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PREFACE

Les quatre livres que nous offrons au public cette année de 2014,
a l'occasion du III Cours Brésilien Interdisciplinaire sur les Droits de
’'Homme!, traitent le sujet central de 'événement: Egalité et non-
discrimination. Les livres sont écrits dans des différentes langues
(portugais, espagnol, francais et anglais) et recueillent des articles de
spécialistes des droits de ’homme, du Brésil et de I'étranger, qui ont
répondu a notre invitation a participer a ce projet, le seul avec ces
caractéristiques et cette grandeur, et que nous avons l'intention de
répéter dans les versions ultérieurs du cours. Plusieurs membres de
ce recueil ont participé a des ouvrages publiés par les deux Instituts
(IBDH et IIDH) sur les sujets des cours précédents? .

Nous espérons que ces textes constitueront une importante
référence pour l'étude et le débat sur 'égalité et non-discrimination,
en indiquant les moyens de faire face aux défis majeurs de leurs
application et efficacité, dans la recherche constante de la
combinaison harmonieuse de la connaissance et de I'action. A partir
de la connaissance théorique et de la réflexion critique, éloignée
de toute attitude négativiste ou sceptique, les auteurs s-accordent
a proclamer la nécessité de stimuler des politiques publiques qui
garantissent la construction d’une société plus solidaire et équitable.

Le principe fondamental de I’égalité et non-discrimination se fait
proclamer dans des déclarations et des traités, et guide lajurisprudence
constante des juridictions nationales et internationales, imprégnant
le corpus juris du Droit International des Droits de 'Homme.
Cependant, il n’a pas encore été suffisamment étudié, malgré son
importance.

Ce principe est présent dans la Déclaration Universelle des
Droits de 'Homme, adoptée par ’Assemblée Générales des Nations

1 Realisé a Fortaleza, Ceara, par I'Institut Brésilien des Droits de 'Homme et par
I'Institut Inter-américain des Droits de ’'Homme, a travers son bureau Régional
pour VAmérique du Sud a Montevideo, avec le soutien du Centre d’Etudes et For-
mation du Bureau du Procureur Général de ’Etat du Cears et de 'Université de
Fortaleza.

2 A savoir: Victimologie et les Droits de 'Homme selon la Dimension de la Pau-
vreté (coord. César Barros Leal et Emilio José Garcia Mercader, 2012) et Accés d
la Justice et Sécurité des Citoyens (coord. de César Barros Leal et Soledad Garcia
Munoz, 2013).
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Unies le 10 décembre 1948. Celle-ci a généré la reconnaissance de la
dignité inhérente a la personne et de leurs droits égaux et inaliénables
sont le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le
monde, tous étant égaux devant la loi sans distinction et ayant le
droit a une égale protection de la loi.

Nous nous sommes permis, en éditant ces quatre livres,
d’enregistrer la contribution du vice-président du IBDH, Dr. Paulo
Bonavides, et de l'ancien président du IIDH, Dre.Sonia Picado
Sotela, a la promotion et protection des droits de ’homme dans
notre région; nous remercions aux deux pour leur dédication, au fil
des ans, a la discipline qui nous rassemble. Et nous ajoutons nos
expressions de considération académique, aussi, aux auteurs des
articles qui composent les tomes.

Antonio Augusto Cancado Trindade et César Barros Leal
La Haye / Fortaleza, Juillet 2014
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LE DERACINEMENT ET LES DROITS DES MIGRANTS DANS
LE DROIT INTERNATIONAL DES DROITS DE L"'HOMME""

Antonio Augusto Cancado Trindade

Juge de la Court Internationale de Justice; Ancien Président de la Cour Interaméricaine des
Droits de 'Homme; Professeur Emérite de Droit International de I'Université de Brasilia, Brésil;
Professeur Honoraire de |"Université de Utrecht; Honorary Fellow de |"Université de Cambridge;
Président de la Société Latino-américaine de Droit International; Membre du Curatorium de
|"’Académie de Droit International de La Haye, et de I'Institut de Droit International.

I. OBSERVATIONS PRELIMINAIRES

Puis-je commencer ce cours inaugural de la session annuelle
d’études de 2007 en évoquant mes liens historiques et continus avec
I'Institut international des droits de ’homme, ici a Strasbourg ? Ici
précisément, dans cet auditorium Carré de Malberg de I"'Université
de Strasbourg, ou j’eus ’honneur de recevoir des mains de René
Cassin lui-méme, en 1974, mon diplome de l'Institut. A nouveau,
dans ce méme lieu, ou je fus accueilli en 1997 comme nouveau
membre élu de I'Institut de droit international. J’ai eu le privilege
d’avoir connu et accompagné dans leurs travaux, pendant ces trois
dernieres décennies, les présidents et secrétaires généraux successifs
de I'Institut international des droits de ’homme pour lequel je suis
resté un collaborateur fidele et constant de I'autre coté de I’ Atlantique.
Lun d’eux est récemment disparu (le 22 mars 2007), le professeur
Alexandre-Charles Kiss, un juriste visionnaire et exemplaire, a la
mémoire de qui je me permets de rendre hommage aujourd’hui. Cet
auditorium étant chargé de I’histoire de 'Institut de Strasbourg et de
ma propre vie académique, ce n’est pas sans émotion que je donne
ce cours inaugural.

Puis-je en premier lieu m’élever contre les effets négatifs du
fait que, dans un monde “globalisé” - un nouvel euphémisme en

1 I Conférence inaugurale de 1" Auteur, dans 1" ouverture de la 38¢ Session d’Etudes
de I'Institut international des droits de ’homme René Cassin (Strasbourg, 2 juillet
2007). Originnellement publié (version francaise) in: 19 Revue Trimestrielle des
Droits de ’'Homme - Bruxelles (2008) n. 74, pp. 289-328.
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vogue -, les frontiéres sont ouvertes aux capitaux, biens et services
mais malheureusement non aux étres humains? Les économies
nationales sont ouvertes aux capitaux spéculatifs alors qu’au méme
moment s’érodent les conquétes sociales des derniéres décennies.
Des parties de plus en plus importantes de la population deviennent
marginalisées et exclues du “progrés” matériel. Les lecons du passé
semblent oubliées et les souffrances des précédentes générations
apparaissent avoir été vaines. L'état actuel des affaires apparait
dénué de sens historique. A cette “dé-historisation” de la vie s’ajoute
Iidolatrie du marché, réduisant les étres humains a de simples agents
de la production économique (ironiquement au milieu d'un chomage
grandissant sous diverses latitudes).

Cette nouvelle tragédie contemporaine, essentiellement créée
par ’homme et qui aurait pu étre parfaitement évitée si la solidarité
humaine avait prévalu sur I'égoisme individuel, a donné naissance au
nouveau phénomene des flux massifs de migration forcée qui émerge
et s'intensifie, - des millions d’étres humains cherchant a échapper,
non plus a une persécution individuelle politique mais plutdt a la
faim, a la miseére et aux conflits armés,- avec de graves conséquences
pour l'application des normes internationales de protection de la
personne humaine. Il y a une décennie, dans une étude que j’avais
préparée pour l'Institut interaméricain des droits de I’'homme (au
Costa Rica en 1998), publiée en 2001 au Guatemala, j’ai proposé
pour ce phénomene une approche fondée sur les droits de I’homme,
- distincte des études classiques sur le sujet (ayant une approche
strictement historique ou économique) - en portant l'attention sur
les étres humains dans un état de grande vulnérabilité(?).

A cette occasion, je vis qu’il était nécessaire de signaler que:
“les avancées dans ce domaine seront seulement accomplies par un
changement radical de mentalité. Dans toute échelle de valeurs,
les considérations d’ordre humanitaire doivent prévaloir sur celles
d’ordre économique et financier, sur le protectionnisme affirmé du
marché du travail et sur les rivalités de groupes. Il y a, en définitive,
une nécessité urgente de situer I’étre humain a la place qui lui
convient, certainement au-dessus des capitaux, biens et services.
C’est peut étre le défi majeur du monde “globalisé” dans lequel nous

2 () A.A. Cancapo TRiNDADE, Elementos para un Enfoque de Derechos Humanos del
Fenémeno de los Flujos Migratorios Forzados (étude de 1998 préparée pour 'L D.H.),
Guatemala, OIM/IIDH, Sept. 2001, pp. 1-57.
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vivons, défi que nous devons traiter dans une perspective des droits
de 'homme”(3).

Dans ce cours inaugural de la présente session annuelle de
I'Institut, je reprendrai ce sujet, devenu un théme récurrent de
discussion, afin d’identifier et rassembler les éléments accumulés
au cours de ces derniéres années et permettant d’approfondir cette
approche du phénoméne contemporain des migrations forcées griace
aux droits de ’lhomme. Pour cela, je chercherai a brosser un tableau
du drame du déracinement et des nécessités plus importantes de la
protection des migrants, puis, a identifier les principes fondamentaux
applicables dans ce nouveau domaine des droits de la personne
humaine. J’examinerai la jurisprudence internationale en expansion
sur ce sujet (des deux cours européenne et interaméricaine des
droits de 'homme), ainsi que les autres initiatives de protection des
Nations Unies et des organisations régionales, les implications sur
la responsabilité des Etats et son importance pour la communauté
internationale tout entiére. Le moment sera alors venu de présenter
mes conclusions sur cette question.

Il. LE DRAME DU DERACINEMENT ET LA NECESSITE PLUS GRANDE
DE PROTECTION DES MIGRANTS

Il a été dit, a juste titre, que '’humanité ne pouvait uniquement
accomplir de vrai progres que si elle allait dans le sens de
I’émancipation humaine(*). On ne doit jamais oublier que ’Etat fut
congu a l'origine pour la réalisation du bien commun(5). Nul Etat ne
peut se considérer au-dessus de la loi dont les normes bénéficient
aux étres humains qui en sont les destinataires ultimes; en somme,
I’Etat n’existe que pour ’étre humain et non l'inverse.

3 () Ibid., p. 26.

4 () J. MaritaN, Los Derechos del Hombre y la Ley Natural, Buenos Aires, Ed. Le-
viatdn, 1982 (réimpr.), pp. 12, 18, 38, 43, 50, 94-96 et 105-108. Pour J. Maritain, “la
personne humaine transcende 1’Etat”, car elle a “une destinée supérieure au temps”;
ibid., pp. 81-82. Sur “les fins humaines du pouvoir”, voy. Ch. de VisscHer, Théories et
réalités en Droit international public, 4° éd. rév., Paris, Pédone, 1970, pp. 18-32 et s.

5 () Par Etat, il faut entendre celui d’'une société démocratique c’est-a-dire celui qui
assure le respect des droits de ’homme, est orienté vers le bien commun, dont la
séparation des pouvoirs est garantie tant par la Constitution que par I’Etat de droit,
avec des garanties procédurales effectives des droits de 'homme et des libertés fon-
damentales.
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Paradoxalement, l’expansion de la mondialisation a été
accompagnée pari passu par l'érosion de la capacité des Etats de
protéger les droits économiques, sociaux et culturels des personnes
placées sous leur juridiction et il en est résulté des besoins croissants de
protection des réfugiés, des personnes déplacées et des migrants dans
cette premiéere décennie du XXI ¢ siécle qui requiérent une solidarité
a l’échelle universelle(¢). Cette énorme contradiction apparait plutdt
tragique quand l'on a Iesprit les avancées considérables de la science et
de la technologie au cours des dernieres décennies mais qui, toutefois,
ont été impuissantes a réduire ou éradiquer I'égoisme humain(7).

Malheureusement le progrés matériel de certains a été
accompagné de la fermeture des frontiéres aux étres humains ainsi
que de l'apparition de formes nouvelles et cruelles de servitude
(entres autres: trafic clandestin des personnes, prostitution forcée,
exploitation du travail) dont les migrants sans papiers sont souvent
victimes(®). Laugmentation des controles et les difficultés actuelles
imposées aux migrants ont conduit certains a déceler et caractériser
une situation de “crise” du droit d’asile(?).

6 () S. Ocara, Challenges of Refugee Protection (exposé a 'Université de La Havane,
11 mai 2000), La Havane/Cuba, HCNUR, 2000, pp. 7-9 (document interne); S. OGATA,
Los Retos de la Proteccién de los Refugiados (exposé au ministere des Affaires étrangeres
du Mexique, 29 juillet 1999), Mexico, HCNUR, 1999, p. 11 (document interne). — I
a été récemment fait observer que les systéme d’alertes précoces (a l'origine imaginés
et utilisés dans le domaine du droit international des réfugiés) avait divulgué certains
points faibles, utilisés parfois simplement pour contraindre des personnes a ne pas
émigrer; S. ScumeDL, “The Early Warning of Forced Migration: State or Human Secu-
rity?”, Refugees and Forced Displacement - International Security, Human Vulnerabi-
lity, and the State (éd. E. NEwmMaN et J. van Serm), Tokyo, Université des Nations Unies,
2003, pp. 140, 145 et 149-151. Du point de vue de la société civile internationale dans
son ensemble, 'argument a été proposé afin d’assurer une citoyenneté pleine et en-
tiére aux migrants respectueux de la loi; M. Frost, “Thinking Ethically about Refugees:
A Case for the Transformation of Global Governance”, ibid., pp. 128-129.

7 () Sur le besoin de réévaluer ce qui est de nos jours humain et humanitaire voy.
J.A. CarriLLo Sarcepo, “El Derecho Internacional ante un Nuevo Siglo”, 48 Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (1999-2000) p. 257, voy. également
p. 260.

8 () M. LenceLi-Tarpy, Lesclavage moderne, Paris, PU.E, 1999, pp. 26, 77 et 116,
voy. également pp. 97-98.

9 () Ph. SEGuUR, La crise du droit d’asile, Paris, PU.E, 1998, pp. 110-114, 117, 140 et
155; E Crérrau, Droit d’asile - De I'hospitalité aux controles migratoires, Bruxelles,
Bruylant/Ed. Université de Bruxelles, 1995, pp. 306-313 et 337-339.
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Depuis les années quatre vingt dix, les migrations et les
déplacements forcés se sont accrus et intensifiés(!°). Les disparités
des conditions de vie entre le pays d’origine et le pays de destination
les ont fortement caractérisés. Leurs causes sont multiples,
notamment le marasme économique et le chomage, la carence
des services publics (éducation, santé, etc...), les catastrophes
naturelles, les conflits armés générant des flux de réfugiés et de
personnes déplacées, la répression et les persécutions, les violations
systématiques des droits de I’homme, les rivalités ethniques et la
xénophobie, les violences sous différentes formes('!). Au cours des
dernieres années, la prétendue “flexibilité” dans le monde du travail,
dans le cadre de la mondialisation de I’économie, a aussi engendré
la mobilité avec un sentiment d’insécurité personnelle et une peur
croissante du chomage('?).

Les migrations et les déplacements forcés, ayant pour
conséquence le déracinement de si nombreux étres humains, sont la
cause de multiples drames. Les témoignages de migrants donnent des
exemples de ces souffrances endurées: abandon du domicile, parfois
avec séparation ou éclatement de la famille, perte de biens et d’effets
personnels, actes arbitraires et humiliations de la part des autorités
frontaliéres et des agents de sécurité, qui générent un sentiment
permanent d’injustice('?). Comme Simone Weil U'affirmait déja, au
milieu du XX¢siecle, “avoir des racines est peut étre le besoin le plus

10 () Voy. HCRNU, The State of the World’s Refugees - Fifty Years of Humanitarian
Action, Oxford, UNHCR/Oxford University Press, 2000, p. 9.

11 () N. Van Hear, New Diasporas - The Mass Exodus, Dispersal and Regrouping of
Migrant Communities, Londres, UCL Press, 1998, pp. 19-20, 29, 109-110, 141, 143 et
151; EM. DENG, Protecting the Dispossessed - A Challenge for the International Com-
munity, Washington, Brookings Institution, 1993, pp. 3-20. Voy aussi par exemple, H.
DowmenacH et M. PicouEt, Les migrations, Paris, PU.E, 1995, pp. 42-126.

12 () N. VAN HEar, op. cit. supra note n° 10, pp. 251-252. 11 a été fait remarquer que
“Tomniprésence de la migration est une conséquence du succes du capitalisme qui a
encouragé- le développement de la commercialisation dans de nombreuses sociétés
périphériques tout en sapant la capacité de ces sociétés a se soutenir elles-mémes.
Dans la mesure ol ce ‘succes’ se poursuivra, les migrants continueront de refluer sur
les rives du centre du capitalisme” (traduction libre); ibid., p. 260. Voy. aussi R. BERGAL-
i1 (coord.), Flujos Migratorios y Su (Des)control, Barcelona, OSPDH/Anthropos Edit.,
2006, pp. 138, 152 et 244-248. Pour une étude de différents cas, voy. par exemple M.
GREENWOOD ARROYO et R. Ruiz Ororta, Migrantes Irregulares, Estrategias de Sobreviven-
cia y Derechos Humanos: Un Estudio de Casos, San José de Costa Rica, ITHR, 1995,
pp. 9-159.

13 () Ibid. p. 152.
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important et le moins reconnu de I’Ame humaine. C’est 'un des
plus difficiles a définir”('4). Au méme moment et dans la méme ligne
de pensée, Hannah Arendt soulignait les souffrances des déracinés
(perte du domicile et des habitudes de tous les jours, perte de I’emploi
et de l'utilité envers les autres, perte de la langue maternelle comme
expression spontanée des sentiments) ainsi que l'illusion d’essayer
d’oublier le passé('s). Dans cette méme ligne de pensée, J.-M.
Domenach observait, dans son livre “Le retour du tragique” (1967)
que l'on peut difficilement dénier les racines de l’esprit humain car
toute forme d’acquisition de la connaissance de chaque étre humain,
et par conséquent, la maniére dont il pergoit le monde, est largement
conditionnée par des facteurs tels que le lieu de naissance, la langue
maternelle, les cultes, la famille et la culture(*©).

Dans sa nouvelle “Le temps des déracinés” (2003), Elie
Wiesel('7) remarquait que les anciens réfugiés restent en quelque
sorte des réfugiés pour le reste de leur vie; ils vont d’un exil a un
autre, tout semble provisoire, ils ne se sentent chez eux nulle part.
Ils se souviennent toujours de leurs origines('®), cultivant leurs
souvenirs comme un moyen de défense contre leur condition de
déracinés. Mais la “célébration de la mémoire” a aussi ses limites,
les déracinés étant dépourvus d’horizons et du sens d’appartenir a un
lieu("). Ils ont constamment besoin du secours des autres. Le drame
des victimes semble ignoré et oublié au fur et a mesure que le temps
passe et les déracinés finissent en ayant appris a vivre avec une lente
et inéluctable diminution de leur propre mémoire().

14 () Simone WeiL, The Need for Roots, Londres/New York., Routledge, 1952 (réim-
pression 1995), p. 41. Sur le drame contemporain du déracinement, voy. A.A. CANCA-
po TRiINDADE, “Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos Humanos
Frente a la Conciencia Juridica Universal”, La Nueva Dimensién de las Necesidades de
Proteccién del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI (éd. A.A. CaNgapO TRINDADE et J.
Ruiz de SanTIAGO), 4e éd. rév., San José de Costa Rica, HCNUR, 2006, pp. 33-92.

15 () Hannah ArenpT, La tradition cachée, Paris, Ch. Bourgois., 1987 (1ére éd. 1946),
pp. 58-59 et 125-127. Voy. aussi sur le sujet, par exemple, C. BorDES-BENaYOUN and D.
SCHNAPPER, Diasporas et nations, Paris, O. Jacob, 2006, pp. 7, 11-12, 45-46, 63-65, 68-
69, 129 et 216-219.

16 () J.-M. DoMeNACH, Le retour du tragique, Paris, Ed. du Seuil, 1967, p. 285.

17 () Prix Nobel de la Paix en 1986, qui souffrit lui-méme du déracinement.

18 () E. WieskL, O Tempo dos Desenraizados (Le temps des déracinés, 2003), Rio de
Janeiro, édit. Record, 2004, pp. 18-19.

19() Ibid., pp. 21, 32, 181 et 197.

20 () Ibid., pp. 212, 235, 266 et 278. Sur sa préoccupation de préserver la mémoire,
voy. aussi Elie WieseL, Loublié, Paris, Ed. du Seuil, 1989, pp. 29, 63, 74-77, 109,
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Dans mon opinion séparée dans laffaire Communauté
Moiwana c. Surinam, devant la Cour interaméricaine des droits de
I'homme (arrét du 15 juin 2005), je me suis attardé précisément sur
la projection dans le temps de la souffrance endurée par les émigrés
de cette communauté (dont certains avaient fui vers la Guyane
frangaise) qui avaient survécu a un massacre (perpétré le 29 novembre
1986 dans le village Moiwana de N’Djuka Maroon au Surinam). J'ai
caractérisé les maux dont ils avaient souffert comme “immatériels.
Selon leur culture, ils restent tourmentés par les circonstances de la
mort violente de leurs proches et par le fait que les morts n’avaient
pas eu de funérailles convenables. Cette privation, générant une
souffrance spirituelle, dure depuis vingt ans, depuis le moment ot le
massacre fut perpétré jusqu’a ce jour. Les N'Djukas n’ont pas oublié
leurs morts” (§ 29).

C’est seulement avec l'arrét susmentionné de 2005, presque
deux décennies plus tard, qu’ils obtinrent enfin satisfaction avec
la reconnaissance judiciaire de leurs souffrances et les réparations
ordonnées. Dans le cadre de ces dernieres figurait la protection par
I’Etat de leur retour de plein gré, sain et sauf, dans leur pays(?!). Ce
n’était pas la premiére fois que j’abordais la question de la projection
dans le temps de la souffrance humaine et de la tragédie croissante du
déracinement. Je l’avais précédemment évoquée dans mon opinion
concordante (§§ 1-25) jointe a 'ordonnance de mesures provisoires de
la Cour, du 18 aotit 2000, dans l'affaire des Haitiens et Dominicains
d’origine haitienne dans la République dominicaine, ainsi que dans
mon opinion séparée (§§ 10-14) dans l'affaire Bdmaca Veldsquez c.
Guatemala (arrét sur les réparations du 22 février 2002(*), et je le
repris dans l'arrét plus récent Communauté Moiwana(*).

269, 278 et 336.

21 () Pour le texte complet de mon opinion séparée dans l'affaire Moiwana Commu-
nity c¢. Surinam, voy. A.A. CANGADO TRINDADE, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos - Esencia y Trascendencia (Votos en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1991-2006), Mexico, Edit. Porrda/Universidad Iberoamericana, 2007, pp.
539-567.

22 () Pour le texte complet de ces opinions concordante et séparée susmentionnées,
voy. ibid., pp. 876-883 et 321-330, respectivement.

23 () I est significatif que, dans son arrét Moiwana Community c. Surinam, la Cour in-
teraméricaine des droits de 'homme, sur le fondement de la Convention américaine et
a la lumieére du principe jura novit curia, consacre une section entiére au déplacement
forcé - un malaise de notre temps - et constate une violation par 1'Etat défendeur de
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En fait, la dimension temporelle de cette souffrance humaine
a été absolument reconnue, par exemple dans le document final
(Déclaration et Programme d’Action) de la conférence mondiale
des Nations Unies contre le racisme, la discrimination raciale, la
xénophobie et l'intolérance qui y est associée (Durban, 2001). La
Déclaration expose que “nous sommes conscients que 1’histoire de
I’humanité abonde en atrocités de grande ampleur provoquées par
les violations flagrantes des droits fondamentaux et nous croyons
que se remémorer l'histoire peut donner des enseignements
permettant d’éviter a 'avenir de telles tragédies” (§ 57). Puis, elle
souligne “I'importance et la nécessité d’enseigner les faits et la vérité
de I'histoire de ’humanité” afin “que les tragédies du passé soient
connues de maniere compléte et objective” (§ 98). Dans cette ligne
de pensée, ce texte reconnait et regrette “les immenses souffrances
humaines” et “le sort tragique” subi par des millions d’étres humains
et causé par les atrocités du passé. Puis, la déclaration engage les
Etats concernés “a honorer la mémoire des victimes des tragédies
passées” et affirme que “celles-ci doivent étre condamnées quels
que soient I"époque et le lieu ou elles sont advenues, et qu’il faut
empécher qu’elles ne se reproduisent” (§ 99).

La Déclaration de Durban attribue une importance particulicre
a se souvenir des crimes et abus du passé en des termes vigoureux:

“Nous soulignons qu’il est essentiel de se souvenir des crimes
et des injustices du passé, quels que soient le lieu et ’époque o
ils se sont produits, de condamner sans équivoque les tragédies
provoquées par le racisme et de dire la vérité historique pour
parvenir a la réconciliation internationale et a 1’édification de
sociétés fondées sur la justice, 1'égalité et la solidarité” (§ 106
de la déclaration).

Le programme d’action reconnait enfin que ces “injustices de
longue date” ont sans conteste contribué a la pauvreté, au sous-
développement, a la marginalisation, a l'exclusion sociale, aux
disparités économiques, a l'instabilité et l'insécurité qui touchent
tant de personnes dans différentes parties du monde et en particulier
dans les pays en développement (§ 158).

Comme l’a bien montré Jaime Luiz de Santiago, le drame des
réfugiés et des migrants, des déracinés en général, ne peut étre

Iarticle 22 de la Convention américaine (sur la liberté d’aller et venir et de résidence)
en combinaison avec le devoir général de l'article 1 (1) de la Convention (§§ 101-119).
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correctement traité qu’avec un esprit de vraie solidarité humaine
envers les victimes(?#). En définitive, seule la ferme détermination
de reconstruction de la communauté internationale(®), sur le
fondement de la solidarité humaine(?), peut conduire a atténuer
et adoucir certaines souffrances des déracinés (soit les réfugiés, les
personnes déplacées ou les migrants).

Ill. LES PRINCIPES FONDAMENTAUX DU DEPLACEMENT INTERNE

Au cours des trois derniéres décennies, le probleme du
déplacement interne a défié les fondements les plus profonds des
normes internationales de protection, nécessitant un aggiornamento
de celles-ci, et de nouvelles réponses a une situation non prévue a
l'origine au moment de leur élaboration. Celles-ci ont révélé des
insuffisances flagrantes comme, par exemple, I’absence particuliere
de normes expressément destinées a vaincre la non-application
alléguée des regles de protection par les acteurs non étatiques, la non-
définition du déplacement interne selon les normes de protection
dans les moments critiques. De telles insuffisances ont donné
naissance a des initiatives tant au niveau mondial (Nations Unies)
que régional (Amérique latine) — initiatives qui ont recherché un
cadre conceptuel permettant les réponses pour développer, au niveau
opérationnel, de nouveaux besoins de protection. Il est important
d’examiner briévement ces initiatives.

1. Nations Unies

Au cours du premier trimestre de 1998, I’ancienne Commission
des Droits de 'Homme des Nations Unies, tenant compte des rapports

24 () Jaime Ruiz de SanTiaco, “Derechos Humanos, Migraciones y Refugiados: Desa-
fios en los Inicios del Nuevo Milenio “, III Encuentro de Movilidad Humana: Migrante
y Refugiado - Memoria (Septiembre 2000), San José de Costa Rica, UNHCR/IIHR,
2001, pp. 37-72; et voy. Jaime Ruiz de SANTIAGO, Migraciones Forzadas - Derecho Inter-
nacional y Doctrina Social de la Iglesia, México, Instituto Mexicano de Doctrina Social
Cristiana, 2004, pp. 9-82.

25 () Voy., par exemple, A.A. CancaDO TRINDADE, “Human Development and Human
Rights in the International Agenda of the XXIst Century”, Human Development and
Human Rights Forum (August 2000), San José de Costa Rica, UNDE 2001, pp. 23-38;
voy. aussi par exemple, L. Lieports, Dai Diritti dell’Uomo ai Diritti dell’ Umanitd, Milan,
Giuffre, 2002, pp. 21-23 et 154-155.

26 () Sur la signification de cette derniére, voy. en général, L. de SeBasTIAN, La Solida-
ridad, Barcelone, éd. Ariel, 1996, pp. 12-196; J. de Lucas, El Concepto de Solidaridad,
2nd. ed., Mexico, Fontamara, 1998, pp. 13-109; entres autres.
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du représentant du secrétaire général des Nations Unies pour les
personnes déplacées (F. M. Deng)(?’) adopta les principes directeurs
relatifs aux déplacements de personnes a l'intérieur de leur propre
pays (*). Le but fondamental des principes directeurs est de renforcer
les moyens de protection déja existant; a cet effet, les nouveaux
principes proposés s’appliquent a la fois aux gouvernements et a
tous les autres groupes, individus et autorités concernés dans leurs
relations avec les personnes déplacées a l'intérieur de leur propre
pays a tout moment de leur déplacement. Le principe fondamental de
non-discrimination occupe une position centrale dans ce document
de 1998(*) qui prend soin de mentionner les mémes droits tant pour
les personnes déplacées que pour autres habitants du pays(*).

Les principes directeurs susmentionnés déterminent que le
déplacement ne peut avoir lieu de telle facon qu’il violerait les droits a
lavie, aladignité, a laliberté et a la sécurité des personnes affectées(!);
ils affirment également d’autres droits, tels que le droit au respect de
la vie familiale, le droit 4 un niveau de vie suffisant, le droit a I’égalité
devant la loi, le droit a I"éducation(®?). Lidée fondamentale derriere
I'entier document(*?) est que, dans un sens, les personnes déplacées
a l'intérieur de leur propre pays ne perdent pas leurs droits a la suite
du déplacement et peuvent invoquer les normes internationales de
protection (du droit international des droits de ’'homme et du droit
international humanitaire) afin de sauvegarder leurs droits.

Dans une résolution importante adoptée en 1994, la
Commission des Droits de I'Homme, a propos de la question
particuliere des personnes déplacées a I'intérieur de leur propre pays,

27 () Ces rapports ont insisté sur I'importance de la prévention, par exemple en
renforgant la protection des droits a la vie et de 'intégrité physique ainsi que le droit
de propriété et des possessions; voy. EM. DeNG, Internally Displaced Persons (rapport
provisoire), N.Y., RPG/DHA, 1994, p. 21; et voy. U.N., doc. E/CN.4/1995/50/Add.1, du
03 oct. 1994, p. 34.

28 () Pour des commentaires, voy. W. KALN, Guiding Principles on Internal Displace-
ment - Annotations, Washington D.C., ASIL/Brookings Institution, 2000, pp. 1-276.
29 () Principes 1(1), 4(1), 22, 24(1).

30 () I1 affirme de plus l'interdiction du “déplacement arbitraire” (Principe 6).

31 () Principes 8 et suivants.

32 () Respectivement, Principes 17, 18, 20 et 23.

33 () Sur la “démarche globale” du déplacement ainsi que pour aborder le probleme
des migrations forcées dans son ensemble en ayant a I'esprit les Principes directeurs
relatifs aux déplacements de personnes, voy. C. PrHuoNG, The International Protec-
tion of Internally Displaced Persons, Cambridge University Press, 2004, pp. 54-55
et 237.
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rappelle les normes applicables a la fois du droit international des
droits de ’lhomme et du droit international humanitaire ainsi que du
droit international des réfugiés (**). La résolution 1994/68, adoptée
par la Commission le 9 mars 1994, rappelle ensuite la Déclaration
et le Programme d’action de Vienne de 1993 (adoptée par la Seconde
conférence mondiale sur les droits de 'homme) qui avait “invité la
communauté internationale a adopter une démarche globale a I’égard
des réfugiés et des personnes déplacées” ().

Elle souligne les “dimensions humanitaires” du “probleme des
personnes déplacées dans leur propre pays et de la responsabilité
qui en découle pour les Etats et la communauté internationale” (3¢).
Elle attire également l'attention sur la nécessité de s’attaquer aux
causes profondes du déplacement interne” (¥) et de “continuer de
sensibiliser davantage 'opinion au sort des personnes déplacées dans
leur propre pays”(*). Aprés plus d'une décennie, ces considérations
sont encore valables, de nos jours, aux migrants (voy. ci-dessous),
qui ajoutent méme une plus grande dimension aux souffrances des
déracinés dans notre prétendu monde “globalisé”.

2. Niveau Régional

Sur le continent américain, la Déclaration de Carthagéne sur
les Réfugiés de 1984, la Déclaration de San José sur les réfugiés et
les personnes déplacées de 1994 et les Déclaration et Plan d’action
de Mexico, de 2004, afin de renforcer la protection internationale
des réfugiés en Amérique latine, sont tous le produit d'un moment
historique donné. La Déclaration de Carthagene fut suscitée par une
crise de grande ampleur. Celle-ci fut surmontée, grice en partie a la
déclaration dont l'influence s’est étendue aux autres régions et sous-
régions du continent américain.

La seconde Déclaration fut adoptée pendant une crise distincte,
plus diffuse, marquée par la détérioration des conditions socio-
économiques de larges catégories de la population dans différentes
régions. En définitive, les déclarations de Carthagene et de San José
furent un produit de leur temps. Laggiornamento de la conférence

34 () Second paragraphe du préambule.

35 () 7¢ paragraphe du préambule.

36 () 5¢ paragraphe du préambule.

37 () 12¢ paragraphe du préambule.

38 () § 12 (3) du préambule. C’est nous qui soulignons.
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de San José donna en quelque sorte une emphase particuliere a
I'identification des nécessités de protection de l'individu en toutes
circonstances(?). Il n’y avait plus de place pour un vide juridique(*).
La Déclaration de San José a mis l'accent non seulement sur
I’ensemble de la question des déplacements internes, mais aussi,
plus largement, sur les défis de nouvelles situations du déracinement
humain en Amérique latine et dans les Caraibes, y compris les
mouvements migratoires forcés créés par différentes causes de celles
prévues par la Déclaration de Carthagene.

La Déclaration de 1994 reconnaissait que les violations des
droits de ’homme sont 'une des causes des déplacements forcés de
personnes et que, par conséquent, la protection de ces droits et le
renforcement du systeme démocratique constituaient les meilleures
mesures pour la recherche de solutions durables, ainsi que pour la
prévention des conflits, les exodes de réfugiés et les graves crises
humanitaires(*'). Récemment, aprés des consultations et une large
participation du public, prise a I'initiative du H.C.R.N.U. a l’occasion
du vingtiéme anniversaire de la Déclaration de Carthagéne (supra),
la Déclaration et le Plan d’action de Mexico furent adoptés afin
de renforcer la protection internationale des réfugiés en Amérique
latine(*?). La déclaration était accompagnée d'un plan d’action
pour la premiére fois dans ce processus. Ceci peut s’expliquer par
I’aggravation de la crise humanitaire dans la région, particulicrement
dans la sous-région andine.

Comme le rapporteur du Comité d’experts juridiques du
H.C.R.N.U. l'observa dans sa présentation du rapport final de
la conférence de Mexico, lors de sa premiere session pléniére,
le 15 novembre 2004, bien que des passages de la Déclaration
de Carthagene de 1984 et de celle de San José de 1994 soient
distincts, leurs réalisations “cumulent et constituent aujourd’hui
un patrimoine juridique” de tous les peuples de la région, dévoilant

39 () Au lieu de catégories subjectives de personnes (en accord avec les raisons les
ayant conduites a abandonner leur domicile), propres au passé, désormais les cri-
téres objectifs des nécessités de la protection furent adoptés, comprenant un plus
grand nombre de personnes (notamment les personnes déplacées dans leur propre
pays) aussi vulnérables que les réfugiés ou davantage que ces derniers.

40 () Ibid., pp. 14-15.

41 () Ibid., pp. 431-432.

42 () Voy le texte reproduit dans: H.C.R.N.U., Memoria del Vigésimo Aniversario de la
Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados (1984-2004), México/San José de Costa
Rica, H.C.R.N.U,, 2005, pp. 385-398.
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les nouvelles orientations du développement de la sauvegarde
internationale des droits de la personne humaine a la lumiére des
nécessités de la protection, se projetant elles-mémes dans le futur(*3).
Ainsi, “la Déclaration de Carthagéne confronte le grand drame
humain des conflits armés en Amérique centrale mais, de plus,
prévoit I'aggravation du probleme des personnes déplacées au sein
de leur propre pays. La Déclaration de San José, alternativement,
insiste plus profondément sur la question de la protection, non
seulement des réfugiés, mais aussi des personnes déplacées, et
prévoit de plus I'aggravation du probleme des flux migratoires forcés.
Depuis que les cloisonnements anachroniques ont été surmontés,
une maniére de penser du passé qui n’existe plus, on en vient a
reconnaitre les convergences entre les trois régimes de protection
des droits de la personne, soit le droit international des réfugiés,
le droit international humanitaire et le droit international des
droits de ’homme. De telles convergences, aux niveaux normatif,
herméneutique et opérationnel, ont été réaffirmées dans toutes les
réunions préparatoires de la présente Conférence commémorative
de Mexico et ont des répercussions aujourd’hui dans d’autres parties
du monde, se conformant ainsi a la plus lucide doctrine de droit
international sur le sujet”(*).

Ces convergences(*®) furent, sans surprise, reprises dans la
Déclaration et le Plan d’action de Mexico en 2004. Le rapporteur
du Comité d’experts juridiques du H.C.R.N.U. déclara lors de la
conférence “qu’il n’y a pas place pour le vide juridique et toutes
les personnes sont placées sous la protection du droit en toutes
circonstances (également vis-a-vis de mesures de sécurité)”(*).

43 () Voy. “Presentacion por el Dr. A.A. Cancado Trindade del Comité de Consultores
Juridicos del ACNUR” (México, 15 noviembre 2004), H.C.R.U.N., Memoria del Vigési-
mo Aniversario de la Declaracion de Cartagena..., op. cit. supra note (41), pp. 368-369.
44 () Ibid., p. 369.

45 () Voy. A.A. Cancapo TriNDADE, “Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario: Apro-
ximaciones y Convergencias”, 10 Afios de la Declaracién de Cartagena sobre Refugia-
dos - Memoria del Coloquio Internacional (San José de Costa Rica, diciembre 1994,
San José de Costa Rica, IDH/HCRNU, 1995, pp. 77-168; A.A. CANCADO TRINDADE,
“Aproximaciones y Convergencias Revisitadas: Diez Afios de Interaccién entre el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional de los Refu-
giados, y el Derecho Internacional Humanitario (De Cartagena/1984 a San José/1994
y México/2004)”, Memoria del Vigésimo Aniversario de la Declaracién de Cartagena
sobre Refugiados (1984-2004), San José de Costa Rica, HCRNU, 2005, pp. 139-191.
46 () Ibid., p. 369.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

19



20

Ces développements sont importants pour aborder la question des
déplacements internes forcés et des garanties de sécurité en cas de
retour volontaire. Toutefois, le probleme des migrations forcées a une
plus large dimension et constitue de nos jours un défi considérable a
la communauté internationale tout entiére. Le probleme des flux des
migrations forcées fut seulement identifié au cours des années 90 et
commenca a étre traité comme tel, de fagon systématique.

IV. PRINCIPES FONDAMENTAUX DES MIGRATIONS

Alors quelenombre de réfugiés dépassait 18 millions de personnes
et celui des personnes déplacées de plus de sept millions (soit au
total 25 millions de personnes)(*’), celui des migrants cherchant
de meilleures conditions de vie et de travail s’élevait a 80 millions
a la fin du XXcsiecle(*), et selon les données récentes de 'O.M.1,,
atteint a peu pres a ce jour, cent a cent vingt millions de personnes
dans le monde(*). Cependant, les souffrances endurées par les
migrants sont connues depuis de nombreuses années(*). Les causes
des migrations forcées ne sont pas fondamentalement distinctes de
celles des déplacements forcés de personnes; catastrophes naturelles,
pauvreté chronique, conflits armés, violence généralisée et violations
systématiques des droits de ’homme(°!).

Dans l'ancienne Commission des Droits de 'Homme des
Nations Unies, il fut remarqué, au milieu des années 90, que le
défi soulevé par ce nouveau phénomene devait étre examiné dans le
contexte de la réalité du monde postérieur a la guerre froide comme
conséquence de multiples conflits internes, de caracteére religieux ou
ethnique, réprimés dans le passé mais surgis au cours des derniéres

47 () EM. DeNG, Protecting the Dispossessed..., op. cit. supra note (10), pp. 1 et 133.
48 () A.A. Cancapo TriNDpADE, préface a: V.O. Batista, Unido Europeia: Livre Circulagdo
de Pessoas e Direito de Asilo, Belo Horizonte/Brazil, éditions Del Rey, 1998, p. 9.

49 () Jaime Ruiz de SanTiaco, El Problema de las Migraciones Forzosas en Nuestro
Tiempo, Mexico, IMDSC, 2003, p. 10; et voy. projections dans: S. HUNE et J. NIESSEN,
“Ratifying the U.N. Migrant Workers Convention: Current Difficulties and Prospects”,
12 Netherlands Quarterly of Human Rights (1994) p. 393.

50 () Sur les difficultés rencontrées par les travailleurs migrants étrangers (par
exemple, discrimination en raison de la race, nationalité, entre autres), voy. inter
alia, S. Casties et G. Kosack, Los Trabajadores Inmigrantes y la Estructura de Clases
en Europa Occidental, Mexico, FCE, 1984, pp. 11-565.

51 () Voy. EM. DeNg, Protecting the Dispossessed..., op. cit., supra note (10), p. 3.
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années précisément a cause de la fin de la guerre froide(*?). A ces
causes s’ajoutent celle de I'extension de la pauvreté chronique(®).
Pour affronter ce nouveau phénomeéne des migrations forcées,
I’Assemblée générale des Nations Unies a approuvé, le 18 décembre
1990, la Convention internationale sur la protection des droits de
tous les travailleurs migrants et les membres de leur famille. Une
Convention aussi importante, qui est entrée en vigueur le 1° janvier
2003, a toutefois recu peu de ratifications — trente-six (début d’avril
2007) et n’a pas été suffisamment traitée par la doctrine en dépit
de sa considérable portée. Cette convention prévoit un Comité de
protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres
de leurs famille comme organe de surveillance (article 72) et chargé
de I'examen des rapports des Etats membres (articles 73-74) ainsi
que des communications ou plaintes inter-étatiques et individuelles
(articles 76-77).

Le Centre pour les Droits de I'Homme des Nations Unies
identifia les causes des flux contemporains de travailleurs migrants:
I'extréme pauvreté (sous le seuil de subsistance), la recherche
d’emploi, les conflits armés, I'insécurité personnelle ou la persécution
issue d'une discrimination (en raison de la race, 'origine ethnique,
la couleur, la religion, la langue ou les opinions politiques(®*). Lidée
fondamentale qui sous-tend la Convention internationale sur la
protection des droits de tous les travailleurs migrants et de leur
famille est que ces derniers doivent pouvoir jouir de leurs droits
fondamentaux indépendamment de leur situation 1égale(>®). Ce qui
explique la position centrale occupé dans ce contexte par le principe

52 () Ibid., p. 4. 11 a été souligné que I'Etat d’accueil, concernant les migrants, a une
propension a montrer son pouvoir et les différentes attitudes des pays d’Europe
de l'ouest, d’assimilation ou de ségrégation des migrants, ont eu des implications
conflictuelles; E. Topp, El Destino de los Inmigrantes - Asimilacién y Segregacion en
las Democracias Occidentales (traduction de: Le destin des immigrés - Assimilation
et ségrégation dans les démocraties occidentales), Barcelona, Tusquet Edit., 1996, pp.
147, 347, 351 et 353. Le drame des migrants, la recherche de leurs racines et de leur
propre identité culturelle — a ainsi persisté.

53 () Qui, selon les chiffres du Programme de Développement des Nations Unies,
frappe aujourd’hui, rien que pour I’Amérique latine, plus de 270 millions de per-
sonnes (comparés aux 250 millions des années 80) et pourrait toucher bientot 300
millions de personnes.

