée différemment.

			54. La référence à l’identification d’une norme par une autre juridiction n’est pas une argumentation utilisée par toutes les juridictions. La CIJ en use très peu, et pas du tout en matière de DIS, alors que la Commission Myanmar le fait. On peut s’interroger sur la raison d’une telle pratique de certaines institutions qui, en mal d’une autorité reconnue, doivent légitimer leur position par leur argumentation. Se référer à la jurisprudence de la CIJ offre en légitimité tout en prescrivant une interprétation de la décision de la Cour. Se référer à la jurisprudence de la CIJ, c’est affirmer qu’il faut entendre l’obligation identifiée par la Cour comme une interdiction de tout recours au travail forcé. C’est traduire l’énonciation de la norme posée par la CIJ dans la langue de l’OIT, en tentant de faire prévaloir son langage. Et même si ces normes sont considérées comme semblables malgré leurs énonciations différentes, il y a un enjeu important à faire prévaloir une formulation sur une autre. L’interprétation en sera probablement différente, notamment par les destinataires de la norme, c’est-à-dire par ceux qui mettent en œuvre la norme.

			55. Ainsi, les identifications des normes rattachables au DIS sont rares, mais encore elles restent délicates à manipuler du fait qu’elles ne se réfèrent pas à la source de l’obligation identifiée et du fait de la multiplication des énoncés proposés.

			*

			56. La coutume est une source inadaptée aux droits de l’homme. Techniquement d’abord, la réalisation d’une opération coutumière est difficile voire impossible au sein d’une société trop nombreuse, constituée de toutes les personnes physiques du monde. Le nombre a une importance fondamentale, il participe à rendre possible l’observation indispensable à l’opération coutumière. Conceptuellement ensuite, la coutume est inadaptée aux droits de l’homme et particulièrement aux droits sociaux. Ceux-ci sont liés à une vision progressiste du droit, ils ont vocation à « changer les choses », voire à « changer les mentalités », ce qui pourrait s’interpréter comme « changer la coutume ». Or, la coutume postule la continuité et la lenteur comme source du droit, elle fait voir un droit déjà appliqué, un droit déjà effectif. C’est là tout son intérêt et là aussi toute sa limite. Les droits sociaux au contraire requièrent le changement voire la rapidité, deux fonctions qui sont assignées au droit écrit, droit du changement immédiat. Les droits de l’homme imposent alors un paradoxe entre d’un côté le changement et de l’autre l’exigence d’effectivité, d’un côté la rapidité et de l’autre la lenteur.

			57. Les droits de l’homme, et avec eux les droits sociaux, constituent un projet juridique, une construction de l’avenir, une promesse. Leur projection relève du politique mais leur réalisation se fera par le droit. Et le passage de l’avenir au présent est presque imperceptible, il se remarque souvent après coup, lorsque le présent est devenu passé, lorsque la formation du droit a été opérée, lorsque le droit est devenu coutumier. Les droits fondamentaux en tant que projets politiques ont vocation à devenir juridiques, voire à être juridiques, et c’est peut-être leur caractère fondamental, bien plus que l’opération coutumière, qui rend possible leur réalisation.

			
Sous-Section 2 – Les droits sociaux comme droits fondamentaux appartenant au droit international général

			58. Le droit international général est ici entendu comme droit applicable sans qu’il soit besoin du consentement de ses destinataires. Habituellement, on utilise l’expression « droit international général » comme synonyme de droit international coutumier universel, en opposition au droit international coutumier régional ou au droit international non coutumier. On observe aujourd’hui le développement d’autres sources ou moyens d’identification du droit international général, le consentement n’étant plus toujours considéré comme le moyen privilégié de création du droit. À côté de la coutume se développe une référence aux droits fondamentaux, c’est-à-dire au caractère fondamental de certains droits, qui justifierait leur application à tous, sans qu’il soit besoin de la manifestation d’un consentement explicite. Le caractère fondamental deviendrait alors, si ce n’est une source, du moins une justification d’inclusion de certaines normes dans le droit international général. Il ne s’agit pas ici de s’interroger à nouveau (V. sous-section 1, § 2, B de la présente contribution) sur le caractère coutumier des droits fondamentaux au travail, notamment tels qu’ils sont déclarés par l’OIT dans sa Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, du 18 juin 1998 (V. de ce point de vue, C. La Hovary, Les droits fondamentaux au travail – Origines, statut et impact en droit international, PUF, Paris, 2009, pp. 155-180), mais de déterminer si le caractère fondamental peut seul constituer un fondement à la force obligatoire d’un droit social.

			59. Avant de déterminer si la fondamentalité est une source, on pourrait en tenter une définition. Or, définir la fondamentalité, en tant que propriété, pose des problèmes indépassables en ce qu’elle ne pourrait être qu’auto-référencée. Otto Pfersmann affirme ainsi qu’il faudrait au préalable déterminer le contenu de la qualité « fondamentale » afin de définir ensuite ce qu’est la fondamentalité (O. Pfersmann, « Esquisse d’une théorie des droits fondamentaux en tant qu’objets juridiques », in L. Favoreu (dir.), Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 5e éd., Paris, 2009, p. 84).

			60. Il est alors particulièrement difficile de s’essayer à l’exercice de définition d’un terme tel que la « fondamentalité ». On peut, en revanche, simplement tenter de saisir cet objet en recherchant les conséquences de son usage sur la hiérarchie des normes (§ 1) ou sur l’autorité de celui qui en use (§ 2).

			§ 1. La fondamentalité et la hiérarchie des normes

			61. Dans les ordres étatiques, on nomme souvent « fondamentales » les normes qui se situent au plus haut niveau de la hiérarchie et « qui font l’objet de mécanismes de garanties spéciales », à savoir les normes constitutionnelles (V. Champeil-Desplats, « Les droits et les libertés fondamentaux en France – Genèse d’une qualification », in A. Lyon-Caen, P. Lokiec, Droits fondamentaux et droit social, Dalloz, Paris, 2005, p. 27).

			62. Sont alors fondamentales les normes rattachées aux constitutions, et plus particulièrement les catalogues de droits de l’homme que la plupart des constitutions contemporaines contiennent. Cependant, ce type de raisonnement ne peut avoir lieu dans l’ordre international. Celui-ci ne connaît pas de hiérarchie formelle, il n’a pas de texte « fondamental », de constitution, comparable à une constitution étatique. Au mieux, peut-on observer l’existence de textes constitutifs d’ordres juridiques plus ou moins limités que sont les organisations internationales. Une hiérarchie des sources existe alors au sein des ordres internes des OI mais, là encore, la logique de la hiérarchie ne peut être étendue à l’ordre international. Il n’existe aucun texte formel comparable à une constitution au sein de l’ordre international, pas même la Charte des Nations Unies qui, malgré son importance, reste le traité constitutif d’une organisation internationale particulière, l’ONU.

			63. La hiérarchie des sources ne permet pas d’identifier les normes fondamentales de l’ordre international et si des normes de droit international social sont – ou peuvent être – considérées comme fondamentales pour l’ordre international. Même au sein des ordres connaissant une hiérarchie des sources, le seul formalisme ne permet pas de répondre à la question de la fondamentalité. Il est impossible de savoir laquelle de la fondamentalité ou de la hiérarchie formelle conditionne l’autre. Est-ce la fondamentalité qui détermine la hiérarchie formelle, ou est-ce la hiérarchie qui détermine la fondamentalité ? (E. Picard, « L’émergence des droits fondamentaux en France », AJDA, Juillet/Août 1998, numéro spécial, p. 15, p. 35).

			64. S’interroger sur la fondamentalité de certaines normes, notamment de DIS, dans l’ordre international impose de s’interroger sur une éventuelle hiérarchie matérielle des normes au sein de cet ordre, la fondamentalité en constituerait une source (A), dont les méthodes d’identification resteraient à établir (B).

			A – La fondamentalité comme source du droit international social

			65. Le caractère fondamental d’un droit, et plus particulièrement d’un droit social – à moins que ce ne soit d’un droit fondamental – permettrait de faire entrer une norme dans le droit positif. En DIS, l’un des droits que l’on qualifie le plus souvent de fondamental est le principe d’égalité devant la loi et de non-discrimination. Ce principe s’applique au DIS, il peut ainsi être considéré comme un droit social. Les droits sociaux, tels que la liberté syndicale, le droit à l’éducation ou tout autre droit contenu dans le Pacte sur les DESC, sont soumis au principe de non-discrimination. Ce principe n’est pas spécifique au DIS, ce qui justifie qu’on le considère parfois comme manifestant l’unité des droits de l’homme (voir A.-L. Vaurs-Chaumette, « Les relations entre les différentes branches du droit international social », dans le Chapitre 9 du présent ouvrage). La Cour interaméricaine des droits de l’homme (CIADH) identifie ce principe comme fondamental, dans un avis consultatif relatif au statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux :

			« Accordingly, this Court considers that the principle of equality before the law, equal protection before the law and non-discrimination belongs to jus cogens, because the whole legal structure of national and international public order rests on it and it is a fundamental principle that permeates all laws. Nowadays, no legal act that is in conflict with this fundamental principle is acceptable, and discriminatory treatment of any person, owing to gender, race, color, language, religion or belief, political or other opinion, national, ethnic or social origin, nationality, age, economic situation, property, civil status, birth or any other status is unacceptable » (CIADH, advisory opinion, 17 septembre 2003, Juridical Condition and Rights of the Undocumented Migrants, série A, no 18, p. 99, § 101, italiques dans le texte, caractères gras ajoutés).