54 () Centre des Nations Unies pour les Droits de I'Homme, Los Derechos de los
Trabajadores Migratorios (Foll. Inf. n. 24), Genéve, Nations Unies, 1996, p. 4.

55 () Ibid., pp. 15-16.
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de non-discrimination (comme I’établit 'article 7). Sans surprise, la
liste des droits protégés suit une nécessaire vision globale des droits
de 'homme (comprenant les droits civils, politiques, économiques,
sociaux et culturels). La convention prend en considération tant les
standards internationaux de I'O.I.T. (voy. ci-dessous) que ceux des
conventions des Nations Unies contre les discriminations(®¢).

Les droits protégés sont énoncés dans trois des neuf parties
de la convention: la partie IIT (articles 8-35) liste les droits de
I'homme de tous les travailleurs migrants et les membres de leur
famille (y compris ceux n’ayant pas de titre de séjour); la partie
IV (article 36-56) couvre les autres droits de ces personnes “qui
sont munis de documents ou en situation réguliere” et la partie
V (articles 57-63) contient certaines dispositions applicables a
des “catégories particulieres”(*’). Le principe fondamental de non-
discrimination qui eut tant d’importance lors de 1’élaboration de
la Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme de 1948(%) et
qui, en conséquence, devint l'objet principal des deux importantes
conventions des Nations Unies (Convention internationale sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, 1965;
Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination
a l’égard des femmes, 1979), qui en couvrent uniquement certains
aspects, a, seulement au cours des années récentes, été traité d'une
maniére plus approfondie, comme dans les avis consultatifs n° 16
sur “le droit a 'information sur l’assistance consulaire dans le cadre
des garanties du droit a un proces équitable” (1999) et n ° 18 sur ”la
condition juridique et les droits des travailleurs migrants sans titre
de séjour” (2003) de la Cour interaméricaine des droits de ’homme.

Comme pour les Etats il n’y a pas de droit fondamental d’émigrer,
le controle de I’entrée des migrants est soumis a leur propre critére
de souveraineté afin de protéger leur marché interne(*’). De plus,
au lieu de trouver et appliquer une politique démographique fondée
sur les droits de I'homme, la plupart des Etats ont pratiqué un

56 () Voy. ibid., p. 16.

57 () Travailleurs frontaliers, travailleurs saisonniers, travailleurs itinérants, travail-
leurs employés au titre de projets, travailleurs admis pour un emploi spécifique,
travailleurs indépendants.

58 () Voy. A. EpE et autres, The Universal Declaration of Human Rights — A Com-
mentary, Oslo, Scandinavian University Press, 1992, p. 6.

59 () M. Weiner, “Ethics, National Sovereignty and the Control of Immigration”, 30
International Migration Review (1996) pp. 171-195.
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contrOle des flux migratoires et une protection de leurs frontieres
en sanctionnant les prétendus migrants “illégaux”. L'ensemble de
cette question a été injustement et inutilement “criminalisée”. Il en
résulte ainsi, sans surprise, des inconsistances et un arbitraire qui
se manifestent dans les “régimes démocratiques” dans lesquels la
justice ne s’est pas encore affranchie des vieux préjugés contre les
immigrés, surtout s’ils sont pauvres et sans papier. Les programmes
de “modernisation” de la justice, avec un financement international,
ne s’attardent pas sur cet aspect car leur principale motivation est
d’assurer la sécurité des investissements (capitaux et biens).

Ceci révele la portion congrue accordée par les Etats aux droits
de ’lhomme en ce début du XXI° siecle, qui les considerent inférieurs
a ceux prodigués aux capitaux et aux biens en dépit des luttes du
passé et des souffrances endurées par les générations précédentes.
Le domaine dans lequel apparaissent la plupart des incohérences est
celui de la garantie du proces équitable. Toutefois, la réaction du
droit a été rapide et manifeste, comme, par exemple, dans les avis
consultatifs n° 16 et 18 de la Cour Interaméricaine des Droits de
I'Homme. L’avis n° 16 a placé le droit a la notification consulaire,
garanti par l'article 36 (1) (b) de la Convention de Vienne de 1963
sur les relations consulaires dans le concept universel du droit
international des droits de ’homme. Certains postulats du droit
classique des relations consulaires ont été ainsi imprégnés par
les droits de 'homme, comme je 1’ai souligné dans mon opinion
concordante (§§ 1-35)(°°) jointe a cet avis.

Depuis que le 16¢ avis a été prononcé par la Cour, en dehors du
fait qu’il inspire la jurisprudence internationale in statu nascendi,
il a eu un impact considérable sur la pratique internationale
du continent américain et, plus particulierement, en Amérique
latine(®!). Cependant, une véritable coopération internationale est
nécessaire afin d’assurer une assistance et une protection de tous
les migrants et les membres de leur famille. Les normes 1égales

60 () Voy. le texte dans A.A. Cancapo TRiNDADE, Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos - Esencia y Trascendencia (Votos en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 1991-2006), México, Edit. Porra/Universidad Iberoamericana, 2007,
pp. 15-27.

61 () Voy. A.A. Cancapo TRINDADE, “The Humanization of Consular Law: The Impact
of Advisory Opinion n. 16 (1999) of the Inter-American of Human Rights on Interna-
tional Case-Law and Practice”, 4 Chinese Journal of International Law (2007) pp. 1-16.
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peuvent difficilement étre effectives sans les valeurs sous-jacentes
correspondantes, et, dans ce domaine, l'application des normes
pertinentes exige un changement radical de mentalité.

Les normes existent déja mais la propre reconnaissance des
valeurs semble encore manquer ainsi qu'une nouvelle mentalité.
Ce n’est pas un pur hasard si la Convention internationale sur la
protection de tous les travailleurs migrants et les membres de leur
famille, en dépit de son entrée en vigueur le 1¢ juillet 2003, comme
nous l'avons vu, n’a jusqu’ici que peu de ratifications(®?) (voy. ci-
dessus). En dépit de Iidentité des principes fondamentaux et de la loi
applicable dans des situations distinctes, la protection des migrants
exige, néanmoins, une accentuation sur I'un ou l'autre aspect en
particulier. Le point de départ semble étre que chaque migrant a le
droit de bénéficier des droits fondamentaux de ’homme, ainsi que des
droits découlant des emplois occupés dans le passé indépendamment
de sa situation légale (réguliére ou pas).

Ici, une fois de plus, une vision nécessairement globale de tous
les droits de ’homme (civils, politiques, économiques, sociaux et
culturels) s’applique. Tout comme le principe de non-refoulement
constitue la pierre angulaire de la protection des réfugiés (comme un
principe de droit coutumier et, en outre, de jus cogens), appliqué dans
d’autres situations, ainsi en matiére de migrants (principalement
ceux non régularisés) il revét une importance particuliere, a c6té du
droit au proces équitable (ci-dessus); ainsi les droits fondamentaux
et la dignité des migrants non pourvus de titre de séjour doivent
étre préservés face a des menaces d’éloignement ou d’expulsion(%).

62 () Dans certains cas, les insuffisances des instruments de protection résultent de
la formulation de certaines normes. Par exemple, si la protection des apatrides est
en jeu, la Convention de 1954 relative au statut des apatrides (et, implicitement,
celle de 1961 sur la réduction des cas d’apatridie) se référe seulement aux apatrides
de jure, ce qui évite I'apatridie de naissance, mais évite d’interdire — ce qui serait
plus pertinent — la révocation ou la perte de la nationalité dans des circonstances
déterminées; C.A. BATCHELOR, “Stateless Persons: Some Gaps in International Protec-
tion”, 7 International Journal of Refugee Law (1995) pp. 232-255.

63 () Pour un argument irrésistible contre l’arbitraire de 1’éloignement des migrants
et pour traiter avec équité et humanité tous les migrants (y compris ceux en situa-
tion irréguliere), voy. B.O. HiNGg, Deporting Our Souls - Values, Morality and Immi-
grantion Policy, Cambridge, University Press, 2006, pp. 1-215. Sur les dispositions
de la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs
migrants et les membres de leur famille contre les expulsions injustes et arbitraires,
conformément a des considérations humanitaires, voy. R. CHoLEwiNsk, Migrant Work-
ers in International Human Rights Law - Their Protection in Countries of Employment,
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Chaque personne dans une telle situation a le droit d’étre entendu
par un juge et ne pas étre détenu illégalement ou arbitrairement(%*).

La Convention Internationale surla Protection des Droits de Tous
les Travailleurs Migrants et les Membres de leurs Familles interdit
les expulsions collectives et précise que chaque cas d’expulsion doit
étre “examiné et décidé individuellement” (article 22 (1)), en accord
avec la loi. Compte tenu de la grande vulnérabilité des migrants non
pourvus de titre de séjour, les pays d’origine et d’admission devraient
prendre des mesures afin d’assurer que toutes les migrations
prennent place de facon réguliere(°). C’est un défi pour tous les pays,
et davantage pour ceux qui se prétendent “démocratiques”. Enfin, la
Convention de 1990 doit étre proprement apprécié en conjonction
avec le Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques
ainsi que les conventions pertinentes de 1’O.1.T(%).

V. LAPROTECTION DES MIGRANTS DANS LA JURISPRUDENCE
INTERNATIONALE

1. Le Systeme Européen des Droits de ’THomme

Le theme des étrangers ou des migrants est présent au sein du
systeéme de protection des droits de 'homme. Ainsi, le protocole n° 4

Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 182-184. Contre l'interdiction des expulsions
collectives, voy. A.A. Cancapo TRinDaDE, “El Desarraigo como Problema de Derechos
Humanos frente a la Conciencia Juridica Universal”, Movimientos de Personas e Ideas
y Multiculturalidad (Forum Deusto), vol. I, Bilbao, University of Deusto, 2003, pp.
82-84; H.G. ScuerMERS, ,,The Bond between Man and State”, Recht zwischen Um-
bruch und Bewahrung - Festschrift fiir R. Bernhardt (éd. U. Beyerlin et alii), Berlin,
Springer-Verlag, 1995, pp. 192-194; H. LamserT, “Protection against Refoulement from
Europe: Human Rights Law Comes to the Rescue”, 48 International and Comparative
Law Quarterly (1999), pp. 515-518.

64 () Létablissement, dans un délai raisonnable, dans un pays tiers, devrait étre
aussi pris en considération; voy. “Los Derechos y las Obligaciones de los Migrantes
Indocumentados en los Paises de Acogida / Protecciéon de los Derechos Fundamentales
de los Migrantes Indocumentados”, 21 International Migration / Migraciones Interna-
cionales (1983) pp. 135-136.

65 () Voy. ibid, p. 136.

66 () Principalement, les Conventions sur les Travailleurs Migrants, n° 97 (1949,
révisée) et n° 143 (1975), ainsi que la Recommandation n° 151 concernant les
Travailleurs Migrants. Pour une discussion dans ce contexte, voy., par exemple, B.
Boutros-GHaLi, “The U.N. and the I.L.O.: Meeting the Challenge of Social Develop-
ment”, Visions of the Future of Social Justice - Essays on the Occasion of the I.L.O.’s
75th Anniversary, Genéve, O.1.T.., 1994, pp. 51-53.
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(de 1963) a la Convention européenne des droits de I’'homme interdit
les expulsions collectives d’étrangers (article 4). Dans les requétes
individuelles, si I’expulsion d’un étranger entraine la séparation avec
les membres de sa famille, l'article 8 de la Convention est violé.
Ainsi, les Etats parties ne disposent plus d’'un pouvoir discrétionnaire
total pour renvoyer les étrangers de leur territoire qui ont déja établi
un lien véritable avec eux(?’).

Les limites du pouvoir discrétionnaire de ’Etat lié par des traités
relatifs aux droits de ’homme ainsi que le traitement des personnes
placées sous sa juridiction furent traités dans les affaires bien
connues des Asiatiques de I’Est africain. Dans ces affaires, ’ancienne
Commission européenne des droits de '’homme avait estimé que
vingt cinq des requérants (qui avaient conservé leur citoyenneté
britannique aprés I'indépendance du Kenya et de ’Ouganda afin de
ne pas €tre soumis aux controles migratoires) avaient été victimes
d’une loi nouvelle britannique ayant mis fin au droit d’entrée pour
les citoyens britanniques qui n’avaient pas de lien ancestral avec le
Royaume-Uni. La Commission avait conclu dans son rapport de
1973 que cette loi constituait un acte de discrimination raciale qui
caractérisait un traitement dégradant aux termes de l'article 3 de la
Convention(*).

Des années plus tard, la Commission confirmait sa position
sur cette question dans l'affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c.
Royaume-Uni (1983), et considérait que le pouvoir discrétionnaire
de I’Etat avait des limites en matie¢re d’immigration, par exemple, en
mettant en ceuvre une politique fondée sur la discrimination raciale
(). Cette affaire fut portée devant la Cour européenne des droits
de 'homme par la Commission et les trois requérantes (résidentes

67 () H.G. Scrermers, ,The Bond between Man and State”, Recht zwischen Umbruch
und Bewahrung..., op. cit., supra note 62, pp. 192-194.

68 () En dépit du fait que cette affaire ne fut jamais portée devant la Cour euro-
péenne des droits de 'homme et que le Comité des ministres ne se prononga pas
sur une telle violation, celui-ci attendit que tous les requérants fussent admis sur le
territoire britannique pour conclure qu’il n’était pas nécessaire de prendre d’autre
mesure. D.J. Harris, M. O’Bovik et C. WarBRICK, Law of the European Convention on
Human Rights, London, Butterworths, 1995, pp. 81-82 et 695.

69 () Cit. in ibid., p. 82. — Lancienne Commission avait pris soin de déterminer “I'ex-
pulsion collective d’étrangers” a propos de 'application de l'interdiction visée dans I'ar-
ticle 4 du Protocole n° 4, par exemple, dans V'affaire A. et autres c. Pays-Bas (1988), pré-
sentée par vingt trois requérants du Surinam; voy. req. n° 14209/88 (déc. 16 décembre
1988), D.R. 59, pp. 274-280.
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permanentes et régulieres au Royaume-Uni, il leur fut refusé de
rejoindre leur mari dans ce pays). La Cour européenne constata une
violation fondée non sur l'article 8 seul, mais sur 'article 8 combiné
avec l'article 14 en raison de la discrimination fondée sur le sexe(™).

De plus, dans cette affaire, la Cour constata une violation de
'article 13 de la Convention pour défaut de recours effectif. La Cour
jugea que “la discrimination sexuelle dont Mmes Abdulaziz, Cabales
et Balkandali ont été victimes découlait de normes incompatibles,
a cet égard, avec la Convention. Il ne pouvait y avoir ici de “recours
effectif” au sens de l’article 13”(”!). Dans son opinion concordante,
le juge Bernhardt releva que 'on doit “attribuer a 'article 13 (art. 13)
un sens indépendant de I'existence d'une violation d'une autre clause
de la Convention. Dés qu’une personne se plaint de la violation, par
une autorité nationale (administrative ou exécutive), soit de 'une
des dispositions de la Convention elle-méme, soit d'une garantie ou
d’un principe similaires consacrés par le systeme juridique interne,
I'article 13 (art. 13) trouve d’aprés moi a s’appliquer et un recours
doit s’ouvrir a I'intéressé.”(™).

En dépit du fait que la Convention européenne ne traite pas
du droit de ne pas étre expulsé d’'un Etat partie, il fut accepté
treés tot qu’il y avait des limites a la faculté des pays membres de
contrOler I'entrée et la sortie des étrangers en vertu des obligations
contractées, comme celles de I’article 8. Ainsi, bien qu’il n’existe pas
de définition de la “vie familiale” une jurisprudence protectrice s’est
rapidement développée a la lumiere des circonstances de chaque
espece. Une telle jurisprudence, en ayant a l’esprit, entre autres, le
principe de proportionnalité, a défini restrictivement les conditions
de I'expulsion(™).

Une étude de la protection des travailleurs migrants dans le
droit international des droits de '’homme a rappelé qu’a plusieurs

70 () §§ 83 et 86, point 3 du dispositif.

71 () § 93 et point 6 du dispositif.

72 () Ibid., p. 41.

73 () En tenant compte des dispositions de 'article 8 de la Convention; voy. M.E.
ViLLiGer, “Expulsion and the Right to Respect for Private and Family Life (Article 8
of the Convention) - An Introduction to the Commission’s Case-Law”, Protecting
Human Rights: The European Dimension - Studies in Honour of G.]. Wiarda / Pro-
tection des droits de ’homme: La dimension européenne - Mélanges en I’honneur
de G.J. Wiarda (éd. F. Matscher et H. Petzold), Kéln/Berlin, C. Heymanns Verlag,
1988, pp. 657-658 et 662.
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occasions, la Cour européenne “a constaté que le droit au respect
de la vie familiale avait été enfreint dans les affaires impliquant
les migrants de la seconde génération, qui avaient été expulsés ou
étaient sous la menace d’une expulsion car ils avaient commis des
infractions dans le pays de résidence”(’*). Bien que dans chaque
affaire les expulsions ou les menaces d’expulsion visaient a prévenir
la défense de l'ordre ou les infractions pénales, elles constituaient,
selon I’étude qui rappelait entre autres les arréts de la Cour dans les
affaires Beldjoudi c. France (26 mars 1992) et Moustaquim c. Belgique
(18 février 1991), “une maniere disproportionnée de parvenir a ce but
étant donné que les individus frappés avaient passé la plus grande
partie de leur vie, avec leur famille, dans le pays concerné et avaient
peu ou pas de liens avec leur pays d’origine” (7).

Les affaires Beldjoudi et Moustaquim, ainsi que Lamguindaz c.
Royaume-Uni (1992) sont considérées aujourd’hui comme les cas
les plus importants dans ce domaine. Comme une autre étude I'a
démontré avec force, étant donné les liens entre les migrants de
la seconde génération et leur (nouveau) pays de résidence (tels que
les liens sociaux ou familiaux, la scolarité, la compréhension de la
culture et du langage), leur éloignement ou expulsion conduirait a
une violation de leur droit au respect de la vie privée et familiale(®).
La protection des droits de 'homme des migrants, dans certaines
circonstances, a ainsi trouvé une reconnaissance judiciaire
dans le systeme européen. Il en est également ainsi du systeme
interaméricain, qui est méme allé plus loin que le systeme européen
comme nous allons le montrer.

2. Le Systeme Interaméricain des Droits de ’Homme

La protection des migrants a également marqué sa présence
aux niveaux normatifs et opérationnel du systéme interaméricain
de protection des droits de ’'homme. Elle a été, en fait, trés présente

74 () R. CHorewinski, Migrant Workers in International Human Rights Law - Their
Protection in Countries of Employment, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 341.

75 () Ibid., pp. 341-342.

76 () R. CHorewinski, “Strasbourg’s “Hidden Agenda’?: The Protection of Second-Ge-
neration Migrants from Expulsion under Article 8 of the European Convention of Hu-
man Rights”, 12 Netherlands Quarterly of Human Rights (1994) pp. 287-306. — Pour
les obiter dicta de la Cour eur. dr. h. sur la question des immigrés “de longue durée”, en
dépit du fait qu’aucune violation de l'article 8 n’ait été constatée dans le cas d’espeéce,
voy. Cour eur. dr. h. , Uner c. Pays-Bas, arrét du 18 octobre 2006, §§ 55-60.
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dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de
I'homme au cours des dernieéres années. Je me suis d’ores et déja
référé a l'arrét du 15 juin 2005 dans l'affaire de la Communauté
Moiwana c. Surinam , ainsi que de 'ordonnance sur les mesures
provisoires de protection dans l'affaire des Haitiens et Dominicains
d’origine haitienne dans la République dominicaine, du 18 aoft
2000 ou, dans mon opinion concordante, je vis qu'il était nécessaire
de faire face a la tragédie contemporaine du déracinement, j’ai aussi
considéré que ”le principe de non-refoulement, pierre angulaire de la
protection des réfugiés (en tant que principe de droit coutumier et de
jus cogens), peut étre invoqué méme dans des contextes différents,
tels que l'expulsion collective des (...) migrants ou d’autres groupes.
Un tel principe existe aussi dans des instruments relatifs aux droits
de 'homme comme l’article 22 (8) de la Convention américaine des
droits de ’lhomme” (7).

La pertinence de cette approche sur cette question, en relation
avec l'ordonnance de la Cour susmentionnée, a été rapidement
reconnue par la doctrine(®). Quant a l'arrét déja cité, il fut suivi
d’une interprétation, le 8 février 2006, a laquelle j’ai joint une
opinion séparée sur les points suivants: a) la délimitation et la
démarcation des terres et le droit au retour (pour les survivants de
la Communauté Moiwana et les membres de leur famille) a titre de
réparation; b) les obligations de garantie par 1’Etat d’un retour de
plein gré et raisonnable et c) la nécessité de reconstituer et préserver
l'identité culturelle des membres de la Communauté Moiwana(™).

De plus, linfortune subie par les migrants a été clairement
exposée et développée au cours de la procédure d’avis consultatifs
devant la Cour interaméricaine des droits de ’homme ayant conduit
al’adoption des 16°et 18¢avis de 1999 et 2003. Ceux-ci ont fait figure

77 () § 7 n° 5 de mon Opinion Concordante (ma propre traduction), texte dans: A.A.
CaNcADO TRINDADE, Derecho Internacional de los Derechos Humanos - Esencia y Tras-
cendencia (Votos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1991-2006), Mé-
xico, Edit. Porrta/Universidad Iberoamericana, 2007, p. 878.

78 () Voy. Jaime Ruiz de Santiaco, El Problema de las Migraciones Forzosas en Nuestro
Tiempo, México, Instituto Mexicano de Doctrina Social Cristiana, 2003, pp. 27-30.
79 () Pour le texte complet de mon Opinion Individuelle dans l’affaire de la Com-
munauté Moiwana c. Surinam (interprétation de la décision, 8 février 2006), voy.
A.A. Cancapo TYINDADE, Derecho Internacional de los Derechos Humanos - Esencia y
Trascendencia (Votos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1991-2006),
Mexico, Edit. Porrta/Universidad Iberoamericana, 2007, pp. 683-693.
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de pionniers dans la jurisprudence internationale contemporaine
(ci-dessous) et représentent la réaction du droit aux situations de
violations, de grande ampleur, des droits fondamentaux de personnes
qui, parfois, se retrouvent complétement sans défense. Il est donc
utile de revoir, a ce stade, la contribution de ces deux remarquables
avis consultatifs pour la sauvegarde des droits de 'homme des
migrants sans papiers.

a) L’Avis Consultatif Relatif au Droit a I’Information sur I’Assistance
Consulaire dans le Cadre du Procés Equitable (1999)

La Cour Interaméricaine a rendu, le 1° octobre 1999, un avis
capital, le 16¢ avis consultatif relatif au droit a l'information sur
l'assistance consulaire dans le cadre du proces équitable. La Cour
a jugé que l'article 36 de la Convention de Vienne de 1963 sur les
relations consulaires reconnaissait des droits individuels a 1’étranger
en détention, et parmi eux, le droit a 'information sur l’assistance
consulaire, qui correspondent a des obligations pesant sur l’Etat
d’accueil, indépendamment de sa structure fédérale ou unitaire (§§ 84
et 140).

La Cour fit valoir que l'interprétation évolutive et I'application
du corpus juri du droit international des droits de ’homme a eu “un
impact positif sur le droit international en affirmant et développant
I'aptitude de ce dernier a réguler les relations entre les Etats et les
personnes placées sous leur juridiction”. La Cour adopta alors une
approche adéquate en considérant la matiére qui lui était soumise
dans le cadre de “I’évolution des droits fondamentaux de la personne
humaine dans le droit international contemporain” (§§ 114-115).
La Cour estima que “les traités relatifs aux droits de ’homme sont
des instruments vivants dont l'interprétation doit suivre 1’évolution
de notre temps et des conditions de vie actuelles” (§ 114). La Cour
fit clairement savoir que, dans son interprétation des normes de la
Convention américaine des droits de I’'homme, une extension de la
protection sur la base des droits existants devait étre envisagée dans
de nouvelles situations.

La Cour précisa que, pour protéger le droit a un proces équitable,
“un défendeur doit étre capable d’exercer ses droits et défendre
effectivement ses intéréts et en pleine égalité procédurale avec les
autres défendeurs” (§ 117). Afin d’atteindre ses objectifs, “le proces
judiciaire doit identifier et corriger les facteurs d'une vraie inégalité”
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de ceux qui comparaissent en justice (§ 119); ainsi, la notification, aux
personnes privées de liberté a I’étranger, de leur droit de communiquer
avec leur consul, contribue a sauvegarder leur défense et le respect
de leurs droits procéduraux (§§ 121-122). Le droit individuel a
I'information de I'article 36 (1)b de la Convention de Vienne sur les
relations consulaires rend ainsi effectif le droit 2 un proces équitable
(§ 124).

Linobservation ou l'obstruction de l'exercice de ce droit affecte
les garanties judiciaires (§ 129). La Cour, de cette fagon, a lié ce droit
aux garanties en développement du proces équitable. Elle ajouta que
son inobservation dans le cas d’application et d’exécution de la peine
capitale entraine une privation arbitraire du droit a la vie lui-méme
(selon 'article 4 de la Convention américaine des droits de ’homme
et I'article 6 du Pacte international des droits civils et politiques) avec
toutes les conséquences juridiques inhérentes a une violation de ce
genre, c’est-a-dire, celles concernant la responsabilité internationale
de I’Etat et le devoir de réparation (§ 137)(%).

Ce 16° avis, particulierement innovant, a frayé un chemin
pour la jurisprudence internationale émergente, in statu nascendi,
sur cette matiere(®'). I a eu une influence sensible sur la
pratique des Etats dans la région(®?). La procédure a compté une
mobilisation considérable (huit Etats intervenants, aux cotés de

80 () Voy. les Opinions Concordantes des juges A.A. Cangado Trindade et S. Garcia
Ramirez, 'Opinion Partiellement Dissidente du juge O. Jackman.

81 () Fut rapidement traité par la doctrine, voy. , entre autres, G. COHEN-JONATHAN,
“Cour européenne des droits de 'homme et droit international général (2000)”, 46
Annuaire frangais de Droit international (2000) p. 642; M. MeNNECKE, “Towards the
Humanization of the Vienna Convention of Consular Rights - The LaGrand Case
before the International Court of Justice”, 44 German Yearbook of International
Law/Jahrbuch fiir internationales Recht (2001) pp. 430-432, 453-455, 459-460 et
467-468; L. Ortiz AHLF, De los Migrantes - Los Derechos Humanos de los Refu-
giados, Asilados, Desplazados e Inmigrantes Irregulares, Mexico, Ed. Porrda/Univ.
Iberoamericana, 2004, pp. 1-68; Ph. Wecker, M.S.E. HeLALl et M. SasTrg, “Chro-
nique de jurisprudence internationale”, 104 Rev. gén. dr. int. pub. (2000) pp. 794 et
791; Ph. WeckeL, “Chronique de jurisprudence internationale”, 105 Rev. gén. dr. int.
pub. (2001) pp. 764-765 et 770.

82 () Voy. A.A. Cancapo TriNDADE, “The Humanization of Consular Law: The Im-
pact of Advisory Opinion n. 16 (1999) of the Inter-American of Human Rights
on International Case-Law and Practice”, 4 Chinese Journal of International Law
(2007) pp. 1-16.
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plusieurs individus et organisations non gouvernementales)(®3).
Cet avis consultatif historique, de plus, révele I'influence du droit
international des droits de ’homme sur le droit international public
lui-méme, principalement pour la Cour interaméricaine d’avoir été
la premiére instance internationale a juger que si 'article 36 (1) b
de la Convention de Vienne sur les relations consulaires n’est pas
respecté, c’est au détriment non seulement de 1’Etat partie mais
aussi des étres humains impliqués(34).

Dans la méme ligne de pensée, I'avis consultatif n° 18 ouvre
une nouvelle base pour la protection des migrants en reconnaissant
le caractére de jus cogens au principe fondamental d’égalité et de
non-discrimination et la prééminence des droits de I'homme
indépendamment des Etats migratoires. La procédure a dénombré
une mobilisation encore plus forte (douze Etats intervenants, ainsi
que le Haut Commissariat pour les réfugiés, plusieurs O.N.G., des
institutions académiques et des individus), le plus grand nombre dans
I'histoire de la Cour jusqu’a ce jour. Cet avis consultatif a de méme
un impact sur la théorie et la pratique du droit international dans
le domaine de la protection des droits de 'homme des migrants(®s).

83 () Au cours des audiences publiques de ce seizieme avis, excepté les huit Etats
intervenants, plusieurs personnes sont intervenues: sept représentants de quatre
O.N.G. internationales et nationales, actives dans le domaine des droits de 'homme,
deux individus d’'une O.N.G. travaillant pour I'abolition de la peine de mort, deux
représentants d’une entité nationale d’avocats et trois représentants d’une personne
condamnée a mort.

84 () Comme la C.1.]. I’a ultérieurement aussi reconnu, dans l'affaire LaGrand.

85 () Commenté rapidement par la doctrine, voy., par exemple, L. HEnNeBeL, “L” hu-
manisation’ du Droit international des droits de ’lhomme - Commentaire sur 1’Avis
consultatif n° 18 de la Cour interaméricaine relatif aux droits des travailleurs migrants”,
15 Rev. trim. dr. h. (2004) n° 59, pp. 747-756; S.H. CLeveLanD, “Legal Status and Rights
of Undocumented Migrants - Advisory Opinion OC-18/03 [of the] Inter-American
Court of Human Rights”, 99 American Journal of International Law (2005) pp. 460-
465; C. Lay-CuevaLier, E Da Poian et H. Ticroupja, “Chronique de la jurisprudence
de la Cour interaméricaine des droits de 'homme (2002-2004)”, 16 Rev. trim. dr. h.
(2005) n° 62, pp. 459-498. Voy. aussi sur l'influence de l'avis consultatif n° 18 aux
Etats-Unis, R. SmitH, “Derechos Laborales y Derechos Humanos de los Migrantes en
Estatus Irregular en Estados Unidos”, in Memorias del Seminario Internacional "Los
Derechos Humanos de los Migrantes’ (Mexico, June 2005), Mexico, Secretaria de Rela-
ciones Exteriores, 2005, pp. 299-301.
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b) L’Avis Consultatif Relatif a la Condition Juridigue et aux Droits des
Migrants sans Papiers (2003)

Le 10 mai 2002, le Mexique présentait une requéte devant la
Cour interaméricaine des droits de I’homme pour un avis consultatif
sur la condition juridique et les droits des migrants “sans papiers”.
Deux audiences publiques se sont tenues au cours de la procédure,
la premiére, au siege de la Cour, a San José de Costa Rica, en février
2003 et la seconde, en dehors de son siege pour la premiere fois
de son histoire, a Santiago du Chili, en juin 2003. Pendant cette
procédure, sont intervenus: douze Etats membres (parmi cing Etats
ont participé aux audiences), la Commission interaméricaine des
droits de 'homme, le Haut Commissariat des Nations Unies pour
les réfugiés ainsi que neuf entités de la société civile et des cercles
académiques de plusieurs pays de la région, le médiateur du Conseil
d’Amérique centrale des droits de I'homme.

Le 17 septembre 2003, la Cour rendit son avis consultatif. La
Cour estime que les Etats doivent respecter et assurer le respect des
droits de ’homme 2 la lumiére du principe général et fondamental
de non-discrimination et que tout traitement discriminatoire vis-
a-vis de la protection et l'exercice des droits de '’homme génere la
responsabilité internationale des Etats. Selon la Cour, le principe
fondamental d’égalité et de non-discrimination est une norme de
jus cogens. La Cour ajoute que les Etats ne peuvent discriminer ou
tolérer des situations discriminatoires et doivent garantir le droit a
un proces équitable a toute personne, méme si sa situation n’est
pas régularisée. Celle-ci ne peut étre une justification pour priver
une personne de jouir de ses droits fondamentaux y compris les
droits sociaux. Les travailleurs migrants sans papiers ont les mémes
droits sociaux que les autres travailleurs et ’Etat doit en assurer le
respect. Les Etats ne peuvent subordonner ou poser des conditions
au principe d’égalité devant la loi et de non-discrimination pour les
besoins de leurs politiques migratoires ou autres. Plusieurs opinions
séparées furent présentées par quatre juges, toutes étant, de maniére
significative, des opinions concordantes. Dans celle du Président
de la Cour, neuf points furent exposés, principalement: a) la civitas
maxima gentium et 'universalité du genre humain; b) les disparités
du monde contemporain et la vulnérabilité des migrants; c) la
réaction de la conscience juridique universelle; d) la construction du
droit subjectif d’asile; e) la position et le role des principes généraux
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du droit; f) les principes fondamentaux comme substrat de I'ordre
légal lui-méme; g) le principe d’égalité et de non-discrimination
dans le droit international des droits de ’'homme; h) I'’émergence, le
contenu et la portée du jus cogens; et i) ’émergence et 1’étendue des
obligations erga omnes de protection (effet horizontal et vertical).

Le 18¢ avis consultatif de la Cour Interaméricaine a eu, pour
toutes ses implications, une influence considérable sur le continent
américain. Cette influence est destinée a irradier le monde entier en
raison de I'importance du sujet. Il propose une dynamique identique
ou une interprétation évolutive du droit international des droits de
I’homme par la Cour interaméricaine au méme titre que, quatre ans
plus tot, 'avis consultatif historique n° 16 qui a, depuis lors, été une
source d’inspiration pour la jurisprudence internationale in statu
nascendi sur ce sujet(%).

VI.LA PROTECTION DES MIGRANTS DANS LE SYSTEME DES
RAPPORTEURS

La protection des droits fondamentaux des migrants est devenue
un sujet principal dans l'agenda des droits de ’homme au niveau
international en cette premiére décennie du XXI¢ siecle. Ceci est
peu surprenant compte tenu de la prise de conscience grandissante
des relations entre intensification des flux migratoires (depuis la
fin des années 80), l'internationalisation rapide du capitalisme et
I'augmentation de I'exploitation du travail (créée par les “exigences
du capital”) avec les colits humains du chdmage et du sous-emploi,
I’absence de formalité des relations du travail, la recherche d’une
main d’ceuvre bon marché, la paupérisation des conditions de vie de
larges secteurs de la population et la concentration de la richesse et
des revenus a une échelle mondiale)(*’).

Il fallait également s’attendre a ce que ce sujet fasse l'objet
d’une attention croissante, au cours des années 90, de la part
des organisations internationales universelle (Nations Unies) et

86 () Dans ce 16° avis consultatif “pionnier” en la matiére et d’'une importance
capitale, la Cour interaméricaine a considéré que, en interprétant les normes de la
Convention américaine, la protection devait étre étendue a de nouvelles situations
(telle que celle concernant le droit a I'information sur I’assistance consulaire) sur le
fondement des droits existants (voy. ci-dessus)

87 () Voy. par exemple A.M. AraGoNES CASTANER, Migracion Internacional de Trabaja-
dores - Una Perspectiva Histérica, México, Edit. Plaza y Valdés, 2004 [réimpr.], pp. 21,
23, 54,62, 71-73, 115-120, 125-126, 148 et 154-157.
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régionale (Organisation des Etats américains). Au niveau mondial,
des voix se sont élevées du Haut Commissariat des Nations Unies
pour les Réfugiés afin de prévenir que ce dernier ne pourrait plus
seulement travailler pour la protection des réfugiés mais devrait
également prendre en considération le déni des droits de ’lhomme
aux personnes déplacées et aux migrants(*¥). Dans cet esprit, il ne
devrait pas passer inapercu que le Haut Commissariat intervint au
cours des audiences devant la Cour interaméricaine dans la procédure
qui a conduit a ’adoption de I’avis consultatif n° 18(%).

De plus, les organisations internationales, poussées par le nouveau
phénomene de l'intensification des flux des migrations forcées, ont
décidé (Nations Unies et O.E.A.) de I'intégrer dans le plan de travail
de leurs systémes respectifs de rapporteur. Le mandat du rapporteur
spécial des Nations Unies sur les droits de ’homme des migrants fut
crée en 1999 par la résolution 1999/44 de l'ancienne Commission
des Droits de 'Homme (§ 3). Cette résolution chargeait la rapporteur
spécial d’élaborer des rapports et d’entreprendre des visites au niveau
national. Elle demanda ensuite au rapporteur spécial d’examiner “les
voies et les moyens pour surmonter les obstacles existants a la pleine
et entiere protection des droits de 'homme des migrants”(*).

La résolution 1999/44 a attiré 'attention sur le “grand nombre
croissant de migrants dans le monde” dans une “situation de
vulnérabilité”, et souligna “la nécessité d'une approche consistante
et concentrée sur les migrants en tant que groupe vulnérable”!.
Au cours de ce mandat, une série de rapports ont été préparés et
présentés par le rapporteur spécial, qui, pendant la période de 2000
a 2005, entreprit des déplacements au Canada, en Equateur, aux

88 () Jaime Ruiz de SanTiaco, “El Impacto en el Refugio de la Nueva Dindmica Migra-
toria en la Region - Retos para Asegurar la Proteccion de Refugiados”, ITHR, Primer
Curso de Capacitacién para Organizaciones de la Sociedad Civil sobre Protecciéon de
Poblaciones Migrantes (Juin 1999), México/San José de Costa Rica, UNHCR/Universi-
dad Iberoamericana/ITHR, 2002, p. 43; Juan Carlos MuriLLo, “La Declaracién de Car-
tagena, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados y las Migraciones
Mixtas”, Migraciones y Derechos Humanos (Aott 2004), San José de Costa Rica, IIHR/
PRODECA, 2004, pp. 174-176.

89 () Pour les plaidoiries du Haut Commissariat devant la Cour interaméricaine voy.
IACtHR, Series B (Pleadings, Oral Arguments and Documents), n. 18 (2003), pp. 211-
223 (oral argument of 04.06.2003).

90 () U.N., Special Rapporteur of the [U.N.] Commission on Human Rights on the
Human Rights of Migrants, doc. www.ohchr.org, 2nd. paragraph.

91() §§ 4, 6, 7 du préambule.
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Philippines, a la frontiére entre les Etats-Unis et le Mexique, en
Espagne, au Maroc, en Iran, Italie, au Pérou et au Burkina Faso.

En 2005, la Commission des Droits de 'Homme a élargi le
mandat du rapporteur spécial, prévoyant I"adoption d'une politique
appropriée sur les migrants — avec priorité sur la protection des
droits de 'homme des migrants — et soulignant 1’obligation des Etats
de prévenir et de sanctionner les agissements individuels contre
la vie et lintégrité physique des migrants ainsi que d’assurer la
reconnaissance par la communauté internationale de la situation de
vulnérabilité subie par les migrants(®2). C’est un aspect important de
cette question; les études récentes et completes sur les migrations
se sont portées sur les initiatives législatives au moyen du droit
comparé(®), ou avec une portée régionale (par exemple de I'Union
européenne(**) — en se concentrant sur la structure normative mais
sans dresser un portrait de la situation dramatique de vulnérabilité
des migrants (qu’ils soient avec ou sans papiers), tous avec un besoin
urgent de protection.

La résolution 2005/47 de l'ancienne Commission des Droits
de 'Homme, adoptée le 19 avril 2005, a exprimé sa préoccupation,
dans son préambule” sur “le nombre croissant de migrants dans le
monde”, un phénomene inquiétant de “caractére mondial” (§ 6) et a
appelé les Etats a revoir leurs politiques d’immigration et d’éliminer
toutes pratiques discriminatoires contre les migrants et leur famille
(§ 4). Elle invite les Etats a mettre fin aux arrestations arbitraires et
la privation de liberté des migrants (§ 15), de prévenir la violation
des droits de ’homme des migrants pendant leur transit (§ 18) et de
combattre et poursuivre le trafic international des migrants (mettant
leur vie en danger et provoquant “différentes formes de servitude ou

92 () Voy. les commentaires dans E.D. Estrapa Tanck, “Legislacion y Politicas Pabli-
cas Mexicanas: Armonizacién con el Régimen Juridico Internacional sobre Derechos
Humanos de los Migrantes”, Memorias del Seminario Internacional “Los Derechos
Humanos de los Migrantes’, (México, June 2005), México, Secretaria de Relaciones
Exteriores, 2005, pp. 330-331; C. Villin Duran, “Los Derechos Humanos y la Inmi-
gracion en el Marco de las Naciones Unidas”, ibid., pp. 95-98.

93 () Voy. entre autres, Federacion Iberoamericana de Ombudsman, I Informe sobre
Derechos Humanos - Migraciones (coord. G. Escobar), Madrid, Ed. Dykinson/Depal-
ma, 2003, pp. 47-420.

94 () Voy. par exemple PA. FERNANDEZ SANCHEZ, Derecho Comunitario de la Inmigraci-
6n, Barcelona, Atelier, 2006, pp. 15-325.
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d’exploitation) (§ 19) (*°). La résolution 2005/47 a rappelé, dans son
préambule, la contribution des avis consultatifs n° 16 et 18 de la
Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme ainsi que les arréts de
la Cour Internationale de Justice dans les affaires LaGrand (2001) et
Avena et autres Mexicains (2004)(%).

Au niveau régional, la Commission Interaméricaine des Droits
de 'Homme, a la suite d'une demande de 1’assemblée générale de
I’Organisation des Etats américains (O.E.A.) (7) a établi le mandat
de son rapporteur spécial sur les travailleurs migrants et leur famille
en 1977, en insistant sur leur situation de “vulnérabilités spéciales”.
Depuis 1997, le rapporteur spécial a été engagé pour contrdler
la situation des migrants et leur famille dans la région ainsi que
“d’alerter” les Etats de leur devoir de les protéger et “de traiter
rapidement” les plaintes ou communications. Le rapporteur spécial
a fait des recommandations aux Etats, a préparé des rapports et des
études spéciales, a effectué plusieurs déplacements dans des pays
de la région , y compris les Etats-Unis, le Mexique, le Guatemala
et le Costa Rica. Les sujets de recherche examinés afin d’augmenter
la prise de conscience des difficultés rencontrées par les travailleurs
migrants et leur famille, comprennent la discrimination en général,
le racisme et la xénophobie, le proces équitable, les conditions
de détention, le trafic des migrants et la traite des personnes, les
pratiques migratoires et leurs conséquences économiques(%).

VII. JUSTICE SOCIALE ET LA PREVENTION DES MIGRATIONS
FORCEES: L’HERITAGE DES CONFERENCES DES NATIONS UNIES

Une partie de la doctrine européenne contemporaine a invoqué
la responsabilité internationale des Etats afin de déclarer la pratique
de I'Etat créant des réfugiés — et des personnes déplacées — comme

95 () La résolution encourage également les Etats parties 4 mettre en ceuvre la
convention des Nations Unies contre le crime organisé transnational, ainsi que les
deux protocoles additionnels, le protocole contre le trafic d’émigrés par terre, mer
et air et le protocole pour la prévention, la répression et la pénalisation de la traite
des personnes, en particulier des femmes et des mineurs, et a invité les Etats qui ne
'avaient pas fait de les ratifier (§ 33).

96 () 6° paragraphe du préambule.

97 () O.E.A., A.G. résolutions AG/RES.1404/XXVI-0/96 (de 1996) et AG/RES.1480/
XXVII-0/97 (de 1997).