			Cet avis intéresse le DIS à plusieurs niveaux. Il s’inscrit clairement dans le DIS en ce qu’il concerne les travailleurs migrants illégaux. De plus, la CIADH formule le principe de non-discrimination d’une manière propre aux droits sociaux, elle établit une liste des critères de discrimination prohibés par ce principe, y incluant des critères spécifiques au DIS : l’origine sociale et la situation économique. En cela, elle pose clairement le principe de non-discrimination comme un droit social. Par ailleurs, la Cour insiste sur le fait que non seulement l’ordre international, mais les ordres nationaux reposent sur ce « principe fondamental » qui pénètre tous les droits. L’idée avancée est bien que le principe de non-discrimination se situe au fondement des ordres juridiques, aussi en est-il fondamental.

			66. On peut ajouter que le principe de non-discrimination n’est pas un droit social ordinaire, il constitue un « métadroit », en ce sens qu’il est un droit sur le droit. Formulé comme égalité devant la loi, il est plus clairement une façon d’appliquer le droit, plutôt qu’un droit substantiel. Il parle du droit, son objet est le droit, il est un métalangage sur le droit. C’est en cela qu’il relève autant des droits civils et politiques que des droits économiques, sociaux et culturels. Cette place de droit secondaire qui « englobe » le droit primaire peut induire une certaine hiérarchie, hiérarchie matérielle d’une norme par rapport à une autre, en ce que la métanorme domine, substantiellement, la norme-objet. La CIADH va encore plus loin dans la hiérarchisation en affirmant que le principe de non-discrimination appartient au jus cogens :

			« The effects of the fundamental principle of equality and non-discrimination encompass all States, precisely because this principle, which belongs to the realm of jus cogens and is of a peremptory character, entails obligations erga omnes of protection that bind all States and give rise to effects with regard to third parties, including individuals. » (CIADH, Juridical Condition and Rights of the Undocumented Migrants, op. cit., § 110, soulignement ajouté).

			67. Le jus cogens impose une hiérarchie des normes au sein de l’ordre international. Cette hiérarchie ne peut être qu’une hiérarchie matérielle en raison de l’absence de hiérarchie des sources dans l’ordre international. Aucune norme ne peut être considérée comme supérieure à une autre du seul fait de sa source ou pour des raisons formelles. La seule hiérarchie envisageable dans l’ordre international est une hiérarchie matérielle. Celle-ci est certes concevable, mais pas forcément acceptable. Cependant, on ne peut nier que cette notion est parfois utilisée par les juridictions internationales, même si la CIJ, cour rattachée à l’ONU et ayant une compétence générale, l’évite soigneusement. Ce passage de la fondamentalité au sein de l’ordre international vers le jus cogens exprime l’avènement du droit naturel par le détour de la fondamentalité, celle-ci constituant une articulation entre droit naturel et droit positif (O. Pfersmann, 2009, op. cit., p. 85).

			68. La fondamentalité est alors entendue comme une source du droit, et plus particulièrement comme une source de la hiérarchie entre les normes. La fondamentalité suppose que la norme est déjà formulée, elle est déjà identifiée. Elle impose une place dans la hiérarchie des normes. Ce qui est fondamental est hiérarchiquement supérieur à ce qui ne l’est pas. Alors que dans les ordres étatiques, la fondamentalité a principalement pour effet de déplacer une norme déjà existante dans la structure hiérarchique des relations entre les normes, dans un ordre qui ne connaît pas de hiérarchie formelle tel que l’est l’ordre international, la fondamentalité élargit le champ d’application d’une norme déjà existante. Alors, non seulement la norme appartient au droit international général, elle oblige tous les sujets de l’ordre international, sans leur consentement, mais encore elle impose un certain règlement des conflits de normes, des contradictions entre normes, à son bénéfice propre. En d’autres mots, les normes appartenant au jus cogens ou étant fondamentales deviennent indérogeables.

			B – Moyens d’identification de la fondamentalité

			69. La fondamentalité peut constituer une source du droit international général, mais il semble difficile d’identifier ses critères. Comment identifier les normes qui se situent au fondement d’un ordre juridique ? On peut imaginer un détour par l’énoncé produit par une source formelle du droit, la disposition d’un traité par exemple. Il existe alors un texte consacrant le droit supposé fondamental, puis la reconnaissance de la fondamentalité consacrerait une nouvelle norme, la norme fondamentale, à partir d’un énoncé facilement identifiable, parce que provenant d’une source formelle. L’identification de la fondamentalité ou plutôt de la norme fondamentale, résulterait d’un va-et-vient entre les sources formelles et matérielles, depuis l’énoncé jusqu’à la norme fondamentale. Étienne Picard y voit une domination des sources formelles par la source matérielle, d’où émanerait un droit naturel qui aurait vocation à devenir droit positif (E. Picard, 1998, op. cit., p. 15). Le fait est que, malgré tout, les critères de la fondamentalité semblent indiscernables a priori. On peut au mieux tenter, après la réalisation d’une identification d’une norme fondamentale, de déconstruire les critères utilisés.

			70. La fondamentalité, même « sociale », est parfois identifiée par des juridictions internationales (voir également la contribution de S. Millan sur « les juridictions à vocation régionale » dans le Chapitre 7 du présent ouvrage). La Cour de Justice des Communautés européennes (CJCE) se réfère aux traditions constitutionnelles communes aux États membres :

			« Attendu que, ainsi que la Cour l’a déjà affirmé, les droits fondamentaux font partie intégrante des principes généraux du droit dont elle assure le respect ;

			qu’en assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de s’inspirer des traditions constitutionnelles communes aux États membres ». (CJCE, arrêt du 14 mai 1974, J. Nold, Kohlen- und Baustoffgroßhandlung c. Commission des Communautés européennes, Affaire 4-73, § 13)

			71. Dans l’arrêt Nold, la CJCE identifie comme droits fondamentaux, le droit de propriété, le libre exercice du commerce, du travail et d’autres activités professionnelles, qui sont bien des droits sociaux, à l’exception éventuelle du droit de propriété. Cependant, leur caractère fondamental ne leur donne pas une force obligatoire particulière :

			« Les droits ainsi garantis, loin d’apparaître comme des prérogatives absolues, doivent être considérés en vue de la fonction sociale des biens et activités protégés ». (CJCE, arrêt Nold, op. cit., § 14)

			72. La fondamentalité ne serait plus ici synonyme d’indérogeabilité, elle constituerait, certes, une source du droit communautaire, mais la norme ainsi identifiée n’aurait pas une place particulièrement élevée dans la hiérarchie des normes. De même, dans l’arrêt Laval, la CJCE identifie, d’une manière analogue, le droit de mener une action collective. C’est encore l’addition qui permet de découvrir la fondamentalité d’un droit social. La Cour observe le cumul d’énoncés qu’elle considère comme semblables et portant formulation d’une même norme, celle qu’elle identifie. C’est l’observation de la répétition de textes ayant une force obligatoire qui porte identification d’une norme fondamentale. « Si c’est partout, c’est donc que c’est important » :

			« À cet égard, il convient de relever que le droit de mener une action collective est reconnu tant par différents instruments internationaux auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré, tels que la charte sociale européenne, signée à Turin le 18 octobre 1961, d’ailleurs expressément mentionnée à l’article 136 CE, et la convention no 87 de l’Organisation internationale du travail, du 9 juillet 1948, concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical, que par des instruments élaborés par lesdits États membres au niveau communautaire ou dans le cadre de l’Union européenne, tels que la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs adoptée lors de la réunion du Conseil européen tenue à Strasbourg le 9 décembre 1989, également mentionnée à l’article 136 CE, et la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, proclamée le 7 décembre 2000 à Nice (JO C 364, p. 1) ». (CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, Laval un Partneri Ltd c. Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Svenska Byggnadsarbetareförbundets avdelning 1, Byggettan, Svenska Elektrikerförbundet, Affaire C341/05, § 90).

			73. Alors que dans l’arrêt Nold, la CJCE observe une répétition dans les ordres internes des États, et utilise une méthode comparable à celle de l’identification des PGD, dans l’arrêt Laval, la Cour observe une répétition de conclusions d’instruments internationaux, quelle que soit leur force obligatoire, auxquels les États membres de l’Union européenne ont « coopéré ou adhéré », ou d’instruments intervenant directement au sein de l’ordre juridique communautaire.

			74. La méthode suivie par la CJCE dans l’arrêt Nold est comparable à l’identification des principes généraux de droit (PGD), tels que définis à l’article 38 § 1, c, du Statut de la CIJ. Néanmoins, alors que l’identification des PGD ne prend pas en compte la place de la norme dans la hiérarchie, ce critère est central dans le raisonnement suivi par la CJCE pour identifier un principe général du droit communautaire, tel qu’elle identifie le libre exercice du commerce. Malgré des similitudes, la CJCE n’identifie pas un PGD – dont la preuve découle d’une technique d’universalisation, en lien avec l’existence d’un ordre juridique – mais identifie le fondement d’un projet politique de certaines sociétés, les États dont la tradition constitutionnelle est prise en compte. La référence aux droits internes des États n’est pas une référence à l’existence des normes mais à leur force juridique, à leur place dans la hiérarchie des normes. Il n’est pas question ici de se demander si ces normes existent (c’est un prérequis), mais si ces normes sont très importantes, à savoir si elles sont « fondamentales ». La réflexion et la recherche porte alors plus sur le caractère fondamental des normes que sur leur existence même.

			75. Au contraire, dans l’arrêt Laval, la CJCE ne se réfère plus à des énoncés ayant force obligatoire, ou à des textes de droits internes des États, mais à tous types de texte. Ce qui importe est la cumulation des textes, et la cumulation seulement. Le nombre vaudrait preuve de l’existence d’une norme fondamentale.

			76. Il semble qu’il existe autant d’usages du terme « fondamental » que de juridictions différentes, voire de décisions différentes. Il devient alors difficile de prévoir, à partir de la jurisprudence internationale, une méthode d’identification de la fondamentalité. Celle-ci devient alors imprévisible et c’est en cela qu’elle constitue un acte d’autorité.

			§ 2. La fondamentalité, indissociable de l’autorité du juge international

			77. La fondamentalité est régulièrement utilisée par des juridictions internationales, dans leurs décisions, comme élément d’argumentation. Elle devient un argument d’autorité (A), liée à l’autorité de la juridiction qui en use, autorité limitée dont jouissent la plupart des juridictions internationales en raison des spécificités de l’ordre international (B).

			A – La fondamentalité comme argument d’autorité

			78. La fondamentalité, en ce qu’elle est fondamentale, se doit d’être une évidence, comme le rappelle Véronique Champeil-Desplats :

			« Bien souvent, cette référence [aux droits et libertés fondamentaux] intervient dans les métadiscours sans définition explicite et il peut y être procédé au sein d’un même discours dans des sens différents. Une appréciation intuitive de l’adjectif “fondamental” n’est sans doute pas étrangère à cela : ce qui est fondamental n’a pas besoin d’être défini. Chacun présuppose une connaissance partagée de ce qui constitue, “au fond”, le fonds commun du fondamental. Le locuteur peut éprouver de l’indécence à devoir spécifier ce qui est fondamental et, l’interlocuteur, à avouer l’ignorer. » (V. Champeil-Desplats, 2005, op. cit., p. 12)

			79. L’évidence tient lieu de preuve. Évidence ou « appréciation intuitive », telle que le formule Véronique Champeil-Desplats, intuition en ce que la « connaissance » de la fondamentalité serait une forme de connaissance immédiate non réflexive. C’est fondamental justement parce que chacun (les destinataires ?) y adhère d’une manière directe. Si le fondamental doit être prouvé, c’est qu’il n’est pas fondamental. Or, à partir du moment où le fondamental est formulé, où on parle du fondamental, la réflexivité est introduite et l’intuition, tout comme l’évidence, ne tient plus. En introduisant le terme, on introduit le doute et la nécessité de prouver ou plutôt d’argumenter sur l’existence du fondamental. Tant que le fondamental n’est pas utilisé comme modalité argumentative, il peut tenir de l’évidence, cependant en tant qu’étape d’un raisonnement, il devient argument et l’évidence laisse place à l’argument d’autorité, « argument de clôture des débats » (V. Champeil-Desplats, 2005, op. cit., p. 35).

			80. L’argument d’autorité n’est pas constitué par l’évidence, au contraire il la pose en ce qu’il est une modalité de « clôture » des débats, de clôture de l’argumentation. L’argument d’autorité est un argument de fin de l’argumentation. L’évidence ne prouve pas la fondamentalité, c’est la fondamentalité qui prouve, ou plutôt qui postule, l’évidence. L’usage de la notion de fondamentalité est ainsi une prescription de l’évidence, par celui qui en use. Et, comme le rappelle Etienne Picard, « il n’y a là rien de strictement anormal, car le juge est précisément, en droit, une autorité, dont la fonction est bien de dire le droit » (E. Picard, 1998, op. cit., p. 34).

			81. Ainsi, l’argument d’autorité, en ce qu’il s’exclut du raisonnement démonstratif, en ce qu’il décide de la clôture de la démonstration est directement lié à l’autorité du juge. Le juge est celui qui tranche. Et choisir entre plusieurs démonstrations contradictoires (celles des parties au procès), ce n’est pas autre chose que prescrire le terme de la démonstration. C’est cela, juger. L’usage d’un argument d’autorité que permet la référence à la fondamentalité insiste, au contraire, sur la fonction du juge, la fonction de juger, et par là introduit l’autorité. Celui qui use de l’argument d’autorité est souvent celui qui a besoin de légitimer son autorité.

			82. L’usage de la notion de fondamentalité par le juge constitue alors non seulement une légitimation de son pouvoir, mais encore une sur-légitimation des normes fondamentales identifiées. Cette sur-légitimation révèle une carence de légitimité et avec d’autorité du juge. Le juge qui se réfère souvent à la fondamentalité est un juge qui se pense comme peu légitime ou comme ayant une autorité limitée.

			B – Le juge, autorité limitée au sein de l’ordre international

			83. On ne peut directement transposer les raisonnements appliqués aux juges étatiques, aux juges internationaux. Non seulement les juridictions internationales sont souvent concurrentes, plusieurs d’entre elles peuvent être compétentes pour connaître d’un même litige sans qu’il existe des règles de conflits de juridictions, mais encore certaines juridictions internationales, et non des moindres, ne jouissent pas d’une compétence de plein droit, elles ne peuvent être saisies que par le consentement de toutes les parties au procès. Cela signifie que les juges internationaux disposent d’une autorité et d’un pouvoir limités par rapport aux juges internes.

			84. Certains ordres juridiques internationaux connaissent des juridictions dont la compétence est obligatoire pour certains litiges, telles que la Cour de Justice de l’Union européenne (ancienne CJCE) ou la CIADH. Ces juridictions doivent appliquer un droit supranational qui appelle une légitimité forte pour être efficace, la référence à la fondamentalité offrant un moyen commode de légitimation de leur pouvoir (S. Hennette-Vauchez, « Les droits fondamentaux à Luxembourg – Droit et politique dans la détermination des contours de l’office du juge », in J.-C. Masclet, H. Ruiz Fabri, C. Boutayeb, S. Rodrigues, L’Union européenne : Union de droit, Union des droits – Mélanges en l’honneur du Professeur Philippe Manin, Pedone, Paris, 2010, p. 783).

			85. Il n’est pas étonnant que la CJCE use régulièrement de la fondamentalité, notamment aux fins d’identifier des normes rattachables au droit international social. Cependant, la référence en un fondamental non identifiable en dehors de l’acte d’autorité du juge, un fondamental qui relève de l’argument d’autorité, engendre des concurrences de valeurs, des concurrences entre plusieurs « fondamentalités ». Si la fondamentalité (ou l’importance en termes de valeurs) est une source, elle peut bien élaborer toutes sortes de normes fondamentales, toutes sortes de droits fondamentaux. La CJCE doit ainsi trancher entre plusieurs fondamentalités :

			« la Cour a déjà jugé que la protection des droits fondamentaux constitue un intérêt légitime de nature à justifier, en principe, une restriction aux obligations imposées par le droit communautaire, même en vertu d’une liberté fondamentale garantie par le traité, telle que la libre circulation des marchandises ». (CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, Laval, op. cit., § 93).