98 () O.E.A., Special Rapporteurship on Migrant Workers and Their Families, Washing-
ton D.C., IAComHR, document www.cidh.oas.org/ migrants, 2007, pp. 1-10.
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constituant un acte international répréhensible (surtout en présence
de I'élément de culpa lata) (*°). Le fondement conceptuel de cette
argumentation peut étre trouvé dans le travail de la Commission
de Droit International des Nations Unies sur le théme de la
responsabilité des Etats ('°°). Une justification pour cette élaboration
doctrinale se trouve dans le fait que les instruments internationaux
de protection des réfugiés ont limité les dispositions d’obligations
uniquement a ’égard des Etats d’accueil mais non pour les Etats
d’origine, de ce fait, une norme coutumiere de droit humanitaire
interdisant la création de flux de réfugiés est invoquée('®!). Ainsi,
les conséquences sont établies d’un acte illicite générant des flux
de réfugiés — qui s’appliqueraient a fortiori a des flux migratoires
soudains, - ainsi qu’aux effets des réparations.

De telles attitudes doctrinales révelent, selon moi, des aspects
positifs et négatifs. D'une part, 1’élargissement de I’horizon pour
examiner cette question, en comprenant a la fois I'Etat d’accueil
et I'Etat d’origine afin de rechercher des deux cotés une protection
des droits de 'homme, d’autre part, elles traitent de la portée des
réparations avec une approche de droit civil, tentant de justifier les
sanctions a I’encontre des Etats qui ne sont pas les seuls responsables
des flux migratoires forcés. Dans un monde “globalisé” comme celui
d’aujourd’hui, plein de profondes inégalités, parmi et a l'intérieur
des Etats, comment identifier 'origine de tant de cruauté socio-
économique, comment établir la ligne de démarcation, comment
déterminer les Etats (justement les plus pauvres) responsables des
migrations forcées pour justifier des sanctions ou des représailles?

A mon sens, cela ne soit pas étre le chemin a suivre. Le probléme
des flux migratoires doit étre traité avec une approche universelle
concernant la communauté internationale tout entiére. Il ne peut pas
étre simplement envisagé selon une maniére strictement bilatérale
(en se concentrant seulement sur I’Etat d’accueil et 'Etat d’origine)
ou dans une perspective uniquement inter-étatique. Etant une

99 () P AkHavAN et M. Berasmo, “The Application of the Doctrine of State Responsibil-
ity to Refugee Creating States”, 58 Nordic Journal of International Law - Acta Scandi-
navica Juris Gentium (1989) pp. 243-256.

100 () Voy. R. HormanN, ,Refugee-Generating Policies and the Law of State Responsi-
bility”, 45 Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht (1985) pp.
694-713.

101 () W, Czapuisk et P. STURMA, “La responsabilité des Etats pour les flux de réfugiés
provoqués par eux”, 40 Annuaire frangais de droit international (1994), pp. 156-169.
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question mondiale, il met en évidence les obligations erga omnes
de protection des migrants qui en sont victimes. Le développement
conceptuel de telles obligations — et des conséquences juridiques de
leur violation — demeure une priorité importante pour la science
légale contemporaine.

Il a été soutenu que face au phénomeéne des migrations forcées,
la responsabilité individuelle des Etats ne peut étre dissociée de la
responsabilité (subsidiaire) de la communauté internationale dans
son ensemble ('°2). Comme les causes de migrations forcées peuvent,
dans certaines circonstances, résulter de graves et massives violations
des droits de ’homme, une réévaluation du fondement conceptuel
du refuge peut conduire a une élaboration nécessaire et graduelle du
droit a la survie de franges de populations affectées ou en danger ('%3).
Plus qu’une survie, c’est aussi le droit de vivre avec dignité('*).

Lensemble de la question met en évidence des impératifs de
justice sociale au niveau universel. Il est nécessaire d’insister sur
la prévention des migrations forcées. On doit rappeler a ce sujet le
systeme d’alertes précoces des Nations Unies: né d'une proposition,
au début des années 80, du rapporteur spécial sur la question des
exodes massifs en raison de violations des droits de ’homme. Par
la suite, ce systeme fut appliqué aux personnes déplacées(*s). En
1997, le Haut Commissaire des Nations Unies pour les Droits de
I'Homme avait observé que, dans ce contexte: “le terme “prévention”
ne doit pas étre interprété dans le sens d’empécher ces personnes
de quitter une zone ou un pays mais plutdt dans le sens de faire
obstacle a ce que la situation des droits de ’homme ne se détériore a
un point tel que quitter les lieux serait la seule option et aussi pour
entraver (...) 'adoption délibérée de mesures pour déplacer par force
un grand nombre de personnes, tels que des expulsions en masse,

102 () L. PeraL FErNANDEZ, Exodos Masivos, Supervivencia y Mantenimiento de la Paz,
Madrid, Ed. Trotta, 2001, pp. 208.

103 () Ibid., pp. 72 et 79-81.

104 () Pour des études générales, voy. J.G.C. VAN AGGELEN, Le rdle des organisations
internationales dans la protection du droit a la vie, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1986,
pp. 1-89; D. PréMONT et autres (éd.), Le droit a la vie quarante ans aprés I'adoption de
la Déclaration universelle des droits de ’'homme: Evolution conceptuelle, normative et
jurisprudentielle, Geneve, C.I.D., 1992, pp. 5-91.

105 () Voy. Nations Unies, document E/CN.4/1995/CRP.1, du 30 janvier 1995, pp.
1-119.
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déplacements internes et expulsions de domicile, réinstallation ou
rapatriement” (%),

De plus, les documents finaux du récent cycle de Conférences
Mondiales des Nations Unies au cours des années 90 contiennent
des éléments supplémentaires qui nous permettent une approche
adéquate, au niveau universel, de la question des flux de population
en la situant dans la conception des droits de I'homme('?7). Ainsi,
par exemple, la Déclaration de Vienne et le Programme d’Action de
1993, adoptés par la IIeme. Conférence Mondiale sur les Droits de
I’'Homme, invite tous les Etats a garantir la protection des droits
de 'homme de tous les travailleurs migrants et les membres de
leur famille (Partie II, § 33). Le document final de la Conférence
de Vienne affirme de plus 'importance de créer les conditions afin
de promouvoir de plus grandes harmonie et tolérance entre les
travailleurs migrants et le reste de la société de I’Etat d’accueil (§ 34).
Enfin, il encourage les Etats a ratifier dés que possible la Convention
Internationale sur la Protection des Droits de Tous les Travailleurs
Migrants et les Membres de Leurs Familles (§ 35).

La Conférence Internationale sur la Population et le
Développement (Le Caire, 1994), a bien str abordé cette question,
en appelant a2 une approche mondiale du phénomeéne migratoire

106 () Nations Unies, Derechos Humanos y Exodos en Masa - Informe del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos, document E/CN.4/1997/42, of 14.01.1997, p. 4,
§ 8§, et voy. pp. 4-5, §§ 9-10.

107 () Pour une étude générale, voy. A.A. Cancapo TRINDADE, “Relations between
Sustainable Development and Economic, Social and Cultural Rights: Recent Devel-
opments”, in International Legal Issues Arising under the United Nations Decade of
International Law (éd. N. Al-Naumvi et R. Mekse), Deventer, Kluwer, 1995, pp. 1051-
1077; A.A. Cancgapo TRinDADE, “The Contribution of Recent World Conferences of
the United Nations to the Relations between Sustainable Development and Econom-
ic, Social and Cultural Rights”, Les hommes et I'environnement: Quels droits pour
le vingt-et-uniéme siécle? - Etudes en hommage d Alexandre Kiss (éd. M. PRIEUR et
C. LamsrecHTs), Paris, Ed. Frison-Roche, 1998, pp. 119-146; A.A. CANGADO TRINDADE,
“Sustainable Human Development and Conditions of Life as a Matter of Legitimate
International Concern: The Legacy of the U.N. World Conferences”, Japan and In-
ternational Law - Past, Present and Future (International Symposium to Mark the
Centennial of the Japanese Association of International Law), The Hague, Kluwer,
1999, pp. 285-309; A.A. Cancapo TRiNDADE, Tratado de Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, vol. III, Porto Alegre/Brazil, S.A. Fabris Ed., 2003, pp. 235-299; M.G.
Schechter, United Nations Global Conferences, London, Routledge, 2005, pp. 95-100
et 134-139.
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(chapitre X du programme d’action du Caire de 1994). La Conférence
du Caire a examiné les causes des migrations et exhorté a I'adoption
de dispositions relatives aux travailleurs migrants en régle ou non
pourvus de titre de séjour('%8).

Une année plus tard, le Programme d’Action de Copenhague de
1995, adopté par le Sommet Mondial sur le Développement Social,
en se penchant sur la création d’emplois et la réduction du chomage,
a signalé la nécessité de porter une attention plus grande au niveau
national a la situation des travailleurs migrants et des membres de
leur famille (chapitre III). En abordant la question de l'intégration
social, il a encouragé le développement de I’égalité et de la justice
sociale, en élargissant entre autres une éducation de base — destinée
aux enfants des migrants, - et assurant un traitement équitable et
Iintégration des travailleurs migrants en situation réguliére et les
membres de leur famille (chapitre IV).

Le Sommet Mondial de Copenhague, de plus, a invité les Etats
a coopérer afin de “réduire les causes de la migration irréguliere” et
de sauvegarder “les droits de ’homme fondamentaux des migrants
en situation irréguliere afin d’entraver leur exploitation” et de leur
assurer des recours internes ('*). Les Etats étaient enfin incités a
ratifier et appliquer les instruments internationaux relatifs aux
travailleurs migrants et les membres de leur famille('!?).

La situation particuliere des femmes, travailleurs migrants
(victimes de violence en raison de leur sexe) fut I'objet d’'une attention
particuliere d’une partie de la IV ¢ Conférence Mondiale sur les
Femmes (Pékin, 1995). Le Programme d’Action de Pékin, adopté par
la Conférence, a appelé les Etats a reconnaitre la vulnérabilité des
femmes migrantes, y compris celles qui travaillent, face a la violence
et autres formes de mauvais traitements (chapitre IV. D) ('11).

A son tour, la IIéme. Conférence Mondiale sur les Etablissements
Humains (Habitat-II, Istanbul, 1996) a mis en exergue le role
important des établissements humains dans la réalisation des droits

108 () Pour une évaluation de la Conférence du Caire sur la question des migrations
internationales, voy., par exemple, S. Jornson, The Politics of Population - The Inter-
national Conference on Population and Development, Cairo 1994, London, Earthscan,
1995, pp. 165-174.

109 () Nations Unies/Centre pour les droits de 'homme, Los Derechos de los
Trabajadores Migratorios (Foll. Inf. n. 24), Genéve, Nations Unies, 1996, pp. 19-20.
110 () Ibid., p. 19.

111 () Voy. ibid. p. 20.
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de 'homme et en particulier, entre autres, le droit au logement
et le droit au développement. Dans cette optique, le Programme
d’'Habitat-II a formulé plusieurs recommandations relatives a “la
sécurité juridique des locations, la prévention des expulsions, le
développement de centres pour les réfugiés et le soutien apporté aux
services de base ainsi qu’aux unités d’éducation et de soins en faveur
des personnes déplacées parmi d’autres groupes vulnérables” ('12).

Enfin, la Conférence mondiale des Nations Unies contre le
Racisme, la Discrimination Raciale, la Xénophobie et I'Intolérance
qui y est associée (Dunbar, 2001) a également porté une attention
spéciale aux travailleurs migrants, en particulier a la discrimination
dont ils sont victimes. La Déclaration et le Programme d’Action
adoptés par la Conférence de Dunbar a exhorté les Etats a combattre
les manifestations de la marginalisation généralisée des migrants, la
xénophobie et les préjugés racistes, conformément a leurs obligations
découlant des instruments internationaux des droits de ’homme,
quelle que soit la situation dans laquelle les migrants se trouvent (§§
24 et 26).

Récemment, la résolution susmentionnée 2005/47 (du 19
avril 2005) de 'ancienne Commission des Droits de ’'Homme des
Nations Unies a réaffirmé les dispositions concernant la protection
des droits des migrants et leur famille enchassées dans les documents
finaux adoptés par les Conférences Mondiales sur les Droits de
I'Homme (1993), sur la Population et le Développement (1994), sur
le Développement Social (1995), sur les Femmes (1995), et contre le
Racisme, la Discrimination Raciale, la Xénophobie et I'Intolérance
qui y est associée (2001) (*3). Le Haut Commissariat pour les Droits
de 'Homme des Nations Unies a aussi été€ attentif a certains aspects
des difficultés rencontrées par les migrants et a leur besoin pressant
de protection('4).

Pour sa part, le Comité pour I’Elimination de la Discrimination
Raciale — organe de controle de la Convention des Nations Unies
sur I'Elimination de Toutes les Formes de Discrimination Raciale —
dans sa recommandation n° 30, de 2005, a souligné qu’en vertu de

112 () Nations Unies, Derechos Humanos y Exodos en Masa..., op. cit. supra n° (106),
p. 21, §61.

113 () 4¢ paragraphe du préambule.

114 () Nations Unies, Recommended Principles and Guidelines on Human Rights and
Human Trafficking - Report of the U.N. High Commissioner for Human Rights to the
Economic and Social Council, document E/2002/68/Add.1, 20 mai 2002, pp. 3-16.
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la “Convention, un traitement différent fondé sur la citoyenneté ou
le statut d’immigration constitue une discrimination si les criteéres
retenus pour une telle différenciation, jugés a la lumiere du but et
de l'objet de la Convention, ne sont ni conformes ni proportionnés
au but légitime poursuivi” (§ 4). La recommandation réserve une
section entiere (IV) a “l’acces a la citoyenneté” (§§ 13-17) et, plus loin,
traite de la question de la prévention et des remédes aux problémes
rencontrés par les “travailleurs non nationaux” (§ 34) ainsi que
celle d’assurer “l’acces des victimes a un recours légal effectif” et de
leur “droit de rechercher une juste et adéquate réparation” pour les
préjudices subis (§ 18).

VIIl. CONCLUSIONS

En tant que question mondiale, le phénoméne des migrations
forcées requiert une plus grande concertation au niveau universel
afin d’assurer la prédominance des droits des migrants et leur
famille. Un r6le important est dévolu aux politiques publiques
ainsi qu’a la mobilisation des entités de la société civile pour
réduire leurs souffrances et améliorer leurs conditions de vie. De
telles entités peuvent aider les organes d’assistance et de protection
dans l'identification des différentes caractéristiques du phénomeéne
migratoire dans divers pays (''5). Elles peuvent aussi dénoncer des
situations de violations flagrantes des droits de '’homme des migrants
(116), porter assistance dans les actions d'urgence, aider a développer
la force institutionnelle pour contrer le phénomeéne migratoire et
renforcer les victimes ('7). Enfin, grace a ’enseignement des droits de
I'homme, elle peuvent aider a éradiquer la xénophobie et les autres
préjugés existants au sein des populations nationales. Des avancées
dans ce domaine ne pourront étre accomplies, comme nous I"avons
démontré, que dans une atmosphére de solidarité humaine. Dans
cette perspective, les récentes dénominations telles que “migrants

115 () Sur les caractéristiques distinctes, par exemple, dans quelques pays d’Amé-
rique latine, voy. ITHR, Balance y Perspectivas del Fenémeno Migratorio en América
Latina: Punto de Aproximacion desde la Perspectiva de la Proteccion de los Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, [THR, 1998, p. 2 (restrictions de circulation).

116 () Voy., par exemple, J.E. MénDEZ, A Proposal for Action on Sudden Forced Migra-
tions, San José of Costa Rica, ITHR, 1997, p. 10 (restrictions de circulation).

117 () Voy. IIHR, Papel Actual de las Organizaciones de la Sociedad Civil en Su Trabajo
con las Poblaciones Migrantes en el Continente, San José de Costa Rica, ITHR, 1998,
pp. 1-14 (restrictions de circulation).
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irréguliers” ou pire encore, “illégaux” sont quelque peu négatives (%)
ainsi que le fait de ne pas rechercher du tout une solution durable
aux problémes rencontrés par les migrants a travers le monde.

Les étres humains ne doivent pas étre privés de leurs droits
simplement en raison de leur statut migratoire ou de toute autre
circonstance. Contrairement a ce que certains voudraient nous laisser
entendre, le principe du non-refoulement appartient au domaine du
jus cogens (). Le pouvoir discrétionnaire des Etats a ses limites et
leurs politiques d’éloignement et d’expulsion devraient se soumettre
aux normes impératives du droit international. L'aspect positif est
qu’il existe de nos jours une plus grande prise de conscience de la
nécessité d'une protection mondiale des migrants. Les Conférences
Mondiales des Nations Unies, au cours des derniéres années, ont
contribué d’'une maniere décisive a créer ce nouvel état d’esprit.
Elles ont insisté sur les besoins de protection et les catégories de
personnes vulnérables. Désormais, des séminaires et des réunions
d’experts se tiennent de plus en plus souvent dans la recherche de
solutions tenant compte des impératifs de la protection des migrants
(120). Cependant, une plus grande concertation au niveau universel
est nécessaire car la protection des migrants, dont le nombre s’accroit
dans différentes parties du monde, est devenue une préoccupation
légitime de la communauté internationale tout entiere.

Il est réassurant de constater que la Déclaration des Nations
Unies du Millénaire de 2000, fut attentive a inclure un appel “afin de
prendre des mesures pour assurer le respect des droits de ’homme des
migrants, des travailleurs migrants et de leur famille, pour éliminer
les actes croissants de racisme et de xénophobie dans de nombreuses

118 () L. Orriz Anrr, “Derechos Humanos de los Migrantes”, 35 Juridica - Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana (2005) pp. 14, 19, 23 et
26-29.

119 () A.A. Cancapo TRiNDADE, “El Desarraigo como Problema de Derechos Humanos
frente a la Conciencia Juridica Universal”, in Movimientos de Personas e Ideas y Mul-
ticulturalidad (Forum Deusto), vol. I, Bilbao, University of Deusto, 2003, pp. 87-103.
120 () Voy., entre autres parmi de nombreuses initiatives, International Institute of
Humanitarian Law (IIHL), Conflict Prevention - The Humanitarian Perspective (Pro-
ceedings, August/September 1994), San Remo, ITHL, 1994, pp. 7-185; Universidad
de Sevilla, La Asistencia Humanitaria en el Derecho Internacional Contempordneo,
Sevilla, Univ. de Sevilla, 1997, pp. 1-74 (internal circulation); XVI Cumbre Iberoame-
ricana, Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo, of 05.11.2006, pp.
1-10 (ciculation interne).
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sociétés et pour promouvoir de plus grandes harmonie et tolérance
au sein de toutes les sociétés”. Cinq ans plus tard, en septembre
2005, le document final des Nations Unies sur le Sommet Mondial,
a traité de la question des migrations (§§ 61-63) en faisant état du
lien important entre la migration internationale et le développement
(§ 61) et réaffirmant “notre détermination a prendre des mesures
pour assurer le respect et la protection des droits de ’homme des
migrants, des travailleurs migrants et de leur famille” (§ 62).

Les avancées dans ce domaine, toutefois, ne seront possibles
quavec un changement radical de mentalité et une plus grande
conscience de la nécessité de protéger les droits fondamentaux des
migrants. Dans toute échelle de valeurs, les considérations d’ordre
humanitaire doivent prévaloir sur celles d’ordre économique ou
financier, du “protectionnisme” allégué du “marché du travail”. 1l
est enfin nécessaire de placer I'individu a la place qui lui correspond,
au-dessus du capital, des biens et des services. C’est 'un des défis
majeurs du monde “globalisé” dans lequel nous vivons, du point de
vue des droits de ’homme.

Puis-je conclure cette lecon inaugurale de I'Institut international
des droits de ’'homme en reprenant ce que j’avais soutenu, il y a
deux ans, dans mon cours général de droit international public,
donné a I’Académie de droit international de La Haye, a savoir,
que selon mon opinion, les avancées en droit sont dues, en fin de
compte, a la conscience humaine, la source matérielle ultime de tout
droit('2!)? 1l faut plusieurs siécles aux étres humains pour prendre
conscience de la question du temps et d’acquérir, pour eux, une
“conscience historique”('2?). Depuis les temps héroiques de I'Iliade
d’Homere pendant la Gréce antique, il fallut quelques siécles aux
étres humains pour acquérir une “conscience éthique”, c’est-a-dire
de prendre conscience qu’ils étaient responsables de leur propre
conduite (chacun étant juge de sa propre conduite) et de la maniére
dont ils traitaient les autres, leurs semblables.

Dans cet esprit, au XVIII¢ siecle, Emmanuel Kant a conceptualisé
la “conscience” comme le “tribunal interne” de toute personne

121 () A.A. Cangapo TRINDADE, “International Law for Humankind: Towards a New
Jus Gentium - General Course on Public International Law - Part I”, 316 Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de la Haye (2005) pp. 177-202.

122 () Ernst CassirRer, Essai sur ’homme, Paris, Ed. de Minuit, 1975, pp. 243-244.
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considérée comme un “étre moral”('??). Des siecles plus tot,
I’émergence de la conscience humaine aida a contrer la prétendue
“lutte pour l’existence”(!**), ce vieux combat pour la survie. La
recta ratio présente dans les écrits des péres fondateurs du droit des
gens aux XVI ¢ et XVII¢ siecles (comme E de Vitoria, F. Suarez, H.
Grotius, parmi d’autres), en envisageant la civitas maxima gentium,
en soutenant les communications du droit au niveau mondial et en
proposant 'essentielle unité de ’humanité, - recta ratio de pensée et
d’écriture scolastiques -, plonge ses racines chez les anciens Grecs
(Platon et Aristote), et correspond a leur orthos logos('*°).

C’est la conscience humaine qui gouverne le mieux les relations
entre les individus, soit inter-individuellement soit en groupes. C’est
la conscience juridique universelle qui guide le droit international
universel, comme sa source matérielle ultime('?), qui le fait
progresser pour répondre aux nécessités changeantes de protection
de la personne humaine et pour remplir le but fondamental de la
réalisation de la justice. Je suis confiant que cette session annuelle
d’études de 2007 de ce cher Institut international des droits de
I’homme contribuera a la prise de conscience pour assurer les droits
de 'homme des migrants dans le monde.

123 () Fondements de la métaphysique des moeurs (1785); voy. E. Kant, [Critique de]
la raison pratique, Paris, PU.E, 1963 [réed.], p. 201.

124 () Karl Popper, In Search of a Better World, London, Routledge, 2000 [reprint],
p. 28.

125 () A.A. Cancapo TRINDADE, “International Law for Humankind: Towards a New
Jus Gentium...”, op. cit. supra n. (120), Partie I, pp. 40-42 et 179-184.

126 () Ibid. pp. 177-202.
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LE DROIT A L’IDENTITE CULTURELLE DANS LA
CONSTRUCTION JURISPRUDENTIELLE EN EVOLUTION DE
LA COUR INTERAMERICAINE DES DROITS DE L’HOMME!

Antonio Augusto Cangado Trindade

Juge de la Cour Internationale de Justice; Ancien Président de la Cour Interaméricaine

des Droits de 'Homme; Professeur Emérite de Droit International de I'Université de Brasilia,
Brésil; Professeur Honoraire de I"Université d” Utrecht; Membre du Curatorium

de I’Académie de Droit International de La Haye et de I'Institut de Droit International;
Président de la Société Latino-Américaine de Droit International.

I. INTRODUCTION

De nos jours, la communauté internationale a de plus en plus
conscience de I'importance de la préservation de 'identité culturelle
des étres humains, des communautés humaines et des peuples. Bien
que le droit a I'identité culturelle n’ait pas été expressément énoncé
comme tel au moment de I"adoption de la Convention américaine
relative aux droits de ’'homme (de 1969), on I’a introduit a la Cour
interaméricaine des droits de I’homme au cours des derniéres
années (1993-2006) dans une succession d’affaires relatives dans des
contextes et circonstances différents.

Dans sa construction jurisprudentielle relative a cette question,
la Cour a tenu compte du droit a 'identité culturelle comme d'un
composant des autres droits protégés par la Convention américaine.
Il n’est donc pas surprenant que l'identité culturelle soit ressortie et
ait trouvé une expression dans la jurisprudence récente, évolutive,
de la Cour interaméricaine. Cela est important et ne devrait pas étre
ignoré, et cette construction est vouée a d’autres évolutions a l’avenir.
Cette étude a pour objet de revoir, aussi succinctement que possible,
cette construction jurisprudentielle rassurante, et de chercher a en
tirer certaines réflexions et conclusions.

1 Originellement publié in: A.A. Cancado Trindade, Le Droit International pour la
personne humaine, Paris, Pédone, 2012, pp. 241-258.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

47



48

II. CONSTRUCTION JURISPRUDENTIELLE

On peut faire référence aux décisions de la Cour dans les
affaires Aloeboetoe et Autres contre Suriname (1993), celle des
“Enfants des Rues” (Villagrdan Morales et autres contre Guatemala,
1999-2001), Bdmaca Veldsquez contre Guatemala (2000-2002), la
Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni contre Nicaragua (2001),
des Communautés Indigenes Yakye Axa et Sawhoyamaxa contre
Paraguay (2006), et de la Communauté Moiwana contre Suriname
(2005-2006). En se pronongant sur le fond et/ou les réparations
dans ces affaires, la Cour interaméricaine a été attentive aux
valeurs, traditions et croyances prévalant dans le milieu social ou les
violations des droits de 'homme avaient eu lieu, — que ce soit celles du
Saramacas au Suriname, des Mayas au Guatemala, des membres de la
Communauté Mayagna au Nicaragua, et des communautés Yakye Axa
et Sawhoyamaxa au Paraguay. La construction jurisprudentielle qui
en a résulté est importante pour la cristallisation du droit a l'identité
culturelle de nos jours.

1. L’Affaire Aloeboetoe et Autres contre Suriname (1993)

Un prémisse a ce développement jurisprudentiel de la Cour
interaméricaine réside dans laffaire Aloeboetoe et Autres contre
Suriname (Arrét sur les réparations du 10.09.1993). En lespéce,
comme I’Etat défendeur avait reconnu sa responsabilité internationale
(en 1991), la Cour a procédé a la détermination du montant des
réparations dues aux proches des sept victimes assassinées. A cette fin,
elle a pris en compte le droit coutumier de la communauté Saramaca
(les maroons) a Suriname a laquelle elles appartenaient, et ou la
polygamie dominait; la Cour a par conséquent étendu le montant des
réparations aux différentes veuves et leurs enfants.?

Les réparations que la Cour a ordonnées, de types différents
(pécuniaires et non pécuniaires), comprenaient I’établissement de
deux fonds en fidéicommis et la création d’une fondation ainsi que
la réouverture d'une école localisée a Gujaba et le fonctionnement
d’un dispensaire médical déja en place. La contribution de l'arrét
de la Cour a précisément été de déterminer les réparations pour
les violations des droits de '’homme dans un contexte social ol

2. IACtHR, affaire Aloeboetoe et Autres contre Suriname (Réparations), Série C, n. 15,
Arrét du 10.09.1993, pp. 3-49, paragraphes 1-116.
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les normes conventionnelles de protection s’appliquaient, prenant
en compte les pratiques culturelles (comme la polygamie) dans la
communauté des maroons (Saramacas) a Suriname a laquelle les
sept victimes assassinées appartenaient.

2. L’Affaire des “Enfants des Rues” (Villagran Morales et autres
contre Guatemala, 1999-2001)

Six ans plus tard, dans l'affaire paradigmatique des “Enfants
des Rues” (Villagrdn Morales et Autres contre Guatemala, Arrét du
19.11.1999), — son affaire principale concernant la large dimension
ou l’étendue du droit fondamental a la vie qui comprend aussi les
conditions pour vivre dans la dignité, — la Cour interaméricaine a
considéré que, “par essence, le droit fondamental a la vie inclut non
seulement le droit de chaque étre humain a ne pas étre privé de sa vie
de maniére arbitraire, mais aussi le droit que 1’on ne 'empéchera pas
d’avoir accés aux conditions qui garantissent une existence digne” .’
La Cour a fait remarquer la responsabilité de ’Etat dans 1’assassinat
(exécution sommaire) par la police de cinq enfants ainsi que dans
I'omission d’identifier leurs dépouilles et de les rendre aux meéres (et
grand-meres) des enfants, et d’enquéter sur les faits et de sanctionner
les responsables, — des omissions qui:

“ont refusé aux parents les plus proches I'opportunité d’enterrer
les jeunes selon leurs traditions, valeurs et croyances, et donc,
qui ont augmenté leur souffrance” (paragraphe 173).

Dans l'arrét suivant sur les réparations (du 26.05.2001) dans la
méme affaire des “Enfants des Rues” (Villagrdn Morales et autres),
la Cour a pris en compte cette affirmation pour déterminer les
réparations, de différents types (pécuniaires et non pécuniaires),
dues aux proches des cing enfants assassinés. Lune d’elle consistait
a garantir un enterrement correct des dépouilles selon les “croyances
religieuses et les coutumes” de la famille (paragraphe 102). Une
autre consistait a ordonner a I'Etat défendeur de “donner un nom
a un centre éducatif faisant allusion aux jeunes victimes dans cette
affaire, et d’y placer une plaque” avec leurs noms (paragraphe 103).*

3 La Cour a ajouté que “les Etats ont 'obligation de garantir la création de conditions
requises afin que toute violation de ce droit de base ne se passe pas et surtout, ont le
devoir d’empécher ses agents d’enfreindre a celui-ci” (paragraphe 144).

4 Et points de résolution 6 et 7 de 'Arrét.
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Dans mon Opinion Individuelle dans l'affaire des “Enfants des

Rues” (Villagrdn Morales et autres (réparations), j’ai jugé bon de dire

que:

“(...) Un monde qui abandonne ses enfants dans les rues n’a pas
de futur; il ne rend plus possible la création et le développement
d’un projet de vie. Un monde qui néglige ses personnes agées
n’a pas de passé; il ne participe plus a I’héritage de ’humanité.
Un monde qui ne connait et ne valorise que le présent
éphémere et fuyant (et par conséquent désespéré) n’inspire ni
la foi ni 'espoir. Un monde qui tente d’ignorer la précarité
de la condition humaine n’inspire aucune confiance. C’est un
monde qui a déja perdu de vue la dimension temporelle de
I'existence humaine. C’est un monde qui ignore la perspective
intergénérationnelle, c’est-a-dire les devoirs que chacun a par
rapport a ceux qui sont déja passés par le chemin de leurs vies
(nos ancétres) ainsi que par rapport a ceux qui doivent encore
le faire (nos descendants). C’est un monde ol chacun survit au
milieu d'une désintégration spirituelle totale. C’est un monde
qui est simplement devenu déshumanisé et qui a aujourd’hui
besoin de fagon urgente de se réveiller a des vraies valeurs.

(...) Méme si les responsables de 1'ordre établi ne le percoivent
pas, la souffrance des exclus est inéluctablement projetée sur
I'ensemble du corpus social. (...) La souffrance humaine a une
dimension qui est a la fois personnelle et sociale. Par conséquent,
les dommages causés a chaque étre humain, aussi humble qu’il
soit, ont un impact sur I’ensemble de la communauté. Comme
la présente affaire le révele, les victimes sont amplifiées dans les
personnes des proches survivants qui sont aussi forcées de vivre
avec la souffrance infligée par le silence, l'indifférence et 1’'oubli
des autres” (paragraphes 21-22).

Les arréts précités de la Cour (fond et réparations) dans le cas

des “Enfants des Rues” (Villagrdn Morales et autres) ont été réellement
novateurs pour leur conception du droit a la vie puisqu’ils englobent les
conditions d'une vie digne respectant les pratiques culturelles et
les croyances religicuses, et ils ont été recus trés positivement par
la doctrine juridique contemporaine®; ils font de nos jours partie de
I'histoire de la protection internationale des droits de ’homme, et

5 Cf, par exemple, CEJIL, Criancas e Adolescentes - Jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, CEJIL/Brazil, 2003, pp. 7-237; Casa
Alianza, Los Pequerios Mdrtires..., San José of Costa Rica, Casa Alianza/A.L., 2004, pp.
13-196; K. Quintana Osuna et G. Citroni, “I minori d’eta di fronte alla Corte Intera-
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ont ouvert la voie a une avancée jurisprudentielle remarquable sur les
problémes traités, — un de ceux-ci ayant trait au respect envers les
dépouilles des cing jeunes assassinés dans le cas d’espece.

3. L’AFFAIRE BAMACA VELASQUEZ CONTRE GUATEMALA (2000-
2002)

Ensuite, dans l'affaire Bdmaca Veldsquez contre Guatemala
(Fond, Arrét du 25.11.2000), la Cour a pris en compte le droit des
proches de la personne disparue, torturée et tuée (M. Efrain Bamaca
Veldsquez), a un enterrement correct de la dépouille de ce dernier afin
de préserver la signification du rite dans la culture Maya.® Dans mon
Opinion Individuelle j’ai souligné l'importance de lidentification
de la dépouille de la victime dans la culture Maya, et du respect de
celle-ci, et je me suis longuement étendu sur quatre points, a savoir le
respect des morts par les personnes du monde des vivants; I'unité du
genre humain dans les liens entre les vivants et les morts; les liens de
solidarité entre les morts et les vivants; et la prévalence du droit a la
vérité concernant les morts et les vivants (paragraphes 1-40). De plus,
dans la méme Opinion Individuelle, j’ai jugé bon de lier, en termes
positifs, la diversité culturelle a I'universalité des droits de ’'homme:

“La solidarité humaine se manifeste non seulement dans une
dimension spatiale — c’est-a-dire dans l'espace partagé par
tous les peuples du monde, — mais aussi dans une dimension
temporelle - c’est-a-dire parmi les générations qui se sont
succédées au fil du temps, prenant le passé, le présent et le futur
ensemble. C’est la notion de solidarité humaine interprétée de
facon large, et non la souveraineté de I'Etat, qui est a la base de
toute la pensée contemporaine sur les droits inhérents a 1’étre
humain.

C’est ce qui explique I'importance des cultures, — comme
un lien entre chaque étre humain et la communauté dans
laquelle il vit (le monde extérieur), — démontrée de par
I'attention unanime qu’elles prétent au respect di aux morts.
Dans les milieux sociaux autant imprégnés d'une perspective
communautaire, — tels que les milieux africains par exemple,
— un sentiment d’harmonie entre les vivants et les morts,

mericana dei Diritti dell'Uomo”, 2 Pace Diritti Umani - Universita di Padova , 2005,
pp. 55-101, en particulier pp. 69-72.

6 TACtHR, affaire Bimaca Veldsquez contre Guatemala (Fond), Série C, n. 70, Arrét
du 25.11.2000, pp. 3-149, paragraphes 1-230.
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entre l’environnement naturel et les esprits qui l’animent,
domine.” Les manifestations culturelles devraient trouver une
expression dans I'univers du Droit. Cela n’équivaut pas du tout
a un “relativisme culturel” mais plutét a une reconnaissance
de limportance de lidentité et diversité culturelles pour
I'efficacité des normes juridiques.

Les adeptes de ce fameux “relativisme culturel” semblent
oublier quelques éléments de base incontestables, a savoir:
premiérement, les cultures ne sont pas statiques, elles se
manifestent de maniére dynamique dans le temps, et se sont
montrées ouvertes aux avancées dans le domaine des droits de
I'homme au cours des dernieres décennies®; deuxiémement,
plusieurs traités relatifs aux droits de ’homme ont été ratifiés par
des Etats ayant des cultures des plus diverses; troisiémement, il
v a des traités plus récents, — tels que la Convention relative aux
droits de 'enfant (1989), — qui, dans leurs travaux préparatoires,’
ont pris en compte la diversité culturelle et jouissent aujourd’hui
d'un consensus virtuellement universel'’; quatriemement, la
diversité culturelle n’a jamais été un obstacle a la formation
d’'un noyau universel de droits fondamentaux auxquels on ne
peut déroger et qui sont énoncés dans plusieurs traités relatifs
aux droits de 'homme; cinquiemement, les Conventions de
Geneve sur le droit international humanitaire font 'objet d'un
consensus virtuellement universel. |...)

Tout cela indique la prévalence de la sauvegarde des droits
impératifs auxquels on ne peut pas déroger dans n’importe
quelle circonstance (en temps de paix aussi bien qu’en temps
de conflit armé). Les convergences normatives et interprétatives
entre le droit international des droits de 'homme et le droit
international humanitaire, reconnues dans le présent arrét
concernant l'affaire Bdmaca Veldsquez (paragraphes 205-207),
contribuent a placer ces droits impératifs, — commengant par le
droit fondamental 2 la vie, — définitivement dans le domaine du
jus cogens.

7 J. Matringe, Tradition et modernité dans la Charte Africaine des Droits de ’'Homme
et des Peuples, Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 69-70.

8 Par exemple, les droits des femmes dans diverses parties du monde. De plus, per-
sonne n’oserait nier, par exemple, le droit a I'identité culturelle qui aurait en lui-méme,
une dimension universelle; V. Y. Donders et al (eds.), Law and Cultural Diversity, Utre-
cht, SIM, 1999, pp. 41, 72 et 77.

9 V. S. Detrick (ed.), The United Nations Convention on the Rights of the Child - A
Guide to the Travaux Préparatoires, Dordrecht, Nijhoff, 1992, pp. 1-703.

10 Avec de tres rares exceptions.
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Les droits de ’homme universels trouvent un support dans
la spiritualité de toutes les cultures et religions !'; ils sont
enracinés dans l’esprit humain; ils ne sont donc pas I'expression
d’une culture particuliere (occidentale ou n’importe qu’elle
autre), mais plutdt celle de la conscience juridique universelle.
Tous les progrés précités, dus a cette conscience juridique
universelle, ont pris place en tenant compte de la diversité
culturelle. Contrairement a ce que les porte-paroles du fameux
“relativisme culturel” préchent, les manifestations culturelles
(au moins celles qui s’alignent sur les standards universellement
acceptés relatifs au traitement de I’étre humain et au respect
de leurs morts) ne constituent pas d’obstacles a la prévalence
des droits de ’homme; c’est plut6t le contraire: le substratum
culturel des normes de protection de 1’étre humain contribue
beaucoup a garantir leur efficacité. De telles manifestations
culturelles — telle que celles du respect des personnes du monde
des vivants, titulaires de droits et de devoirs, envers les morts —
sont comme des pierres superposées avec lesquelles la grande
pyramide'? de l'universalité des droits de I’'homme est érigée”
(paragraphes 23-25 et 27-28).

Dans son jugement suivant sur les réparations (du
22.02.2002), dans la méme affaire Bdmaca Veldsquez, la
Cour interaméricaine a pris en compte les usages et pratiques
des Mayas — y compris leur conception suivant laquelle “la
famille est un tout” (paragraphe 52) — pour la détermination des
réparations dues aux proches de M. Efrain Bamaca Veldsquez. La
Cour a gardé a l'esprit leur souffrance (paragraphe 63), aggravée
dans le contexte de la culture Maya (le groupe ethnique Mam)
par le fait de “ne pas avoir été capable d’enterrer la dépouille
d’Efrain Bdmaca Veldsquez” (paragraphe 65(b)). Par conséquent,
la Cour a déterminé que I'Etat “devait localiser” sa dépouille
et “la rendre 2 ses parents les plus proches afin qu’elle soit
enterrée en accord avec leurs coutumes et croyances religieuses”
(paragraphe 79). 1l est important de noter que le tout premier
point de résolution de l’arrét contenait cet ordre avant tout autre
type de réparations.

Comme je l'ai mentionné dans mon Opinion Individuelle
(paragraphe 14) jointe a cet arrét sur les réparations, on ne doit pas

11 V. Les droits de I’'homme - bien universel ou fruit de la culture occidentale?! (Col-
loque de Chantilly/France, Mars 1997), Avignon, Institut R. Schuman pour I'Europe,
1999, pp. 49 et 24.

12 Pour évoquer une image assez correcte pour la riche culture Maya.
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ignorer le fait que la souffrance de ceux qui sont morts peut avoir une
incidence sur la détermination méme des réparations, qui sont une
sorte de projection révélant la souffrance humaine dans le temps et
dans les relations entre les vivants et les morts. Et j’ai ajouté:

“Une des manifestations de l'unité du genre humain se
trouve dans les liens entre les vivants (titulaires de droits
fondamentaux) et les morts (avec leur héritage spirituel).!
Ainsi, par exemple, le respect des morts est d(i envers les
personnes du monde vivant. Le respect des morts, toujours
entretenu dans les cultures et les religions les plus différentes,
est sauvegardé dans le domaine du Droit'* qui donne ainsi une
expression concréte au sentiment universel de la conscience
humaine. En effet, en droit comparé, on voit que les codes
pénaux de plusieurs pays caractérisent et sanctionnent les
crimes contre le respect di aux morts (tels que, par exemple,
le retrait et la dissimulation de la dépouille d’un étre humain).
La question se pose dans la jurisprudence nationale aussi
bien qu’internationale’®. De méme, le Droit international
humanitaire impose expressément le respect envers les
dépouilles des personnes mortes ainsi qu’une sépulture
respectant la dignité de celles-ci'®.

Lexistence de ces normes traduit la quéte constante —
présente dans les cultures et traditions philosophiques de
tous les peuples a toutes les époques — des étres humains pour
comprendre la mort. Mais malgré toute l'attention dédiée a ce
théme de la mort dans les cultures et les modes d’expression des
sentiments humains (comme la littérature et les arts), la riche
pensée contemporaine relative aux droits inhérents de 1’étre
humain s’est curieusement focalisée presque exclusivement
sur les personnes du monde des vivants (comme titulaires de
ces droits), sans se souvenir suffisamment clairement des liens

13 Tel que je me suis permis de noter dans mes Opinions séparées dans les affaires
Bdmaca Veldsquez (fond, 2000, paragraphes 14-18) et “Enfants des Rues” (réparations,
2001, paragraphe 25).

14 Déja le droit de la Rome Antique, par exemple, garantissait pénalement un tel
respect envers les morts.

15V, en référence a ce dernier, par exemple, I’avis consultatif de la Cour internatio-
nale de Justice (du 16.10.1975) sur le Sahara Occidental, C.1.]. Rec. 1975, pp. 68, 36
et 41, paragraphes 162, 70 et 87.

16 Convention de Genéve de 1949 relative a la protection des personnes civiles en
temps de guerre, article 130; Protocole additionnel I de 1977 aux Conventions de Ge-
neéve de1949, article 34.
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entre celui-ci et le monde des morts, ne serait-ce que pour en
déterminer les conséquences juridiques. Ce omission doit
étre rempli en gardant en l’esprit, pour commencer, que nous
vivons tous dans le temps, et que les normes juridiques sont
créées, interprétées et appliquées selon le temps. |...)

La conscience juridique se forme progressivement et évolue avec
la succession des générations dans 'objectif de la réalisation
du bien face a la souffrance humaine. accumulation au fil du
temps de manifestations culturelles, de traditions et d’idéaux
ont formé le patrimoine moral des peuples qui a ensuite eu
des répercussions sur I'évolution du Droit. Ainsi, ceux d’entre
nous qui sont vivants jouissent des droits qui ont été octroyés
par les générations passées et avons le devoir de contribuer a
I'évolution de ces droits au bénéfice des générations futures.
Léquité intergénérationnelle est nourrie par lesprit de la
solidarité humaine” (paragraphes 2-3 et 21).

4. L’AFFAIRE DE LA COMMUNAUTE MAYAGNA (SUMO) AWAS
TINGNI CONTRE NICARAGUA (2000-2002)

Dans l'affaire de la Communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni
contre Nicaragua (Fond et Réparations, Arrét du 31.08.2001), Ia
Cour interaméricaine a élaboré en détail une interprétation intégrale
de la cosmovision indigéne traitant notamment de la relation des
membres de la communauté avec leurs terres ancestrales. Cela avait
constitué le point central de son nouvel arrét, lequel est devenu,
dans sa jurisprudence évolutive, I’affaire principale sur la question
spécifique de l'identité culturelle. Préter attention a ce probleme
était vu comme une condition préalable essentielle pour garantir
l'efficacité des normes de protection des droits de 'homme, a la fois
au niveau national et au niveau international. La Cour a remarqué
que pour les membres des communautés indigenes telles que les
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la relation avec leurs terres ne se
limitait pas a une simple question de possession et de production,
mais constituait plutét un élément de base matériel et spirituel de leur
culture, essentiel a la préservation de leur héritage et leur transmission
aux générations futures (paragraphe 149).

L'arrét de la Cour a rappelé entre autres que la Constitution
nationale nicaraguayenne prévoyait la préservation et le
développement de I'identité culturelle (au sein de 'unité nationale) et
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des formes d’organisation sociale propres aux peuples indigénes, ainsi
que le maintien des formes collectives de possession des terres ainsi
que l'usage et la jouissance de ces derniéres (article 5).!7 Des formes
de manifestation culturelle et d’auto-organisation sociale de ce genre
se sont donc peu a peu matérialisées dans des normes juridiques et
dans la jurisprudence, aux niveaux national et international.

La Cour a reconnu I'importance du renforcement de la relation
spirituelle et matérielle des membres de la Communauté avec les
terres qu’ils ont occupées, non seulement pour préserver 1’héritage
des générations passées, mais aussi pour maintenir les responsabilités
qu’ils ont a assumer envers les générations a venir. La préoccupation
en faveur de la prédominance de lI'élément de conservation (par
rapport a la simple exploitation des ressources naturelles) reflétait
une manifestation culturelle de l'intégration de I’étre humain dans
la nature et le monde dans lequel il vit. Une telle interprétation est,
a mon avis, projetée a la fois dans l’espace et le temps puisque les
étres humains se lient a 'espace avec le systeme naturel auquel ils
font partie (et qu’ils doivent traiter avec attention et soin), et au fil du
temps, a d’autres générations (passées et futures),'® envers lesquelles
ils ont des obligations.

Dans son arrét dans l'affaire de la Communauté Mayagna
(Sumo) Awas Tingni contre Nicaragua (Fond, 2001), la Cour a offert
une protection a toute une communauté indigéne (comme partie
plaignante), et a son droit a la propriété collective de ses terres
(conformément a l’article 21 de la Convention). Les audiences
publiques devant la Cour dans cette affaire ont été particulierement
instructives concernant le droit coutumier de la communauté
indigene Mayagna Awas Tingni. Au regard de larticle 21 de la
Convention, la Cour a décidé que la délimitation, la démarcation et la
délivrance du titre de propriété des terres a la communauté indigéne

17 V. également les articles 89 et 180 de la Constitution nationale nicaraguayenne.
18 Les générations futures commencent a attirer ’attention de la doctrine contempo-
raine de droit international; cf., par exemple, A.-Ch. Kiss, “La notion de patrimoine
commun de 'humanité”, R.C.A.D.I., Vol. 175, 1982, pp. 109-253; E. Brown Weiss, In
Fairness to Future Generations: International Law, Common Patrimony and Intergen-
erational Equity, Tokyo/Dobbs Ferry N.Y., United Nations University/Transnational
Publs., 1989, pp. 1-351; E. Agius et S. Busuttil et alii (eds.), Future Generations and
International Law, London, Earthscan, 1998, pp. 3-197; J. Symonides (ed.), Human
Rights: New Dimensions and Challenges, Paris/Aldershot, UNESCO/Dartmouth,
1998, pp. 1-153.
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Mayagna Awas Tingni devaient étre conformes a son droit coutumier,
ses usages et habitudes."

En rendant cette importante décision, la Cour a pris en compte
le fait que “parmi les personnes indigeénes, il existe une tradition
communautaire concernant une forme commune de propriété
collective de la terre selon laquelle la possession de cette derniére n’est
pas centrée sur un individu mais plutot sur le groupe et sa communauté.
(...) Pour les communautés indigénes, la relation avec la terre n’est pas
seulement une question de possession et de protection mais plutot
un élément matériel et spirituel dont ils doivent jouir pleinement afin
de préserver leur héritage culturel et le transmettre aux générations
futures” (paragraphe 141).

La Cour a aussi remarqué que “les liens proches des indigenes
avec la terre doivent étre reconnus et compris comme la base
fondamentale de leur culture, leur vie spirituelle, leur intégrité, et leur
survie économique” (paragraphe 149). Au travers de son raisonnement
(quant au fond), la Cour a pris en compte le “droit coutumier des
peuples indigenes” (paragraphe 151). Et en vue des réparations,
la Cour a également pris en compte les “droit coutumier, valeurs,
coutumes et autres éléments” de la communauté indigéne Mayagna
Awas Tingni (paragraphe 164). Linterprétation et l’application par
la Cour interaméricaine du contenu normatif de larticle 21 de la
Convention américaine dans la présente affaire de la Communauté
Mayagna (Sumo) Awas Tingni*® représentent une contribution
positive importante a la protection de la forme collective de propriété
qui domine parmi les membres de cette Communauté.

19 AA. Cancado Trindade, “The Inter-American System of Protection of Human
Rights: The Developing Case-Law of the Inter-American Court of Human Rights
(1982-2005)”, in E. Goémez Isa and K. de Feyter (eds.), International Protection of Hu-
man Rights: Achievements and Challenges, Bilbao, Université de Deusto, 2006, p.
492,

20 Pour une étude de l'arrét de la Cour, v, en général, par exemple, E Gomez Isa
(ed.), EI Caso Awas Tingni contra Nicardgua - Nuevos Horizontes para los Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas, Bilbao, Université de Deusto, 2003, pp. 9-60; et
V. aussi, par exemple, C. Binder, “The Case of the Atlantic Coast of Nicaragua: The
Awas Tingni Case”, in J. Castellino, N. Walsh (eds.), International Law and Indigenous
Peoples, Leiden, Nijhoff/R. Wallenberg Institute, 2005, pp. 249-267.
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5. L’AFFAIRE DE LA COMMUNAUTE INDIGENE YAKYE AXA CONTRE
PARAGUAY (2005-2006)

Cinq ans plus tard, le probleme a de nouveau été soumis a la
Cour dans les affaires des Communautés Indigenes Yakye Axa (2005-
2006) et Sawhoyamaxa (2006), toutes deux concernant le Paraguay.
Du fait de la commercialisation de leurs terres décidée par I’Etat, les
membres des deux communautés indigénes ont été expulsés de force,
et survivent maintenant au bord d’une route dans des conditions
de pauvreté extréme. Certains des membres des communautés ont
contracté des maladies et sont décédés dans cet état de pauvreté. La
décision de la Cour (du 06.02.2006) dans 'affaire des Communautés
Indigeénes Yakye Axa contre Paraguay (Interprétation de l'arrét) a fait
que le retour définitif des terres collectives a la Communauté précitée
avait pour objectif ultime, tel que je 'ai souligné dans mon Opinion
Individuelle, la “survie de l'identité culturelle des membres de cette
Communauté”, en protégeant diment leur “droit fondamental a la
vie lato sensu comprenant leur identité culturelle” (paragraphe 8).

La conscience juridique universelle, — qui est a3 mon avis
la source matérielle ultime de tout Droit, — a évolué au point de
reconnaitre cette nécessité pressante. C’est ce dont j’ai également
parlé dans mon Opinion Individuelle en rappelant les contenus —
concernant I'importance essentielle des identités culturelles et du
patrimoine culturel pour '’humanité — de la triade des Conventions de
I'UNESCO concernant la Protection du patrimoine mondial culturel
et naturel (de 1972), concernant la Sauvegarde du patrimoine culturel
immatériel (de 2003), and concernant la Protection et la promotion
de la diversité des expressions culturelles (de 2005 (paragraphes
9-11). Cette derniere a rajouté que la diversité culturelle ne peut
étre protégée et promue qu’au moyen de la sauvegarde des droits de
I’homme.?! Et dans la méme Opinion séparée jointe a l'affaire de la
Communauté Indigene Yakye Axa, j’ai ajouté que

21 Article 2(1) de la Convention de 'UNESCO de 2005. V., a cet égard, en géné-
ral, par exemple, A.Ch. Kiss et A.A. Cangado Trindade, “Two Major Challenges of
Our Time: Human Rights and the Environment”, in Human Rights, Sustainable
Development and Environment (Seminaire de Brasilia de 1992, ed. A.A. Cancado
Trindade), 2¢ ed., Brasilia/San José de Costa Rica, IIHR/BID, 1995, pp. 289-290;
A.A. Cancado Trindade, Direitos Humanos e Meio Ambiente: Paralelo dos Sistemas
de Prote¢do Internacional, Porto Alegre/Brazil, S.A. Fabris Ed., 1993, pp. 282-283.
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“Selon ma conception, la conscience juridique universelle
a évolué vers la reconnaissance claire de I'importance de la
diversité culturelle pour l'universalité des droits de I’homme,
et vice-versa. Elle a aussi évolué vers 'humanisation du Droit
International et la formation d’un nouveau jus gentium en ce
début de 21¢ siécle, d'un Droit international pour ’humanité,
- et susmentionnée les 3 Conventions de I'UNESCO (de
1972, 2003 et 2005) sont, selon moi, une des nombreuses
manifestations contemporaines de la conscience humaine dans
ce sens??.

On ne peut vivre dans un monde en déracinement et en abandon
constants. I/étre humain a un besoin spirituel de racine.
Les membres des communautés traditionnelles valorisent
particulierement leurs terres qu’ils considérent comme leur
appartenant de la méme maniére qu’ils pensent “appartenir”
a leurs terres. Dans le cas présent, le retour définitif des terres
aux membres de la Communauté Yakye Axa est une forme
nécessaire de réparation qui de plus protége et préserve leur
propre identité culturelle et finalement, leur droit fondamental
a la vie lato sensu” (paragraphes 12-14).

6. L'AFFAIRE DE LA COMMUNAUTE INDIGENE SAWHOYAMAXA
CONTRE PARAGUAY (2006)

Peu apres, dans son arrét (du 29.03.2006) dans l'affaire de la
Communauté Indigéne Sawhoyamaxa contre Paraguay, la Cour
interaméricaine a souligné les mesures positives a prendre afin de
protéger et préserver le droit impératif a la vie des membres de la
Communauté (paragraphes 148-153), et les réparations ordonnées
(v compris la dévolution des terres ancestrales, paragraphes 206-211)
traduisaient la nécessité pressante de préserver l'identité culturelle
de la Communauté en question (paragraphes 218-219, 226 et 231).
Dans mon Opinion Individuelle, j’ai jugé bon de livrer cette réflexion:

“Le concept de culture, — provenant du romain “colere”,
signifiant cultiver, prendre en compte, entretenir et préserver,
- s’est manifesté initialement dans l’agriculture (I’entretien
de la terre). Avec Ciceron, le concept a été utilisé pour des

22 Cf. A.A. Cancgado Trindade, “International Law for Humankind: Towards a New
Jus Gentium - General Course on Public International Law - Part I”, in Recueil des
Cours de 1’Académie de Droit International de La Haye [RCADI|, 2005, vol. 316,
pp. 365-396.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

29



60

questions de l'esprit et de I'dAme (cultura animi).*® Avec le
passage du temps, il a fini par étre associé a ’humanisme avec
I'attitude de préservation des choses du monde, y compris
celles du passé.?* Les peuples — les étres humains dans leur
milieu social — développent et préservent leurs cultures pour
comprendre et se lier au monde extérieur devant le mystére
de la vie. Ceci explique I'importance de l'identité culturelle
comme composant ou somme du droit fondamental a la vie”
(paragraphe 4).

Et ensuite, dans la méme Opinion Individuelle, j’ai aussi mis
I'accent sur la “relation proche et inéluctable” entre le droit a la vie
lato sensu et l'identité culturelle (comme un de ses composantes):
concernant les membres des communautés indigénes, j’ai ajouté:

“1'identité culturelle est liée de preés a leurs terres ancestrales.
S’ils sont privés de ces derniéres du fait de leurs déplacements
forcés, leur identité culturelle en est séricusement affectée,
et leur droit a la vie lato sensu, c’est-a-dire le droit a la vie
de chacun des membres de toutes les communautés, l'est
finalement également” (paragraphe 28).

Quand cela se passe ainsi, ils se retrouvent dans une situation
de “grande vulnérabilité”, de marginalisation sociale et d’abandon,
comme dans le cas d’espéce (paragraphe 29). Les représentants
légaux des victimes dans la présente affaire de la Communauté
Sawhoyamaxa ont mentionné, dans leur mémoire final (soumis a la
Cour le 16.02.2006), que “Ie fait de ne pas pouvoir vivre sur leur terre
a privé les membres de la Communauté de leurs pratiques telles que
celle d’enterrer leurs morts selon leurs rites et croyances” (cit. dans
paragraphe 30). Leur identité culturelle a donc été “gravement atteinte”
puisque le fait de vivre sur leurs terres ancestrales est essentiel a
la "préservation de leurs valeurs” (paragraphe 30). Une action portant
atteinte a leur identité culturelle, comme cela s’est produit dans le cas
présent, constituait donc une violation de leur droit de vivre (droit a la
vie lato sensu) dignement (paragraphe 33).%

23 H. Arendt, Between Past and Future, N.Y., Penguin, 1993 [réed.], pp. 211-213.
24 Ibid., pp. 225-226.

25V, par exemple, D. Prémont, F Montant (eds), Actes du Symposium sur le droit
a la vie - Quarante ans aprés I'adoption de la Déclaration Universelle des Droits de
I'Homme: évolution conceptuelle, normative et jurisprudentielle, Genéve, CID, 1992,
pp. 1-91; J.G.C. van Aggelen, Le réle des organisations internationales dans la protec-
tion du droit a la vie, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1986, pp. 1-89; B.G. Ramcharan
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7. L’AFFAIRE DE LA COMMUNAUTE MOIWANA CONTRE SURINAME
(2005-2006)

Larrét de la Cour interaméricaine du 15.06.2005 dans laffaire
de la Communauté Moiwana contre Suriname (fond et réparations)
avait pour objet le massacre des N’djukas du village de Moiwana
et le drame du déplacement forcé des survivants. La Cour a valorisé
comme il se devait la relation des N’djukas du Moiwana avec leur
terre traditionnelle en la considérant comme étant d’une “importance
spirituelle, culturelle et matérielle vitale”, notamment pour la
préservation de “l'intégrité et I'identité” de leur culture. La Cour a pris
en compte que “selon la coutume N’djukas, I'ensemble du peuple a
des droits plus vastes sur leurs terres; les membres de la communauté
considerent que ces droits sont perpétuels et inaliénables” (paragraphe
86(6)).

En plus de révéler le drame contemporain des personnes
déplacées et de leur déracinement, I'arrét de la Cour a ordonné une
série de mesures de réparations (comprenant des indemnisations ainsi
que des réparations pécuniaires de différentes types), y compris des
mesures pour promouvoir le retour volontaire des personnes déplacées
sur leurs terres et dans leur communauté d’origine, a Suriname. La
délimitation, la démarcation et la délivrance d’un titre de propriété
des terres collectives des N’djukas dans la Communauté Moiwana
comme formes non pécuniaire de réparation ont des répercussions
plus grandes que l'on ne pourrait le penser a premiére vue.

Dans ma longue Opinion Individuelle qui accompagnait cet arrét,
j’ai rappelé ce que les membres survivants de la Communauté Moiwana
ont fait remarquer a la Cour (a 'audience publique du 09.09.2004),
que le massacre en question, perpétré a Suriname en 1986, planifié
par VEtat, avait “détruit la tradition culturelle (...) des communautés
Maroon en Moiwana” (paragraphe 80). Depuis ce massacre, les
membres de la Communauté étaient tourmenté€s; ils ont été incapable
d’enterrer correctement les dépouilles des personnes qui leur étaient
cheres, et ont subi les tensions dues au déracinement, un probleme

(ed.), The Right to Life in International Law, Dordrecht, Nijhoff, 1985, pp. 1-314. — Le
lucide auteur roumain Eugene Ionesco a prévenu que “dans notre monde déspiritua-
lisé, la culture finit par nous autoriser a transcender le monde de la vie de tous les
jours et de rapprocher les hommes les uns des autres. La culture unit les hommes, la
politique les séparent”; E. Ionesco, EI Hombre Cuestionado, Buenos Aires, Emecé Ed.,
2002 [réédition], p. 34.
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relevant des droits de 'homme qui est posé a la conscience juridique
universelle d’aujourd’hui (paragraphes 13-22). Leur souffrance a duré
dans le temps pendant presque vingt ans (paragraphes 24-33). Dans
leur culture, la mort avait une importance décisive aux yeux des
vivants, aux yeux des survivants (paragraphes 41-46) qui avaient des
devoirs envers leurs morts (paragraphes 47-59).

J’ai ajouté dans la méme Opinion Individuelle (paragraphes 60-
61) que des devoirs de ce genre, le respect des relations entre les vivants
et les morts, étaient présents a l'origine du droit des nations, comme
I’a mentionné au 17¢ siecle Hugo Grotius dans le chapitre XIX du livre
IT de son ouvrage classique De Jure Belli ac Pacis (1625) dédié au “droit
a des obséques” inhérent a tous les étres humains conformément a un
précepte de “vertu et humanité”.?¢ Et le principe méme d’humanité, —
ainsi rappelé par le savant philosophe du droit Gustav Radbruch, — doit
beaucoup aux anciennes cultures, puisqu’il est le fruit de I'association
dans le temps des spiritualités des étres humains?’.

Dans le présente affaire de la Communauté Moiwana, au-dela
des dommages moraux, j’ai soutenu dans mon Opinion Individuelle
précitée l'idée de se représenter véritables dommages spirituels
(paragraphes 71-81) et, au-dela du droit a un projet de vie, j’ai osé
identifier ce que j’ai appel€ le droit d un projet d’au-dela:

“Au travers des sept années passées, la Cour interaméricaine
a affirmé dans sa jurisprudence le droit au projet de vie, en
particulier dans les affaires Loayza Tamayo (Réparations,
1998), Villagrdn Morales et autres (dite “Enfants des
Rues”, Fond, 1999, et Réparations, 2001), et Cantoral
Benavides (Réparations, 2001). La contribution de la Cour
interaméricaine — dont on trouve des des exemples similaires
dans la jurisprudence de certains tribunaux nationaux révélés
par le droit comparé, — a attiré l'attention de la doctrine
juridique internationale contemporaine sur ce point. Elle
a été recue de facon positive. De plus, dans d’autres affaires
soumises a la Cour interaméricaine, le droit de projet de vie
a été évoqué par les parties plaignantes au niveau individuel
(affaires Myrna Mack Chang, 2003; Fréres Gémez Paquiyauri,
2004; Carpio Nicolle et autres, 2004; et De la Cruz Flores,

26 H. Grotius, Del Derecho de la Guerra y de la Paz [1625], vol. III (livres II et III),
Madrid, Edit. Reus, 1925, pp. 39, 43 et 45, et vol. V, p. 55.

27 G. Radbruch, Introduccién a la Filosofia del Derecho, 3¢ éd., Mexico/Buenos Ai-
res, Fondo de Cultura Econémica, 1965, pp. 153-154.
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2004), au niveau familial (affaire Molina Theissen, 2004), et
au niveau communautaire (affaire du Massacre de Plan de
Sdnchez, Réparations, 2004).

La présente affaire de la Communauté Moiwana nous emmene
a mon avis, plus loin que le droit émergeant de projet de vie.
Il y a quelques années, la Cour avait innové en affirmant
I'existence d'un dommage au projet de vie, mais la construction
ne prenait en compte que les vivants. Néanmoins, dans le cas
présent, je peux me représenter, dans le chagrin des N'djukas
du village de Moiwana, un droit au projet d’au-dela, prenant en
compte les vivants dans leurs relations avec les morts. Le droit
international général et le droit international des droits de
I'homme en particulier ne peuvent pas rester indifférents aux
manifestations spirituelles des étres humains telles que celles
exprimées dans les débats devant cette Cour dans 'affaire de
la Communauté Moiwana.

Il n’y a pas de raison convaincante de rester dans le monde
exclusivement des vivants. Dans le cas d’espéce, il me semble
que les N’djukas ont certainement le droit de chérir leur projet
d’au-dela, leurs rencontres avec leurs ancétres, la relation
harmonieuse entre les vivants et les morts. Leur perspective de
la vie et de I'au-dela incarnent des valeurs fondamentales |...).

Mes années d’expérience au sein de la Cour interaméricaine
m’ont permis de juger des cas qui ont soulevé des questions
au-dela du monde des vivants (tel que laffaire Bdmaca
Veldsquez, 2000-2002, et celle du Massacre de Plan de
Sdnchez, 2004, parmi d’autres). Il y a eu des cas avec un
contenu dense en aspects culturels, et les solutions auxquelles
la Cour est parvenue m’ont donné I'impression qu’il y avait
un environnement propice pour aller plus loin. Depuis ces
décisions, j’ai beaucoup réfléchi a la question, et la présente
affaire de la Communauté Moiwana me semble constituer une
occasion on ne peut plus adéquate de proposer une catégorie
enticrement nouvelle de dommages non couverts par les
catégories existantes aujourd’hui” (paragraphes 67-70).

Dans la méme ligne de raisonnement et au regard des
circonstances de la présente affaire, je me suis ensuite tourné vers
ce que j’ai appelé le dommage spirituel, que je cherche a développer
conceptuellement comme étant:
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“une forme aggravée de dommages moraux qui a un impact
direct sur ce qui est de plus intime aux yeux de la personne
humaine, a savoir son for intérieur, ses croyances dans le
destin humain, ses relations avec les morts. Ce dommage
spirituel n’engendrerait bien str pas de réparations pécuniaires
mais plutdt d’autres formes de réparation. A ma connaissance,
I'idée est lancée ici pour la toute premiére fois.

Cette nouvelle catégorie de dommages, — telle que je la percois —
incarne le principe d’humanité dans une dimension temporelle,
englobant les vivants dans leurs relations avec les morts ainsi
que les personnes a naitre qui forment les générations futures.
C’est ainsi que je vois les choses. Le principe de humanitas
est en fait le fruit d'une longue projection historique et doit
beaucoup aux cultures anciennes (en particulier a celle des
Grecs), puisqu'il est le fruit de I'association, dans le temps, des
spiritualités des étres humains?®.

Ce nouveau type de dommages que je propose ici peut étre
distingué des dommages moraux tels qu’on les entend
aujourd’hui. Je vais me permettre de m’étendre sur ce point
un moment. Les dommages moraux se sont développés dans
la science juridique en raison de l'influence décisive de la
théorie de responsabilité civile qui a fini par étre construite
surtout au regard du principe fondamental du neminem
laedere ou alterum non laedere. Cette conception de base a été
transposée du droit interne au droit international, englobant
I'idée d’une réaction de l'ordre juridique international vis-a-
vis des actes nuisibles (ou omissions) a la personne humaine
(individuellement et collectivement) et aux valeurs sociales
partagées” (paragraphe 71-73).%°

28 G. Radbruch, Introduccion a la Filosofia del Derecho, 3¢ ed., Mexico/Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, 1965, pp. 153-154.

29 J'ai ajouté que "la détermination des dommages moraux résultant de cela (expliqué
par la notion de droit Romain d’intérét id quod) a, dans la pratique juridique (nationale
et internationale), pris généralement la forme de “quantifications” des dommages. De
plus, une “quantification” de ce genre est entreprise comme une forme de réparation
au bénéfice essentiellement des vivants (victimes directes ou indirectes). Cependant,
lorsque 'on en vient aux dommages spirituels proposés, je ne peux pas voir comment
séparer les vivants des morts” (paragraphe 74). De plus, - j’ai poursuivi, - “dans une
perspective historique, ’ensemble de la discussion doctrinale sur les dommages mo-
raux a été marquée par l'opposition stérile entre eux qui ont admis la possibilité de ré-
paration de dommages moraux (par exemple Carnelutti, Ripert, Mazeaud et Mazeaud,
Aubry et Rau, et d’autres) et ceux qui 'ont niée (par exemple Savigny, Massin, Pedrazzi,
Esmein, et d’autres); le point qu’ils ont tous manqué dans leurs querelles incessantes
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Dans mon Opinion Individuelle, j’ai également rappelé que le
témoignage soumis a la Cour dans le cas d’espece indiquait que,
dans la cosmovision des N’djukas, dans des circonstances similaires
a celles du cas présent, “les vivants et leurs morts souffrent ensemble
et ceci revét une dimension intergénérationnelle”. A mon avis,
contrairement aux dommages moraux, le dommage spirituel n’était
pas susceptible de “quantification” et ne pouvait étre réparé, et un
recours ne pouvait étre garanti qu’au moyen d’obligations d’agir
(obligaciones de hacer), sous la forme de satisfaction (par exemple,
honorer les morts dans les personnes des vivants) (paragraphes
77).%° En fait, les preuves d’experts soumises a la Cour faisaient ainsi
expressément référence aux “maladies causées spirituellement” 3!

sur le pretium doloris était le fait que la réparation ne se limitait pas, et ne se limite
toujours pas, a la réparation financiere, a I'indemnisation. Toutes leurs polémiques
étaient conditionnées par la théorie de la responsabilité civile” (paragraphe 75). “Cela
a engendré l'accent excessif mis sur les réparations monétaires, ce qui a alimenté cette
discussion doctrinale qui dure depuis longtemps. Cela a conduit, dans les systémes
juridiques internes, a des réductionnismes qui ont ouvert la voie a des “industries de
réparations” déformées, dépourvues de vraies valeurs humaines. I'apparition du droit
international des droits de ’homme, et en particulier la jurisprudence de la Cour in-
teraméricaine, a heureusement élargi considérablement les horizons des réparations,
et a rendu cette différence doctrinale largement immatérielle, sinon pertinente, de nos
jours. Cela semble complétement illogique de tenter de ressusciter les différences doc-
trinales concernant le pretium doloris en relation a la configuration des dommages
spirituels proposés. Ces derniers ne sont pas susceptibles de réparations monétaires, ils
demandent d’autres formes de réparations” (paragraphe 76).

30 Lon devrait garder a l'esprit, - ai-je poursuivi, - que dans la présente affaire Com-
munauté Moiwana, du fait du massacre de 1986, “toute la vie de la communauté dans
le village Moiwana village était perturbée; la vie de famille était également perturbée,
des déplacements ont eu lieu et durent jusqu’a aujourd’hui (presque vingt ans apres).
Le sort des dépouilles mortelles des victimes directes, l'inexécution des rites et des
cérémonies funéraires, et le manque d’enterrement correct des défunts ont profondé-
ment perturbé les relations autrement harmonieuses entre les N'djukas vivants et leur
morts. Le dommage grave qui leur a été causé n’était selon moi pas seulement psycho-
logique; c’était plus que ¢a, c’était un véritable dommage spirituel qui a eu un grave
impact, dans leur vision cosmique, non seulement les vivants, mais aussi les vivants
et leurs morts ensemble” (paragraphe 78). De plus, “I'impunité qui en a résulté sous
forme de violence généralisée et soutenue (augmentée par le sentiment d’indifférence
du pouvoir public vis-a-vis du sort des victimes) qui a persisté jusqu’a aujourd’hui, a
généré, au sein des membres de la Communauté Moiwana, un sentiment total d’étre
sans défense. Cela a été accompagné de leur perte de foi dans la justice humaine, la
perte de foi dans le Droit, la perte de foi en la raison et la conscience gouvernant le
monde” (paragraphe 79).

31 Paragraphes 77(e) et 83(9) de 'Arrét de la Cour.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

65



66

J'ai ensuite conclu sur ce point particulier dans mon Opinion
Individuelle:

“Toutes les religions dévouent leur attention a la souffrance
humaine et tentent de fournir le support transcendant nécessaire
aux fideles; toutes les religions se focalisent sur les relations
entre les vivants et les morts, et fournissent des interprétations
et des explications différentes sur le destin humain et I'au-dela®.
Des interférences excessives dans les croyances humaines — peu
importe la religion a laquelle elles sont attachées — causent
des souffrances aux fideles, et le droit international des droits
de 'homme ne peut pas rester indifférent a de tels maux. Ils
doivent étre pris en compte a des fins de réparation, comme
n'importe quel autre dommage. Le dommage spirituel, tel que
celui que les membres de la Communauté Moiwana ont subi,
est un dommage grave nécessitant une réparation équivalente
du type (non pécuniaire) que je viens d’indiquer. (...)

Depuis le massacre planifié par I’Etat perpétré dans le village
de Moiwana le 29 novembre 1986, les N'djukas ont vu leur
droit a projet de vie ainsi que leur droit 4 un projet d’au-dela
violés continuellement. Ils ont souffert sur un plan matériel
et immatériel ainsi que sur un plan spirituel. Certaines des
mesures de redressement ordonnées par la Cour dans le présent
arrét se positionnent contre I'oubli afin que cette atrocité ne se
produise plus. Tel est le cas du devoir de ’Etat d’enquéter sur
les faits et de tenter de sanctionner les responsables de ceux-ci;
le devoir de I’Etat de trouver et d’identifier les dépouilles des
victimes des massacre du village de Moiwana et de les donner
aux survivants de la Communauté Moiwana; le devoir de
I'Etat de garantir le retour sain et sauf au village de Moiwana
de tous ceux qui ont été déplacés de force, et d'y garantir leur
réinstallation; les excuses de I’Etat envers les victimes, et la
construction d'un monument a la mémoire et en "honneur
des victimes du massacre de 1986.%

En somme, la vaste étendue de réparations ordonnées par
la Cour dans l'arrét concernant l'affaire de la Communauté
Moiwana semble bien correspondre a la riche jurisprudence
de la Cour interaméricaine sur la question qui, comme cela

32V, par exemple, Life after Death in World Religions, Maryknoll N.Y., Orbis, 1997,

pp. 1-124.

33 Points de résolution numéros 8-14 de l'arrét de la Cour.
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a été largement reconnu,* s’est particulierement attachée a
la position des victimes et a mis I'accent sur leur caractére
central, et qui a également créé une vaste étendue de moyens
de recours possibles et adéquats. Dans le cas d’espéce, la
mémoire collective des Maroon N’djukas est donc diment
préservée contre 'oubli, honorant leurs morts, et sauvegardant
ainsi leur droit a la vie lato sensu, englobant le droit a I'identité
culturelle qui trouve son expression dans leurs liens de
solidarité reconnus avec leurs morts” (paragraphes 81 et 91-
92).

Dans mon Opinion Individuelle suivante (du 08.02.2006)
concernant la méme affaire relative a la Communauté Moiwana
(Interprétation du Jugement), j’ai insisté sur le besoin de reconstruire
et préserver l'identité culturelle (paragraphes 17-24) des membres de
la Communauté dont le projet de vie et d’au-dela de chaque membre
de la Communauté dépendait fortement. Méme avant l’adoption
des deux dernieres conventions de la triade des Conventions de
I'UNESCO (de 1972, 2003 et 2005 — cf. supra), il était entendu au
sein de 'UNESCO que l'affirmation et la préservation de l'identité
culturelle, y compris celle des minorités, contribuait a la “libération
des peuples”:

“Tidentité culturelle est un trésor qui vitalise les possibilités
d’accomplissement de I'humanité en encourageant chaque
personne et chaque groupe a chercher le réconfort dans le passé,
a accueillir les contributions de 'extérieur compatibles avec
leurs propres caractéristiques, afin de continuer le processus
de leur propre création”.

Dans cette nouvelle Opinion Individuelle, j’ai livré ma propre
interprétation de I'exercice de la fonction judiciaire internationale®®
en décidant que la Cour interaméricaine devait dire ce que le Droit
est sans se limiter simplement a résoudre un cas contentieux. A mon

34V, par exemple, 1. Bottigliero, Redress for Victims of Crimes under International
Law, Leiden, Nijhoff, 2004, pp. 111 and 144, and V. pp. 176-177 and 183.

357. Symonides, “UNESCO’s Contribution to the Progressive Development of Hu-
man Rights”, Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 5, 2001 p. 317. Et sur
la projection de la culture dans le temps, v., par exemple, A.Y. Gurevitch, “El Tiempo
como Problema de Historia Cultural”, in Las Culturas y el Tiempo, Salamanca/Paris,
Ed. Sigueme/UNESCO, 1979, pp. 261-264, 272 et 280.

36 Cf., plus récemment, A.A. Cangado Trindade, El Ejercicio de la Funcién Judicial
Internacional - Memorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 3°.
édition, Belo Horizonte/Brésil, Edit. Del Rey, 2013, pp. 1-409.
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avis, la Cour devait démontrer “la nécessité pressante de réparer le
dommage spirituel causé aux N’djukas de la Communauté Moiwana,
et de créer les conditions pour la prompte reconstruction de leur
tradition culturelle” (paragraphe 19). A cette fin, — ai-je ajouté, — la
délimitation, la démarcation, la délivrance d'un titre de propriété et
le retour de leur terre traditionnelle étaient essentiels. C’était "une
question de survie de l'identité culturelle des N’djukas pour qu’ils
puissent conserver leur mémoire aux niveaux personnel et collectif.
C’est seulement ainsi que leur droit fondamental a la vie lato
sensu, y compris leur identité culturelle, sera correctement protégé”
(paragraphe 20).

I1l. CONCLUSIONS

Tout instrument juridique est le produit de son temps puisque
le Droit ne fonctionne pas en vase clos. La Convention américaine
relative aux droits de ’homme ne fait pas exception a cela. Bien que
ceux qui l'ont écrite n’aient pas expressément inséré dans son corpus
normatif le droit a lidentité culturelle, les besoins changeants de
protection ont conduit la Cour interaméricaine des droits de ’'homme
a le développer au cours des derniéres années dans la résolution
d’affaires d’une grande densité culturelle révélant a chaque fois des
circonstances différentes. Le droit en question ici a été diment pris en
compte par la Cour qui a procédé a la construction jurisprudentielle
du droit a I'identité culturelle comme un élément important d’autres
droits protégés par la Convention (par exemple, le droit fondamental
a la vie; le droit a la propriété (collective) privée; le droit a ne pas
étre soumis a un traitement cruel, inhumain ou dégradant; parmi
d’autres).

On a eu recours a un mécanisme international de protection
tel que celui de la Convention américaine afin de protéger le droit a
la diversité culturelle. Cela est rassurant puisqu’aprés tout, chaque
culture est 'une des expressions des aspirations humaines, un moyen
de communication de chaque étre humain — individuel, en groupe ou
communauté — avec le monde extérieur, un moyen de chercher le
sens de la vie en tentant de comprendre les mysteres de l’existence et
du monde. Dans la mesure ou les manifestations culturelles restent
ouvertes aux valeurs de base sous-jacentes aux droits de '’homme
universels, elles contribuent a I'universalité des droits de ’'homme et
ne les menacent pas.
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Elles sont essentielles a l’accomplissement dune telle
universalité plutdt qu’un obstacle a cette derniére. Pour étre
préservée, la diversité culturelle ne doit pas étre confondue avec
les déformations trompeuses du fameux “relativisme” culturel ou
des “particularismes” culturels. Toutes les cultures et les religions
s’'intéressent a promouvoir le respect des autres, sont ouvertes a
des standards universels minimum de comportement respectueux,
et a la solidarité humaine, et reconnaissent la dignité de la
personne humaine. Elles sont ouvertes au progres et a la protection
internationale des droits de ’homme. Luniversalité des droits de
I'homme est construite sur la diversité culturelle.’”

En ce qui concerne le droit a I'identité culturelle, les décisions
de la Cour interaméricaine dans les affaires revues dans cet article,
— celles Aloeboetoe et autres contre Suriname (1993), des “Enfants
des Rues” (Villagrdn Morales et Autres contre Guatemala, 1999-2001),
Bdmaca Veldsquez contre Guatemala (2000-2002), de la Communauté
Mayagna (Sumo) Awas Tingni contre Nicaragua (2001), des
Communautés Indigenes Yakye Axa et Sawhoyamaxa contre Paraguay
(2006), et de la Communauté Moiwana contre Suriname (2005-2006),
— témoignent de I'importance donnée a cette question, en lien direct
avec la sauvegarde, pour commencer, du droit fondamental a la vie.

Enfin et surtout, une attention particuliere a I'identité culturelle
réveille l'attention que la conscience humaine doit porter a la
dimension temporelle. Il est inéluctable de la prendre en compte
dans linterprétation et I'application du Droit. Quand, dans mon
Opinion Individuelle dans l'affaire de la Communauté Moiwana
contre Suriname (2005 - cf. supra), j’ai cherché a développer
conceptuellement — étant complétement novateur en ce sens — ce
que j’ai formulé comme étant le dommage spirituel et le droit non
seulement a un projet de vie mais aussi a un projet d’au-deld, j'ai été
motivé par 'impératif de la préservation de I'identité culturelle afin de
donner un sens a la vie des membres survivants de la Communauté
susmentionnée.

Et dans mon Opinion Individuelle concernant l'affaire de la
Communauté Indigéene Sawhoyamaka (2006), j’ai indiqué que
la sauvegarde et la préservation de lidentité culturelle des étres

37 A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
vol. III, Porto Alegre/Brésil, S.A. Fabris Ed., 2003, pp. 305-306, 335-336, 339-343, 387-
391 et 396.
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humains, des communautés humaines et des peuples est une
inquiétude légitime de l'’ensemble de I’humanité. J’ai également
rappelé une réflexion que j’avais faite dans mon Cours Général
de Droit International Public dispensé a 1’Académie de droit
international de la Haye en 2005 indiquant — allant un peu plus loin
— que “'humanité en tant que telle a émergé comme sujet de droit
international” (paragraphe 34).

Apres tout, 'humanité peut malheureusement étre abusée et
l'un des grands défis pour les internationalistes et tous ceux qui
réfléchissent au droit international aujourd’hui est précisément,
a mon avis, le fait de concevoir et de formuler une construction
conceptuelle de la représentation juridique de I’humanité dans
son ensemble (comprenant les générations présentes et futures),
permettant de consolider de sa capacité juridique internationale dans
le cadre du nouveau jus gentium de notre temps (paragraphe 34),
le Droit International pour 'humanité.?® La récente construction
jurisprudentielle de la Cour interaméricaine des droits de 'Homme
sur le droit a l'identité culturelle, présentée ici, est un pas important
dans cette direction.

38 A.A. Cancgado Trindade, “International Law for Humankind: Towards a New Jus
Gentium - General Course on Public International Law - Part I”, op. cit. supra n. (22),
pp. 318-333.
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LA VISITE INTIME: UN DROIT DES PRISONNIERS
SOUS LE SIGNE DE L’EGALITE

César Barros Leal

Procureur de I'Etat du Ceara; Président de I'Institut Brésilien des Droits de I’'Homme;
Professeur retraité de la Faculté de Droit de I'Université Fedérale du Ceara; Maitre,
Docteur et Post-docteur en Droit.

1. LA QUESTION SEXUELLE

La question sexuelle, sur laquelle il y a une vaste littérature,
est un des problemes les plus graves qui touchent le quotidien
des prisons. Loin de sa famille et de la société, immergé dans un
monde de promiscuité, différent, cimenté dans des régles propres,
imposées par le groupe de population, le prisonnier a différentes
options: supprimer ses impulsions, faire des agressions sexuelles ou
encore, volontairement ou sous contrainte, participer a des pratiques
homosexuelles.

En prison, enfermé, le sexe est essentiel pour la santé psychique
de ses habitants. Dans le livre Femmes Enfermées, Maud Fragoso
de Albuquerque Perucci soutient que l’activité sexuelle est “une
nécessité naturelle de ’étre humain”, comme “l’action de respirer, se
nourrir ou dormir...”!

La privation extra de sexe, spécialement quand celle-ci est vécue
de maniére prolongée (les études de Sigmund Freud sont concluantes
a ce sujet), engendre, a I'intérieur, des problemes au niveau individuel
— provoquant des déséquilibres psychologiques et stimulant des
comportements répréhensibles — et au niveau collectif, donnant
libre cours a un climat de tension et, par conséquent, a des troubles.

Le role des comportements anormaux est énorme. Outre
les nombreuses perversions et l’homosexualité (comme
I'exhibitionnisme, le fétichisme, frotteurisme, le masochisme, la
pédophilie, le sadisme, le travestisme, le voyeurisme et la zoophilie),

1 PERUCCI, Maud Fragoso de Albuquerque. Mulheres Encarceradas. Sao Paulo:
Maison d“édition Global, 1983, p. 117.
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il y a aussi l'onanisme (masturbation), les violations (viols) et le
proxénétisme (banditisme).

Les violations sont courantes et ont une forte relation avec
I'exercice du pouvoir dontils sont une des méprisables manifestations.

Dans la loi des bandits, le violeur condamné (en particulier, celui
de mineurs) subit une vengeance de talion (“an eye for an eye and
a tooth for a tooth” ou “like for like”). C’est dit dans la législation
mosaique: on paie avec la méme monnaie (par pari refertur).

Au moment de son entrée en prison, le jeune, surtout le primaire,
est normalement harcelé par des détenus qui l’agressent sexuellement
et, plusieurs fois, le transforment, avec le consentement des geodliers,
en marchandises pour un commerce charnel pernicieux. C’est une
des pires aberrations de I'enfermement.

Quand un des internés décide de protéger le novice, il ne le
fait pas pour des raisons de charité, 1'objectif est de devenir son
parrain, ce qui veut dire l'avoir comme propriété a l'usage exclusif.
Méme sans aucune inclination homosexuelle, mais contraint par les
circonstances, le détenu se soumet a son maitre.

Parmi ceux qui sont violés certains passent a apprécier les
pratiques homosexuelles; pour d’autres, les vrais machos, cela ne
leur plait pas et pour cela ceux-ci les regardent avec des mauvais
yeux.

Le proxénétisme, a son tour, prospere a l'initiative des prisonniers
et des gardiens qui vendent leurs femmes (filles, sceurs, épouses,
compagnes) dans une pégre qui nourrit le bouillon de culture des
sordides perversions.

2. LA VISITE INTIME

En harmonie avec l'affirmation de Astor Guimaries Dias, selon
laquelle on effectue “contre le détenu une castration légale quand on le
prive de l’autre sexe”?; la visite intime (ou conjugale)? est permise dans
plusieurs pays de ’Amérique Latine (Brésil, Mexique, Chili, Pérou,
Nicaragua, Venezuela, Argentine) comme un moyen de résoudre
le probleme de «Eros Enchainé»*|, d’interrompre 1’abstinence, vue

2 DIAS, Astor Guimaraes. A Questdo Sexual das Prisées. Sio Paulo: Maison d“édi-
tion Saraiva, 1995, p. 15.

3 En Espagne on appelle vis-d-vis.

4 Laffirmation, de Sergio Garcia Ramirez, est trouvée dans CARRANCA Y RIVAS,

Raul. Derecho Penitenciario. México: Maison d’édition Porrta, 2005, p. 499.
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comme une punition accessoire ou une peine supplémentaire, de
maintenir les liens affectifs et matrimoniaux et d’assurer le respect
du principe de la personnalité de la peine, puisqu’il évite de punir le
conjoint ou compagnon innocent.

Sur les avantages-1a, Elias Neuman dit:

“Un groupe considérable d’auteurs comme Jiménez de Asua,
Muzquis Blanco, Juan Agustin Martinez, Altmann Smith e
Guimaraes Dias, Lemos Britto, César Salgado, entre autres,
sont partisans du systéme de visites hétérosexuelles intimes
au plus grand nombre possible de détenus. Les avantages
seraient les suivants: a) éviter les aberrations et perversions
sexuelles produites en isolement; b) maintenir la discipline
dans les prisons, car, avertissent-ils, la plupart de ces désordres
sont dus a des problemes dont la racine est de caractére
sexuel et de jalousies; c) accorder une récompense pour bonne
conduite du prisonnier dans l’établissement; d) renforcer le
lien conjugal, car cela éviterait que la femme cherche a se
satisfaire sexuellement avec un autre, en évitant aussi que le
détenu puisse avoir des crises de jalousies. Ceux-ci et d’autres
considérations similaires — peut-étre pourrait-on dire que cela
empécherait la propagation du sida en prison — constituent
le support des arguments qui, d’ordinaire, figurent dans les
projets et réglements en vigueur dans différents pays ou
I'expérience a ou a eu lieu.”?