			86. Un droit fondamental peut se révéler être en contradiction avec une liberté fondamentale de l’ordre juridique de l’Union européenne. Alors, la fondamentalité n’est plus synonyme d’indérogeabilité, telle qu’elle pouvait l’être dans le raisonnement de la CIADH, la fondamentalité devient une source comme une autre, c’est-à-dire une source de droits, dont la place dans la hiérarchie n’est pas nécessairement la plus élevée. C’est le cas dans l’arrêt Nold, où la CJCE identifie le droit fondamental du libre exercice du commerce pour ensuite immédiatement le limiter (CJCE, arrêt Nold, op. cit., § 14).

			87. L’identification d’un droit ou d’une liberté fondamentale ne répond à aucun critère si ce n’est qu’elle découle d’un acte d’autorité du juge, qu’elle est posée par une décision juridictionnelle. Ainsi, il devient difficile de prévoir quels droits sociaux seront considérés comme fondamentaux par des juridictions internationales, et par là appartiendront au droit international général. Le seul élément qu’il est possible d’affirmer relève des identifications de droits sociaux fondamentaux qui ont déjà eu lieu. La CIJ, dans son arrêt précité Barcelona Traction, a identifié mais sans référence claire à la fondamentalité, les obligations de protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale. Ces obligations sont identifiées comme des obligations erga omnes, ce qui constitue une toute autre qualification mais rappelle la place qu’induit la fondamentalité dans la hiérarchie des normes. En effet, la Cour affirme que ces obligations découlent « des principes et des règles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine ». De même, la CIADH, dans son avis consultatif no 18 précité, identifie le principe fondamental d’égalité devant la loi et de non discrimination, en référence au droit international social. La CJCE a identifié à plusieurs reprises comme droit fondamental, le droit de mener une action collective :

			« [i]l découle de ce qui précède que le caractère fondamental s’attachant au droit de mener une action collective n’est pas de nature à faire échapper les actions collectives en cause au principal au champ d’application de l’article 43 CE. » (CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, International Transport Workers’ Federation, Finnish Seamen’s Union c. Viking Line ABP, OÜ Viking Line Eesti, Affaire C-438/05, § 47).

			88. La CJCE a encore identifié comme liberté fondamentale, la liberté d’exercice du commerce, cette dernière ne bénéficiant pas d’une très haute place dans la hiérarchie des normes. De même, alors que ces identifications ont un poids proportionnel à l’autorité effective des juridictions qui les élaborent, elles sont limitées à l’ordre juridique desdites juridictions, que ce soit l’ordre de l’UE, l’ordre de l’Organisation des États Américains ou encore l’ordre international.

			89. La fondamentalité constitue ainsi une source du droit international social, une source imprévisible, au même titre que l’opération coutumière, mais plus dépendante encore de son identification par une autorité. Or, l’intérêt de la référence à la fondamentalité d’un droit réside dans son intégration au droit international général, entendu comme droit destiné à l’ensemble d’une catégorie de sujets de l’ordre international, sans qu’il soit besoin de leur consentement. La propriété « fondamentale » est liée à une identification par des juridictions internationales qui, à l’exception de quelques-unes seulement et la CIJ en premier lieu, ont une autorité limitée à une partie seulement de l’ordre international, principalement des ordres d’OI régionales. Cependant, même dans ces ordres juridiques restreints, la référence à la fondamentalité, en particulier en matière de DIS, poursuit comme but l’effectivité de ces droits malgré un consentement des États pouvant faire défaut.

			*

			90. La recherche d’effectivité des droits sociaux contraint à trouver une base juridique à leur intégration au droit international général. Ces bases juridiques sont potentiellement de deux ordres, la coutume internationale et la fondamentalité. Non seulement l’opération coutumière relative à des DESC semble impossible, mais la fondamentalité de ces droits, dont le respect serait obligatoire pour tous les États sans leur consentement, est indéterminée voire indéterminable. Ne reste que l’identification claire par les juges internationaux dans l’exercice de leur autorité, autorité qui se fait particulièrement voir avec la référence à la fondamentalité. Celle-ci en tant qu’elle serait une source sans procédé d’élaboration du droit, devient une source de l’évidence et ainsi uniquement de et par l’autorité. C’est l’autorité, et elle seule, qui permet de rendre la fondamentalité source du droit. Dans l’ordre international, les juges ont une autorité limitée à leur champ de compétence, ce qui a pour conséquence de limiter d’autant la portée de leurs identifications. Difficile alors de conclure à l’existence de normes relatives aux DESC qui appartiendraient au droit international général, à l’exception de la « protection contre la pratique de l’esclavage et la discrimination raciale » identifiée par la CIJ, dans son arrêt Barcelona Traction.

			91. Au contraire, les droits sociaux portent en eux des valeurs, dont la fondamentalité est dépendante, et qui posent un projet universel. Alors que tout projet ne peut être que politique, puisqu’il porte en lui une vision de l’avenir, les droits de l’homme, et plus spécialement les droits sociaux, inversent la relation droit/politique, présent/futur, pour élever le droit au delà du simple moyen de réaliser le projet politique. Ils transforment le droit en contenu du projet lui-même. Le projet n’est plus directement la réalisation d’un fait (par exemple la disparition effective de l’esclavage), il est la création d’un droit. Le droit, de contenant devient contenu. Il n’est plus séparation – entre les faits (par l’intermédiaire des catégories juridiques) – il n’est plus opération mais résultat. Or, 1+3=4 est une opération différente de 2+2=4 (et plus encore de 6–2=4), alors même que le résultat est le même. Oublier l’opération pour seulement se concentrer sur le résultat, c’est vider le droit de sa fonction, mais tout autant le politique. Il devient alors indispensable de repenser, dans sa totalité, l’articulation temporelle du droit.
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Section 3 – Traités de commerce et actes unilatéraux (Caroline BRETON) 


			1. L’ordre international économique contemporain est gouverné par trois grandes idées : la liberté des échanges et des paiements, l’égalité de traitement, et la réciprocité des avantages. Les États se sont engagés par voie conventionnelle, dans le cadre de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (General Agreement on Tariffs and Trade – GATT), puis de l’Organisation mondiale du commerce (OMC), à développer un régime uniforme des échanges internationaux et à libérer les transactions commerciales et leur financement. Les obstacles au commerce existants ont donc été progressivement éliminés de manière non discriminatoire grâce au jeu de concessions réciproques et à l’insertion de deux clauses : la clause de traitement national permettant d’assurer une assimilation du régime juridique et fiscal applicable aux produits importés par rapport aux produits nationaux (article III du GATT) et une clause dite « de la nation la plus favorisée » (NPF) de type inconditionnel par laquelle les États contractants acceptent de s’octroyer mutuellement et automatiquement le bénéfice des avantages commerciaux supplémentaires qu’ils viendraient à accorder par la suite à des pays tiers (article I du GATT).

			2. Cependant, même si le système commercial multilatéral repose en principe sur l’égalité des différents pays, il est très vite apparu que : « traiter de manière identique des pays inégaux [serait] générateur d’iniquité en faisant triompher la forme sur le fond, [… et] le droit contemporain n’a [donc] cessé de jouer un rôle compensateur en protégeant les plus faibles grâce à des avantages particuliers [financés] par les plus aisés » (D. Carreau et P. Juillard, Droit international économique, Paris, Dalloz, coll. Précis, 4e éd., 2010, p. 253).

			3. Les systèmes nationaux de préférences généralisées (SPG) s’inscrivent précisément dans ce cadre. Conceptualisés à l’origine par Raúl Prebisch, premier Secrétaire général de la Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement (CNUCED), ils ont été présentés par la suite à la première session de la Conférence en 1964 à Genève, puis entérinés à la deuxième session en 1968 à New Delhi. La Résolution 21 (II) adoptée à l’issue de cette dernière pose que : « les objectifs du système généralisé de préférences, sans réciprocité ni discrimination, en faveur des pays en voie de développement, y compris des mesures spéciales en faveur des pays les moins avancés, doivent être : d’augmenter leurs recettes d’exportation ; de favoriser leur industrialisation ; et d’accélérer le rythme de leur croissance économique ». Il s’agit, dès lors, d’octroyer provisoirement aux pays en voie de développement (PED) et aux pays les moins avancés (PMA) un régime tarifaire privilégié, c’est-à-dire d’accorder aux produits en provenance de leurs pays un tarif d’importation qui se situe en-deçà de celui appliqué à des produits originaires d’autres pays, voire l’exemption totale de droits.

			4. De telles préférences devraient être contraires à la clause NPF qui, si elle avait été applicable, aurait eu pour effet mécanique d’en élargir le bénéfice à l’ensemble des parties contractantes au GATT/OMC. C’est la raison pour laquelle, se saisissant à leur tour de la question, les parties contractantes du GATT ont approuvé en 1971 une dérogation temporaire à la clause NPF pour une période de 10 ans, puis établi une clause d’habilitation (Enabling Clause), qui institue cette fois-ci une exception permanente à la suite du Tokyo Round, par la décision du 28 novembre 1979 (26S/203) intitulée « Traitement différencié et plus favorable, réciprocité et participation plus complète des pays en voie de développement ». Les SPG constituent depuis lors un des instruments principaux favorisant le commerce international des PED. Toutefois, leur intérêt ne s’arrête pas là : ils ont aussi permis d’intégrer au droit international économique des problématiques que le multilatéralisme n’avait su promouvoir, telle que la question des clauses sociales.