Nonobstant les avantages, la visite intime est critiquée par
des auteurs comme Eugenio Cuello Calon® et Beltran et n’est pas
autorisée dans de nombreux pays européens. Au Royaume-Uni,
nous avons constaté 'interdiction’ Lors de la visite de la plus grande

5 Chez NEUMAN, Elias. EI Problema Sexual en las Cdrceles, 3* ed. Buenos Aires:
Maison d“édition Universidade, 1997, p. 142.

6 A ce égard, voir: “...Bertrand, dans ses Lecons pénitentiaires, faisant une allusion
directe a la question sexuelle dans les prisons stipule qu’au début du XIXéme siecle
il y avait dans la prison de New Gate (Londres), une chambre ou les détenus pou-
vaient recevoir des visites féminines. Dans la méme prison, dit V. Hentig, vers 1724,
le gedlier permettait I'entrée des prostituées dans le secteur consacré a des per-
sonnes dites “importantes”, Die Strafe, II, page 187. Fishman signale également que
Thomas Mott Osborne, lors qu'il était directeur de Sing-Sing, a implanté le systéme
de visite féminine. (CALON, Eugenio Cuello. La Moderna Penologia [Represién del
Delito y Tratamiento de los Delincuentes. Penas y Medidas. Su Ejecucién], Tomo 1.
Barcelona: Bosch, Casa Editora, 1958, p. 503)

7 Au Royaume-Uni (comprenant l'ile de Grande-Bretagne — Anglaterre, Ecosse et
les Pays de Galles et I'Irlande du Nord, a part quelques petites iles), et encore la Tour
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prison autrichienne en 2000, la mention qu’elle est permise au
Brésil, une ou deux fois par semaine, a été suivie d’'un grand éclat de
rire et d’étonnement et de dérision de mes hotes.® Aux EUA, elle est
interdite dans la plupart des Etats et dans les prisons fédérales.

de Londres, j’ai visité trois prisons en 2001:

Bulwood Hall - Une parmi les seize prisons pour femmes au Royaume-Uni ac-
cueillant 180 femmes, des jeunes et des adultes, y compris des étrangeres et des con-
damnées a la prison a vie. Leurs cellules sont individuelles et exceptionnellement
doubles (c’est le cas de prisonniéres a tendance suicidaire, qui ont des partenaires
a qui sont donné la tiche de les observer et de leurs donner des conseils). Il y a une
bibliotheque (une extension de la communauté local, avec une bibliothécaire qui
est 12 une fois par semaine); des ateliers (ot toutes travaillent et sont rémunérées);
des salles de classe et d’apprentissage professionnel (peinture, céramique, dessins
de mode et salon de coiffure); des installations sportives; salle de musculation et
exercice aérobic; service médical et odontologique; cantine; chapelle cecuménique
(décorée avec des peintures murales faites par les détenus du sexe masculin); et
encore des espaces pour bain de soleil et un restaurant. Dans la prison, nous avons
rencontré des hommes travaillant comme geoliers, une pratique courante au Royau-
me-Uni, ol les femmes travaillent aussi dans les établissements masculins. Les
visites ont lieu une fois par semaine, pendant une période maximale de deux heures;
les prisonniers sont assis sur des chaises jaunes, tandis que les visiteurs occupent
des chaises bleues.

Grendon — De haute sécurité, avec une population de 220 détenus, la moitié d’entre
eux condamnés a la prison a vie, logés dans des cellules individuelles. 11 s’agit d'une
prison thérapeutique (avec un département de recherche, une bibliotheéque, des ate-
liers de travail, des zones de récréation) dans laquelle vont volontairement les déte-
nus qui présentent des probléemes de comportement et des troubles psychologiques,
qui sont sous traitement intensif (community therapy) durant un maximum de trois
ans, période au cours de laquelle ils ont I'acceés a un programme varié d’orientation
et prennent part a des séances thérapeutiques en groupes de cing a huit personnes,
accompagnés d'un assistant, dans une ambiance de grande tranquillité. Avec Alda
Miranda Gant, habitante de Londres, nous avons participé a une réunion avec trois
prisonniers, ol nous avons eu l'occasion de les écouter et leur poser des questions.
Belmarsh — Une des plus grandes prisons du Royaume Uni, également de sécuri-
té maximale, accueillant 800 détenus, en grande partie des condamnés a prison
a vie. Avant d'y entrer, nous sommes allés au visitor center, une sorte de bureau
d’information, cafétéria, téléphone, etc. On met accent sur la diversité des options
de travail et de récréation, ainsi que le nettoyage et le climat d’ordre et de discipline
absolu. Au pavillon de visite, oli on remarque aussi que les chaises des prisonniers
et des visiteurs ont des couleurs différentes, nous percevons un régime de sécurité
rigoureux: les siéges sont numérotés et un employé a dans ses mains un document
avec une photo du détenu et le numéro de son siége. Depuis son ouverture, en
1901, il n’y a eu que deux fuites, la dernieére dans des conditions particulieres: le
fugitif s’est fait passer pour un visiteur et a réussi a tromper tout le monde jusqu’a
atteindre la liberté.

8 Dans la période du 10 au 17 avril 2000, j’ai fait partie de la délégation officielle
du Ministere de la Justice, dans le Dixieme Congreés des Nations Unies pour la
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Si la tendance est de la considérer comme un droit, toute en
étant limitée (c’est comme ca en Espagne, 'un des pays européens qui
I'adoptent, conformément a I'art. 53 de la loi pénitentiaire générale),
dans certaines législations, elle est vue comme une récompense, un
avantage (le Code d’Application Pénale du Pérou prévoit dans son
article 52: la visite intime est un avantage accordé au détenu qui a
rempli les conditions du réglement). Son objectif principal, c’est de
maintenir les relations du détenu avec son conjoint, ou faute de celui-
ci, avec la personne avec qui il maintient une vie maritale stable.

Les exigences sont les suivantes: avoir accompli la période
d’observation; posséder un dossier médical favorable; avoir un
bon comportement reconnu comme tel par I'équipe technique de
traitement; ne répondre a aucune sanction disciplinaire.

2.1. Au Bresil

Bien que pour beaucoup c’est un droit garanti par la Constitution
Fédérale (conformément a l’art. 5, “tous sont égaux devant la loi, sans
distinction d’aucune sorte...”), le droit a la visite intime (déja admis
en 1942 dans la prison centrale de Rio de Janeiro) n’est pas prévu
dans les régles minimales pour le traitement du détenu au Brésil ni
dans la Loi d’Application Pénale (art. 41), qui se référe uniquement

Prévention du Délit et Traitement des Délinquants, 2 Vienne. A V'avant-derniére
journée, le 16, un dimanche, quand une grande partie des activités du Congres
avaient été interrompues, nous avons visités, avec le professeur Igor Metzeltin et
le Docteur Otto Miiller, ancien Procureur Générale de la République (1987-1994)
et Président de la Section Autrichienne de I’Association Internationale de Droit
Pénal, la plus grande prison autrichienne, Bundesjustizanstalt, dans le huitiéme
arrondissement de Vienne, avec 1050 prisonniers, 45% d’entre eux sont étrangers,
600 temporaires et 150 femmes. Fondée en 1987, bien équipée et propre, elle est
située dans le centre-ville et dispose de 355 employés, parmi lesquels 290 agents
pénitentiaires, assistants sociaux, médecins (prdticos, gynécologues, chirurgiens) et
infirmiers. Enfermés dans des cellules collectives (les individuelles sont réservées
aux plus dangereux), les prisonniers travaillent (et sont payés), mangent dans leurs
propres chambres et disposent de cantines ou ils peuvent acheter tous les jours
des produits alimentaires et ont aussi le droit a (1) une heure de bain de soleil. Les
visites sont hebdomadaires, pour une durée maximale d’'une demi-heure, dans des
parloirs avec des fenétres vitrées qui séparent le détenu du visiteur, les rencontres
intimes sont interdites. D’apreés les informations fournies par le chef des gardiens,
on enregistre une seule fuite, qui a eu lieu lors de la construction de 1’établissement
pénitentiaire. Quant aux détenues, placées dans un secteur isolé des hommes, elles
peuvent garder leurs enfants jusqu’a 1’Age de trois ans, dans un lieu spécifique, les-
quels sont assistés par une équipe spécialisée.
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a la visite du conjoint, de la compagne, de parents et d’amis dans
des jours déterminés; laquelle visite peut étre suspendue ou limitée
d’aprés un acte motivé du directeur de I’établissement.

Dans une interprétation plus large de la loi, on comprend que la
visite mentionnée a I’art. 41 englobe la visite intime, surtout quand on
tient compte du fait que, au condamné et au détenu, sont assurés tous
les droits que la sentence de la condamnation ou l'ordre juridique,
littéralement, ne met pas en cause, d’apres la regle de l'art. 3.

Dans le bulletin de I'Institut Brésilien des Sciences Criminelles
(IBCCRIM) Pedro Armando Egydio de Carvalho soutient:

“La Loi d’Exécution Pénale (LEP), datée de Juillet 1984, stipule
dans son article 2 que le Code de Procédure Pénale est aussi régle
dans le processus d’exécution. Or, dans ce Code, précisément
dans l'article 3, on admet une interprétation extensive, selon
laquelle, dans ce cas, un précepte du Droit pénitentiaire peut
couvrir une situation non explicitement considérée par le
législateur, a condition que l’'exégése ne limite pas les droits
du condamné ou n’aggrave la contrainte a laquelle il est déja
soumis.

En résumé, une telle interprétation ne peut étre invoquée
qu’en faveur du détenu, jamais a son désavantage.

Alors: 'art. 41, X, de la LEP, dit:

Font partie des droits du détenu: visite du conjoint, de la
compagne, des parents et amis dans des jours déterminés.

On y voit que la régle invoquée, d’étendre a une situation pas
claire ce qui est attribué a une autre similaire, permet d’établir
facilement le droit a la visite intime a partir de la faculté
générale que le détenwla détenue a de recevoir des visites de
son conjoint ou de sa compagne ou de son compagnon. En
effet, vu que la sexualité est inhérente 2 la personne, il est
inconcevable que le droit de recevoir des visites de la personne
avec laquelle on partage bintimité soit limité a la liturgie
propre d’une rencontre avec un parent ou ami, dans laquelle
les affections du corps et de I’Ame n’atteignent jamais la nature
et le degré de secret et de mystere qui relient les conjoints ou
compagnons.

D’autre part, si le législateur, lorsqu’il affirme que le détenu a
le droit a la visite du conjoint ou du compagnon, il n’a pas fait
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de distinction entre visite simple et visite intime, ce n’est pas
a l'interprete de limiter cette faculté a la premiére hypothése,
considérant Dbautre comme une avantage, sous peine de
consacrer le principe, qui noest plus accepté par la philosophie
pénitentiaire des états démocratiques, qui est de comprendre
les normes qui régissent la relation prisonnier-état comme
susceptibles a la systématique restriction des droits et des
garanties de celui qui subit I'exécution d'une peine restrictive
de liberté.””

2.1.1. Projet de Loi et de Résolution du CNPCP

Dans l'attente d’approbation au Congrés National, le Projet de
Loi n.107 de 1999, de la députée Mme Maria Evira, modifiant lart.
41 de LEP, inclue l'incise XI (visite intime) et modifie la numération
des subséquents. Dans la justification, elle affirme que la dite visite
doit étre considérée comme un droit et non comme une récompense,
et fait valoir que 'abstinence sexuelle, si forcée, cause des dégits et
peut générer un déséquilibre chez I'individu, augmenter la violence,
I'agressivité, les comportements perturbateurs et l’atmosphere
tendue dans la prison.

En 1999, le Conseil National de Politique Criminelle et
Pénitentiaire a recommandé, par résolution, que soit “assuré le droit
de visite intime aux individus des deux sexes, enfermés dans les
Maisons d’arrét”. Apres avoir considéré que la visite intime est un
“droit constitutionnel assuré aux prisonniers”, il a établi:

Art. 1°. La visite intime est considérée comme la réception par
le prisonnier, national ou étranger, homme ou femme, du conjoint
ou d’autre partenaire, dans la prison ou il est enfermé, dans une
ambiance réservée, dont I'intimité et l'inviolabilité soient assurés.

Art. 2°. Le droit de visite intime est également accordé entre eux
aux prisonniers mariés ou dans une relation stable.

Art. 3°. La direction de la Maison d’Arrét doit assurer au
prisonnier la visite intime au moins une fois par mois.

Art. 4°. La visite intime ne doit pas étre interdite ou suspendue
comme mesure disciplinaire, sauf dans le cas ou linfraction
disciplinaire est liée a son exercice.

9 CARVALHO, Pedro Armando Egydio de. Visita Intima: Direito ou Regalia?, Bo-
letim IBCCrim, numéro 43, jul./96, p. 3.
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Art. 5°. Le prisonnier, lors de son admission en prison, doit
déclarer le nom du conjoint ou un autre partenaire pour sa visite
intime.

Art. 6°. Pour avoir le droit a la visite intime, le conjoint mentionné
doit s’inscrire dans le secteur compétent de la Maison d’Arrét.

Art. 7°. 1l appartient a la direction de la prison le controle
administratif de la visite intime, comme l’enregistrement du visiteur,
I’élaboration, chaque fois que possible, du calendrier de visite, et la
préparation d’une place appropriée pour sa réalisation.

Art. 8'. Le prisonnier ne peut pas faire deux indications
simultanées et ne peut désigner un conjoint ou un nouveau partenaire
de sa visite intime qu’aprés l'annulation formelle de l'indication
précédente.

Art. 9°. 1l appartient au directeur de la prison d’informer le
détenu, conjoint ou autre partenaire de la visite intime, des sujets
relatifs a la prévention de l'utilisation de drogues, des maladies
sexuellement transmissibles, en particulier du SIDA.

On remarque que la résolution traite de la visite intime des
détenus ou des prisonnieres, ayant comme objectif de s’opposer
a des discriminations qui, en dépit du principe d’égalité, peuvent
encore exister contre les femmes. Cependant ce ne sont pas tous les
états brésiliens qui autorisent la visite intime dans les prisons pour
les femmes, car il y a la crainte que les détenues puissent tomber
enceintes. D’autre part, on ne mentionne pas 'option sexuelle. Je
m’explique: Il n’est pas précisé que le conjoint ou un autre partenaire
soit du sexe opposé, ce qui permet d’interpréter que la résolution
n’interdit pas la visite entre les homosexuels.

Certains pédérastes, ostensiblement féminins, sont méprisés par
les autres prisonniers. Normalement ils offrent des services sexuels,
font la lessive et le repassage, cousent, font la cuisine, etc. D’autres
prisonniers, victimes de violence sexuelle, deviennent efféminés en
prison. Il y a aussi ceux qui, discrets, plusieurs fois mariés, avec des
enfants, qui ne se déclarent pas ouvertement, et ceux qui se laissent
abuser par un seul détenu (qui devient son parrain) pour mieux
passer son temps en prison, c’est a dire, purger sa peine.

Rien n’empéche que le cadre de victimisation institutionnelle
s’étende a ceux qui sont soumis a une mesure de sécurité ou a un

10 Resolugées do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Brasilia:
CNPCB 2001, pp. 77-78.
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traitement psychiatrique, surtout parce que cela pourrait devenir
une étape importante dans leur progres thérapeutique et dans la pré-
servation des liens d’affection et de la cellule familiale.

2.1.2. Soins et Risques

Sont établis des conditions pour avoir accés aux visites intimes
et on recommande de fournir la literie, des serviettes, du savon et du
papier toilette, en plus d’assurer une bonne ventilation et ’absence
de mauvaises odeurs, d’humidité et de faune nuisible.

Il est commun que les détenus et les visiteurs soient fouillés
pour empécher l’entrée d’armes, de munitions et de drogues.

Régulierement, des initiatives sont prises pour mettre en garde
contre les risques causés par la pratique du sexe sans prévention. Des
vidéos, des expositions et des manuels sont utilisés a cet effet, avec
de précieuses informations sur 'utilisation des préservatifs (facilités
par les centres), les méthodes anticonceptionnelles et des maladies
sexuellement transmissibles.

Bien que les visites soient réservées habituellement aux couples
mariés ou en union stable (le partenaire doit étre préalablement
enregistré), il y a des exceptions pour les célibataires, et est autorisée
dans certains endroits, quand il n’y pas de relation stable, 'entrée de
prostituées.

2.1.3. Le lieu

Aussi importante est la question du lieu ou les rencontres
intimes doivent se passer. Bien qu’il soit préférable que cela se
passe dans des endroits concus a cet effet (des maisons de visites),
appelées “vesnustérios”, motels ou parloirs au Brésil, “conjugales”
ou “recdmaras” au Mexique (la 1égislation espagnole stipule que les
visites intimes doivent se faire dans “un établissement indépendant
et en bon état'!), la plupart de ces endroits sont en réalité les cellules
(y compris celles de chatiment), dépourvues de lumiére adéquate et
de ventilation.

Il est illusoire d’imaginer la possibilit¢ de construire ou
d’adapter, dans toutes les prisons, d'unités spéciales (salles d’amour),
qui ressemblent a une maison normale, d’aspect familier, comme

11 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternati-
vas. Sao Paulo: Maison d“édition Revista dos Tribunais, 1993, p. 200.
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certains le souhaitent; rien n‘'empéche que la visite intime se fasse a
Iintérieur des cellules, voire des logements collectifs, en respectant
les valeurs qui doivent orienter cette procédure.

Loncologue Drauzio Varela signale dans Estacao Carandiru:

“Dans une cellule, si un seul résident recoit une visite, tout
le temps disponible est a lui; s'il existe plusieurs détenus en
visite, I'horaire est divisé a part égale. Pas besoin de frapper a
la porte, la ponctualité est britannique. Dans des cellules plus
grandes, avec vingt, trente hommes, ou il n’existe d’autre choix
que l'utilisation concomitante, ils improvisent des espaces
privatifs avec des couvertures suspendues. Pour étouffer les
manifestations d’extase des femmes, on allume les radios tres
fort.” ?Et il ajoute: “S’il y a la disponibilité économique et un
peu de connaissance, il est possible de recevoir une visite dans
un autre pavillon, facon utilisée pour recevoir I’épouse dans la
cellule d’origine le samedi, et la copine dans un autre pavillon
le dimanche. Le nombre d’employés n’est pas suffisant pour
empécher l'infidélité.”!?

On entend dire que des détenus donnent de l'argent a des
fonctionnaires afin qu’ils puissent avoir des relations sexuelles
avec leurs épouses ou partenaires (ou prostituées) dans les bureaux
administratifs.

Elias Neuman nous dit que, dans certaines prisons d’Argentine,
les détenus ont des rapports sexuels dans la cour, le jour de visites.
Une sorte de mur humain se forme, derriere lequel le couple fait
I’amour, ce qui peut étre vu des étages supérieurs. * J’ai été témoin
oculaire d'une scéne similaire, il y a de nombreuses années, a la
Maison d’Arrét de Sdo Paulo (a2 ce moment-la les visites intimes
n’étaient pas admises officiellement). Une effigie de dégradation que
je conserve encore dans ma mémoire.

2.2. Au Mexique

Au Mexique (pays d’Amérique latine pionnier dans sa mise en
ceuvre), la visite conjugale n’est un avantage (décerné quand il y a

12 VARELLA, Drauzio. Estacdo Carandiru. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999,
pp. 61-62.

13 Ibidem, p. 62.

14 NEUMAN, Elias. Victimologia y Control Social. Las Victimas del Sistema Penal.
Buenos Aires: Maison d“édition Universidade, 1994, p. 269.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



du mérite, et étendu aux détenus des deux sexes, condamnés ou en
attente de jugement) mais n’est pas un droit.

Dans plusieurs centres de réinsertion sociale, il n’est autorisé
que la visite de la famille, qui a lieu dans une zone déterminée ou
dans des parloirs, sans y admettre la visite intime; celle-ci est prévue
dans l'art. 12 des Normes Minimales sur la Réadaptation Sociale des
Condamnés, des regles 90 a 94 du Reglement des Centres Fédéraux
de Réadaptation Sociale et dans I'art. 81 du Réglement de Détention
et Centres de Réadaptation Sociale du “District Fédéral”, ou elle
existe depuis 1924.

Dans Las Mujeres Olvidadas, publié par la Commission Nationale
des Droits de 'Homme et par le College du Mexique, Elena Azaola
et Cristina José Yacamdin expliquent, rappelant les termes de l’art.
12 de la loi qui établit les Normes Minimales sur la Réadaptation
Sociale des Condamnés, que la visite intime vise a maintenir “les
relations conjugales du détenu de maniére saine et morale”, mais
ne doit étre accordée “de facon discrétionnaire sinon apres avoir
effectué des études médicales et sociales, moyennant lesquelles
on écarte la possibilité de situations qui seraient déconseillées au
contact intime.”" Et elles avertissent:

“Tlestnécessaire de noterla différence de critéres qui, concernant
la visite intime, sont appliqués chez les détenus “males” et
“téminins”, car, tandis que chez les premiers généralement
on reconnait ce droit, chez les secondes on a la tendance a
le limiter, comme si, inconsciemment, cependant effective,
Iinstitution pénitentiaire s’assumait comme dépositaire de la
tutelle de la femme qui, fréquemment, pour étre délinquante,
est considérée non seulement comme une mauvaise mere...
mais aussi incapable de gérer sa vie affective, d’agir dans
ce domaine sans conseil, vigilance et sans l’assistance de
I'institution.'¢

2.2.1. Le lieu et d’autres aspects

Dans trés peu de centres de réadaptation sociale, il y a des
installations propres pour la visite intime. Donc elle se passe

15 AZAOLA, Elena e YACAMAN, Cristina José. Las Mujeres Olvidadas. Un Estu-
dio sobre la Situacién Actual de las Cdrceles de Mujeres en la Reptblica Mexicana.
México: Maison d“édition O Colégio do México, 1996, p. 53.

16 Ibidem, p. 55.
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habituellement dans des dortoirs, avec des logements improvisés
en carton ou quelque chose de similaire, quand on n’utilise pas des
manteaux pour l'intimité souhaitée.

Jorge Fernandez Fonseca nous donne des détails:

“La conjugal était dans un certain point, comme un hotel de
passage, mais de trés mauvaise qualité. Les habitations avaient
une chambre avec seulement un lit en bois, et a la place du
“tambour”, des planches, sans draps, couettes ni couvertures
ou oreillers; un cintre pour suspendre le vétement, un lavabo
et un WC. Chaque prisonnier devait apporter sa couverture et
son oreiller, et on leur accordait deux heures... Il y avait des
conflits au cause de la jalousie ou d’autres raisons, et, avec une
certaine fréquence, les femmes étaient battues et plusieurs fois
blessées. Les prisonniers vendaient leurs épouses, amies, filles
et méme leurs meres. Le plus souvent avec ’accord de celles-
ci, car il y a des détenus qui ne recoivent jamais de visites
ou de temps en temps seulement et achétent les femmes a
ceux qui en ont. Ces visites servaient aussi a leur passer des
produits de contravention, comme de la drogue, des armes et
d’autres produits interdits. On passait ces produits introduits
dans le vagin ou dans le rectum, ou entre la nourriture qu’on
leur permettait d’amener, ou quelque fois tout cela passait avec
les enfants mineurs; il y a eu un cas d'un enfant de 5 ans
qui se plaignait et pleurait a plusieurs reprises lorsque sa mére
attendait son tour de visite; on I'a pris a l'infirmerie et on a
découvert que I'enfant avait une cartouche de drogue coincé
dans le rectum. Il y avait aussi des échanges de partenaires,
un détenu cédait sa femme a un autre et celui-ci, a son tour,
lui prétait la sienne. Pour toutes ces agitations, il fallait payer,
passer de largent a ceux qui étaient chargés de surveiller
cet endroit. A certaines occasions, il y a eu 1a des crimes
passionnels ..."”V7

Il appartient au Bureau du Travail Social un ensemble d’actions
relatives a la visite intime, telles que, par exemple: I'assistance a ceux
qui en font la demande; l'orientation et de 'information sur la dé-
marche; la préparation des requétes; la réception et ’examen des docu-
ments qui concernent ce sujet; I’lacheminement du demandeur au sec-
teur médical; 1’évaluation du cas; I’élaboration d’accréditations, la sur-

17 FONSECA, Jorge Fernandez. La Vida en los Reclusorios: Espeluznantes Suce-
sos Ocurridos en las Cdrceles de México. México: Maison d “édition Edamex, 1992,
pp.51-52.
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veillance continue de la liste des détenus autorisés et 'acheminement
aux autorités institutionnelles; la révision journaliere des locaux, des
mouvements de la population; mise a jour des expédients, etc.'s

2.2.2. Les distorsions

Nonobstant les dispositions des Normes Minimales de la
Réadaptation Sociale des Condamnés, la visite intime est devenue,
dans plusieurs prisons, un simple commerce.

Des restrictions sont imposées pour que l'on accorde son
autorisation, mais l’extorsion est la régle, on entend parler que,
généralement, elle est accordée aux internés a qui “leur est donné
la permission en échange d’une certaine quantité d’argent qui varie
entre 50 et 150.000 nouveaux pesos”, de cette somme on doit donner
au sous-directeur une part mensuelle “qui varie selon le volume
de la population qui fréquente I’établissement. Celui-ci est appelé
“coordinateur de la visite intime”"®

On a constaté aussi des sérieux obstacles dans la visite entre les
détenus,? ce qui a donné lieu a la recommandation 10/2002, de la
commission des Droits de 'Homme du “District Fédéral” (CDHDEF),
adressée au secrétaire du gouvernement, dans laquelle on enregistre
plusieurs plaintes de ceux qui n‘ont pas eu d’acces a la visite intime
selon des “critéres discriminatoires, subjectifs et illégaux.”

2.2.3. La prohibition des discriminations et I’observance des
principes

Dans les prisons de la capitale, selon l'art. 8 de son nouveau
réeglement, on interdit toute forme de discrimination, fondée sur
la race, la religion ou l'orientation sexuelle; il en découle que soit
accordée aux homosexuelles la possibilité de solliciter le bénéfice de
la visite intime pour leur partenaire.

18 ANDRADE, Irma Garcia. Sistema Penitenciario Mexicano: Retos y Perspectivas.
México: Maison d“édition Sista, 2000, p. 89.

19 BRINGAS, Alejandro H. e QUINONES, Luis F Roldan. Las Cdrceles Mexicanas.
Una Revisién de la Realidad Penitenciaria. México: Maison d”édition Editora Gri-
jalbo, 1998, p. 157.

20 C’est ainsi que l'on appelle la visite lorsque les conjoints sont tous les deux déte-
nus. On parle aussi de visites ordinaires (lorsque le conjoint libre vient a la prison),
extraordinaires (lorsque I'avantage est accordé grice a son bon comportement) et
forain (lorsque le partenaire vit dans une autre ville).
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Comprenant que son interdiction a I’égard des homosexuelles
est contraire au droit des détenus et que le principe de la non-
discrimination fondé sur la préférence sexuelle est garanti par la loi
fédérale, la Commission des Droits de 'Homme du “District Fédéral”
I’a admise expressément dans une récente recommandation.

D’aprés Antonio Sianchez Galindo, certains principes de base
doivent étre suivis:

a) “On doit I'accorder seulement a I’épouse ou, en son absence,

a la concubine, ou encore a une “amie stable”;

b) Il est important que les conjoints soient physiquement et
mentalement sains;

c) Les logements seront individuels, agéables et accueillants;

d) On doit avoir le plus grand respect a 'égard de la femme et,
spécialement, de 'épouse. Le surveillant ne doit se permet-
tre la moindre familiarité avec elle;

e) Sous aucun prétexte, ne pourront participer a ce type de visite
des professionnelles du sexe ou des amies “occasionnelles”;

f) 1l est permis l'acces a la méme “recdmera” a de petits en-
fants en bas 4ge qui doivent étre allaité par I’épouse, mais
adéquatement séparés du lit conjugal;

g) Pour les enfants plus 4gés, il doit y avoir une créche ou un
dortoir complétement séparé;

h) La femme en prison aura le méme droit, mais elle doit étre
soumise au planing familiale.” !

3. UN TEMOIGNAGE

Lagressivité sexuelle, 'homosexualité, la pratique solitaire (ou
collective) de la masturbation, qui sont des sous-pratiques dues
au manque de visite intime, suggerent que celle-ci continue a étre
admise dans les prisons pour hommes et femmes. En ce sens, voici
un témoignage d'un prisonnier anonyme:

“Il est important que le condamné puisse se sentir a 1'aise
avec sa femme. Pendant quelques heures, avoir une relation
sexuelle. Il se sent comme un animal en cage...de cette fagon,
il est capable d’oublier beaucoup de choses qui hantent son

21 GALINDO, Antonio Sianchez. Cuestiones Penitenciarias. México: Maison d “édi-
tion Delma, 2005, pp. 78-79.
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esprit. Il se sent plus valorisé, plus conforté. Une vie plus
normale et humaine.??

On ne peut pas nier que c’est un avancement, malgré les
déviances invoquées par ses antagonistes; lequel doit étre préservé
au nom d’'un idéal poursuivi par les juristes “pénitenciers”’, avec
I'obstination d’une ombre: le respect des droits humains des détenus.

NOTA: Fragment (préservé dans sa forme originale) du livre LAp-
plication de la Loi Pénale en Amérique Latine & la lumiére des Droits
de bHomme: Voyage par le chemin de la douleur. Curitiba: Maison
d’édition Jurua, 2012.

22 OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: Um Paradoxo Social. Florianépolis: Mai-
son d”édition de UFSC/Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina, 1984,
p. 213.
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ETHIQUE ET ALTERITE: UN PROPOS PLURALISTE
D’UN DROIT AUX DROITS HUMAINS
DANS DES PAYS PERIPHERIQUES

Djason B. Della Cunha

Docteur en Droit Public, DEA en Anthropologie Sociale par I'Université Lyon |l — France;
Criminologue, Professeur de Sociologie Juridique et de Criminologie et Politique Criminelle
a I'Université Fedérale du Rio Grande do Norte — Natal/Brésil.

INTRODUCTION

La discussion sur la crise des paradigmes — notamment du
monisme juridique — avec 1’éxigence d’une revision des formes
de production et de pratique du droit restaure au niveau global la
question de I’équité comme une vieille/nouvelle ordre de legitimité
juridique.

Certes, la constatation d’épuissement de la culture juridique et
des valeurs éthiques projetés par la modernité bourgeoise-capitaliste
témoigne une succession de crises de legitimité normative qui
circulent dans les spheéres des institutions politiques et économiques
et traverse 1’éthos valoratif des pratiques quotidiennes

Sans doute, la vie dans la société contemporaine de mass media
dans ces pays “a son raison d’étre dans la profonde perte d’identité
culturelle, dans l'inhumain des relations sécio-politiques, dans
Iindividualisme irrationnel et égoiste, dans l’absence de modeles
communautaires et démocratiques, sinon encore dans la ménace
constante de dévastation de I’environnement. Cette situation produit
une des grandes difficultés actuelles, qu’est celle de batir les bases
d’un conjoint de valeurs éthiques capables d’internaliser le “moi”
individuel et le “nous” dans une communauté réelle. Au milieu de
la crise de legitimité normative, on vit la manque du consentement
et 'indécision face a la diversité d’interpretation sur le quoi soit la

n”1

“virtue”, “bien-commun”, “bonne vie” ou “l’action juste”!.

1 Apud WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma
nova cultura no Direito. Sao Paulo: ALFA-OMEGA, 1994, pp. 233-234.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

87



88

De facon que la reconnaissance de cette crise éthique de la
modernité dans des pays périphériques suscite l’exigence dune
nouvelle rationnalité de la vie sociale, soit au niveau des orientations
instrumentalles et téchniques soit dans les interpretations des
normes et valeurs éthiques de l'acction humaine, que permettent
I'ouverture et la recherche des alternatives pour la découverte d’'un
nouveau paradigme axiologique, tant dans 1’espace avancé des sociétés
capitalistes actuelles que dans les aires instables et conflitueuses des
sociétés périphériques.

Ainsi, c’est parmi des nombreuses proposicoes avancées que deux
contribuitions phylosophiques significatives offrent des orientations
paradigmatiques a la supération de la crise des valeurs éthiques de
la vie sociale contemporaine. Il s’agit, d'un coté, du “pragmatisme
analytique” répresenté par des théoriciens anglo-américains tels que
A. Maclntyre, Hilary Putnam et Richard Rorty, et, d’autre coté, du
“rationnalisme discoursif” de Jiirgen Habermas et Karl-Otto Apel.

1. PRAGMATISME ANALYTIQUE VERSUS RATIONALISME
DISCOURSIF

Sans vouloir traiter des particularités de ces deux propositions
phylosophiques, le “pragmatisme analytique” a par but théorique le
rejet des appelés principes éthiques universeaux , défendant l'idée
d’étre préjudiciel chercher des normes générales pour la convivence
sociale, une fois que 1’éthique comme “virtue” se propose d’offre des
réponses et solutions a des problemes immeédiatiques et spécifiques.
Largumentation des pragmatiques analytiques, imprégnée d’une
posture marquée par le rélativisme culturel, a par fondement le refus
de valeurs absolus, intemporaires et utopiques, sous allégation que la
conduite humaine comme virtue civique réflet des valeurs regionaux
que sont conditionnés a I'une tradition culturelle concréte.

Certes, au réduire le role d'une éthique de rationnalité
universelle, les pragmatiques analytiques proclament une éthique
spécifique, régionelle, marquée par un “ethnocentrisme pragmatique”
que, da réflechir le predomine d’une tradition culturelle basée dans
la way of life libéral-individualiste nord-américaine, tend a ignorer
les conceptions éthiques d’ autres ethos culturels, notamment les
éthiques libertaires vécues par des cultures de sociétés périphériques.

Par contre, le mouvement de I’éthique rationnelle du discours,
différemment du “pragmatisme analytique”, a par référence théorique
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I'investigation sur le fondement des principes éthiques universels.
Fondée sur le concept dialogique de la “raison”, en rejet au logique
instrumentelle de la rationnalité iluminée, les défenseurs du
“rationalisme discoursif” cherchent surmonter ’épuissement de la
crise éthique de la modernité bourgeoise en proposant des régles et des
valeurs pour l'action humaine que visent '’émancipation des sujets
historiques et des groupes sociaux. Dans cette ligne de raisonnement
s’alignent Jirgen Habermas et Karl-Otto-Apel qui postulent une
éthique de base universaliste, poussée par un “discours pratico-
communicatif”, capable de rendre objective une majeure assimilation
entre le “moi” individuel et ’autonomie des identités collectives.

Habermas, par exemple, reprend l’éthique formaliste de Kant
(I'impératif catégorique) et s’appuit sur les arguments de la dialectique
hégélienne pour proposer une éthique du discours pratique, dont
I'intencionalité é médiée par la réciprocité de trois principes basiques
et universels: le principe de la justice, le principe de la solidarité et le
principe du bien-commun. Otto-Apel, par son tour, batit sa nouvelle
éthique universaliste en prennant par fondement les propositions
normatives de contenue linguistique-pragmatique.

De facon que assumé par la logique d’une rationalité de
“réflexion transcendentale”, Otto-Apel sistématise une éthique
spéciale, de caractere aussi dialogique (discoursive-communicative),
nomée “éthique de la responsabilité” que s’annonce comme un
pont médiatrice capable de rendre possible I'existence d’une “éthique
communautaire intersubjectivement valable”. A ce respect, assure
Apel, en disant que “seul ce type de norme basique, universellement
valable, de fondement consensuel-normatif, peut rendre possible
la convivence des gens, des peuples et cultures, avec différents
intéréts et traditions valoratives de mondes vitaux. Or, c’est juste la
reconnaissance intersubjective de la “metanorme”, comme principe
de rationalité discoursive, qui rendre possible la condition du
pluralisme valoratif du monde moderne”?.

Le propos de Apel est, néanmoins, batir une “éthique de la
responsabilité” marquée par le consensus des agents sociaux en
interaction entre eux et que soit capable de mise en ordre une action
collective en faveur du bien-étre et de la bonheur général, sans étre
liée aux circonstances.

2 APEL, Karl-Otto. Estudios Eticos. Barcelona: Alfa, 1986, p. 93.
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Malgré des efforts de habermas et Apel au sens de fonder une
éthique rationelle, intentionnellement universelle, que prend les
relations intersubjectives et ’action communicative concréte comme
axe de l'action et de mise en ordre de la vie sociale, I’éfficace de ses
présupposés semble insuffisante pour rendre compte de la question
de lexpérience historique des sociétés périphériques (latino-
américaines et brésilienne) marquées par des profondes clivages de
situations culturelles régionales, ol il y a tout type d’irrationalisme,
de conflits, dépendances et de violences institutionalisées.

Sans doute, telle insufisance se doit au fait de “lI’éthique
discoursive” se borner autant seul a 'une idée de société matisée par
la perfection, constituée par des agents sociaux libres, compétents
et conscients, participants dans des conditions d’égalité du jeu
linguistique et argumentatif. En vérité, ce que se constate dans ces
sociétés est le vécue d'une logique de relations d’innégalité, dont
la situation historique ou l'expérience culturelle arrive au dedans
d’un espace publique composé par des sujets aliennés, explorés et
innégaux, lesquels sont ignorés, silenciés et exclus, a cause d’étre
considerés sans compétence pour participer des decisions engendrées
par des catégories sociaux que manipulent les discours de “I’éthique
de la responsabilité” ou du “pragmatisme universel”.

Par conséquent, il semble clair que tant le “pragmatisme
analytique” de Maclntyre, Putnam e Rorty comme 1”éthique
discoursive ou de la communication” de Habermas, ou méme le
“pragmatisme transcendantal” ou I’’éthique de la responsabilité” de
Apel, se présent tous insufisantes ou déficitaires pour comprendre
et développer dans les sociétés périphériques un ethos particulier ou
universellement legitimé. Le chemin d’affrontement a cette realité
semble d’étre tracé par un autre type de rationalité, dont le contenu
reflet une pratique pédagogique libertatrice, capable d’émanciper les
sujets historiques privés de justice, expropriés et exclus. Il s’agit,
évidlemment, d'une “éthique de l'altériré” sur laquelle se réfere
le philosophe et théologue Enrique D. Dussel comme “le lieu ou
le moment de l'extériorité, dans lequel se donne ‘I'affirmation de
l'opprimé comme ’autre, comme personne et comme fin’, et que se
constitue de deux catégories fondamentales: la catégorie ontologique
de la ‘totalité’ e la catégorie métaphysique de I'extériorité’ (altérité)”s.

3 Apud WOLKMER, Antdnio Carlos. op. cit. p. 241.
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Sur la dimension phylosophique du binomie “totalité” versus
“extériorité”, qui fonde une nouvelle structure de la subjectivité,
dispose Wolkmer au réfléchir en niveau théorique cette nouvelle
logique de la convivence humaine: “La catégorie de la ‘totalité’ que
peut se manifester de maniéres diverses embrasse le monde de la vie
cotidienne, la totalité de I’étre, I'universalité des sens et des pratiques,
la mondialisation capitaliste concréte et abstraite. I’éxigence d’'une
nouvelle ordre fondante implique le défis de rompre avec la ‘totalité’
ontologique de la pensée européenne moderne, caracterisée par un
idéalisme individualiste et par un subjectivisme centré dans le ‘Je
absolut’”*.

Par d’autre, affirme lui: “la catégorie de l'extériorité englobe
I'espace humain de l'autre, de l’altérité d'une nouvelle subjectivité
présent en chaque personne comme individualité et en chaque
groupe comme collectivité. De plus, la métaphysique de l’altérité
comme paradigme originaire que s’insurge contre l'injustice et contre
la ‘négation de I’étre de l'autre’ inscrit dans I’histoire l'extériorité de
I'autre, en configurant, par la praxis réflétée également en niveau
théorique, une nouvelle logique de convivence humaine”®.

Il n’y a pas doute que “I’éthique de I'altérité” traduit une dimen-
sion libertaire que s’appuie sur une praxis de désaliénation
de I'homme et sur la valoration des pratiques culturelles do-
tée d’une rationalité historique particuliére, non-formelle et
matériellement émancipatrice.

En tissant une théorisation sur cette question, Enrique D. Dussel

— cité par Wolkmer - développe deux “catégories pratiques” que
contextualisent I'existence du binomie “totalité” versus “extériorité”:

“a) I'aliénation — symbolise le ‘péché’ et ‘I'oppression’, la néga-
tion de 'extériorité, I’autre dépouillé et rendu simple partie
fonctionnelle interne du systéme mercantil, le sujet vif ren-
du chose par le capital, le mal par excelence etc.;

b) la ‘libertation’ — I'immaginaire de la ‘salvation’ et de la ‘sor-
tie’, 'utopie de ’homme ‘nouveau’, I’alternative construtive
au Capitalisme dépendent, enfin, la ‘négation de I'aliénation

41116

a partir de l'affirmation de I'extériorité

4 Idem. Ibid., p. 242.
5 Idem. Ibid.
6 Idm. Ibid., p. 243.
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Il faut reconnaitre que I'éthique de l'altérité est une éthique de
contenue effectivement anthropologique, fondée, d'un céte, dans
des valeurs universels d’'un droit naturel rationnel: vie, liberté,
bien-comum, justice et dignité; et, d'un autre, dans la singularité
émancipatoire de valeurs culturels spécifiques et particulaires,
représentés par l'autonomie individuelle et collective, solidarité
et satisfaction de besoins humaines basiques, en consonance avec
I’expérience concréte latino-américaine.

Ainsi, c’est possible reconnaitre dans le contexte de la
civilisation périphérique capitaliste — comme la latino-américaine et
la brésilienne - la viabilité d'une éthique de contenue libertaire, gerée
au sein d'une pédagogie libertaire et émancipatoire, que prend les
relations de conflit comme des reivindications par des besoins, soit
de sujets collectives soit de mouvements sociaux, transformés en
droits fondés dans I’émancipation, autonomie, solidarité et dignité
d'une vie projetée vers la satisfaction des besoins fondamentales.

Dans l’espace ouvert d’expérience existentielle et d’exigences
éthiques renouvellés, la pratique de l'équité — comme stratégie
de lefectivité rationelle — vise la restructuration d'une activité
judiciaire capable de contextualiser les pratiques quotidiennes d’'une
réalité fragmentée et réarticuler de forme permanente des nouvelles
maniéres de conciliation entre I'application formelle de la loi et
I'éxigence d'une justice effectivement citoyenne.

2. PLURALISME JURIDIQUE ET ETHIQUE D’UN DROIT A L’ALTERITE

Laffirmation du pluralisme juridique arrive au fur et 2 mesure
garantir la définition d'une base publique, comum, ou des individus
en situation d’affrontement sont capables d’entreprendre un dialogue
de justification dans un contexte des désaccords moraux le plus
souvent trés profonds.

Cette utilisation de la raison publique remet inexorablement a la
question de la civilité et de la tolérance. Dans la civilité, les individus
apprendent a exprimer ses désirs avec clarté d’esprit, en recconaissant
et ayant reconnu au tour de l'idée d’une justice partagée. Dans la
tolérance, méme en désaccord a propos des fondements moraux de
ses valeurs, il y a d’entre eux la possibilité de considérer les valeurs
publiques les uns des autres comme raisonnable, ce qu’il encourage
la promotion d’un fort sentiment de solidarité.
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En effet, la tolérance doit étre adressée au conjoint des
conceptions des biens sous réserve, ¢’est-a-dire, ce qu’elles arrivent a
se constituer dans une ménace a l'ordre démocratique. La tolérance
doit étre liée intrinsequement a 1'un idéal de relations égalitaires
entre majorité et minorités.

En régle, accentue Paul Dumouchel, le pluralisme en tant que
doctrine politique de gestion de I'hétérogénéité du social défende:
“1) que les conflits entre les groupes ne sont pas essentiels mais
accidentels; 2) que l'universel n’existe que sous la forme de la
sommation des différences plutot que celui des traits caractéristiques
partagés; 3) que la préservation et la promotion de la diversité sociale
existante sont des valeurs primordiales de 'association politique et
donc 4) que la diversité des communautés impose des limites a la
souveraineté de I'Etat; 5) le pluralisme nie la linéarité de histoire,
c’est-a-dire l'existence de novations significatives; enfin 6) il exige que
les représentations du social de 'acteur et du théoricien qui le modélise
ne coincident pas. J’aimerais montrer pour terminer que sur ces Six
questions, la tolérance et le pluralisme s’opposent point a point”’.

Dans ce sens, la tolérance est étroitemente liée au double
constatation quele consensus estrarement possible etla subordination
politique a un effet fortement d’exclusion. D’ot, le débat, le dialogue,
la délibération politique répercuter fortement dans la transation d’'un
accord minimum que surpasse la rigidité des particularismes.

Pour Georges Gurvitch, l'identité du principe pluraliste integre
une réalité nettement différenciée en trois dimensions: le pluralisme
comme “fait”, comme “idéal”, comme “technique”. Le pluralisme
como “fait” est observable en toute et quelconque société. Toute
société comprend toujours “un microcosme des groupements
particuliers que se bornent, s’affrontent, s’équilibrent, se combinent
hiérarchiquement dans un conjoint global et se permettent aux
combinaisons les plus variées, conditionnées par les situations
historiques. Le sujet fondamental de ce pluralisme du “fait” est la vie
sociale placée par la tension et équilibre entre les valeurs personnels
et les valeurs du groupe, syntétisés par I'équivalence démocratique de
corps sociaux autonomes et des personnes libres. Il s’agit, en outre,
de l'intégration fraterne et démocratique de valeurs intercalées entre
variété et unité. Il appartient au pluralisme “technique” comme

7 DUMOUCHEL, Paul et alii. Tolérance, Pluralisme & Histoire. Montréal: Ethike,
1998, p. 131.
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méthode spécial au service d’un idéal, l'effort pour implémenter
la liberté humaine et les valeurs démocratiques, contribuer pour
l'affaiblissement de I'Etat et servir aux intéréts généreaux dans ses
aspects multiples”®.

Dans tout, ce qu’il vaut ressortir c¢’est que le pluralisme défend
I’édification d'un espace publique médiateur capable de rendre
possible le respect aux prérogatives des minories et, au méme temps,
d’amortir l'ingérence démesurée de I'action de I'Etat centralisé qui
tend étouffer les expectatives reélles et quotidiennes des individus.

Dans le cas du pluralisme juridique, la compréhension de la
tolérance passe inévitablement par la compréhension d'une modernité
juridique capable de potencialiser une conception de “souveranéité
populaire” que privilégit la promesse moderne d’autolégislation,
dans le sens méme qui préfigure Rousseau quand-t-il propose une
théorie du droit en affirmant que l'individu, ’'homme, est toujours
I'auteur réel et pratique de ses droits et de ses lois®.

La tolérance juridique consiste, néanmoins, a respecter, proteger
et assurer le “droit de rester différent”, ce qu’il évoque une nouvelle
maniére de penser la reciprocité d'un avec 'autre.

Cette facon de concevoir 'universel comme une dialétique
entre un discours non situé et individus situées fait du projet de
coexistence sociale l'ultima ratio de la volonté démocratique et de la
construction des espaces publiques mobilisés culturellement. Pefit-
étre, il soit raisonable suivre ici l'orientation de Habermas: “Celui
qui, au nom de l'universalisme, exclue l'autre (qui par rapport a
I'autre a le droit de rester un étranger) trahit sa propre raison”!°.

En theése, cette conception universaliste mencionée par
Habermas consiste fondamentalement d’accepter l'autre dans sa
singularité, dans sa particularité, dans sa concretisation, car il s’agit
d’une condition singuliére d’instaurer un projet universaliste.

On percoit, donc, que le pluralisme juridique présuppose
I'existence d’un espace sociétaire participatif de caractére strictement
démocratique, ou s’observe la présence de la minimisation du pouvoir
légiférent formel d’Etat et la priorisation d’une production normative
plurielle de contenue dérivée et gérée par des instances organisée
au sein de la vie sociale d’ou découle la relevance de la question

8 Apud WOLKMER, Anténio Carlos. Op. Cit., p. 160.
9 ver ROUSSEAU, J-J. O Contrato Social. Sao Paulo: Martins Fontes, 1989.
10 ver HABERMAS, TJiirgen. Le Discours Philosophique de la Modernité. Paris:
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de “I'effectivité formelle” du droit fondée sur une formulation d’'une
nouvelle ordre des valeurs éthiques.

Cette alternativité dans la recherhe d'un nouveau univers
axiologique conduit a la découverte d'une nouvelle éthique: I’éthique
de l'altérité qui rejet les raissonements ontologiques et les jugements
a priori universels et que s’inscrire dans une prémisse de marque
libertaire, matérialisée comme instrument pédagogique d’expression
des “opprimés” anxieux d’émancipation, d’autonomie, de solidarité
et de justice.

3. L’EQUITE COMME JUSTICE SOCIALE

Sans doute, la constatation de la crise de la culture juridique,
des valeurs éthiques projetés par l'idéologie bourgeoise-capitaliste,
bien que par I’épuisement du propre modele d’applicabilité du droit
qui n’arrive pas a se traduit en justice, témoigne le collapsus de la
légitimité normative qui circule dans les sphéres des institutions
politiques, économiques et juridiques et qui traverse I'ethos valoratif
de la vie sociale quotidienne des sociétés périphériques.

Ainsi, pour comprendre la dimension de la distribuition de la
justice, il faut délimiter I'extension de la norme juridique comme
résultat de 'application du droit. Dans ce sens, Roscoe Pound indique
qu’il y a trois théories d’application de la norme juridique: “a) I'une
théorie analitique qui pressupose un corps des normes sans lacunes et
antinomies, assujettie a I'une interpretation plus au pied de la lettre
que historique; b) 'une théorie appelée historique qui considere le droit
comme un code et celle-ci comme ‘continuation et développement
d'un droit préexistant; c) 'une théorie de I'équité, d’apres laquelle
I'essentiel est ‘l'une raissonable et correcte solution pour chaque
une des controverses. Cette compréhension du précept juridique,
qu’elle soit en sa source rencontrée dans une loi, qu’elle soit dans une
tradition, c’est un chemin que conduit le juge au juste résultat”!!.

Cette distinction porposée par Pound montre la difficulté qu’on
a d’établir une compréhension scientifique du droit. Analisée du
point de vue d’'un “phénomene social”, la norme juridique doit étre
d’atteinte intégrale dans le cas concret, en prenant comme référance
I'importance de I'expérience juridique (enchainement de norme et
fait) et de I'individuation de l’applicabilité des normes, en visant la

11 Apud LOPES, Monica Sette. A Eqiiidade e os Poderes do Juiz. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993, p. 30.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

95



96

dinamique opérationnelle du droit. C’est dans ce sens que Helmut
Coing a atribué a la justice um contenu humain, compensateur,
dont l'action “renferme la notion que son exercice se caractérise
par un faconnement de la situation au fait dans un encadrement
conceptuel, normatif, interpreté dans son niveau médiateur,
adaptatif et conformateur. Dans ce sens, I'idée d’équité gagne relief
pour l'intéligence de l'expression téchnique de la justice qui culmine
dans le jugement, surtout s’on considére son evolution dans le cours
de I'histoire du Droit et de la Science du Droit”!2.

La premiere idée d’équité de plus grande intérét pour le monde
Occidentel vient des grecques — Platon, Aristotes, Anaximandre.
D’aprés Aristote “l’equitatif est le juste, supérieur a 'une sorte de
justice — non pas la justice absolue, mais de 'erreur provenant du
caractére absolu de 'ordonance 1égale. C’est celle-ci la nature de
I'equitatif: une conception de loi quand elle devient insufisante en
raison de sa universalité”!3,

Dans la vision contemporaine et au niveau du proces (avaliation
de preuve, interpretation de norme), la pratique de ’équité — comme
stratégie del’effectivité rationnelle —vise la structuration d'une activité
judicieuse capable de contextualiser les pratiques quotidiennes d’'une
réalité fragmentée et, au méme temps, de réarticuler de maniére
permanente des nouvelles formes de conciliation entre I’applicabilité
formelle de la loi et 'exigence d’une justice effectivement citoyenne.

En réalité, en surpassant le caractére de source du droit, ’équité
ressemble un procédé d’élaboration juridique dont l'utilité n’est celle
pas de formuler des nouvelles normes, mais oui celle-ci d’appliquer
promptement les normes existentes au cas concret particulier, en
visant la distribuition pratique de la justice. Ainsi, le juge, pour juger
avec 'équité, il faut d’étre imprégné du sens d’équité, c’est-a-dire, il
faut procéder a I'une interpretation de la norme dans le sens de saisir
ce qui permet l'ordre juridique afin d’attendre les buts sociaux de la
loi. Dans cette ligne de raissonnement, il ne s’agit plus d’appliquer
um droit imposé par le législateur, mais de l'intention d’établir une
communication entre le droit et les valeurs considerés raissonables
par la société.

Donc, la justice comme condition d’équité ouvre l'espace
nécessaire pour ajuster meilleure la norme juridique a la relation

12 Idem. Ibid., p. 41.
13 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, pp. 34-35.
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entre fait et valeur et contribuer si fort pour établir une efficace réelle
dans la solution des questions d’occurrences de la collectivité par
rapport aux demandes sociaux liées a la justice.

Admettre cette rationalité du juste et do raissonable dans la forme
d’applicabilité de la norme juridique est, dans certain degré, d’approcher
plus effectivemente l'apparat légal-étatique avec le quotidien des
citoyens. C’est remplacer des procédés formels, avec un niveau €levé
d’institutionalisation, par des pratiques alternatives de juridicité, avec
un bas niveau de rigueur institutionel, et qui certainement aura une
forte conséquence dans l’élargissement d’une conscience sociétaire
normative qui opére dans la volontiers des nécessités fondamentales
et dans le consensus des différences. Ce processus alternatif de
conscience normative altéritaire doit permettre une nouvelle praxis
politique d’administration de la justice.

4. CONSIDERATIONS GENERALES

Le renversement du monisme juridique, au fin du XX siecle,
coincide avec la circonstance aggravante d’appelée crise des
paradigmes qui signale la rupture des modeles théoriques, theme
aussi discuté au niveau des sciences humaines.

Certes, la vie actuelle dans la société contemporaine exige
une réévaluation historique immédiate, en considérant le fait qui
les institutions culturelles, politiques et normatives traditionelles
se présentent insufisantes et bornées pour prendre en compte la
diversité des formes de vie quotidienne, les nouveaux savoirs tissés
dans la base des besoins collectives et I’éxigence de réorganisation
politique et juridique de la société.

De facon qui cette réalité paradoxal firme, sans doute, la
constatation “que les paradigmes qu’expliquent la condition et
la possibilité d’existence délinée par l'idéalisme individuel, par le
rationnalisme libéral et par le positivisme formel, qui ont maintenu
le rigueur logique du discours phylosophique, scientifique et
juridique, ne se présentent que avec leurs fondements ébranlés, mis
en question, et remplacés par des nouveaux modeles valoratifs de
références, de fondamentation et de légitimation”'*.

D’ou, qu’on se placer dans une versant de rejet aux paradigmes
théorico- classiquescentrés dans des modeles structurels anacroniques

14 WOLKMER, Anténio Carlos. Op. cit., p. 313.
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de production, de l'unicité de 'Etat-Nation, de projets universels de
organisatioon de I'Etat et de la Société, de centralisation normative
de I'Etat du Droit et d'uniformité des intéréts institutionalisés,
implique en adopter un nouveau modele “pratique-théorique” de
base pluraliste qui reconnait l'urgence des conditions d’un Droit
Communautaire de caractere alternatif.

Le défi est placé et convoque les nouveaux agents du Droit
a visualiser dans ce conflit que le droit étatique, au se borner en
defendre les intéréts des classes elitisées et les propos des groupes
privilégiés, n’a pas legitimité d’exercer une hégémonie normative
au nom de toute la société. Au-dela que “dans ce processus se fait
impératif redéfinir les fondements de soutenance de la légitimité,
idée qui se dissocie du domaine étatique, des critéres traditionnels
d’effectivité formelle et da 1égalité positive, et s’inscrire dans le
pouvoir de participation/decision et dans le consensus du “juste”
communautaire désiré”!®. La dédution est que doit prévaloir dans la
société la pratique d’un “droit juste” qui favorise la communauté et
qui s’autolégitime dans I'espace des aspirations légitimes et dans la
satisfation des besoins posées démocratiquement par la communauté
elle-méme.

Naturellement, le nouveau pluralisme juridique qui se permet
d’emergir dans la société brésilienne difere tout a fait du pluralisme
de racine libérale, ce qui préssupose une nouvelle légitimité dissociée
de la chancelle étatique, des pratiques traditionnelles d’éffectivité
formelle et de l1égalité positiviste, en cherchant dans le pouvoir de
participation, dans ’éfficace sociale et dans le consensus du “juste”
communautaire la dynamique interactive d'un “espace publique”
plus démocratique ot une nouvelle rationalité et une nouvelle
éthique se conjuguent en tour des aspirations, de rejet des manques,
du droit a la différence, a ’autonomie et a la tolérance, et des besoins
communs. Il s’agit de l'insurgence d’un pluralisme juridique et
politique de “sujets collectifs” destinés a construire une nouvelle
hégémonie qui puisse défendre la prédominance de la “volonté
générale” sans sacrifier le pluralisme des besoins individuelles.

En somme, sera celle la réalit¢é de l'expansion sociétaire
brésilienne du présent milénaire, au sein duquelle les individus,
sujets collectifs et groupes organisés, unis en tour des besoins
communs, iront construire les “nouveaux droits”. La mise en ordre

15 Idem. Ibid., 318.
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de la Société Civile sera marquée par l'utilisation de pratiques
juridiques alternatives, base d’une culture informelle, caractérisée
par des manifestations normatives en marge du droit mis par I'Etat.

Dans cet horizont de pratiques quotidiennes multiples, la
société sera un “systemme de décision complexe”, un monde de
juridicité policentrique, marqué par une praxis “d’égalités fragiles”
et “d’espaces de conflits intermitents”, ot il y aura la prédominance
d’'un espace publique dynamique, interactivement démocratique,
basé sur le pouvoir de participation, sur I’éfficace sociale et sur le
consensus d'une justice communautaire.

Dans le monde de la politique et du droit, la démocracie change
de réferance. Elle non est plus a peine un régime politique avec des
partis et des élections libres. C’est une société ouverte qui permet
toujours la création de nouveaux droits. Les mouvements sociaux,
dans ses luttes, ont transformé les droits formellement déclarés en des
droits réls. Les luttes par la liberté et égalité ont élargit les droits civils
et politiques de la citoyennité, ont créé les droits sociaux, les droits
des “minorités” — femmes, enfants, vieillards, minories éthniques et
sexuelles — et les droits écologiques: droit a I’environnement sain. Et
comme accentue Habermas: “le droit ancragé dans la moral et non
plus dans la rationalité instrumental-cognitive de la science, c’est
I’élement qui structure la démocracie”.

C’est cet impact sur la Modernité qu’il la fait dépérir et céder
place a 'une ére pés-moderne: 'ére de la réémergence de la société
civile. La réémergence de la société civile est une nouvelle ordre
paradigmatique qui opére le remplacement du concept de société
nationale par celui de société plurielle. Ici, les notions de souveraineté
et hégémonie, associées a I'Etat-Nation comme centre du pouvoir,
sont remplacées par les notions d’ordre plurielle, dont 'emphase
renouvellée se penche sur le role des instituitions intermédiaires qui,
d'un coté, protegent les individus contre le pouvoir aliené de 1'Etat,
et, d’autre, défendent ’Etat du péril de fragmentation individualiste
et, surtout, dans la réaffirmation des valeurs d’auto-governement,
de l'expansion de la subjectivité, du communautarisme et de
I'organisation autonome des intéréts et des divers modes de vie.

Du point de vue du droit, cette réalité macrostructurelle éveille
profond intérét, principalement a cause des contradictions du propre
capitalisme avec ses pratiques transnationales qui évoquent le
blocus du role traditionnel de I'Etat provenance et, au méme temps,
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suscite le phénomene de la démocratisation des pays périphériques.
Autrement dit, le systemme pluriel défini comme un systemme
qu’opére a travers des structures de cohésion dans ses pratiques
organisées et integratives, et qui seul peut étre compris en raison de
ses effects transnationaux, réaffirme le fosse entre 'Etat et la société
civile, en introduisant un nouveau raissonement juridique, dont
I’applicabilité ne tourne plus au tour de l'idée que le droit doit de
forme obligatoire s’identifier avec le droit étatique.

Dans la suite de l'éxigence de cette nouvelle mentalité
juridique qui prend forme se distingue le phénomeéne complexe de la
“réémergence de la société civile” qui se fortifie par un procés continu
de plus grande organisation et de majeure autonomie politique dans
celle-ci se rend possible mettre en evidence au moins trois logiques
distinguées: a) la fortification des mouvements sociaux et politiques
de caractére démocratique liées aux conditions d’autonomie,
d’autogestion, d’indépendance, de participation, d’empowerment,
des droits humains et citoyennité; b) construction d'un espace
publique non-étatique comme sphére de participation sociale et
politique des citoyens reunis au tour d’entités et mouvements
non-gouvernamentaux, non-mercantiles, non-corporatifs et non-
partidaires, privés dans son origine, mas publiques par son finalité,
ayant capables de promouvoir l'articulation entre sphere publique e
sphere privée comme une nouvelle forme de répresentation, dans la
tentative de créer des alternatives de développement démocratique
pour la société; c) consolidation d’'une nouvelle ordre juridico-
constitutionnelle avec un profil de politique judiciaire capable de
garantir: 1) l'acces a la justice; 2) I'aspect de 'administation de la
justice comme instituition de caractere politique et d’organisation
professionnelle tournée vers la production et réalisation de services
spécialisés; 3) 1a litigiosité sociale et les mécanismes de son résolution
disponibles au sein de la propre société.

Il ne s’agit plus d’'un synonime de société, mas d’une maniéere
de la penser, d'une perspective liée a la notion d’égalité de droits,
d’autonomie, de participation, enfin, des droits civils, politiques et
sociaux de la citoyenneté.

Par conséquent, la société civile doit étre “réorganisée”. Ce qu'il
était un état naturel des philosophes contractualistes, ou méme l'une
condition de la politique moderne dans Hegel et Marx, se rend-t-il
actuellement un objectif pour les activistes des pays sousdéveloppés:
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la société civile doit d’étre édifiée, réforcée, consolidée. Il s’agit de
moyen et fin de la démocracie.

C’est dans cette perspective que travaillent quelqu’uns penseurs
contemporains et qui fournissent des subsides théoriques importants
a l’actuation des organisations non-gouvernamentales, tels que Alan
Wolfe, par exemple. Habermas, lui-méme, qu’il a rompu avec la
correlation idéologique univoque entre société civile et sphere privée,
entendue comme économie, et I’Etat compris comme sphére publique,
crédite a cette nouvelle ordre une sphéere privée dans le systemme
(économie) et une sphére publique non-étatique constitutée par des
mouvements sociaux, ONGs, associations de citoyenneté etc. Ainsi,
le concepts de publique et privé ne s’appliquent pas de maniere
automatique a 1” Etat et société civile, respectivement. C’est possible
dire aujourd’hui qui existent aussi les spheres de 1’étatique-privé et
du social-publique qui commence.

Dans la sphére étatique-privée sont les entreprises et corporations
étatiques qui, malgré publiques du point de vue formelle, trouvent
sa logique dans la défense d’intéréts particuliers, économiques ou
sectoriels, en agissant dans la pratique comme organisations du
marché. Par contre, dans la sphere social-publique, encore émergent,
se trouvent les mouvements et instituitions qui, malgré privées du
point de vue formelle, poursuivent des objectifs sociaux, en articulant
dans la pratique la constrution d’un espace public non-étatique.

De facon que, en étant le phénomeéne de la constitutionnalité
une expérience politique des démocracies libérales, ne se comprendre
pas un projet constitutionnel sous les modeles traditionnels d'un
type d’idéologie qui propugne par la préservation d’'une séparation
étanche entre des institutions privées et publiques et qui confere a
I’Etat de facon unique le privilege d’ordonner la société civile.

Le phénomeéne de la démocratisation entraine avec soi une
nouvelle ordre de monde, dans laquelle la société réordonné par
une politique descentralisée et participative expérimente des
nouveaux procedés de rationalité qui visent reconnaitre et effectiver
I’émergence de nouveaux acteurs sociaux, dont l’action individuel ou
collective répercute dans la construction d'une pédagogie concréte
des valeurs éthiques, nommée “d’éthique de la solidarité”, tournée
vers la soutenance du projet d’altérité du systemme social.

C’est important d’ajouter qui n’est pas simplement par le fait de
deffendre un ou l'autre principe de caractere social ou démocratique
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qu’'un texte constitutionnel se présente éthique par rapport a la
société, mas pourquoi ses principes sont exposés dans un conjoint
qui réunit des sujets liés par une “éthique de responsabilité solidaire”,
laquelle apporte des effects dans les activités et conflits humains et
sera apte par conduire a la matérialisation des idéaux sociaux et
démocratiques. Assurées la citoyenneté et la dignité de la personne
humaine, peuvent d’étre lancées les bases générales pour 1’égalité
parmi les citoyens, dans ses plus diverses activités. Ce nivellement
des hommes est le point de départ de toute communication sociale
qui se déroulera avec fondement dans 'ordre juridique.
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CITOYENNETE, SYSTEME PENAL ET LES FEMMES
A L’AUBE DU XXI SIECLE

Joseé Luis de la Cuesta™

Président de I’Association Internationale de Droit Pénal;
Directeur de I'Institut Basque de Criminologie. Université du Pays Basque.

E.GiMBERNAT ORDEIG,”> déja en 1971, soulignait que le systeme pénal
a toujours percu la femme 2 partir des intéréts d’un type d’homme
déterminé, dont la mentalité se caractérise par une échelle de
valeurs selon laquelle la femme ne se congoit pas comme une vraie
citoyenne, mais en tant que mere, épouse ou fille. Or, a 'aube du
XXleme siecle, I'égalité réelle entre les sexes constitue un des “enjeux
de la citoyenneté”3, avec des répercussions trés importantes sur la
politique criminelle.

I. UNE NOTION EN EXPANSION: LA “CITOYENNETE”

D’un point de wvu historique et étymologique la notion
de citoyenneté est une “invention des cités grecques”* et fait
exclusivement appel au droit de participation a la gestion des affaires
publiques. Apres l'expansion du concept de citoyenneté en Rome,
I'expérience des villes médiévales —"I'air de la ville rend libre”°- et
“I’éclipse a l’ére des monarchies”®, I'Illuminisme et la Révolution
francaise ont solidement établi le concept modern de citoyen dans
un sens pleinement politique.

1 Nous tenons a remercier M-Alain Girard pour la mise au point de la rédaction de
cette contribution.

2 E. Gimbernat Ordeig, “La mujer y el Cédigo penal espanol”, Estudios de Derecho
Penal, 3éme ed., Madrid, 1990, pp.78 ss.

3 Documentation frangaise, http://www.vie-publique.fr/decouverte_instit/citoyen/
citoyen 1 2 1 a0.htm.

4 Ibidem.

5 M.A.Duran, La ciudad compartida: Conocimiento, afecto y uso, Madrid, 1998,
p. 42.

6 Ibidem.
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Comme beaucoup d’autres concepts celui de la citoyenneté est
plut6t équivoque’ et présente des acceptions diverses. La notion de
“citoyenneté” est fréquemment assimilée a celle de “nationalité” et
elle est définie par conséquent d’'un point de vue juridique formel
ou légale, autrement dit en tant que statut de droits et de devoirs de
nature civile, socioéconomique et politique, reconnus par la loi et
dont jouissent les citoyens nationaux.

Cependant, d’autres approches existent. Ainsi d’'un point de
vu philosophique, et bien que la citoyenneté n’a pas été vraiment
un concept tres étudié par les philosophes, il est question de savoir
quel est le modele de citoyenneté qui pourrait mieux amener a une
société plus juste. Dans la perspective sociopolitique ou substantive,
la citoyenneté ne renvoi pas au statut politique, mais plutét au
“statut social de membre d’'une communauté politique déterminée”®.
Ceci comprend tout aussi bien l'ensemble de droits, devoirs et
obligations dans lesquels se traduit le lien juridique entre I'individu
et I'Etat, que les questions et principes “d’égalité, de justice et
d’autonomie”’. La citoyenneté se présente alors comme un concept
caractérisé par une plus grande “flexibilité”, et devient un concept
“dynamique et contesté”: les droits et les responsabilités changent
avec le temps et “comme résultat des luttes sociales, du changement
économique et de ’évolution de I'idéologie gouvernementale”!°.

Cette dernieére acception du terme -parfois qualifiée de
postmoderne!!- fait que l'idée de la citoyenneté soit de plus en plus
employée et en expansion. Sans oublier la relation entre I'individu et
I’Etat, elle oblige a s’occuper de celle-ci non seulement dans un sens
juridique, mais également dans celui de “la société de laquelle I’Etat
est I’expression politique”. Le concept de citoyenneté ne s’épuise
plus dans la reconnaissance formelle des droits du citoyen. L'intérét
du concept ne s’épuise pas seulement dans la possession formelle
des droits, mais comprend aussi la “possession des conditions

7 Sh.Meer et Ch.Sever, “Redéfinir la citoyenneté”, Genre et Développement En
Bref, 14, septembre 2004, p. 1.

8 K Faulks, “Rethinking citizenship education in England. Some lessons from con-
temporary social and political theory”, Education, citizenship and social justice,
1(2), 2006, p. 123.

9 K. Faulks, Citizenship, London, 2000, p. 13.

10 K. Faulks, “Rethinking...”, cit. , p. 124.

11 R.Shaw, “The Enligthtenment concept of citizenship, rights and governance
in Modern and Postmodern Status”, http://robertshaw.orcon.net.nz/Citizenship-
Shawpdf.pdf, p. 3
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nécessaires”!> pour son exercice. Ainsi la citoyenneté devient un
“concept évolutif, dialectique”, un “proces de conquéte permanente
des droits formels et d’exigence de politiques publiques pour les faire
effectifs”'3.

Il. FEMMES ET CITOYENNETE

Historiquement la citoyenneté n’a bénéficié que certaines
catégories de personnes: les “hommes” libres. Les femmes, les
étrangers, les esclaves n’étaient pas censés d’avoir (tous) les droits
des citoyens.

L'identification formelle citoyen-personne viendra beaucoup
plus tard, a la fin de I’Age Moderne avec l'expansion de l'idée
moderne de la nation et les révolutions libérales. Celles-ci dans leurs
déclarations de droits s’adressent en effet a tous et proclament la
liberté et ’égalité formelle devant la loi de tous les citoyens nationaux
sans discriminations par des raisons d’age, sexe... Le libéralisme
traditionnel ne garantit cependant pas par lui-méme l'exercice réel
de la citoyenneté. I'extension formelle du champ des citoyens n’a
pas été toujours accompagnée d'une méme extension formelle de
tous les droits du citoyen'4, comme le montre I’histoire du droit
de vote (démocratie censitaire au XIX siecle, conquéte du droit de
suffrage par les femmes).!"> En réalité, “l’histoire de l'expansion
de la citoyenneté court parallelement a celle de la démocratie”' a
travers de “proces conflictuels de dialogue social et de formalisation
politique et juridique”'’, en embrassant de plus en plus d’individus
(en surmontant les barrieres de sexe, propriété et origine, et en
réduisant celles de I’Age) et en élargissant la liste et le contenu réel de
droits que la citoyenneté octroie.

En tout cas, si d'un point de vue substantif la citoyenneté
requiert de surmonter les désavantages de partie et de combattre la
discrimination, il faut reconnaitre que 1'idéal de la “citoyenneté pour

127. Arango, “Ciudadania, diversidad y civismo”, El dossier de Ciudadania, La
Caixa, p. 21 http://www.educatlia,org/edu2/exterbs/ciudsadania/cast/materials/dos-
sier-cast.pdf

137]. Borja, “La ciudad y la nueva ciudadania”, La factoria, 17, 2002, p. 2.
147. Borja, ibidem _ p.1.

157. Arango, “Ciudadania...”, cit., pp. 21 ss.

167J. Arango, ibidem, p.22.

177. Borja, “La ciudad...”, cit., p. 2.
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tous”!® est encore loin d’étre atteint. En raison de facteurs divers
(parfois aussi aux inerties sociales et culturelles) 1’exclusion sociale
et politique de certaines catégories d’habitants nationaux subsiste,
malgré les progres faits sur plan civil, politique et social et les grandes
déclarations législatives formelles au plus haut niveau.

C’est le cas des femmes, dont la parité et égalité réelle avec
les hommes est loin d’étre atteinte. Certes 1’évolution juridique vers
la parité a été importante pendant le dernier siecle et s’est traduit
dans des nombreuses réformes législatives et réglementaires dans
beaucoup de pays, ainsi que dans la prise de mesures de discrimination
positive. Néanmoins méme aux pays les plus développés, en général,
des “préjudices sociaux, juridiques et intellectuels” persistent et
continuent a “cacher” et parfois méme “essayent de justifier” les
discriminations contre les femmes!®. L'égalité de chances entre
hommes-femmes est loin encore d’étre réelle. La participation des
femmes dans la vie politique continue a étre trés minoritaire, les
femmes subissent plus le chémage que les hommes. Bien qu’elles
soient mieux formées et aient de meilleurs résultats dans les études
supérieures, elles occupent des postes de travail de niveau inférieur,
recoivent des salaires inférieurs...

En somme, et méme dans les démocraties modernes, d'un
point de vu sociopolitique ou substantiel la citoyenneté des femmes
continue a étre un fait “mal défini et mal résolu”?°.

IIl. LE SYSTEME PENAL ET LA FEMME

Les différences de traitement des hommes et des femmes
demeurent au niveau du systéme pénal®'. Bien qu’elles soient parfois
justifiées, une grande partie comporte un traitement discriminatoire.

187.A rango, “Ciudadania...”, cit., p.23.

197. Hurtado Pozo, “Presentacién”, Anuario de Derecho Penal, nim.1999-2000,
p-20 (http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/99 00/an99 00.htm )

20 M. E. Sim6n Rodriguez, “Democracia vital o ciudadania de las mujeres”, Kiki-
riki, 54, p.1 http://www.quadernsdigitals.net/index.php?accionMenu=hemeroteca.
VisualizaArticuloIU.visualiza&articulo_id=1272

21 En raison des spécificités du systéme pénal des mineurs, la présente contribu-
tion s’occupe seulement du systéme pénal d’adultes. En tout cas, sur les mineur
étrangers infracteurs a 'Union européenne, C.San Juan Guillén et J.L. de la Cuesta
Arzamendi (eds.), Menores extranjeros infractores en la Unién Europea. Teorias,
petfiles y propuestas de intervencién, Bilbao, 2006.
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D’ailleurs, la criminalité féminine n’a pas trouvé, en général, de
traitement spécifique 2.

1. A coté des dispositions applicables tant aux hommes qu’aux
femmes, traditionnellement, les Codes pénaux ont cherché une
certaine protection de la femme, en tant que telle, par 'incrimination
de l'avortement sans consentement de la femme, de l'infanticide,
des infractions contre la famille... Dans le domaine des atteintes aux
moeurs —domaine ou les relations entre le droit et la moral, complexes
et polyvalentes, se présentent d’une facon particuliérement accrue*—
la femme était considéré comme sujet passif exclusif des crimes
graves comme le viol. Néanmoins selon la tradition, nombreuses
législations permettaient a ’agresseur, dans la plupart des cas, de se
soustraire a la peine en se mariant avec l'offensée?*. La circonstance
d’aggravation du mépris du sexe et 'impossibilité d’application aux
femmes de la peine de préside, plus infamante que celle de prison,
s’ajoutaient en Espagne a cet ensemble normatif spécifiquement
protecteur.

2. Bien sir, la perspective du législateur partait, dans les
domaines mentionnés, naturellement des intéréts masculins® et de
la position inférieure de la femme par rapport a 'homme, qui était
censé de veiller a la protection de la dignité des meres, épouses ou
filles?®. Cette perspective 1égitimait aussi la discrimination pénale de
la femme dans un sens tres répressif>’:

22 R.Ottenhof, “Por un andlisis especifico de la criminalidad femenina”, dans A.Be-
ristain et J.L. de la Cuesta, Cdrcel de mujeres, Bilbao1989, pp.47 ss.

23 7. Hurtado Pozo, “Moral, sexualidad y derecho penal”, Anuario de Derecho Pe-
nal, nim.1999-2000, pp. 25 ss. (http://www.unifr.ch/derechopenal/anuario/99 00/
an99_00.htm )

24 En ce qui concerne le Droit pénal espagnol, A.Asua Batarrita, “Las agresiones
sexuales en el nuevo c6digo penal: imagenes culturales y discurso juridico”, dans
Andlisis del Cédigo Penal desde la perspectiva de género, Emakunde, Vitoria, 1998,
p.61.

25 R.de Vicente Martinez, “Los delitos contra la libertad sexual desde la perspectiva
de género”, Anuario de Derecho Penal, nim.1999-2000, p.83 (http:/www.unifr.ch/
derechopenal/anuario/99 _00/an99_00.htm )

26 E. Gimbernat Ordeig, “La mujer...”, cit., p.78. Voir aussi, M. Acale Sdnchez, “De
la asexualidad de la ley penal a la sexualizacion del problema de los malos tratos en
el dmbito familiar”, Anuario de Derecho Penal, num. 1999-2000, p.105 http:/www.
unifr.ch/derechopenal/anuario/99_00/an99_00.htm )

277. 1. Lacasta Zabalza, “Género y ambivalencia del derecho y de su sistema penal”,
dans Andlisis. .., cit., pp. 24 s.
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- Ceci était particulierement le cas, et d'une facon écharnée?®
quand I’honneur masculin avait été 1ésé: le mari (pas la fem-
me) offensé qui tuait la femme infidele recevait un traite-
ment privilégié (peine de déportation; en vigueur en Espagne
jusqu’en 1963).

- Jusque dans la deuxieme moitié du XXeme siecle, I’adultere
ponctuel de la femme était dans de nombreux pays plus sé-
verement puni que celui de ’'homme; celui-ci était unique-
ment puni (par exemple, en Espagne jusqu’en 1978) si les
faits étaient constitutifs de concubinage.

- Les maris -dont l'autorité maritale sur la femme était recon-
nue par le droit civil- avaient le droit de corriger leur femme
méme en utilisant une certaine violence. Ils pouvaient bé-
néficier d'une excuse absolutoire s’ils violaient les secrets de
leurs femmes ou leur correspondance.

- Ledroit au devoir conjugal annulait -sauf dans des cas excep-
tionnels (santé fragile ou faible de la femme, exigence d’actes
“contra natura”, danger de transmission de maladies)- toute
possibilité juridique de punir en tant qu’agressions sexuelles
violentes dans les mariages?. Les responsables ne pouvaient
étre réprimé que, le cas échéant, pour infraction contre la vie
ou l'intégrité (Homicide ou coups et blessures).

- En méme temps, eu égard au fait que le bien juridique, en
matiére d’atteintes sexuelles, était I’honnéteté, le débat
au sein du proces se déroulait surtout autour de la réputa-
tion de la femme et de sa résistance (suffisante ou non) a
I’agression®°.

3. La plupart de ces dispositions ont été progressivement

abrogées par les réformes pénales intervenues dans la majorité des
pays occidentaux pendant la deuxieme moitié du XXeme siecle.

2.8 Car la peine prévue était tellement petite que l'article 428 du Code pénal deve-
nait une véritable “invitation a I’élimination de deux étres humains”, E.Gimbernat
Ordeig, “La mujer...”, cit., p.79.

29 A. Asua Batarrita, “Las agresiones...”, cit., pp.64 ss. Voir aussi, C.Carmona Sal-
gado, “Problemdtica actual de la violacion entre conyuges y entre parejas de hecho”,
dans EI nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Prof.
Dr. D. Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp.665 ss; B. San Martin Larrinoa, “La
violacién en el matrimonio”, Cuadernos de Politica Criminal, 62, 1997, pp. 499 ss.
30 E. Larrauri, D. Varona, Violencia doméstica y legitima defensa, Barcelona, 1995.
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En Espagne?®, au déclin du régime franquiste, la réforme du
Code Civil de 1975 abrogea la soumission de la femme au mari. A
partir de 1976 avec 'avénement de la démocratie, I’égalité de tous
les citoyens et de non discrimination, entre autres, en raison du
sexe furent établies a I’art. 14 de la Constitution de 1978). Dans ce
contexte, de multiples réformes pénales se sont succédées. Ainsi,
en matiere d’avortement la répression a été exclue en 1985: en
cas d’indication médicale (danger sérieux pour la vie ou la santé
physique ou psychique de la femme), d’indication éthique (grossesse
produit d'un viol), si les faits on été dénoncés et l'interruption de la
grossesse intervenant dans les 12 premiéres semaines, d’indication
eugénésique (malformation des facteurs), l'interruption devant étre
pratiquée dans les vingt-deux premiéres semaines de gestation.

Dans le nouveau Code pénal “de la démocratie”, approuvé
finalement en 1995, et conformément a l’évolution intervenue
dans la matiere, I'incrimination spécifique de l'infanticide’?, a été
supprimé et la réglementation des matiéres concernant la criminalité
et/ou la victimisation des femmes® a été profondément réformée,
en prévoyant des nouvelles dispositions importantes contre la
discrimination et la violence domestique.

3.1. Les réformes en matiere d’atteintes sexuelles ont aussi été
trés importantes. La réglementation actuelle —qui abandonne toute
référence a ’honnéteté **- remonte principalement a 1989 et se borne
a la protection de la “liberté et I'intégrité sexuelles”** des hommes et
des femmes®®.

317.L.de la Cuesta, “Les femmes en droit pénal espagnol: passé, présent, perspec-
tives”, dans Le champ pénal. Mélanges en I’honneur du professeur Reynald Otten-
hof, Paris, 2006, pp.411 ss.

32 M. J. Virto Larruscain, “La maternidad contestada: la derogacién del infanticidio
y la regulacién o cancelacion del aborto”, dans Andlisis. .., cit., pp.115 ss.

33 Ainsi, par exemple, au sein des délits relatifs a la manipulation génétique, le
Code Pénal de 1995 incrimine les pratiques de reproduction humaine assistée sur
une femme sans son consentement (art.161, apres la réforme de 2003).

34 Jusqu’en 2003, I'art. 612, 3 incriminait aussi les “atteintes a la pudeur” en cas de
conflit armé.

35 A propos de l'objet de protection du nouveau droit pénal sexuel, J. L. Diez Ri-
pollés, “El objeto de protecciéon del nuevo Derecho Penal sexual”, Anuario de De-
recho Penal, nim.1999-2000, pp. 51 ss. ((http://www.unifr.ch/derechopenal/anua-
1ri0/99_00/an99_00.htm

36 E. Orts Berenguer, M. Roig Torres, “Las recientes reformas de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales”, Cuadernos de Politica Criminal, 84, 2004, pp. 99
ss. Aussi, M. Gomez Tomillo, “Derecho penal sexual y reforma legal: anélisis des-
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Suivant cette nouvelle approche®” on distingue:

- les agressions sexuelles (atteintes avec violence ou intimi-
dation contre la liberté sexuelle, dont les plus sérieuses sont
celles constitutives de viol)(art. 179 CP),

- les abus sexuels, et

- le harcelement et le chantage sexuels

- lexhibitionnisme et la provocation sexuelle (arts. 185 et
186).

La prostitution ne constituant pas en elle-méme un crime ou un
délit en Espagne®®, le Code Pénal sanctionne des conduites diverses
en relation avec la prostitution® de personnes majeures. En ce qui
concerne les mineurs ou les incapables, la répression concerne la
favorisation de la prostitution, ainsi que:

- Tutilisation de cette catégorie de personnes dans des séances

d’exhibitionnisme ou pour la pornographie,

- le trafic et possession de matériel pornographique,

- faire participer des mineurs ou incapables a des comporte-
ments de nature sexuelle susceptibles de nuire a leur évolu-
tion ou au développement de leur personnalité,

- lomission de certains devoirs par les parents, tuteurs, gar-
diens...

3.2. Quant aux dispositions pénales contre la discrimination,
dont celle en raison de sexe constitue que 1'une des manifestations*,
larticle 22, 4° du nouveau Code Pénal espagnol les considére comme
facteurs d’aggravation. Ainsiles motifs discriminatoires axés sur la race,
I'idéologie, 1a religion, les croyances, I'ethnie, la nation d’appartenance
de la victime, son sexe ou son orientation sexuelle, ou sa maladie ou
infirmité. Cependant, le fait discriminatoire peut aussi constituer une
infraction pénale quand il a lieu dans le cadre d'un emploi public ou

de una perspectiva politico criminal”, Revista Juridica de Castilla y Leén, 5, 2005,
pp.123 ss; R.de Vicente Martinez, “Los delitos...”, cit., pp. 85 ss.

37 Voir aussi LO 5/2010.

38 M. L. Maqueda Abreu, “Prostituciéon de las mujeres y control: una relacién con-
trovertida (1)”, dans Andlisis..., cit., pp.161 ss.

39 EJ.de Le6n Villalba, “Una nota sobre la prostitucion y la trata de blancas”, dans
La mujer como victima: aspectos juridicos y criminolégicos, Cuenca, 2000, pp.101
ss.

40 P. Laurenzo Copello, “La discriminacién por razén de sexo en la legislacion pe-
nal”, dans Andlisis..., cit., pp.241 ss.
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privé (art. 314) ou dans les services publics ou I'exercice des activités
professionnelles ou d’entreprise (art. 511 et 512).

La provocation a la discrimination et a la haine ou a la
violence contre des groupes ou des associations, par des raisons
discriminatoires, ainsi que la diffusion pour les mémes raisons
d’informations insultantes a ’égard des groupes ou associations en
connaissant leur caractére faux ou avec un mépris téméraire envers
la vérité, constituent également des infractions pénales punissables
(art. 510)%.

En outre, sont déclarées pénalement illicites les associations qui
incitent a I’haine ou 2 la violence contre des personnes, des groupes
ou des associations en raison, entre autres, de leur sexe (art. 515-5).

4. C’est en tout cas au niveau du domaine familial les réformes
les plus importantes ont été réalisées dans de nombreux pays et,
notamment, en Espagne.

4.1. Ladultere et le concubinage ne sont plus permis (en Espagne,
en 1977) en tant qu’incriminations pénales indépendantes, sauf si
les comportement réalisés s’avérent constitutif d’autres infractions
(par exemple, I'abandon de famille).