			5. À vrai dire, la dynamique en faveur d’une prise en compte du facteur social dans le droit international du commerce n’est pas récente. Dès 1919, le dernier attendu du préambule de la Constitution de l’Organisation internationale du Travail (OIT) disposait déjà que : « la non-adoption par une nation quelconque d’un régime de travail réellement humain fait obstacle aux efforts des autres nations désireuses d’améliorer le sort des travailleurs dans leurs propres pays ». Les pays socialement avancés (généralement, les pays développés) craignaient (à juste titre) d’être victimes du phénomène de dumping social, et ainsi pénalisés par la concurrence de pays (le plus souvent PED et PMA) qui pratiqueraient des conditions de travail et de salaire moins favorables leur permettant d’exporter leurs produits à un prix plus bas et d’obtenir un avantage sur leurs concurrents. Un certain nombre de conventions internationales ayant pour but la protection des droits des travailleurs ont alors été élaborées au sein de l’OIT. Mais, l’option volontariste retenue pour son fonctionnement – l’OIT dispose de fort peu de pouvoir de contrainte sur les États – ne lui a pas permis d’atteindre pleinement cet objectif. On a donc imaginé d’insérer directement un volet social permettant d’imposer des normes minimales de travail dans les traités internationaux de commerce. La Charte de la Havane de 1948 consacrait ainsi son article 7 aux « normes de travail équitables ». Les États membres reconnaissant que « tous les pays ont un intérêt commun à la réalisation et au maintien de normes équitables de travail » dans la mesure où « l’existence de conditions de travail non équitables […] crée des difficultés aux échanges internationaux » devaient prendre les mesures appropriées afin de les faire disparaître. Une coopération était, en outre, instituée entre l’Organisation internationale du commerce (OIC) créée par la Charte et l’OIT pour mener à bien l’exécution des engagements de leurs États membres. Cependant, la Charte de la Havane ne fut jamais adoptée et le GATT, qui en constitue une version abrégée, ne reprit aucunement ces dispositions.

			6. La question de l’insertion d’une clause sociale n’est revenue véritablement dans les débats qu’au moment des négociations du cycle d’Uruguay (1986-1994). Les pays développés (et plus particulièrement la France et les États-Unis) soutenaient alors qu’il était nécessaire de rendre obligatoires certaines normes de travail considérées comme primordiales, non seulement pour améliorer la vie des travailleurs locaux, mais aussi pour protéger les entreprises des pays importateurs contre une concurrence déloyale. Cette proposition rencontra dès le départ une forte opposition de la part des pays en développement. Craignant un protectionnisme dissimulé qui permettrait d’élever des barrières non douanières à l’importation de marchandises principalement produites par eux, et considérant que les bas coûts de leur main d’œuvre constituaient l’essentiel de leur avantage comparatif, ils n’étaient évidemment pas favorables à l’établissement d’un système contraignant qui subordonnerait l’accès aux marchés des pays développés au respect d’une législation internationale du travail. Les discussions sur le sujet se soldèrent par un nouvel échec ; elles n’ont pas repris dans le cadre des négociations du cycle de Doha débutées en 2001.

			7. Les États développés ont donc décidé d’opter pour une autre méthode, plus incitative que « punitive », en offrant des avantages commerciaux supplémentaires aux pays en développement en contrepartie du respect de normes sociales. Ils ont ainsi tenté de promouvoir le respect d’une réglementation minimale des conditions de travail à travers le monde en s’appuyant sur les systèmes nationaux de préférences généralisées. Qualifiés le plus souvent de simples « régimes » unilatéraux, ou encore de « démarches », « initiatives » ou « procédures » unilatérales (voir C. Vadcar, « Le traitement spécial et préférentiel. Plaidoyer contre les systèmes de préférences généralisées », Journal du droit international, t. 132, 2005, pp. 315-339 ou encore J.-M. Servais, Normes internationales du travail, Paris, LGDJ., 2004, pp. 17-27), à défaut d’être de véritables actes unilatéraux tels que définis au sens que leur donne le droit international, les SPG ont effectivement influé sur le développement du droit international social. Dès lors, il convient de présenter la mesure dans laquelle ces systèmes ont permis, si ce n’est de contribuer à l’élaboration de ce droit – on attendait cela des traités multilatéraux de commerce mais, comme on l’a indiqué, ceux-ci sont muets sur la question (les traités « régionaux », quant à eux, sont envisagés dans d’autres contributions au présent ouvrage) –, du moins à accroître son champ d’application et son effectivité.

			8. À l’analyse, force est de constater que les systèmes de préférences généralisées comportant un volet social ont indubitablement eu un impact positif sur le droit international social (Sous-Section 1) même s’ils subissent actuellement de sévères critiques tendant à minorer leur influence (Sous-Section 2).

			
Sous-Section 1 – L’impact des SPG sur le droit international social : le modèle européen

			9. Le premier schéma de préférences généralisées volontaire, c’est-à-dire unilatéral et non obligatoire puisqu’il n’est pas directement lié à l’adhésion à un traité de commerce, est né au sein des Communautés européennes en 1971. Il consiste à offrir des préférences tarifaires aux pays en voie de développement, sous certaines conditions et pour un terme donné (les références des textes pertinents sont données en bibliographie). Le volet social qu’il comporte, apparu en 1995, pourrait servir de référence à bien des égards, mais c’est surtout parce que l’Union européenne a su imposer une dynamique suffisamment incitative (§ 1) ainsi que des mécanismes de contrôle efficaces des obligations sociales à la charge des pays destinataires (§ 2) qu’il parvient à contribuer au développement du droit international social.

			§ 1. Un système incitatif

			10. Le SPG européen, régulièrement renouvelé depuis 1971, a fait l’objet de nombreuses modifications, mais, c’est seulement avec le troisième schéma (1995-2005) qu’un volet social a été introduit suite à l’échec des négociations commerciales de l’Uruguay Round sur ce point.

			11. Deux régimes avaient été instaurés : le SPG général, par lequel certains pays pouvaient bénéficier d’une exemption totale ou d’une baisse de droits de douane de 3,5 points de pourcentage à l’importation de produits originaires clairement définis, et les SPG spéciaux donnant lieu à un traitement encore plus favorable, destinés soit aux PED (les arrangements relatifs aux domaines social, environnemental et à la lutte contre la drogue), soit aux PMA (le régime spécial en faveur des pays les moins avancés). En ce qui concerne le SPG social, il s’agissait d’encourager les PED à adopter et appliquer des mesures en matière de protection des droits des travailleurs en échange de tarifs préférentiels supplémentaires. Une réduction de 5 points de pourcentage additionnelle s’ajoutait ainsi à la réduction de base, ce qui permettait aux pays bénéficiaires d’obtenir une réduction totale de 8,5 points de pourcentage.

			12. Par la suite, poursuivant leur effort de simplification pour obtenir un SPG+ qu’elles voulaient plus simple et plus facile d’accès, les Communautés européennes ont dû rationaliser leurs régimes préférentiels spéciaux en les remplaçant par un régime unique « d’encouragement en faveur du développement durable et de la bonne gouvernance », applicable au départ du 1er janvier 2006 au 31 décembre 2008 (Règlement no 980/2005). Étendu une première fois jusqu’au 31 décembre 2011 (Règlement no 732/2008), il a été prorogé une seconde fois jusqu’au 31 décembre 2013 (Règlement no 512/2011) conformément aux orientations de la proposition de règlement de la Commission de 2010 afin de laisser suffisamment de temps à celle-ci pour élaborer une nouvelle proposition de règlement devant remplacer le règlement existant à partir du 1er janvier 2014 (proposition de règlement du 26 mai 2010). Le régime général et le régime spécial en faveur des PMA perdurent pour leur part.