4.2. Bien que le fait de ne pas préter l’assistance nécessaire et
légalement fondée en faveur, entre autres, du conjoint a toujours été
considéré comme une infraction pénale, certains pays ont introduit
une incrimination séparée. Ainsi, en Espagne le nouveau Code Pénal
al'incrimination de la violation des devoirs familiaux: par exemple, le
non-paiement des prestations établies en cas de séparation, divorce,
nullité du mariage (ainsi que celles qui découlent des procédures de
filiation ou d’aliments en faveur des enfants) (art. 227)* lorsque le
non-paiement concerne la quantité unique établie ou s’étend pendant
deux mois consécutifs ou quatre non consécutifs.

IV. LA VIOLENCE DOMESTIQUE A L’EGARD DES FEMMES

Dans le domaine familial, le phénomeéne de la violence
domestique, particulierement celle contre les femmes, montre de
fagon trés nette comment la citoyenneté concernant les femmes est
encore assez précaire. Ce phénomeéne a fortement attiré pendant les

417. Ferreiro Galguera, “Las libertad religiosa y la provocacion a la violencia de gé-
nero: el caso del imam de Fuengirola”, Revista Poder Judicial, 72, 2003, pp.221 ss.
42 M. Pérez Manzano, “El impago de prestaciones econémicas a favor de conyuge
y/o hijas e hijos”, dans Andlisis..., cit., pp.217 ss.
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dernieres années l'attention des législateurs au plan international,
européen, et du droit comparé.

La raison est claire: d’apres les analyses globales, la violence a
I'égard des femmes continue a étre tres répandue dans le monde: “les
chiffres pour toutes les formes de violence a 1’égard des femmes, y
compris la harcelement (stalking) s’élevent a 45%”43. En général, en
Europe les statistiques montrent qu’entre 20%-50% des femmes (de
tous ages et couches sociales) sont victimes de violence domestique
conjugale et que pour les femmes de 15 a 44 ans la violence familiale
ou domestique constitue la premiére cause de mort et d’infirmité,
devant le cancer, les accidents de la route et la guerre.*

1. Uintérét de la Communauté internationale s’est déja
manifesté formellement par la Convention des Nations Unies
pour I’élimination de toutes les formes de discrimination contre les
femmes (1979) et de la Recommandation n° R (85) 4 du Conseil de
I'Europe sur la violence au sein de la famille.

En 1994 les Nations Unies ont adopté la Déclaration sur
I'Elimination de la Violence a I’Egard des Femmes (Résolution 48/104
de ’Assemblée générale du 20 décembre 1993). Elle exprime, par
exemple “que la violence a I'égard des femmes constitue une violation
des droits de la personne humaine et des libertés fondamentales et
empéche partiellement ou totalement les femmes de jouir desdits
droits et libertés”.

La Déclaration de Beijing, adoptée a l'occasion de la IVeme
Conférence Mondiale de 1995, considere que la violence contre les
femmes (c’est-a-dire, tout acte de violence sexiste qui se produit en
public ou en privé entrainant —ou pouvant entrainer- une atteinte
a l'intégrité ou a la santé physique, psychologique ou sur la sphére
sexuelle des femmes) est une manifestation des relations de pouvoir
historiquement inégales entre les hommes et les femmes qui mérite
d’étre tout a fait condamnée.

43 Conseil de I'Europe, Combattre la violence a I'égard des femmes. Etude du bilan
des mesures et actions prises dans les Etats membres du Conseil de I’Europe, Stras-
bourg, 2006, p.7.

44 Asamblea Parlamentaria Euro-Latinoamericana. Comisién de Asuntos Sociales,
Jévenes y Ninos, Intercambios Humanos, Educacion y Cultura, Documento de tra-
bajo. El feminicidio en la Unién Europea y en América Latina, Ponente del PE:
Ratl Romeva i Rueda, 17.6.2013. http://www.europarl.europa.eu/intcoop/eurolat/
committees/social/meetings/2013_07_16-17_vilnius/working doc/ep/940344es.pdf

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



La Résolution de la Commission des Droits de 'Homme a
demandé en 1997 aux gouvernements une intervention active en
vu d’éradiquer la violence au sein de la famille et la communauté;
prévenir, poursuivre et (conformément a la législation nationale,
et en la renforcant si nécessaire) punir les actes de violence contre
les femmes; assurer aux victimes aussi bien 1’acceés a des moyen de
réparation justes et efficaces qu’a une assistance spécialisée. Aucune
invocation aux raisons de coutume, tradition ou pratique religieuse ne
doit étre acceptée pour éviter 'accomplissement de cette obligation.

En 2006 le Secrétaire général a publié son “Etude approfondie
sur toutes les formes de violence contre les femmes”. D’autre part,
tant le Conseil des droits de 'homme que 1’Assemblée générale des
Nations Unies ont adopté des résolutions sur la question de la violence
contre les femmes; en particulier, en 2012, sur l'intensification de
I’action menée pour éliminer toutes les formes de violence a I’égard
des femmes et la traite des femmes et des filles*

2. Au plan européen, tant au sein du Conseil de I’Europe qu’au
niveau de I'Union européenne multiples documents et instruments
ont été adoptés en rapport a cette réalité multidimensionnelle qui
“g'inscrit dans des dynamiques structurelles plurielles” et dont
I'interrelation avec le phénomeéne de la violence parentale est aussi
souvent présente*®. Une mention particuliere mérite la Convention
du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence
a I’égard des femmes et la violence domestique de 2011.

3. Motivés par la gravité du probléeme et les textes internationaux
les plans d’action et les réformes entreprises dans la législation
étrangere*’ ont été nombreuses, notamment en Europe, pendant les
dix derniers années.

Les mesures généralement adoptées sont multiples et de nature
plurielle (juridiques, de dissuasion et de répression de la violence,

45 http://www.unwomen.org/fr/what-we-do/ending-violence-against-women/global-
-norms-and-standards#sthash. HuGDFDRu.dpuf

46 C.Chamberland, Violence parentale et violence conjugale. Des réalités plurielles,
multidimensionnelles et interreliées, Sainte-Foy (Quebec), 2003.

47 V. Mayordomo Rodrigo, La violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho
Comparado, Madrid, 2005; La violencia doméstica: su enfoque en Espafia y en el
derecho comparado, Cuadernos de Derecho Judicial 1I/2005. Voir aussi, Conseil
de I'Europe, Législation dans les Etats membres du Conseil de I’Europe en ma-
tiere de violence a I'égard des femmes (EG (2004) 2); http://www.coe.int/t/f/droits_
de_1%27homme/egalit%E9/05._violence_envers_les_femmes/093_EG(2004)2.as-
p#TopOfPage
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sécuritaires, de services et activités de soutien, de resocialisation des
auteurs...)*8. Quant aux approches utilisées, face a des interventions
sectorielles cherchant la liaison entre les différents cadres juridiques
(droit pénal et mesures de protection ou réglementation du droit de
visite...), il faut relever les “approches holistiques”, en particulier
concrétisées par I"approbation d'une législation spécifique globale.*

4. Un exemple particuliecrement relevant de cette approche
holistique ou globale est celui de ’Espagne®. Son évolution d'une
politique d’ordre exclusivement pénale a une politique “criminelle”
(et méme victimologique)®' a un intérét important.

4.1. Si l'on tient compte des statistiques des organismes
officiels®?, il ne peut pas y avoir de doutes sur la gravité du probleme
de la violence a ’égard des femmes en Espagne *°.

4.2. En réalité, le débat sur le traitement punitif de la violence
domestique avait abouti, en Espagneen 1989, al’insertion, “tardive”>*,
dans 'ancien Code pénal d'une incrimination spécifique. Il s’agissait
de l'article 425, qui réprimait 'exercice de la violence physique
habituelle de la part d'un membre du groupe familial (sur le conjoint
ou la personne liée d’'une fagon stable par une relation analogue
d’affectivité, les enfants, les mineurs ou les personnes incapables qui
vivent avec lui)*®. Cette incrimination fut améliorée et élargie par
le nouveau Code pénal de 1995 (art. 153), qui augmenta également

48 Conseil de I'Europe, Combattre la violence..., cit., pp.15 ss.

49 Conseil de I'Europe, ibidem, pp.26 ss.

50 Voir aussi néanmoins, le Chypre (loi sur la violence familiale, révisée en 2000) et
Pologne (loi de 2005 sur la lutte contre la violence domestique).

517.L.de la Cuesta Arzamendi, “De la politica penal hacia una politica victimol6-
gica (¢y criminal?): el caso de la violencia doméstica”, dans J. M. Tamarit Sumalla
(coord.), Estudios de Victimologia. Actas del I Congreso espariol de victimologia,
Valencia, 2005, pp. 197 ss.

52 Voir aussi, A. I. Cerezo Dominguez, “La violencia en la pareja: prevalencia y
evolucion”, dans M. A. Boldova Pasamar, M. A. Martin (coords.), La reforma penal
en torno a la violencia doméstica y de género, Barcelona, 2006, pp.307 ss.

53 Pour une description plus détaillée de la réalité en Espagne, a partir d’'une étude
empirique, voir L.Morillas Cueva et autres, Estudio empirico sobre el maltrato a la
mujer. Una serie de 338 casos, Madrid, 2006. Voir aussi M.Acale Sinchez, “De la
asexualidad...”, cit., pp.123 ss.

54 E. Larrauri, “Una critica feminista al Derecho penal”, dans E. Larrauri, D. Varo-
na, Violencia doméstica..., cit., p.163.

55 Pour une rapide révision de I’évolution législative en matiere pénale, B. del Rosal
Blasco, “La politica criminal contra la violencia doméstica”, dans Estudios penales
en homenaje al Prof. Cobo del Rosal, Madrid, 2005, pp.327 ss.
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la peine en en prévoyant son cumul, avec celles susceptibles d’étre
imposée en raison des résultats (mort, coups et blessures) de la
violence physique appliquée.

Dans un premier temps linfluence dans la pratique de la
nouvelle incrimination n’a pas été considérée relevant en raison de la
tendance des juges a se concentrer plutdt sur les faits individuels de
maltraitance, constitutifs alors de contravention et non susceptibles
de donner lieu a l'application de la détention provisoire. En tout
cas, le besoin de prévoir d’autres mesures de nature non strictement
pénale® a été confirmé par les informations provenant de la réalité
concernant les cas de dénonciation d’agressions et de mauvais
traitements familiaux, qui se multipliaient chaque année dans les
statistiques policieres.

C’est ainsi que les nouvelles réformes pénales se sont vite
multipliées, accompagnées par des réformes aussi au plan de la
procédure pénale en vue d’assurer la célérité des interventions et
I’application des mesures de protection des victimes®’.

En 19991aréforme du Code pénal prévoit a coté del’incrimination
de la violence physique habituelle, celle de la violence psychique,
élargit son champ de protection aux cas dans lesquelles la vie en
commun est déja finie et établit des critéres pour la détermination
de ce qui est “habituel”. Le concept peut s’apprécier, d’'une part,
sur la base de la violence appliquée sur des personnes différentes
appartenant au méme groupe familial/domestique ou sur les faits
que les divers comportements ont déja fait l'objet d’'un “proces
particulier”. On autorise les juges a interdire (jusqu’a cinq ans)
au responsable de visiter ou de retourner sur certains lieux et de
s’approcher ou communiquer avec certaines personnes (art. 57).

Or, pour la premicre fois, la réforme de 1999 a complété
I’approche purement pénale par une réforme du Code de procédure
pénale, ouvrant aux juges la possibilité d’imposer provisoirement des
interdictions de résider ou de visiter certains lieux et de s’approcher
ou de communiquer avec certaines personnes. La violation de
ces interdictions est sanctionné par des nouvelles mesures,
plus limitatives de la liberté personnelle de l'auteur. La réforme

56 Déja signalée par Quintero Olivares dans son commentaire sur la réforme de
1989 “Los delitos de lesiones a partir de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio”,
Anuario de Derecho Penal, 1989, p.937.

57 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “De la politica...”, cit., pp. 197 ss.
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procédurale établit aussi I'obligation de communiquer a la victime
toutes les interventions qui peuvent affecter sa sécurité.

En 2002, le systeme des jugements rapides a été introduit,
particulierement applicable aux délits et aux contraventions relatifs
a la violence domestique.

4.3. Malgré ces réformes, a l'aube du XXI*™¢ siecle les
dénonciations de la part des institutions et des organisations établies
pour la protection des femmes se multiplient et ’extension croissante
de la conscience de la gravité de ces faits (jusqu’alors cachés par
le secret familial)>® permettent de faire émerger de nouveaux cas
d’homicides et d’agressions ponctuels et des mauvais traitements
habituels. La pratique montrait, en effet, qu’a plusieurs occasions,
les plus graves agressions s’étaient produites apres la dénonciation
des faits par la victime. Lintervention pénale arrivait donc trop tard
et il était alors indispensable d’améliorer les mesures de protection.

Les réformes insistent alors sur les aspects procéduraux, méme
si elles sont accompagnées par des nouvelles réformes en matiere
pénale.

Ainsi, la Loi 27/2003 introduit “le mandat de protection des
victimes de la violence domestique”. Par une procédure rapide et
simple, se déroulant devant le juge d’instruction de garde, on essaye
d’établir toutes les mesures provisoires aussi bien de protection
nécessaires au niveau criminel (détention provisoire, interdiction de
visiter, de résider, de s’approcher ou de communiquer), que de caractére
civil: attribution du logement familial, détermination du régime de
garde et de visite par rapport aux enfants, prestation d’aliments et
toute autre mesure considérée comme nécessaire pour éviter des
dangers ou des préjudices aux mineurs et victimes. Le mandat de
protection déclenche également ’activation de tous les instruments
de protection établis par les différentes administrations publiques.
I a dailleurs été complété par divers protocoles d’intervention
judiciaire et policiere® et par la création du Registre Central pour la
protection des victimes de la violence domestique.

58 M. Corcoy Bidasolo, “Delitos contra la integridad personal y contra la libertad:
lesiones, amenazas y coacciones”, dans La violencia en el dmbito familiar. Aspectos
socioldgicos y juridicos, V-2001, pp.155 ss.

59 En raison de l'évaluation du risque, le Protocole d’intervention policiere et de
coordination des forces de sécurité avec les organes juridictionnels prévoit la facilita-
tion a la femme (méme avant la présentation de la dénonciation) d'un contact direct
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En plus de lintroduction du mandat de protection, la Loi
Organique 13/2003 réforme la détention provisoire, prévoyant son
application pour éviter que l'auteur puisse attaquer la victime (en
particulier, s’il s’agit d’une victime domestique), méme si la peine
prévue pour les faits commis n’atteint pas les limites de temps
généralement établies pour I'application de la prison provisoire (art.
503 Code de Procédure Pénale).

En 2003, le Code pénal a été aussi modifié en matiére de violence
domestique par une autre “réforme précipitée”®, introduite par la Loi
organique 11/2003°!:

* les violences physiques et psychiques domestiques habituel-
les sont placées dorénavant parmi les délits contre 'intégrité
morale (article 173,2) et présentent certaines nouveautés:

- Le cercle des personnes protégées est a nouveau élargi:
oncles et tantes (méme politiques), et toute personne
qui par n’importe quelle relation se trouve intégrée dans
la vie en commun domestique, ainsi que les personnes
particulierement vulnérables internées dans des centres
publics ou privés.

- On prévoit la peine d’emprisonnement de 6 mois a trois
ans, et également, l'application de peines nouvelles: pri-
vation de possession et d’'usage d’armes et, le cas échéant,
interdiction des droits de famille.

- Les peines peuvent étre infligées sans préjudice des pei-
nes qui correspondent aux délits et contraventions com-
mis, en les aggravant si les faits se déroulent en présence
de mineurs ou avec usage d’armes, dans le domicile com-
mun, dans celui de la victime ou en violation d'une peine
ou mesure provisoire adoptée pour protéger la victime.

*  Quant aux faits ponctuels d’agression contre l'intégrité ou
la santé des personnes appartenant a la sphére domestique
du délinquant, on fait des contraventions de mauvais trai-

et permanent avec le fonctionnaire chargé de son dossier, un téléphone cellulaire
d’acces direct et des mesures électroniques additionnelles.

60 P. Laurenzo Copello, “Los nuevos delitos de violencia doméstica: otra reforma
precipitada”, Articulo 14. Una perspectiva de género. Boletin de Informacién y And-
lisis Juridico, 14, décembre 2003, pp.4 ss.

61 A.Asua Batarrita, “Los nuevos delitos de violencia doméstica’ tras la reforma de
la LO 11/2003 de 29 de septiembre”, Cuadernos Penales. José Maria Lidén, 1, 2004,
pp.201 ss.
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tements domestiques un délit®?, qui sera puni (article 153)
d’une peine d’emprisonnement de trois mois a un an ou,
alternativement, des travaux au bénéfice de la communau-
té (31-80 jours), ainsi que par la privation de possession et
usage d’armes et, le cas échéant, interdiction de l’exercice
des droits de famille. Une aggravation de la peine est pré-
vue si les faits se déroulent en présence de mineurs ou avec
usage d’armes, ou se produisent dans le domicile commun
ou dans celui de la victime, ou en contrevenant a une peine
ou mesure provisoire adoptée pour la protection de la vic-
time.

e Enfin, les menaces, contraintes, injures ou vexations in-
justes a caractére léger sur les personnes appartenant au
domaine domestique de I'agresseur sont punies d'une facon
plus sévere et, sauf quant aux injures, vont étre poursuivies
officiellement (art. 620 Code pénal).

La nouvelle Loi organique 15/2003, réforme le Code pénal et le
Code de procédure pénale. La durée des peines d’éloignement, ainsi
que d’interdiction d’approcher et de communiquer est élargie, pouvant
aller jusqu’a dix ans en cas de délits graves®® et jusqu’a cing ans si le
délit est moins grave (art. 57). En plus de l'interdiction d’approcher,
on prévoit la suspension du régime de visites, communication et
séjour adoptée par la juridiction civile (art. 48). Dans le Code de
procédure (Art. 544 bis) le juge est autorisé a prononcer la détention
provisoire (et le mandat de détention) parmi les mesures plus
limitatives de la liberté personnelle qu’il peut accorder en cas de
violation des mesures provisoires prononceées.

4.4. Les réformes de 2003 n’ont pas mis fin a la préoccupation de
la part du législateur. Lincidence croissante des mauvais traitements
en famille et de la violence domestique contre les femmes, les
études criminologiques, signalant un taux du 12-14% de mauvais
traitements dans les couples®, ainsi que I’Taugmentation permanente
du nombre de dénonciations de mauvais traitements et de femmes

62 Voir dans un sens critique en raison du non respect des principes de proportion-
nalité et culpabilité, M.J.Benitez Jiménez, Violencia contra la mujer en el dmbito
familiar. Cambios sociales y legislativos, Madrid, 2004.

63 Punis par peine de prison de plus de cinqg ans.

64 V.Ferrer, El Diario Vasco, 26/11/2004, suivant une enquéte réalisée il y a quatre
ans avec plus 20.000 femmes.
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tuées par leurs (ex-)maris ou (ex-)partenaires n‘ont pas atténué
I'inquiétude du législateur.

Les limites du droit pénal dans la prévention de la violence
domestique® avaient donné lieu a la réforme procédural en vu de
permettre sans délai I'intervention protectrice des victimes attendent
le jugement. En 2004, suivant les recommandations internationales,
le souci est d’assurer une protection intégrale de la femme
subissant des violences continues. Apres les élections législatives
le gouvernement issu de la nouvelle majorité parlementaire —celui-
ci méme qui avait déja présenté, en 2001, une Proposition de Loi
Organique Intégrale contre la violence de genre®- dépose un projet.
En décembre 2004, la Loi Organique 1/2004, dite de “mesures de
protection intégrale contre la violence de genre”®, est approuvé par
le Parlement espagnol.

4.4.1. Lobjet principal de la Loi est d’intégrer et de coordonner
les diverses interventions émanant des institutions et des pouvoirs
publics (mais aussi a partir de linitiative sociale) qui se sont
développées pour lutter contre ce phénomene. De plus, elle édicte
des mesures suffisantes pour assurer le droit des femmes a la liberté,
a I’égalité et a la non-discrimination.

4.4.2. Suivant une approche globale, tel que le recommandent les
organismes internationaux, approche que certaines Communautés
Autonomes ont déja commencé a appliquer®, le champ d’application
est la violence domestique contre les femmes. Elle comprend toutes
les violences physiques et psychiques, les agressions contre la liberté
sexuelle, les menaces, les contraintes et la privation arbitraire de

65 S. Huerta Tocildo, “Los limites del derecho penal en la prevencion de la violencia
doméstica”, Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Valencia, 2004,
pp. 520 ss.

66 Groupe Socialiste du Congres. BOCG. Congreso de los Diputados n°® B-183-1
de 21/12/2001. Cette proposition avait été rejetée VIeme Législature par 165 contre
151 votes. BOCG. Congreso de los Diputados n® B-183-2 de 16/09/2002.

67 M. Comas d’Argemir Cendra, “La Ley Integral contra la violencia de género. Nue-
vas vias de soluciéon”, dans M. A. Boldova Pasamar, M. A. Rueda Martin (coords.), La
reforma penal..., cit., pp.35 ss. Voir aussi sur le traitement parlementaire, dans ce
méme volume, M.C.Alastuey Dobén, “Desarrollo parlamentario de la Ley integral
contra la violencia de género. Consideraciones criticas”, ibidem, pp. 57 ss. Quant a la
terminologie employée par la loi, en particulier, L. Morillas Cueva, “Algunas cuestio-
nes sobre la violencia contra las mujeres”, dans Estudios penales..., cit., pp. 645 ss.
68 Loi 5/2001 de Castilla-La Mancha, Loi 16/2003 des Iles Canaries, Loi 1/2004
de Cantabria), Loi Forale 33/2002 de Navarra, Loi 1/2003 de Castilla et Leon, Loi
9/2003 de Valencia.
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liberté (art. 1.3), qui, “comme manifestation de la discrimination,
la situation d’inégalité et des relations de pouvoir des hommes sur
les femmes, sont exercées contre celles-ci par leurs (ex-)conjoints
ou par les personnes li€es ou ayant été liées a elles par des relations
similaires d’affectivité, méme sans avoir vécu en commun” (art. 1.1).

4.4.3. La structure de la Loi Organique 1/2004 part des mesures
de prévention (Titre I) et de la définition des droits des femmes
victimes (Titre IT), pour s’occuper ensuite de la tutelle institutionnelle,
pénale et judiciaire (Titres III a V).

Du point de vue préventif la loi prévoit d’abord des campagnes
d’information et des mesures de sensibilisation, ainsi que des
interventions dirigées a

- assurer une orientation du systeme éducatif axé sur 'égalité

homme-femme et la résolution pacifique des conflits;

- protéger la dignité de la femme dans la publicité; et

- favoriser au niveau sanitaire la détection précoce des mau-

vais traitements.

Les droits garantis aux femmes victimes sont dans un premier
temps les droits d’information, d’assistance sociale intégrale et
d’assistance juridique gratuite. En outre, la Loi s’occupe aussi des
droits en matiere de travail, emploi et sécurité sociale, ainsi que de
Iinstauration d’un systéme d’aides sociales comprenant la priorité
de I'acces au logement ou a une résidence.

Au plan institutionnel et judiciaire on crée, d'une part,
des instances administratives spécifiquement orientées vers
I'intervention dans ce champ -en particulier, ’Observatoire National
de la Violence a I’encontre de la femme et les unités spécialisées au
sein des divers corps policiers,, et, d’autre part, le Procureur et les
“Tuges de violence a I'encontre des femmes”. Ceux-ci sont compétents
autant en matiére civile et pénale et peuvent, par conséquent, adopter
des mesures judiciaires pour la protection et la sécurité des victimes.

4.4.4. Méme si les derniéres réformes du Code pénal sont
seulement entrées en vigueur le 1¢ octobre 2004, la Loi organique
1/2004, sans tenir compte des critiques formulées contre les réformes
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antérieures® introduit des nouvelles modifications en matiere
pénale’:
- Restrictions concernant la substitution de la peine de prison
(art. 88,1)7" et l'application de la suspension conditionnelle
de la peine (arts. 83, 1.6% et 84, 3) en relation avec les délits
rentrant dans son champ d’application;
- Aggravation des peines concernant les coups et blessures
(art. 148) et les mauvais traitements (art. 153), si la victime
0 est ou a été I’épouse, ou femme liée (ou ayant été liée)
a l'auteur par une relation analogue d’affectivité, méme
sans vie en commun;

0 est une personne particulicrement vulnérable qui vit
avec l'auteur.

- Dans les mémes cas, conversion en délits moins graves des
menaces légeres et des contraintes légeres, généralement
constitutives de contraventions.

- Traitement pénal aggravé dans les cas de soustraction a
I'exécution des pein es d’éloignement, de non communica-
tion, etc. imposées en cas de violence domestique (art. 468).

4.4.5. Malgré ses défauts et ses insuffisances’, la LO 1/2004 a

recu en général un accueil favorable par son souci de traitement de
la violence “de genre”:

- en recherchant la prévention par des mesures de sensi-
bilisation et de changement culturel, ainsi qu’a travers
I’établissement de systemes adéquats de détection interve-
nant sur les domaines les plus sensibles: le domaine éduca-
tif, la publicité, les média et le domaine sanitaire;

69 C. Aranguez Sanchez, “El delito de maltrato doméstico y de género del art. 153
CP”, dans Estudios penales..., cit. , p.33.

70 N. Castell6 Nicas, “Algunas consideraciones sobre la tutela penal en la Ley de Me-
didas de proteccion integral contra la violencia de género y la conducta tipica del delito
de violencia doméstica del articulo 173.2”, dans Estudios penales...cit., pp. 211 ss;
M. L. Maqueda Abreu, “La violencia contra las mujeres: una revision critica de la Ley
Integral”, Revista Penal, 18, 2006, pp. 176 ss.; R. N. Mata y Martin, “Modificaciones
juridico-penales de la LO 1/2004, de medidas de proteccién integral contra la violen-
cia de género”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 15, 2006, pp.39 ss.

71 Voir aussi LO 5/2010.

72 Parmi lesquels on doit souligner le retard dans l'élaboration du Plan National
de Sensibilisation et Prévention contre la Violence de Genre. En ce qui concerne
la terminologie employée par la loi (en particulier, dénomination de “intégrale” et
“violence de genre”,) L.Morillas Cueva, “Algunas cuestiones...”, cit. , pp. 652 ss.
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- en s'intéressant en particulier aux victimes: en assurant le
respect des droits des femmes victimes de violences de gen-
re, en général et en adoptant des mesures judiciaires spécifi-
ques de protection et de sécurité;

- en n‘oubliant cependant pas les manifestations délictueuses
concretes.

Certes, l'approche de ces derniéres continue a étre
fondamentalement répressive et pénale (et ce bien qu’elles soient
appliquées spécialisées).

Dans ce sens il manque une plus grande attention pour la
prévention situationnelle qui commande la priorité a l'effort de
détection et de traitement des situations concrétes se trouvant a
l'origine des faits délictueux (ou au sein desquelles se produisent
ceux-ci). D’autre part, et contrairement a la prohibition de
toute médiation au sein des proceés devant les organes judiciaires
compétents en matiére de violence a I’égard des femmes (art. 44),
I'extension de “la culture de la médiation et des formes de justice
restaurative”’? devrait étre aussi s’intégrer dans ce domaine en vu
d’offrir une solution plus rationnelle a certains conflits.

La méme perspective répressive et pénale s’applique aux
auteurs habituels des mauvais traitements: bien str les références
aux programmes de traitement en milieu pénitentiaire sont
importantes, ainsi que sa prévision en tant que régle de conduite
au sein du sursis et de la substitution de la peine’*; il faudrait
néanmoins ouvrir la porte a l'application du traitement a travers
des mesures de streté alternatives et complémentaires de la peine
(méme en cas de imputabilité pleine)’®, ainsi que demander le
développement et l'application d’autres programmes d’incidence
préventive et thérapeutique non seulement, comme on le fait déja,

737]. M. Tamarit i Sumalla, dans Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Navarra,
2004, p. 793.

74 E. Larrauri, “¢Es posible el tratamiento de los agresores de violencia doméstica?”,
dans J. Lopez Barja de Quiroga y J. M. Zugaldia Espinar (coords.), Dogmdtica y ley
penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Madrid, 2004, pp. 377 y s.

757]. Cuello Contreras et A. Cardenal Murillo, “Bien juridico y técnica legal de la
proteccion penal de la mujer y otras victimas de la violencia doméstica”, dans Estu-
dios penales..., cit., pp.267 ss; J. E Guimer4, “Estudio de las causas de inimputabi-
lidad en los sujetos activos de los delitos relacionados con la violencia doméstica de
género”, dans M. A. Boldova Pasamar et M. A. Rueda Martin (coords.), La reforma
penal..., cit., pp. 227 ss.
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envers les victimes’®, mais également pour tous ceux qui se trouvent
en situation de risque de maltraiter”’.

Les plus dures critiques ont été formulées essentiellement contre
les mesures de “discrimination positive”’® en matiere pénale, c’est-a-
dire un traitement punitif plus sévere des faits de violence domestique
commis par des hommes contre des femmes. Cette initiative —
motivée par le risque générique accentué des femmes a I'encontre de
la violence et de ses conséquences’ et par la dépendance émotionnelle
et économique qui accompagne la soumission historique des femmes
aux hommes sur la sphére familiale- est dans certain cas peu

76 E. Echeburua Odriozola, P. J. Amor Andrés, “El maltrato de la mujer en el hogar:
consecuencias psicopatoldgicas y programas de intervencién”, dans A. C. Rodriguez
Yaglie, S. Valmana Ochaita, La mujer como victima: aspectos juridicos y criminol6-
gicos, Cuenca, 2000, pp. 149 y ss.

77 E. Echeburua Odriozola, J. Ferndndez-Montalvo, J.L. de la Cuesta, “Articulacién
de medidas penales y de tratamiento psicoldgico en los hombres violentos en el
hogar”, Psicologia Clinica, Legal y Forense, 1, 2001, 19 ss; E. Larrauri, “¢Es posi-
ble...?”, cit., pp. 377 s.

78 M. Acale Sanchez, “Los nuevos delitos de mal trato singular y de malos tratos
habituales en distintos dmbitos, incluido el familiar”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 15, 2005, pp. 19 ss; J. Boix Reig, dans Boix Reig/Martinez Garcia
(coords.), La nueva ley contra la violencia de género, Valencia, 2005, pp. 20 ss.; M.
A. Boldova Pasamar et M. A .Rueda Martin, “Consideraciones politico-criminales
en torno a los delitos de violencia de género”, dans M. A. Boldova Pasamar et M.
A. Rueda Martin (coords.), La reforma penal...cit., pp.24 ss; E. Gimbernat Ordeig,
“Prélogo”, Cédigo Penal, 10? ed., Madrid, 2004, pp. 17 ss; J.J. Gonzilez Rus, “La
constitucionalidad de la LO 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, en relacion con la reforma de los delitos de lesiones, amenazas
y coacciones”, Estudios penales..., cit., 2005, pp. 494 ss; V. Mayordomo Rodrigo, La
violencia contra la mujer, cit., pp. 163 ss; M. Polaino Navarrete, “Reforma penal de
2004: la Ley integral contra la violencia de género (Acotaciones criticas) “, Crénica
Juridica Hispalense. Revista de la Facultad de Derecho, n°® 3/2005, pp.319 ss; B. del
Rosal Blasco, “La politica criminal...”, cit., pp. 345 s.; M. J. Ridaura Martinez, “El
encaje constitucional de las acciones positivas contempladas en la Ley Orginica
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, dans Boix Reig/
Martinez Garcia (coords.), La nueva ley..., cit.

79 P. Faraldo Cabana, “Razones para la introduccion de la perspectiva de género en
Derecho penal a través de la LO 1/2004, de 2.8 de diciembre, sobre medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género “, Revista Penal, 17, 2006, pp.90 ss; P. Lau-
renzo Copello, “La violencia de género en la Ley integral. Valoracién politico-criminal
“, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, 07-08 (2005), pp. 17 s; M. L.
Maqueda Abreu, “La violencia contra las mujeres...”, cit. | pp. 176 ss; J. J. Queralt i
Jiménez, “La tltima respuesta penal a la violencia de género (I)”, La Ley, n° 6420, 13
février 2006, pp. 1 ss; A. Ruiz Miguel, “La ley contra la violencia de género y la discri-
minacion positiva”, Jueces para la democracia, 55, 2006, pp.37 ss.
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compatible avec le principe d’égalité des citoyens envers la loi ainsi
qu’avec le principe de proportionnalité (voir notamment, art. 148,4 en
maticre de coups et blessures et art. 172,2 en mati¢re de contraintes).
Cependant, a mon avis, la décision du législateur peut étre considérée
comme correcte, d'une part, lorsque le Code pénal exige parallelement
de tenir compte dans la décision d’autres critéres, et non seulement
de la condition masculine de 'auteur et féminine de la victime (par
exemple, art. 148,4). D’autre part, la décision me semble a nouveau
justifiée si la disposition pénale, tout en maintenant le montant
maximale de la sanction, se limite a élever le montant minimale de la
peine privative de liberté, ou prévoit, comme alternative, 1’application
de la peine de travaux en bénéfice de la communauté (par exemple,
art. 153 en matiere de maltraitance ponctuelle, art. 173.2 traitant des
mauvais traitements habituels.

Somme toute, bien que la Loi Organique 1/2004 n’ait pas
su résister a la tendance répressive croissante du “Droit pénal de
genre”® et d’intensification des peines, qui gagne du terrain partout,
I'adoption d’une perspective de protection intégrale se présente
comme une stratégie pleinement adéquate du point de vu de la
politique criminelle®!.

Depuis longtemps, en effet, la recherche criminologique a
constaté que l'instrument pénal s’avere trop pauvre pour prévenir
et traiter efficacement certains phénomeénes criminels dont, en
particulier, ceux qui sont fortement influencés par les facteurs
d’ordre individuel, familier, sociale ou culturel® et qui ont besoin
d’étre l'objet d'une intervention publique “dés la pluralité” et la
“transdisciplinarité”$+.

80 M. Alonso Alamo, “¢Hacia el reconocimiento legislativo de un nuevo bien juri-
dico? Observaciones a propdsito del Derecho penal de género”, dans Estudios pena-
les..., cit. , pp. 1 ss.

81]. L. de la Cuesta Arzamendi, “De la politica penal...”, cit., pp. 197 ss. Voir aussi,
M. Comas d’Argemir i Cendra et J. J. Queralt i Jiménez, “La violencia de género:
politica criminal y ley penal”, dans Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Madrid, 2005, pp. 1194 ss.

82 L. Gracia Martin, “Culpabilidad y peligrosidad criminal en el delito de violencia
doméstica”, dans EIl nuevo Cédigo Penal, cit., pp.774 s.

83]. Giménez Garcia, “La habitualidad en el maltrato fisico y psiquico. Evolucién
legislativa y jurisprudencial del art. 153 Cédigo Penal”, dans CGPJ, La violencia...,
cit., p.110.

84 “Multi, inter et transdisciplinarité”. A.Beristain, Victimologia. Nueve palabras
clave, Valencia, 2000, pp. 594 ss.
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Depuis longtemps également la Criminologie enseigne que toute
politique criminelle rationnelle®® devrait partir de la connaissance
adéquate du phénomeéne et intervenir en respectant le principe des
trois niveaux d’interprétation®®: criminalité (phénomeéne criminel),
crime et criminel. Ces trois niveaux traditionnels doivent étre
complétés par la perspective victimologique, I’évaluation permanente
des résultats et des effets des processus de criminalisation, et de la
réaction sociale.

La politique législative en matiere criminelle devrait s'inspirer de
ces approches intégrales et les appliquer plus souvent, en particulier
pour des phénomeénes criminels complexes. La pratique démontre
que pour ces phénomenes la politique pénale au sens strict, a savoir,
les interventions purement répressives ou se basant sur le seul effet
préventif général de la menace pénale ne fonctionne pas.

V. LES FEMMES INCARCEREES

Le domaine pénitentiaire et la privation de liberté qu’il présuppose
modulent nécessairement la citoyenneté. En outre, les statistiques
montrent que l'origine sociale et la provenance des incarcérés ne
correspond pas avec les couches bénéficiant des meilleures conditions
d’exercice de leurs droits. La encore, les femmes souffrent davantage
que les hommes..

La séparation des sexes constitue un des critéres traditionnels
de l'organisation pénitentiaire (méme si des quartiers mixtes peuvent
étre exceptionnellement autorisés). Ce systéme est pleinement
reconnu dans tous les pays. Toutefois, dans les systémes pénitentiaires
modernes, les établissements de femmes sont, en général, soumis au
méme régime législatif et réglementaire que ceux des hommes, sauf
en ce qui concerne certaines circonstances — d’ordre plutdt sanitaire
— telles que la grossesse, maternité, etc

Depuis longtemps®” on connait la problématique spécifique de la
population pénitentiaire féminine, dont la disproportion quantitative
avec la population masculine est grande et provoque, dans la

85]. L. Diez Ripollés, La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria, Madrid,
2003.

867]. Pinatel, Criminologia, 2? ed. (trad. X. Rodriguez de Canestri), Caracas, 1974,
pp. 93 ss.

87 R. Cario, “Particularidades de la situacion carcelaria de las mujeres”, en dans A.
Beristain, J. L. de la Cuesta (comps.), Cdrcel..., cit., pp. 119 ss.
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pratique, d’importantes difficultés: nombre réduit d’établissements;
configuration des établissements des femmes comme simples
annexes des établissements d’hommes... Méme si leur apparence
extérieure est, en général, meilleure que les installations destinées
aux hommes, la rigidité du régime et de la discipline appliquée dans
les établissements de femmes a été aussi trés commentée par les
études pénitentiaires®®.

Les prévisions normatives n’arrivent normalement a faire face a
toutes ces difficultés.

De plus, l'observation de la réalité pénitentiaire montre les
caractéristiques particulieres des femmes incarcérées. Celles-
la se manifestent non seulement dans l’aggravation au niveau
pénitentiaire des différences de genre existant au niveau de la société
en général, et d’autre part, dans les déficits personnels, dans le taux
de dépendance aux drogues et d’affectations de la santé, dans les
profils psychologiques et éducatifs problématiques, dans les charges
familiales a supporter, etc.®’

Par conséquent, la nécessité d'un traitement pénitentiaire
spécifique a 1’égard des femmes, s’impose généralement. Ce
traitement devrait commencer par le renforcement de l'appui
psychologique, psychiatrique et personnel aux femmes incarcérées,
et par l’assistance sociale a leurs familles.

Compte tenu de la dimension et les caractéristiques de la
population pénitentiaire féminine on devrait aussi considérer
sérieusement les possibilités effectives d’exécution dans des unités
extérieures et/ou a travers de systémes alternatifs (en particulier,
pour les femmes ayant des charges familiales).

Enfin, le renforcement des programmes d’orientation, de formation
et d’insertion est ici aussi absolument indispensable®.

88 R. Ottenhof, “Les femmes et la prison”, Eguzkilore, extraordinario 2, 1989,
p.143. R. Cario, “Femmes et Prison”, Eguzkilore, extraordinario 2, 1989, pp.131 et
137.

89 C. Manzanos Bilbao, J. M. Balmaseda Ripero, Situacién de las mujeres en las
cdrceles del Pais Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2003, pp. 77 ss.

907.L.de la Cuesta Arzamendi, “Retos principales del actual sistema penitenciario”,
dans Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Orgdnica General Peniten-
ciaria, Madrid, 2005, pp.125 ss.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



VI. LA QUESTION DES FEMMES ETRANGERES

Commeonl’adémontré, laviolence domestique estun symptome
d’une citoyenneté déficiente des femmes. Si I’on ajoute a la condition
de femme, la vulnérabilité et I'exclusion sociale caractéristiques de
la catégorie sociale des immigrants®® (en particulier en situation
irréguliere) la citoyenneté s’éclipse sinon disparait. D’un point de vu
traditionnel ou formel, les étrangers, n’étant pas des nationaux, ils
ne sont pas, par définition, des membres de I’Etat et, de ce fait, ne
sont pas étre considérés comme des citoyens au sens strict.

D’un point de vu global, la multiplication des mouvements
de population et la présence croissante d’immigrants et étrangers
devraient amener a la “dissociation entre citoyenneté et nationalité”
de facon a éviter que celle-ci soit la condition de la premiere®?. En
outre, étant données les faiblesses de représentation dont souffrent
en général les immigrants et le retour en force des sentiments
xénophobes qui affectent les sociétés occidentales, le degré de
citoyenneté dont les immigrants peuvent réellement bénéficier est
extrémement faible.

La situation de la femme étrangere, eue égard a sa double
défaillance de citoyenneté, a d’importantes répercussions sur ses
relations avec le systéme pénal.

1. Positivement, 'appartenance a une autre culture et le défaut
de citoyenneté devraient avoir une incidence sur l’exigence de
responsabilité pénale lors de la commission d'un fait délictueux.

Bien sir la liberté idéologique ou de culture ne peut pas justifier
I'impunité de faits commis par les étrangers, méme si dans leurs
entourages culturels il s’agit de conduites acceptés ou, encore,
exigées.

Cependant, la responsabilité pénale est une responsabilité
individuelle et, de ce fait, les facteurs socioculturels devraient étre
considérés au stade de I'imputabilité et de la culpabilité. Dans la
plupart des pays, on ne trouve que peu de décisions dans ce sens.
De plus, la tendance médiatique et sociale a lier I'élévation des
taux de criminalité avec 'augmentation du nombre d’étrangers (en

91 C. San Juan et J.L. de la Cuesta, “Juvenile delinquency and immigration in Wes-
tern Europe: criminal responsibility versus social responsibility”, Annales Interna-
cionales de Criminologie, vol.43 4, 2005, p.38.

92 ]. Arango, “Ciudadania...”, cit., p.24.
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particulier, ceux en situation irrégulieére)’®, commanderait de suivre
la direction contraire.

La doctrine pénaliste travaille depuis longtemps sur ce sujet. Par
exemple en Espagne, elle essaie de promouvoir les interprétations
socioculturelles de certains causes de non imputabilité (les altérations
dans la perception depuis la naissance ou 'enfance: art. 20.3 C.P.)**
ou de disculpation, et s’interroge dans ces cas sur l'applicabilité
de lerreur de prohibition (au moins dans la modalité d’erreur
surmontable)®.

2. Généralement, l'interaction des femmes étrangeres avec le
systeme pénal a des effets négatifs qui se manifestent tant sur le
plan juridique de linfraction que par rapport a la victimisation des
femmes immigrantes.

2.1. Juridiquement, la condition d “étranger (en particulier, celui-
cin’est pas aubénéfice d'une résidence légale) détermine fréquemment
I'application automatique de 'expulsion: soit directement, comme
substitutif a la détention préventive ou a la peine imposée, si les faits
délictueux ne sont pas trés graves, soit apres l'exécution partielle de
la peine, 'acces a la libération conditionnelle ou méme la libération
définitive.

Malgré, d’'une part, les critiques considérant certaines formes
d’expulsion comme des violations du principe constitutionnel
ne bis in idem et malgré, d’autre part, les effets nuisibles pour les
personnes étrangeres et pour la politique (restrictive) d’immigration
maintenu par le gouvernement?, les opportunités 1égales d’expulsion

93 Voir néanmoins, en particulier concernant l'incidence des étrangers sur le nom-
bre de délits, nombre de détenus, condamnés et prisonniers, E. Garcia Espana, In-
migracién y delincuencia en Espana: andlisis criminolégico, Valencia, 2001, pp. 23
s. et 267 ss; E Navarro Cardoso, “Extranjeria, inmigracion y sistema penal”, dans
M. J. Rodriguez Mesa et L. R. Ruiz Rodriguez (coords. ), Inmigracién y sistema penal.
Retos y desafios para el siglo XXI, Valencia, 2006, p.223 ss.