			13. Le principe de ce régime spécial reste cependant exactement le même en prévoyant la suspension des droits ad valorem du tarif douanier commun sur les produits originaires, définis à l’annexe II du Règlement, de 178 pays indépendants ou territoires énumérés en son annexe I (article 7-1 du Règlement no 732/2008). Seuls ceux qui sont considérés comme vulnérables « en raison d’un manque de diversification et d’une intégration insuffisante dans le système commercial international » (8e considérant du Règlement no 732/2008) peuvent être, à ce titre, bénéficiaires du SPG, à condition qu’ils en fassent en outre la demande à la Commission et qu’ils ratifient et mettent effectivement en œuvre des conventions internationales listées à l’annexe III. Une distinction est alors à opérer entre, d’une part, les 11 conventions relatives à l’environnement et aux principes de bonne gouvernance (partie B de l’annexe III), dont 7 d’entre-elles doivent être au minimum ratifiées et effectivement mises en œuvre et, d’autre part, les 16 principales conventions de l’Organisation des Nations Unies (ONU) et de l’OIT relatives à la protection des droits de l’homme et des droits des travailleurs (partie A de l’annexe III), dont la ratification et la mise en œuvre effective sont obligatoires de manière globale. La partie A de l’annexe III comprend ainsi, en ce qui concerne le droit international social, les conventions concernant le travail forcé ou obligatoire (no 29), la liberté syndicale et la protection du droit syndical (no 87), l’application des principes du droit d’organisation et de négociation collective (no 98), l’égalité de rémunération entre la main-d’œuvre masculine et la main-d’œuvre féminine pour un travail de valeur égale (no 100), la discrimination en matière d’emploi et de profession (no 111), l’âge minimum d’admission à l’emploi (no 138), l’interdiction des pires formes de travail des enfants et l’action immédiate en vue de leur élimination (no 182), et la Convention sur l’abolition du travail forcé (no 105).

			14. D’un point de vue théorique, selon son principe même, le SPG+ concourt nécessairement à l’extension du champ d’application du droit international social, en subordonnant l’accession à son régime à la ratification et la mise en œuvre effective de ces conventions OIT. C’est même là le but clairement visé par l’Union européenne qui a indiqué à maintes reprises qu’elle souhaitait avant tout promouvoir le respect des normes internationales de travail par le biais de préférences tarifaires supplémentaires. L’UE est donc non seulement parvenue à introduire des règles de développement social qui ne sont toujours pas intégrées au droit commercial international mais encore à ce qu’elles fassent l’objet d’une mise en œuvre effective.

			§ 2. Des mécanismes de contrôle de l’application du droit international social efficaces

			15. Le régime spécial du SPG européen ne peut être accordé qu’aux pays qui prennent : « l’engagement de maintenir la ratification des conventions ainsi que de la législation et des mesures d’application, et qui accepte[nt] que la mise en œuvre fasse périodiquement l’objet d’une surveillance et d’un examen, conformément aux dispositions d’application des conventions qu’il[s] [ont] ratifiées » (article 8­­-1 (b) du Règlement no 732/2008). La Commission surveille donc étroitement le respect de cette obligation en coopération avec l’ONU et l’OIT. En effet, dans un souci d’impartialité, l’évaluation de la mise en œuvre effective du SPG+ se fonde sur les conclusions dégagées par les mécanismes de suivi mis en place sous l’égide des organisations internationales compétentes (ONU, OIT ...), ainsi que sur les mécanismes de suivi prévus dans les conventions elles-mêmes. Si les informations que la Commission recueille indiquent qu’un pays bénéficiaire n’a pas procédé à l’application effective de l’une des conventions, elle en avise alors le Conseil (article 8-3 du Règlement no 732/2008), le bénéfice du régime préférentiel pouvant être temporairement retiré pour tout ou partie des exportations du pays concerné, notamment en cas de « violation grave et systématique de principes définis par les conventions visées à l’annexe III, partie A » (article 15-1 du Règlement no 732/2008).

			16. Ainsi, après une demande d’enquête adressée à la Commission en 2003 sur la situation des droits des travailleurs au Belarus par la Confédération internationale des syndicats libres (CISL), la Confédération européenne des syndicats (CES) et la Confédération mondiale du travail (CMT), il a été procédé au retrait temporaire de l’accord préférentiel dont bénéficiait le Belarus pour violations graves et systématiques de la liberté syndicale et du droit de négociation collective visés par les conventions no 87 et 98 de l’OIT (Règlement no 1933/2006). De même, à la suite d’une plainte conjointe déposée en 1995 par la CISL et la CES auprès de la Commission à l’encontre de Myanmar, ce dernier s’est vu totalement retirer les avantages dont il bénéficiait au titre du SPG européen dans la mesure où il avait été reconnu que ses autorités recouraient de manière systématique et généralisée au travail forcé (Règlement no 552/97). Cependant, compte-tenu de l’évolution de la situation politique du pays, le Conseil de l’Union européenne s’est dit « favorable au rétablissement dès que possible du système de préférence généralisées (SPG) pour le Myanmar/la Birmanie une fois que les conditions requises seront remplies, à la suite de l’évaluation effectuée par l’Organisation internationale du travail » (Conclusion du Conseil sur le Myanmar/la Birmanie, du 23 avril 2012, 9008/12). Une proposition d’abrogation du Règlement no 552/97 a donc été effectuée en ce sens (Proposition de Règlement du Parlement européen et du Conseil abrogeant le règlement (CE) no 552/97, COM(2012) 524 final).

			17. En dépit de ces deux cas, un rapport de la Commission de 2008 indique que la situation est globalement satisfaisante, tous les pays bénéficiaires ayant ratifié l’ensemble des conventions mentionnées à l’annexe III, partie A, du Règlement no 980/2005, même si : « les recommandations des organes de surveillance de l’OIT et des Nations Unies […] révèlent certaines défiances dans le processus de mise en œuvre » (Rapport du 21 octobre 2008). L’efficacité du SPG+ ne semble donc pas douteuse : véritable régime incitatif en établissant un système de « sanctions positives » (des avantages supplémentaires sont conférés aux pays respectant les conventions OIT) et de sanctions négatives (retrait de ces avantages en cas de violations graves de ces mêmes conventions), il a su contribuer dans une certaine mesure à l’extension du champ d’application du droit international social.

			18. Le système européen de préférences généralisées n’est évidemment pas le seul de son genre, puisque la CNUCED s’en est vue notifier 8 autres, de la part de l’Australie, du Canada, des États-Unis, du Japon, de la Norvège, de la Nouvelle-Zélande, de la Suisse et de la Turquie. Toutefois, seul le programme américain (The US Generalized System of Preferences, GSP), applicable depuis le 1er janvier 1976 conformément au Trade Act of 1974, impose véritablement une conditionnalité vis-à-vis des droits sociaux similaire à celle du SPG+ européen. Les pays qui souhaitent être désignés comme bénéficiaires du GSP doivent donc se conformer à l’article 19 USC 2462(b)(2) du GSP Statute qui dispose que : « le bénéficiaire du GSP doit avoir pris ou être en train de prendre des mesures afin d’accorder aux travailleurs des droits reconnus au plan international, comprenant 1) la liberté d’association, 2) le droit d’organisation et de négociation collective, 3) l’interdiction de toute forme de travail obligatoire ou forcé, 4) un âge minimum pour l’emploi des enfants, et 5) des conditions acceptables d’emploi concernant le salaire minimum, le nombre d’heures de travail, et la sécurité et la santé sur les lieux de travail » (Office of the United States Trade Representative, Executive Office of the President, US Generalized System of Preferences (GSP) Guidebook, Washington D.C., January 2010, disponible en ligne sur le site : <www.ustr.gov/webfm_send/1597>, traduction non officielle). Si un pays bénéficiaire manque à ses obligations en matière de droits des travailleurs, ses avantages peuvent être réduits, suspendus (exemples du Myanmar, de la République Centrafricaine, du Chili, des Maldives, de la Mauritanie, du Paraguay, du Soudan ou encore de la Syrie) ou prendre fin définitivement (exemples du Nicaragua ou du Liberia).

			19. Le GSP mis en place par les États-Unis se présente en réalité comme un système beaucoup plus contraignant que celui de l’Union européenne puisqu’il fait de la « conditionnalité sociale » une obligation générale. Il n’y a donc pas de régime général, ni de régimes spéciaux : si un pays souhaite bénéficier du mécanisme américain, il est dans l’obligation préalable d’adopter un certain nombre de normes internationales sociales et de les appliquer effectivement. Avec ses 131 pays bénéficiaires, le GSP permet d’accroître de manière conséquente le champ d’application des 5 normes minimales du travail énumérées ci-dessus. Cependant, si, en terme de pays bénéficiaires les États-Unis contribuent de manière plus importante au droit international social que l’Union européenne, ils sont beaucoup moins exigeants en termes de normes, en ne rendant obligatoires, dans le cadre du GSP, que 5 principes alors que l’UE impose aux pays bénéficiaires le respect de 8 conventions de l’OIT et des mécanismes qui y sont associés.

			
Sous-Section 2 – Des S.P.G. sociaux soumis à de sévères critiques

			20. Cette analyse ne saurait faire l’économie de la présentation des critiques portées à l’encontre des SPG sociaux. En effet, si le tableau dressé précédemment semble montrer que les SPG contribuent efficacement à l’extension du champ d’application du droit international social, il est tout de même à nuancer d’un point de vue aussi bien quantitatif (§ 1) que qualitatif (§ 2).

			§ 1. Un programme social isolé

			21. Seuls l’Union européenne et les États-Unis accordent des préférences tarifaires de manière conditionnelle, en fonction du respect de certaines normes internationales sociales. Certes, ce sont là les deux principaux partenaires économiques du commerce international, mais il n’en demeure pas moins que leur position est relativement isolée, ce qui reste révélateur des oppositions politiques qui persistent à propos des clauses sociales (il s’agit des mêmes oppositions que celles qui avaient conduit à l’échec de leur intégration aux accords OMC).

			22. On peut également regretter que les pays bénéficiaires du programme européen ne soient pas extrêmement nombreux : 15 en tout et pour tout pour la période 2009-2011, l’Arménie, l’Azerbaïdjan, la Bolivie, la Colombie, le Costa Rica, l’Équateur, la Géorgie, le Guatemala, Honduras, le Sri Lanka, la Mongolie, le Nicaragua, le Pérou, le Paraguay et El Salvador, le volet social du SPG+ n’est donc finalement que peu appliqué (contrairement au programme américain dont les conditions sociales sont moins exigeantes et qui se voit, par conséquent, largement accepté). Au regard du nombre de pays effectivement concernés, il n’est dès lors pas certain que l’inclusion d’une clause sociale dans les SPG ait un impact déterminant sur l’extension du champ d’application du droit international social.

			23. Les SPG sociaux souffrent surtout d’un problème d’attractivité dont les causes sont multiples : les droits de douane ont déjà été fortement réduits suite aux négociations GATT/OMC, les pays en voie de développement retirent donc un avantage moindre à y adhérer ; les produits originaires faisant l’objet de préférences tarifaires ne sont pas ceux qui sont les plus exportés par les pays bénéficiaires et, de manière significative, les produits agricoles ou textiles sont souvent exclus ; dans le cadre du système communautaire, les autres régimes mis en place viennent parasiter l’efficacité du programme social puisque les pays qui en sont bénéficiaires ont déjà accès au système général et que ce ne sont que des préférences additionnelles d’une plus faible portée qui leurs sont accordées grâce à un SPG social qui augmente leurs obligations internationales et dont les règles d’origine et les formalités d’importation sont tellement complexes qu’elles ont tendance à décourager les opérateurs qui lui préfèrent le régime général (voir sur ces différents points : P. Vincent, « Le nouveau système communautaire des préférences généralisées », Cahiers de droit européen, 2005/5-6, pp. 683-704).

			24. Des réformes sont donc envisagées, notamment dans le cadre européen. Les travaux visant à élaborer un nouveau règlement ont débuté par une consultation publique lancée en mars 2010. La Commission devait être à-même de présenter un projet au Conseil et au Parlement au début de l’année 2011 qui : « proposera des modifications en vue de garantir, pour l’avenir, une continuité dans l’efficacité » (Proposition de Règlement (UE) du Parlement européen et du Conseil, du 26 mai 2010, modifiant le Règlement (CE) no 732/2008 appliquant un schéma de préférences tarifaires généralisées pour la période du 1er janvier 2009 au 31 décembre 2011, COM/2010/0142), mais le nouveau règlement tarda à être adopté, et il n’entrera en vigueur qu’au 1er janvier 2014 dans le meilleur des cas.

			25. Les États peuvent, en outre, participer au développement du droit international social en suivant d’autres voies. Les États-Unis – tout comme le Canada et l’Union européenne d’ailleurs – parviennent également à y contribuer par la conclusion d’accords bilatéraux de libre-échange (ou d’accords parallèles à ceux-ci) qui comprennent tous un volet social (voir sur ce point : S. Polaski, « Protecting Labour Rights through Trade Agreements: An Analytical Guide », Journal of International Law and Policy, University of California, Davis, vol. 10, no 13, juillet 2004, pp. 13-25 ; K.A. Elliott, « (Mis)Managing Diversity: Workers Rights and US Trade policy », in Institute for International Economics, International Negotiation, Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, 2000, pp. 97-127 ; S. Charnovitz, « The Labor Dimension of the emerging Free Trade Area of the Americas », in Center for Human Rights and Global Justice Working Paper, Economic, Social and Cultural Rights Series, no 2, 2004, pp. 1-35). Ont ainsi été conclus par les États-Unis, depuis les années 1980, 17 accords de libre-échange bilatéraux (hors accords régionaux) avec des États aussi divers que le Pérou, le Maroc, l’Australie, Singapour ou encore Bahreïn (à consulter en ligne sur le site : <www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements>). Leur originalité réside principalement en ce qu’ils mettent en place des mécanismes de coopération mutuelle en matière de travail et de règlement des différends efficaces et ne se contentent pas de répertorier les normes minimales sociales à appliquer, comme c’est le cas avec le GSP. L’exemple le plus représentatif est celui du traité liant les États-Unis à la Jordanie, adopté le 24 octobre 2000 à Washington et entré en vigueur le 17 décembre 2001. En effet, une fois rappelées les principales obligations incombant aux parties en matière de droit international social (les parties réaffirment ainsi, à l’article 6, leurs obligations en tant que membres de l’OIT et assurent qu’elles s’efforceront « de garantir que ces principes et les droits des travailleurs reconnus au plan international […seront] reconnus et protégés dans leur législation nationale » de manière effective, même en cas d’adaptation ou de modification de celle-ci, tout en précisant « qu’il est inopportun d’encourager le commerce en assouplissant les législations nationales du travail » (traduction non officielle)), est extrêmement détaillée la procédure de règlement des différends (article 17). Lorsque survient un différend quant à l’interprétation de l’accord ou quant au manquement par l’une des parties à ses obligations (et si celui-ci ne fait pas déjà l’objet d’une demande de règlement devant l’Organe de règlement des différends de l’OMC), les parties doivent, avant tout, rechercher une solution mutuellement satisfaisante par le biais de consultations dans un délai de 60 jours suivant la présentation de la demande. En cas d’échec, elles peuvent alors soumettre leur problème à un Comité mixte, composé de représentants des deux parties (article 15). Si aucune solution n’est trouvée dans les 90 jours, elles ont, enfin, la possibilité de recourir à un groupe spécial (composé de 3 membres, chaque partie en nommant un et les deux qui sont désignés en choisissant un troisième comme président) chargé de leur présenter un rapport, non contraignant, constatant les faits litigieux, déterminant s’il y a eu manquement ou non et éventuellement, s’il y a bien eu manquement et si elles en font la requête, formulant des recommandations pour le règlement du différend. Le Comité mixte, dans un délai de 30 jours, s’efforce alors de résoudre le différend en tenant compte du rapport du groupe spécial, et s’il n’y parvient pas, la partie affectée dispose du droit de prendre toute mesure appropriée et équivalente pour mettre fin au problème.

			26. Dans le même esprit, tout en ayant une approche différente, le Canada, qui n’impose pas de « conditionnalité sociale » dans le cadre de son système de préférences généralisées, recourt parfois aux traités bilatéraux pour assurer le respect d’un certain nombre de normes sociales. Tel est le cas, par exemple, de l’accord de coopération dans le domaine du travail le liant au Chili depuis 1997, le premier des nombreux autres accords conclus par la suite en la matière (à consulter en ligne sur le site : <www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/index.aspx?lang=fra>). Cet accord institue une coopération canado-chilienne extrêmement poussée dans le domaine du travail en prévoyant, outre des obligations générales comprenant les mêmes normes sociales que dans les traités bilatéraux de libre-échange américains, mais encore le droit de grève, l’élimination de la discrimination en matière d’emploi fondée sur des motifs tels que la race, la religion, l’âge, le sexe ou d’autres motifs prévus par la législation intérieure de chacune des parties, l’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes, l’indemnisation en cas d’accidents du travail ou de maladies professionnelles, ou la protection des travailleurs migrants (articles 2 et 44), un système institutionnel impliquant une action conjointe des instances nationales des deux parties pour la mise en œuvre de ces normes (articles 3 et 8 à 16), l’accès des particuliers, assorti de garanties processuelles, à certains tribunaux ou instances en vue de les faire respecter (articles 4 à 7) et un mécanisme de règlement des différends interétatiques très développé (fondé sur des consultations institutionnelles tout d’abord, un recours aux procédures de bons offices, conciliation, médiation ensuite, et un arbitrage par un groupe spécial en cas d’échec de ces dernières enfin, les parties convenant alors d’un plan d’action mutuellement satisfaisant pour mettre fin à la situation de violation ainsi reconnue, dont le respect est contrôlé et qui peut donner lieu à des compensations monétaires en cas de non-application). Une coopération avec l’OIT est même prévue pour contrôler le respect de l’accord (article 42).

			27. En ce qui concerne l’Union européenne, enfin, les instruments contenant des dispositions sociales sont principalement des accords régionaux de libre-échange ou de partenariat, tels que, par exemple, les accords EUROMED, les accords de Cotonou conclus avec les États ACP (Afrique, Caraïbe, Pacifique) ou encore les accords de libre-échange conclus avec le CARIFORUM, le MERCOSUR, la CAN, l’ASEAN, ou le Conseil de coopération des États du Golfe (CCG). Les accords bilatéraux sont, quant à eux, peu nombreux : un seul accord de libre-échange a été conclu avec la Corée du Sud le 6 octobre 2010 et deux autres sont en cours de discussion avec le Canada (négociation d’un accord économique commercial depuis 2009) et avec l’Inde (négociation d’un accord bilatéral de libre-échange et d’investissement depuis 2007). L’Union européenne a choisi d’adopter exactement la même approche dans ces accords régionaux et bilatéraux que dans le cadre de son système de préférences généralisées, à savoir qu’elle offre des tarifs préférentiels supplémentaires aux États ayant signé et appliquant effectivement certaines conventions de l’OIT protégeant les droits fondamentaux des travailleurs (v. par exemple le chapitre 13 consacré au commerce et au développement durable de l’accord bilatéral conclu entre l’UE et la Corée du Sud, disponible en ligne sur le site : <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2009/october/tradoc_145185.pdf>).

			28. Ainsi, comme on peut le constater, des solutions alternatives – la conclusion d’accords régionaux et bilatéraux comportant un volet social – sont donc tout à fait envisageables pour palier au défaut ou à l’insuffisance des clauses sociales contenues dans les systèmes de préférences généralisées.

			§ 2. Un système unilatéral critiqué pour sa « subjectivité »

			29. Le système serait soumis à trop de subjectivité, est-il affirmé, en raison de son caractère unilatéral et donc : « de la possibilité laissée à l’État de définir lui-même les normes équitables de travail, d’apprécier seul leur degré d’application dans d’autres États, de lier leur respect à l’octroi de sa part d’avantages économiques ou douaniers et leur violation à des sanctions » (J.-M. Servais, Normes internationales du travail, op. cit., p. 23). De même, le retrait d’avantages ou l’octroi de préférences additionnelles seraient parfois soumis à des considérations politiques, et ce d’autant plus facilement qu’ils ne font pas l’objet de consolidation au sein de l’OMC et que les États n’ont pas à apporter à leurs décisions une justification ou une compensation. Il est alors soutenu que privés de la sécurité juridique s’attachant normalement aux engagements tarifaires conclus dans le cadre OMC, les pays bénéficiaires « hésiteront [alors] à se lancer dans un programme économique à long terme sur des préférences susceptibles de leur être retirées au moment où leur économie sera compétitive par rapport à celle des pays développés » (P. Vincent, « Le nouveau système communautaire … », op. cit., p. 702).

			30. On doit admettre que la définition donnée par les États-Unis des normes sociales minimales à appliquer pour se voir offrir les avantages du GSP est moins précise et donc plus subjective que la définition qui en est faite dans les conventions OIT dont la ratification est imposée par l’Union européenne. La marge d’appréciation est donc assez large et on peut imaginer des manipulations. Il serait donc sans doute préférable que tous les SPG comportant un volet social utilisent les mêmes instruments universels pour contribuer à l’harmonisation du droit international social.

			31. Mais les critiques portées à l’encontre des systèmes européen et américain demeurent essentiellement théoriques et leur portée concrète laisse dubitatif. On voit mal, en effet, pourquoi un État – ou l’UE – conditionnerait l’offre d’avantages qu’il n’est pas contraint d’accorder au respect de certaines obligations, pour ensuite détourner le système qu’il a librement établi à des fins différentes de celles qui en ont précisément justifié son élaboration. On peut douter d’une telle attitude, surtout si l’État (ou l’entité) en cause fonctionne de manière démocratique.

			32. Au demeurant, les systèmes nationaux de préférences généralisées s’intégrant au droit de l’OMC, il est toujours possible aux États membres de l’Organisation de contester la légalité d’une décision prise dans leur cadre. L’Inde, par exemple, avait exercé cette possibilité en sollicitant le 5 mars 2002 l’ouverture de consultations avec l’Union européenne. Elle souhaitait que soient examinées les préférences tarifaires accordées dans le cadre des régimes spéciaux pour la lutte contre la production et le trafic de drogue et pour la protection des droits des travailleurs et de l’environnement au regard du traitement de la nation la plus favorisée et de certaines dispositions de la Clause d’habilitation dans la mesure où elles auraient pu, selon elle, créer des difficultés indues à ses exportations à destination de l’UE. L’Organe d’appel vient préciser le cadre juridique des SPG en concluant dans son rapport que la Clause d’habilitation n’interdit pas aux pays développés membres, d’une part, « d’imposer des droits de douane différents pour des produits originaires de bénéficiaires du SGP différents, à condition que ce traitement tarifaire différencié remplisse les autres conditions énoncées dans la Clause d’habilitation [… et qu’ils fassent] en sorte qu’un traitement identique soit mis à la disposition de tous les bénéficiaires du SGP se trouvant dans une situation semblable » ; d’autre part, « l’octroi de droits de douane différenciés à des sous-catégories de bénéficiaires du SGP différentes, sous réserve que les autres conditions énoncées dans la Clause d’habilitation soient respectées », « l’expression “pays en voie de développement” [… ne devant] pas être interprétée comme signifiant « tous » les pays en développement » (Rapport de l’Organe d’appel permanent, Communautés européennes – Conditions d’octroi des préférences tarifaires aux pays en développement, 7 avril 2004, WT/DS/246/AB/R, § 173-176). Le mécanisme de règlement des différends de l’OMC servirait donc de garde-fous contre les États tentés d’abuser de leur position dominante dans le commerce international.

			Conclusion : un bilan mitigé

			33. Finalement, on peut s’interroger sur le point de savoir si ce n’est pas la logique même de ce type de système qu’il faudrait remettre en cause. Les SPG et leur régime incitatif sont censés avoir été mis en place dans une perspective de développement, et devaient être des instruments positifs d’encouragement au respect des normes sociales. Néanmoins, ils ont parfois tendance à être perçus soit comme du chantage économique pesant sur les pays en voie de développement (avantages économiques accordés en contrepartie du respect de normes sociales), soit comme une forme de protectionnisme dissimulé, les privant de leur principal avantage comparatif (à savoir un coût de main d’œuvre plus faible que dans les pays développés). Une partie de la doctrine va même jusqu’à les considérer comme parfaitement inutiles en alléguant qu’en réalité l’essor du droit international social va de pair avec le développement économique dans la mesure où : « la libéralisation des échanges par le progrès et les aspirations nouvelles qu’elle engendre entraîne automatiquement une amélioration des conditions de salaire et de travail. Le respect des droits fondamentaux des travailleurs ne saurait être imposé de l’extérieur [… notamment] parce que les protagonistes se rendront rapidement compte que le respect des droits fondamentaux ne représente pas un fardeau, mais plutôt un atout pour le commerce international » (F. Maupain, « La protection internationale des travailleurs et la libéralisation du commerce mondial : un lien ou un frein ? », Revue Générale de Droit International Public, 1996, no 1, pp. 45-99). Les SPG sociaux ne seraient donc pas le mécanisme le plus approprié pour contribuer à l’extension du champ d’application du droit international social.

			34. Mais, d’une part, cette vision du droit international social est on ne peut plus combattue et les déclarations de l’OIT n’ont eu de cesse de le réaffirmer : « les normes du travail ne pourront servir à des fins commerciales protectionnistes […], rien dans la présente Déclaration et son suivi ne pourra être invoqué ni servir à pareille fin ; [et], l’avantage comparatif d’un quelconque pays ne pourra, en aucune façon, être mis en cause du fait de la présente Déclaration et son suivi » (§ 5 de la Déclaration de l’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, adoptée lors de sa 86e session, à Genève, en juin 1998, confirmé par la suite au § I. A. iv) de la Déclaration de l’OIT sur la justice sociale pour une mondialisation équitable, adoptée par la Conférence internationale du Travail lors de sa 97e session, à Genève, en juin 2008), cette position a d’ailleurs été confirmée aussi bien par l’OMC que par l’OCDE (voy. la synthèse de l’OCDE, « Les échanges internationaux et les normes fondamentales du travail », novembre 2000, disponible en ligne sur le site : <www.oecd.org/dataoecd/2/37/1917952.pdf>). D’autre part, les systèmes de préférences généralisés constituent un des seuls instruments efficaces d’introduction de règles de droit international social et ils sont donc à privilégier, à défaut de pouvoir intégrer aujourd’hui de telles règles au droit du commerce international.
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