94 F. Morales Prats, “La alteracion de la percepcién”, Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 40, 1990, pp. 71 ss. Voir aussi, J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Imputabilidad y
nuevo Cédigo Penal”, dans El nuevo Cédigo penal..., cit., pp.308 ss.

95 M. Corcoy Bidasolo, “Violencia en el 4mbito familiar de los inmigrantes”, dans
Homenaje..., cit., p.1239 ss.

96 M. Cancio Melid et Maraver Gomez, dans S. Bacigalupo et M. M (coord.), De-
recho penal y politica transnacional, Barcelona, 2005, pp.385 ss. M.L. Maqueda
Abreu, “¢Es constitucional la expulsién penal del extranjero?” dans Los derechos
humanos. Libro homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Granada, 2001,
pp.509 ss.; J. Munoz Lorente,’ La expulsion del extranjero como medida sustitutiva
de las penas privativas de libertad: el articulo 89 del CP tras su reforma por la Ley
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s’amplifient a l'occasion de chaque reforme, particulierement en
Europe et bien que les différences entre les législations restent tres
importantes.

Néanmoins, la pratique montre les difficultés pour l'expulsion
effective”” et les législations oublient trés souvent de résoudre la
situation permanente d’illégalité des expulsé(e)s qui doivent rester
dans le pays en raison de l'impossibilité d’exécution de l'ordre
d’expulsion.

II faut aussi réagir contre les expulsions automatiques:
I'expulsion peut poser d’importants conflits en raison des
circonstances personnelles, familiales ou sociales et méme quant a
la compensation de la victime ou "accomplissement des devoirs et
obligations de la personne condamnée (notamment en matiére de
violence domestique)®®. On devrait toujours offrir au juge I'occasion
d’empécher 'exécution de I'expulsion si des raisons suffisamment
importantes s’opposent a elle.

2.2. Généralement, si 'expulsion n’est pas exécutée les femmes
étrangeres poursuivies ou condamnées sont incarcérées. Dans
certains pays, en attendant l'expulsion administrative, elles sont
confinées dans des établissements spécifiques, parfois intégrés dans
le systeme pénitentiaire ordinaire. Méme si la réglementation de ces
centres peut étre comparable a la réglementation pénitentiaire, les
conditions réelles de détention sont en général tres problématiques
et souvent dénoncés par des organisations vouées a la défense des
droits de ’lhomme?®.

Les difficultés de I'exécution pénitentiaire a 1’égard des femmes,
déja évoquées, s’aggravent dans le cas des femmes étrangeres
incarcérées.

Organica 11/2003’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, extra 2, 2004, p.415;
F. Navarro Cardoso, “Expulsién ‘penal’ de extranjeros: una simbiosis de derecho
penal ‘simbdlico’ y derecho penal del ‘enemigo”, Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 17, 2006, pp. 153 ss; M. J. Rodriguez Mesa, “La expulsién del extranjero
en el ordenamiento juridico espanol. Una valoracion critica”, dans M. J. Rodriguez
Mesa et L. R. Ruiz Rodriguez (coords.), Inmigracion. .., cit. | pp. 255 ss.

97 Ainsi, en Espagne, le Défenseur du Peuple a signalé a plusieurs reprises que peu
d’expulsions sont réellement exécutées, Defensor del Pueblo (2005), Informe anual
2004, Madrid, pp. 477 ss.

98 M. A. Encinar del Pozo, ‘Expulsién de extranjeros: el articulo 89.1 del Cédigo
penal. Un ejemplo de infortunio del legislador’, Derecho.com, March 2005.

99 En ce sens, en Espagne, voir Defensor del Pueblo, Informe Anual 2004, Madrid,
2005, pp. 441 ss.
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En abandonnant, l'application de la détention provisoire a
I'égard des étrangers'® et les problemes que le maintien du but
resocialisateur pose concernant des personnes en situation d’illégalité
en Espagne!'®!, la participation des étrangeres dans la vie pénitentiaire
ordinaire doit encore faire face a autres problemes: langue, absence
d’interpretes, dysfonctionnements des Ambassades et Consulats...
De plus, bien que 'acces par les étrangers aux permissions de sortie,
au régime ouvert et a la libération conditionnelle soit parfaitement
possible, il est rare dans la pratique. En effet, I'absence de liens
sociaux solides ou fiables constitue une barriére insurmontable pour
tous les étrangers incarcérés, hommes et femmes.

De ce point de vu, et sans oublier la nécessité d'un traitement
spécifique plus complet (législatif et réglementaire) du statut des
étrangers en prison'®?, le premier objectif concernant les (femmes)
étranger(e)s incarcéré(e)s devrait étre de faciliter la communication
non seulement grice a une meilleure formation du personnel,
principalement en matiere d’aptitudes linguistiques, mais aussi en
assurant une dotation suffisante d’interprétes en prison.

Simultanément, il faudrait développer des systémes d’appui
aux femmes étrangeres incarcérées avec peu de ressources et pour
leu permettre de bénéficier de 1'acces au troisieme dégrée ou a la
libération conditionnelle: outre l'intensification des contacts avec les
Ambassades et Consulats (en particulier pour faciliter ’exécution
dans les pays d’origine), l'existence d’organisations agréés d’appui
aux détenues étrangeres peut se révéler essentiel dans ce sens!®.

2.3. En ce qui concerne la victimisation des femmes
immigrantes'®, la violence domestique étant un phénomene

100 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Retos principales...”, cit. , p. 123; L. R. Ruiz Ro-
driguez, “Extranjeros en prision. Una marginacién reiterada”, dans L. Ruiz Rodri-
guez (coord.), Sistema penal y exclusién de extranjeros, Albacete, 2006, pp.187 ss.
101 L. R. Ruiz Rodriguez, “Pena de prisién y extranjeros. Principios de igualdad y
de resocializaciéon”, dans M. J. Rodriguez Mesa et L. R. Ruiz Rodriguez (coords.),
Inmigracién..., cit., p.296.

102 L. R. Ruiz Rodriguez, ibidem, pp. 317 ss.

103 J. L. de la Cuesta Arzamendi, “Retos principales...”, cit., pp.122 ss.

104 Deteccién y andlisis criminolégico de los supuestos de victimizacion de la mu-
jer inmigrante en la CAPV. Hacia un manual de buenas prdcticas (Estudio de cam-
po), recherche (inédite) élaborée en 2006 au sein de 'Institut Basque de Crimino-
logie par A. 1. Pérez Machio, A. Brién Canal, I. Orbegozo Oronoz et L. Pego Otero
sous la direction de J.L. de la Cuesta Arzamendi (I. Munagorri Laguia, assesseur) et
la coordination de V. Mayordomo Rodrigo.
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“transversal”!'%® elle affecte aussi les femmes étrangeres et immigrées.
On sait méme que pour des raisons socioculturelles et a cause, des
difficiles conditions de vie, les facteurs a l'origine de cette violence
sont plus présents et plus intenses chez les étrangers, en particulier
¢/il s’agit d’'immigrés en situation administrative irréguliere!°.

Selon des études menées sur le terrain, 'occultation des faits et
I’absence de dénonciations déja caractéristiques de ce phénomene
criminel s’aggravent quand la victime et l'auteur sont des étrangers
(et non seulement si provenant de cultures dans lesquelles ces
conduites sont socialement adéquates), jusqu’au point que ce sont
plutodt rares les cas qui suscitent I'intervention des tribunaux'?’.

Si la violence domestique constitue la premicre source de
victimisation criminelle des femmes immigrantes, elle n’est
cependant la seule. Les femmes immigrantes sont non seulement
victimes d’attaques a caractere raciste, mais aussi victimes d’autres
délits comme, en particulier, les crimes et délits contre la liberté
sexuelle, contre les droits des travailleurs (principalement, abus dans
les conditions du travail), et contre le trafic illégal de personnes (en
particulier, trafic de filles'*® en vu de 'exploitation sexuelle voire en vue
du mariage, ce qui ouvre souvent la porte a une sorte d’esclavage)'®.

D’un point de vu victimologique la situation des femmes
immigrantes victimes de 'une ou plusieurs de toutes ces infractions se
caractérise par une vulnérabilité particuliere, par une méconnaissance
des droits dont elles jouissent en tant que personnes et en tant que
victimes, et par la résistance a se rendre a une Administration (en
particulier s’il s’agit de 'Administration de Justice) qui se percue
comme lointaine, aux jugements incertains et en aucun cas source
de confiance!'?,

105 M. Corcoy Bidasolo, “Violencia...”, cit., p.1229.

106 M. Corcoy Bidasolo, ibidem, p.1229. M.Acale réclame une “vision globale du
probléme” que représentent les femmes étrangeres sans résidence 1égale en Espagne
victimes de violence de la part de son mari ou de son couple, “Mujeres inmigrantes
victimas de violencia de género en Espafia”, dans L.R.Ruiz Rodriguez (coord.), Siste-
ma penal..., cit. , p.135.

107 M. Corcoy Bidasolo, “Violencia...”, cit., p.1237.

108 G. Gonzilez Agudelo, “En el camino de la exclusion. La especial vulnerabilidad
de los menores con origen extranjero”, dans L. R. Ruiz Rodriguez (coord.), Sistema
penal..., cit. | p. 120.

109 Deteccion..., cit. , pp.46 ss, 54 ss. et 62 ss. Voir aussi M.Acale Sianchez, “Mu-
jeres inmigrantes...”, cit., pp.130 s.

110 Deteccion..., cit. , pp.130 ss.
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Dans certains pays (tel que I'Espagne) la préoccupation du
législateur a abouti a la construction (par des reformes multiples
et successives)!'! d'un systeme complexe et peu cohérent!'!?
d’incriminations visant la protection des droits des étrangers dont
on peut constater “la pauvreté des fruits obtenus”!!?.

Lextension a toutes les femmes étrangeres (méme a en
situation irréguliere) des possibilités de protection offertes par la
législation des victimes constitue une toute premiere exigence qui
doit étre accompagnée par la prévision spécifique d’interventions
particulieres sur ce collectif, dont les besoins d’information,
d’assistance et d’appui sont accrus. En ce sens, le contenu de larticle
32.4 de la loi intégrale espagnole -relative a la considération spéciale
de “la situation des femmes qui, en raison de leurs circonstances
personnelles et sociales, peuvent étre soumises a un risque majeur
de subir de la violence de genre ou de faire face a des difficultés plus
importantes pour l'accés aux services prévues para cette loi”, parmi
lesquelles on mentionne “les femmes appartenant a des minorités,
les immigrantes, celles qui se trouvent en situation d’exclusion
sociale ou les femmes handicapées”- est insuffisant''*. Elle démontre
les carences de la loi en ce qui concerne son caractere intégrale, étant
donnée la méconnaissance de “la situation dans laquelle se trouve un
important groupe des victimes de ce type de violence”!'® en Espagne.

Il faut aussi résoudre les conflits fréquents entre la 1égislation des
victimes et la réglementation en matiére d’étrangers''®, en particulier
en ce qui concerne 'expulsion dont le dossier devrait toujours étre
paralysé en attendant une décision définitive sur le plan pénal. Cette
mesure faciliterait aussi I'accés a ’Administration de Justice ou la
protection des témoins (en particulier, en ce qui concerne les délits
de trafic illégal de personnes) et la présence tant d’interprétes et que

111 J. Terradillos Basoco, “Inmigracion, mafias y sistema penal. La estructura y la
patina”, dans L. R. Ruiz Rodriguez (coord.), Sistema penal..., cit. | pp.47 ss.

112 P. Laurenzo Copello, “La proteccién penal de los derechos de los ciudadanos
extranjeros”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 12, 2003, p.65.

113 J. Terradillos Basoco, “Extranjeria, inmigraciéon y sistema penal”, dans M. J.
Rodriguez Mesa et L. R. Ruiz Rodriguez (coords.), Inmigracion..., cit., p.52.

114 Ibidem, pp.18 ss. Le II Plan intégral contre la violence domestique 2001-2004,
adopté par le Conseil de Ministres en (11 mai) 2001 ne tenait pas spécifiquement en
compte la problématique concernant les étrangeres. Voir d'un point de vu critique,
M. Corcoy Bidasolo, “Violencia...”, cit., p.1246.

115 M. Acale Sianchez, Mujeres inmigrantes...”, cit., p.137.

116 M. Acale Sanchez, ibidem, pp. 152 ss,
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de personnel formé en matiere de multiculturalité devraient étre
également renforcées.!”

VII. CONCLUSIONS

L.

Les tendances modernes de la citoyenneté, loin de lidentifier
avec le statut du national d’un certain pays, préférent dissocier
les deux concepts, et proposent une définition qui renvoie plus au
statut social qu’au statut politique de membre d'une communau-
té déterminé. Cette définition se manifeste non seulement par
son souci de reconnaissance formelle des droits, mais surtout par
Iintérét portée a la possession des conditions nécessaires pour
exercer ses droits.

De ce point de vu, il est clair que méme ou la non discrimi-
nation homme-femme est, formellement, pleinement reconnue,
’égalité substantive (socio-politique) de la femme reste un enjeu
de la citoyenneté.

Les systemes pénaux occidentaux ont beaucoup avancé dans les
vingt-cinq derniéres années siécle quant a I'assimilation du trai-
tement des hommes et des femmes, en abrogeant toutes différen-
ces qui ne trouvent pas de justification matérielle suffisante en
raison des valeurs a protéger. De plus, de nouvelles infractions on
été introduites pour lutter contre les discriminations.

C’est en matiére familiale ou les reformes les plus importantes
se sont produites. Or, dans ce domaine, l'incidence de la violence
domestique montre clairement la précarité de la citoyenneté des
femmes.

Soutenus par des institutions internationales (et, en particulier,
européennes), des programmes et des réformes législatives ont
été adoptés un peu partout. Iexpérience a montré néanmoins
que la politique pénale au sens strict ne fonctionne pas a 1’égard
d'un phénomeéne si complexe et qui se doit d’étre approché,
aussi du point de vu législatif, dans son intégralité et a travers
une véritable politique criminelle. Le principe des trois niveaux
d’interprétation criminologique (et d’action !) criminologique —
criminalité, crime, criminel- s’avére a nouveau la seule adéquat
pour affronter un phénomeéne criminel si complexe. Bien qu’il
doit étre aujourd’hui complété par la perspective victimologique

117 Deteccién..., cit. , pp.131 ss.
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10.

et par I’évaluation permanente tant des processus de criminalisa-
tion et que de la réaction sociale appliquée.

On sait tres bien que la citoyenneté des personnes privées de
liberté est limitée. C’est pourquoi les femmes incarcérées cumu-
lent aux difficultés des personnes emprisonnées la faiblesse de
leur citoyenneté. Létude des prisons de femmes montre la néces-
sité d'une politique pénitentiaire bien construite a leur égard. En
plus du renforcement des systémes alternatifs a la prison et des
programmes d’insertion et d’assistance, cette politique doit, en
tenant compte des caractéristiques personnelles et criminelles
particulieres des femmes, prévoir, en milieu pénitencier, des al-
ternatives spécifiques d’exécution des peines —exécutions dans
des unités extra-carcérales par exemple- pour la multitude d’entre
elles qui ont des charges familiales directes.

En ce qui concerne les femmes immigrantes étrangeres les fac-
teurs socioculturels devraient toujours étre pris en compte, s'ils
sont de nature 2 affecter I'imputabilité ou la culpabilité.

En pratique l'incidence de la condition de femme étrangere se
résume presque exclusivement aux conséquences juridiques de
Iinfraction, ot ’expulsion se démarque de plus en plus. En dehors
des problemes que l'application de I'expulsion suscite dans beau-
coup de cas du point de vu des principes pénaux (en particulier, le
principe ne bis in idem), il faut cependant cas s’opposer franche-
ment a 'automatisme des expulsions et réclamer une solution
pour la situation irréguliére des expulsé(e)s qui demeurent a cau-
se de I'impossibilité d’exécution de 'expulsion.

La situation des femmes étrangeéres incarcérées dans des éta-
blissements pénitentiaires ou dans des centres de détention en
attendant l’exécution de 'ordre d’expulsion mérite aussi d’étre
particulierement traitée en vu de surmonter les importantes diffi-
cultés de communication, et de développer des systémes efficaces
d’appui leur permettant 1’acceés au troisiéme degré et a la libéra-
tion conditionnelle. Copportunité d’un statut normatif spécifique
des personnes étrangeres en prison devrait aussi étre considérée.
Enfin, en matiére de victimes, les principes et les grandes décla-
rations sont importantes, mais pas suffisantes. On doit alors
reconnaitre clairement, qu’en raison de leur situation de vulné-
rabilité caractéristique, les victimes étrangeres, méme en situ-
ation irréguliere, doivent bénéficier des moyens de protection
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offerts par la législation sur les victimes, en renforgant les efforts
d’information et d’assistance de la part des institutions. L'acces
a la Justice et les (fréquents) conflits normatifs entre les lois pro-
pres aux victimes et celles propres aux étrangers sont aussi des
problémes a résoudre, en particulier si une possibilité d’expulsion
entre en scéne. Celle-ci, en principe, devrait étre subordonnée a
la décision définitive sur proces pénal.
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LAICITE ET PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION

Marie-Joélle REDOR-FICHOT
Professeur a I’'Université de Caen Basse-Normandie.

INTRODUCTION

Quoique distincts, les principes de laicité et de non-
discrimination sont étroitement imbriqués, tant parce que les textes
qui énoncent le principe de laicité se référent généralement en méme
temps a la non-discrimination, que parce que, sur le fond, la laicité
trouve sa justification dans 'idée de non-discrimination a travers le
concept de neutralité.

Ainsi l'article 1¢* de la Constitution du 4 octobre 1958 juxtapose
les deux principes dans un énoncé qui laisse place a une certaine
ambiguité: “La France est une République indivisible, laique,
démocratique et sociale. Elle assure 1’égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte
toutes les croyances.” A la lecture de cet article, il semble d’abord
que la non-discrimination en raison de la religion vient compléter le
principedelaicité, laissant dans levaguela définition constitutionnelle
de ce que peut étre une république laique. Mais des lors que l'on
s’interroge sur le contenu de la laicité, la non-discrimination apparait
comme un élément constitutif de cette derniére. C’est du moins ce
qui ressort de la littérature juridique et politique abondante sur la
question. Le principe de laicité de I'enseignement public, nous dit le
Conseil d’Etat dans son avis rendu le 27 novembre 1989, “interdit
toute discrimination dans l'accés a l’enseignement qui serait
fondée sur les convictions ou croyances religieuses des éleves”!. De
méme, le rapport Stasi rendu en 2003 fait-il de 1’égalité de droit un

1 Avis n° 346.893 rendu par ’Assemblée générale (section de I'intérieur) du CE le
27 novembre 1989, Les Grands Avis du Conseil d’Etat, 2¢ éd., Paris, Dalloz, 2002, p.
225-234, p. 227. Cette position de principe est reprise au contentieux, notamment
dans l'arrét Ministre de ’'Education nationale / Ali rendu par le CE le 20 mai 1996
(R, 187; AJDA, 96, 709) pour justifier I'annulation de I'exclusion d'une éléve fondée
uniquement sur son refus d’oter le foulard. Le législateur a finalement adopté la po-
sition inverse avec la loi du 15 mars 2004 interdisant le port de tout signe ostensible
dans les établissements publics d’enseignement primaire et secondaire...
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élément de la laicité’. La non-discrimination apparait donc comme
consubstantielle a la laicité, celle-ci étant en quelque sorte garante de
celle-1a. Les deux principes ne se confondent pas cependant, d’abord
parce que le champ d’application du principe de non-discrimination
ne se restreint évidemment pas a la seule question des croyances
religieuses, ensuite parce que le principe de laicité ne figure que dans la
Constitution, alors que la non-discrimination résulte aussi de textes
internationaux et européens: qu’il s’agisse du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques?®, de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales*,
ou du Traité instituant la Communauté européenne®, le principe est
énoncé avec force, et lorsque le texte ne lui accorde pas une portée
générale comme c’est le cas du droit actuellement applicable de la
Convention européenne, il est assorti d'une sanction juridictionnelle
efficace grace a la jurisprudence dynamique de la Cour européenne
des droits de ’'homme.

Ces relations d’inclusion partielle sont encore compliquées par
les ambiguités de la définition de chacun des principes, d’autant plus
que les concepts et leur application ont évolué dans le temps, sans
que cette évolution soit véritablement linéaire. Ainsi a-t-on souvent
opposé des conceptions différentes de la laicité: entre la laicité de
combat des anticléricaux qui, au mieux, signifie ignorance de I'Etat
a I’égard des religions, au pire, son hostilité, et la laicité ouverte,
tolérante qui correspond a la reconnaissance du fait religieux, voire
a sa prise en compte active, le principe donne lieu a des applications
tres différentes. Et si 'on reconnait aujourd’hui que le principe de
laicité n’a jamais eu pour signification juridique I'hostilité de 1'Etat
2 Commission de réflexion sur I'application du principe de laicité dans la Répub-
lique, Rapport remis au président de la République le 11 décembre 2003, “Intro-
duction”: “La laicité, pierre angulaire du pacte républicain, repose sur trois valeurs
indissociables: liberté de conscience, égalité en droit desoptions spirituelles et reli-
gieuses, neutralité du pouvoir politique.”

3 Article 26 du PIDCP.

4 Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales, article 14; Protocole n°® 12 additionnel a la Convention ouvert a la
signature le 4 novembre 2000, non encore en vigueur.

5 Article 13 du TCE: “Sans préjudice des autres dispositions du présent traité et
dans les limites des compétences que celui-ci confeére a la Communauté, le Conseil,
statuant a 'unanimité sur proposition de la Commission et aprés consultation du
Parlement européen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre tou-

te discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les
convictions, un handicap, 1’dge ou l'orientation sexuelle.”
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a I’égard des croyances, il n’en reste pas moins que la marge est tres
grande entre 'indifférence et la prise en compte, et que cette marge
évolue dans le temps au gré des circonstances. Quant au principe
de non-discrimination, il peut lui aussi trouver des applications tres
diverses et difficilement prévisibles. La jurisprudence® estime en
effet le principe n’interdit pas les distinctions en rapport avec 1’objet
de la loi justifiées soit par 'intérét général (c’est vague), soit par des
différences de situation objectives (ce n’est pas beaucoup plus précis),
et les débats sur la discrimination positive montrent les incertitudes
du concept et de son avenir. Du coup, une conception ouverte de la
laicité peut justifier que soient mises en place des discriminations
positives au profit des nouveaux cultes; inversement, I'indifférence
a I’égard du fait religieux pourrait conduire a ignorer les éventuelles
discriminations véhiculées par certaines croyances. Congu des
I'origine comme une garantie de la liberté de conscience’, le principe
de laicité doit assurer ’égal respect de toutes les croyances et non-
croyances; en ce sens il est une garantie de la non-discrimination
entre les croyances. Mais cette neutralité nécessaire a I’égale liberté
de conscience est remise en cause si une croyance est favorisée au
détriment des autres, ou une croyance est au contraire stigmatisée.
Pour autant la neutralité impliquée par le principe de laicité peut elle
s’accommoder de toutes les croyances quel qu’en soit le contenu,
la laicité doit-elle aussi garantir le respect de convictions générant
des discriminations entre les sexes? Et si les pouvoirs publics se
préoccupent du sens a donner a telle ou telle conviction, ne risquent-
ils pas de générer a leur tour des discriminations entre les individus
en raison de leurs croyances? Erigée en valeur républicaine propre
a la tradition constitutionnelle francaise®, la laicité est aujourd’hui

6 Jurisprudence constante du juge administratif (CE ass 13 juillet 1962 Conseil
national de 'ordre des médecins, R, 479) reprise par le Conseil constitutionnel
(CC n° 89-266DC, 9 janvier 1990, RFDC, 1990, 326). La jurisprudence de la
Cour européenne des droits de ’homme va dans le méme sens (voir notamment
l'arrét Van der Mussele / Belgique 23 novembre 1983, A n° 70) mais admet en
outre aujourd’hui que les Etats doivent aussi appliquer un traitement différent 2
des personnes en situation sensiblement différente (Thlimmenos / Gréce 6 avril
2000, RT D C, 2000, 434).

7 0. Schramek et M. Guyomar, commentaire de I’avis rendu par le Conseil d’Etat
le 27 novembre 1989, Les Grands avis du Conseil d’Etat, p. 231.

8 “La primauté du droit de I’'Union reste inopposable, dans l'ordre juridique inter-
ne, aux dispositions de la Constitution francaise inhérentes a ses structures fon-
damentales [...] la réserve de constitutionnalité qu’elle laisse subsister, conforme
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aux prises avec ces questions qui renouvellentl’approche que
l'on peut avoir des relations entre laicité et non-discrimination.
Alors qu’historiquement le principe de laicité visait a garantir la
non-discrimination entre les croyances (I), il est parfois invoqué
aujourd’hui comme un moyen de lutter contre les discriminations
entre les sexes que véhiculeraient certaines croyances (II).

I. LA LAICITE, GARANTE DE LA NON-DISCRIMINATION ENTRE
CROYANCES?

Historiquement, la laicité résulte de la volonté d’éviter la
soumission du temporel au spirituel, et d’affirmer l'autonomie
de I'Etat a 'égard de I'Eglise catholique. Elle s’est traduite par la
séparation des Eglises et de ’Etat énoncée par la loi du 9 décembre
1905 qui vise 2 la fois 2 empécher les Eglises de s/immiscer dans les
affaires publiques que (donc dans les services publics) et 4 empécher
les pouvoirs publics de s’immiscer dans les affaires religieuses.
Cette séparation, combinée a la liberté de conscience énoncée dans
la Déclaration des droits de ’homme et duer citoyen et rappelée a
I'article 1¢ de la loi de 1905, implique la neutralité des pouvoirs
publics a I’égard du fait religieux, neutralité dont l'objectif est de
garantir la liberté des non-croyants mais aussi celle des croyants,
de quelque obédience qu'ils soient. Ainsi, selon le Conseil d’Etat,
“la laicité francaise doit, a tout le moins, se décliner en trois
principes: ceux de neutralité de ’Etat, de liberté religieuse et de
respect du pluralisme”®. Cette neutralité implique donc le refus des
discriminations entre croyances et non-croyances ainsi qu’entre
croyances diverses. Partant, le principe de laicité peut sembler le
meilleur garant de la non-discrimination entre croyances, alors d'une
part que la liberté de conscience et la non-discrimination s’imposent
a tous les Etats qui ont ratifié la Convention européenne des droits
de 'homme, et d’autre part que l'effectivité de la garantie présentée
par la laicité au titre de la non-discrimination entre croyances est
aujour d’hui discutée.

a la décision bioéthique, ne touche qu’un petit nombre de matiéres (laicité, égalité
d’accés aux emplois publics, délai d'un mois imparti au Conseil constitutionnel
pour statuer...)”, commentaire de la décision n® 2004-505 DC du Conseil constitu-
tionnel du 19 novembre 2004, Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 18.

9 Un siecle de laicité, EDCE, n° 55, 2004, p. 272..
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A. La laicité, une garantie indispensable de la non-discrimination?

Les Etats qui, comme la France, ont adopté le systéme d'une
séparation stricte entre 'Eglise et I'Etat sont largement minoritaires.
Si l'on se contente de raisonner sur ’espace limité du Conseil de
I’Europe, on s’apercoit que la Turquie est presque la seule avec la
France a relever d'un tel régime!®. Pourtant, tous les membres du
Conseil de I'Europe sont parties a la Convention européenne des
droits de 'homme qui leur impose non seulement de respecter la
liberté de conscience et de manifestation des convictions de chacun
(article 9), mais aussi d’assurer le respect de tous les droits qu’elle
reconnait sans discrimination entre les individus (article 14). La
combinaison des articles 9 et 14 conduit a la fois a interdire aux
Etats parties d’opérer des discriminations dans I'exercice des droits
reconnus par la Convention a raison des convictions religieuses, et a
leur interdire également d’opérer des discriminations dans l’exercice
de la liberté de conscience et de manifester ses convictions. Cette
seconde interdiction implique logiquement de traiter sur un pied
d’égalité au moins relative toutes les convictions religieuses dans les
limites posées par le paragraphe 2 de I'article 9 (celles du respect des
droits et libertés d’autrui, de I'ordre public notamment). Cependant
la Convention n’impose par pour autant aux Etats d’adopter un
régime particulier dans leurs relations avec les cultes; la diversité
des conceptions en la matiére entre les Etats du Conseil de ’Europe
conduit la Cour a leur accorder une importante marge d’appréciation;
du coup, la Convention et linterdiction des discriminations
religieuses qu’elle contient s’accommodent des systémes de cultes
reconnus, voire de religion d’Etat. Un traitement inégal n’est en outre
pas systématiquement constitutif d'un traitement discriminatoire,
encore faut-il que 'Etat ait opéré une distinction entre des situations
pourtant analogues et qu’il l'ait fait sans justification objective et
raisonnable. Sans étre incompatible sur ce point avec la conception
francaise de la non-discrimination, la jurisprudence européenne qui
est en outre particulierement attentive aux données caractérisant la
vie de la société dans I'Etat, exige le plus souvent que la rupture
d’égalité soit particulierement nette, ce qui permet de comprendre

10 Si les Pays-Bas ont adopté un systéme de séparation des Eglises et de I’Etat proche
du systéme frangais, la prise en compte des convictions de chacun débouche sur la
reconnaissance du communautarisme, voire sur une “tribalisation” de la société aux
antipodes des conceptions francaises (voir le rapport Stasi précité, point 2-3).
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quun Etat puisse accorder un régime de faveur a un ou plusieurs
cultes sans pour autant enfreindre la Convention.

La laicité n’est donc pas juridiquement une condition nécessaire
de la non-discrimination entre les individus a raison de leurs
convictions. Néanmoins, 'on peut penser que la séparation Eglises
/ Etat présente des avantages indéniables s’agissant de 1’égal respect
de toutes les croyances et non-croyances. Les prescriptions imposées
aux Etats par la Convention européenne visent en effet 2 sauvegarder
d’abord les droits des individus, alors que le principe de laicité est
un principe d’organisation des relations de I'Etat avec les religions.
Linterdiction des discriminations entre les individus en raison de
leurs convictions religieuses ou du culte qu’ils pratiquent n’est donc
pas identique a l'interdiction de différenciations entre les cultes, ni
méme a 1’égalité de traitement de toutes les croyances que postule
logiquement le principe de laicité!!.

En outre, si la Convention interdit la discrimination dans
I'exercice des droits qu’elle consacre, la Cour européenne des droits
de I'homme fait une place éminente a la liberté religieuse, protégeant
ainsi davantage les croyants que les non-croyants. La Convention
n‘impose donc pas un traitement strictement égal entre croyants et
non-croyants, alors que le principe de laicité vise historiquement a
protéger d’abord les non-croyants'?. Il faut ajouter cependant que la
Cour impose aussi aux Etats de respecter la liberté de conscience des
agnostiques dans des conditions qui peuvent rappeler certains aspects
du principe de laicité: ainsi a-t-elle condamné la République de Saint-
Marin pour avoir exigé des parlementaires qu’ils prétent serment
sur les Evangiles'® sous peine de déchéance de leur mandat, cette
jurisprudence introduit ainsi une trésrelative séparation de I'Eglise
et de I'Etat, non pas certes au nom de la non-discrimination, mais
au titre de l’article 9 et du pluralisme qui imposent non seulement le
respect des convictions de chacun, mais aussi le droit de manifester
ces convictions et la liberté de ne pas pratiquer une religion. Cette
liberté négative est en outre renforcée dans 'hypothése d’un Etat

1111 faut cependant préciser que la liberté religieuse peut également étre invoquée
par les Eglises devant la Cour: arrét Affaire Eglise métropolitaine Bessarabie et au-
tres / Moldova 13 décembre 2001.

12 La compatibilité du principe de laicité avec l'article 9 de la Convention a d’ail-
leurs été mise en doute a plusieurs reprises, en ce qu’il ne permettrait suffisamment
I'expression des convictions religieuses.

13 Cour EDH 18 février 1999 Buscarini / Saint-Marin, RTDH, 2000, 261
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laique, la Cour prenant alors en considération ce contexte spécifique
pour admettre la possibilité de restrictions plus importantes a la
liberté religieuse au nom de la protection des non-croyants et des
adeptes d’autres convictions'*. Quoique logique, une telle approche
peut sembler inégale dans ses conséquences en ce que la Cour
admet plus facilement la conformité a la Convention de mesures
restreignant la liberté des croyants dans un Etat laique, et celles
restreignant la liberté des non-croyants dans un Etat confessionnel,
que l'inverse.

Quoi qu'il en soit, la prise en compte du droit comparé a travers
le droit de la Convention impose d’admettre que la laicité n’est
pas juridiquement indispensable au respect du principe de non-
discrimination entre croyances.

Létude du droit interne conduit également a relativiser
I'importance du principe de laicité, puisque I’Alsace-Moselle d'une
part,l’outre-merd’autre part échappenta son application sans que pour
autant soient sanctionnées des discriminations qui en résulteraient.
Ainsi I’Alsace-Moselle a-t-elle conservé le régime concordataire qui
s’appliquait sur I’ensemble du territoire avant la défaite de 1870,
créant ainsi une distinction nette entre cultes reconnus et cultes
non reconnus. Les premiers bénéficient d’avantages non négligeables
partiellement compensés par un contr6le plus important des
pouvoirs publics; les seconds ne peuvent espérer de subventions,
ni revendiquer que soit dispensé un enseignement religieux leur
correspondant dans les écoles publiques. Cette situation spécifique
sur cette portion de territoire rapproche ainsi la France d’autres Etats
européens admettant l'existence de cultes reconnus, dont on a vu
qu’elle était admise par le Conseil de I’Europe. Mais, s’agissant de
la France, une telle différence de traitement pose probleme a un
double titre. D’abord, on ne voit guére sur quoi la distinction faite

14 Voir notamment Cour EDH Leyla Sahin / Turquie 29 juin 2004, § 105: “Dans
leur arrét du 7 mars 1989, les juges constitutionnels ont estimé que la laicité en
Turquie constituait entre autres le garant des valeurs démocratiques et des principes
d’inviolabilité de la liberté de religion pour autant qu’elle releve du for intérieur, et
de I’égalité des citoyens devant la loi (paragraphe 36 ci-dessus). Ce principe protége
aussi les individus des pressions extérieures. Selon ces juges, par ailleurs, la liberté
de manifester la religion pouvait étre restreinte dans le but de préserver ces valeurs
et principes. Une telle conception de la laicité parait a la Cour étre respectueuse des
valeurs sous-jacentes a la Convention et elle constate que la sauvegarde de ce princi-
pe peut étre considérée comme nécessaire a la protection du systéme démocratique
en Turquie.”
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entre cultesreconnus et cultes non reconnus peut aujourd’hui étre
fondée: ni l'intérét général, ni une différence de situation objective
ne semblent pouvoir étre sérieusement avancés en 2005 pour
justifier que soient traités différemment culte protestant et culte
musulman par exemple. Ensuite, on ne voit pas beaucoup mieux
ce qui peut justifier une telle dérogation au principe de laicité sur
une partie du territoire plus de 85 ans aprés son retour a la France
alors que le Conseil constitutionnel a souligné a plusieurs reprises la
valeur constitutionnelle du principe de l'uniformité des conditions
d’exercice des libertés publiques sur le territoire'®. Une partie des
principes constitutionnels ne s’applique donc pas en Alsace-Moselle,
ce qui crée ici une discrimination territoriale peu justifiable, et
pourtant nécessairement admise par le juge administratif par le
jeu de I'écran législatif'®. Si la question de l'unité territoriale ne se
pose pas dans les mémes termes pour 'outremer'’, il n’en reste
pas moins que le contrdle de ’Etat sur l'organisation des cultes
et le role privilégié accordé a VEglise catholique dans la plupart de
ces territoires perpétuent la tradition coloniale sans justification
juridique clairement établie; on peut notamment s’interroger sur la
validité d’une législation spéciale qui écarte au moins partiellement
I’application du principe constitutionnel de laicité.

Du point de vue du droit interne, l'application du principe
de laicité n’est donc pas intégrale et le retour au droit commun
permettrait sans doute de mieux garantir le respect du principe de non-
discrimination en matiére religieuse. Encore faut-il cependant que la

15 Principe énoncé pour la premiére fois dans la décision du Conseil constitutio-
nnel n° 84-185DC du 18 janvier 1985: “si le principe de libre administration des
collectivités territoriales a valeur constitutionnelle, il ne saurait conduire a ce que
les conditions essentielles d’application d'une loi organisant l’exercice d'une liberté
publique dépendent de décisions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne
pas étre les mémes sur l’ensemble du territoire.”

16 Voir notamment CE 6 avril 2001 SNES, AJDA, 2002, 63: “Considérant que
l'article 7 de la loi du 1¢ juin 1924, mettant en vigueur la 1égislation civile francaise
dans les départements du Haut-Rhin, du Bas-Rhin et de la Moselle, a maintenu en
application dans ces départements les articles 21 4 79 du code civil local; qu’ainsi le
maintien en vigueur de la 1égislation locale procede de la volonté du législateur; que
si, postérieurement a la loi précitée du 1° juin 1924, les préambules des constitu-
tions des 27 octobre 1946 et 4 octobre 1958 ont réaffirmé les principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République, au nombre desquels figure le principe de
laicité, cette réaffirmation n’a pas eu pour effet d’abroger implicitement les disposi-
tions de ladite loi.”

17 Voir Un siécle de laicité, p. 269-271.
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mise en ceuvre concreéte de la laicité, lorsque celle-ci est applicable, se
traduise par une garantie effective de non-discrimination.

B. La laicité, une garantie effective de la non-discrimination?

Sans étre absolument indispensable au respect du principe de
non-discrimination en matiére de croyances, la laicité remplit-elle
cependant correctement sa mission, réussit-elle a assurer le respect
effectif de 1’égalité en ce domaine? Lévolution du concept de laicité
d’une part, celle des comportements religieux au cours du xx© siécle
d’autre part conduisent a une réponse nuancée.

Lorsque la loi de 1905 est votée, 'accent est mis sur une
conception relativement ouverte de la laicité: celle-ci ne signifie pas
ignorance du fait religieux, mais respect de toutes les croyances.
De méme, la loi insiste sur le respect de la liberté des cultes. Dés
lors, I'Etat ne peut rester totalement indifférent a lexistence d’un
culte majoritairement pratiqué dans la société qu’il gouverne. Si la
séparation de 'Eglise et de 'Etat a permis a ce dernier de s’affranchir
de I'emprise de 'Eglise catholique, ce n’est pas pour autant que les
pouvoirs publics peuvent ignorer totalement l'influence de cette
religion dans la société. Au-dela du discours anticlérical d’une partie
delaclasse politique, le phénomene religieux a donc été pris en compte
tant pour régler la question de la dévolution des biens de I'Eglise
catholique, que pour organiser certains services publics, générant par
la méme un statut privilégié pour le culte catholique. Tant que ce
culte était celui de la trés grande majorité de la population, une telle
situation pouvait passer pour justifiée au regard du principe de non-
discrimination: les différences de traitement pouvaient se fonder
sur une différence objective de situation: I'appartenance a un culte
largement majoritaire, phénomeéne dont I’Etat ne pouvait pas ne pas
tenir compte. Mais la religion catholique a perdu progressivement
de son emprise en méme temps que d’autres pratiques religieuses
apparaissaient en France; aujourd’hui la religion musulmane est ainsi
la seconde religion de France'®, sans que pour autant soient modifiés
en profondeur les rapports privilégiés du culte catholique avec 1'Etat.
Des lors, surgit nécessairement la question d’'une discrimination
entre les cultes qui apparait a différents niveaux: lieux de culte,
aumoneries, fétes religieuses en constituent les principaux.

18 Elle concerne 4 millions de personnes en France selon le rapport de la Commis-
sion Stasi.
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D’abord la question des lieux de culte. Alors que la loi de 1905
exigeait des différents cultes qu’ils constituent des associations
cultuelles pour recueillir les biens des établissements publics du
culte, I'Eglise catholique a refusé de se plier a cette exigence; les
églises déja construites sont de ce fait devenues la propriété des
collectivités publiques désormais chargées de les entretenir'®. Les
autres cultes ne bénéficient pas de cette situation: non seulement
I'entretien des bitiments leur incombe, mais la construction des
lieux de culte se heurte a des réticences de la part de cer tains €élus
locaux, au point que le ministére de I'Intérieur a da rappeler dans une
circulaire adressée aux préfets que “I’édification d’un lieu de culte ne
peut étre empéchée que pour des motifs liés a I'application des régles
en vigueur, notamment des régles en matiere d’urbanisme et de
construction des édifices recevant du public”?. Le ministre constatait
ainsi en creux l'existence de discriminations dans les refus de permis
de construire opposés a certaines associations cultuelles; mais au-
dela de ces discrimina tions de fait, la situation juridique héritée
de I'histoire des relations entre I'Etat et I'Eglise catholique conduit
juridiquement a une différence de traitement quant a la question de
la propriété et de l'entretien des locaux que 'on pourrait assimiler a
une forme de subvention publique au culte catholique, subvention
interdite précisément par la loi de 1905, alors que les autres cultes
sont en principe strictement soumis au respect du principe de
laicité. Cette situation, quoique justifiée par un contexte historique
particulier, posait déja probleme au regard des cultes protestant et
israélite notamment; elle parait aujourd’hui en net décalage avec les
pratiques religieuses contemporaines du fait de I'importance prise par
Iislam. Néanmoins, les textes autorisent les collectivités publiques a
aider financiérement les associations cultuelles pour la réparation de
leurs édifices, et depuis 1961 le l1égislateur autorise ces collectivités
a accorder une garantie d’emprunt pour la “construction d’édifices

19 La collectivité publique propriétaire peut, selon l'article 5 de la loi du 13 avril
1908 modifiant la loi du 9 décembre 1905, engager les dépenses nécessaires pour
I'entretien et la conservation des édifices du culte; mais cette faculté est en réalité
une obligation dans la mesure ot, selon la jurisprudence administrative, la collec-
tivité engage sa responsabilité en cas de dommage résultant d'un défaut d’entretien
normal de I'édifice.

20 Circulaire NORINTA0500022C du 14 février 2005 du ministre de l'Intérieur
adressée aux préfets
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répondant a des besoins collectifs de caractere religieux”?!. Certains
souhaitent aller plus loin et proposent de réviser la loi de 1905,
voire d’instituer une forme de discrimination positive au profit des
nouveaux cultes pour leur permettre d’édifier plus aisément des lieux
de culte. Une telle solution conduirait alors a abandoner une partie
de ce qui fait la laicité: 'interdiction faite aux personnes publiques
de subventionner les cultes dans le cadre de la séparation des Eglises
et de IEtat. On voit ici les difficultés et les limites d’une conception
ouverte consistant a prendre en compte le fait religieux au lieu de
Iignorer. Si I'ignorance est impossible, jusqu’ou peut aller la prise en
compte sans tomber soit dans la discrimination, soit dans la remise
en cause du principe méme de laicité remplacé subrepticement par un
régime de cultes reconnus bénéficiant aux seuls cultes majoritaires?

On rencontre les mémes problémes s’agissant des aumoneries
mises en place par I'Etat dans les services publics fermés de maniére
a donner la possibilité effective aux usagers ou aux agents d’exercer
librement leur culte: il existe ainsi des aumoneries militaires, il en
existe également dans les établissements scolaires, les hopitaux et
les prisons. Mais jusqu’a une date récente, on ne trouvait guere que
des aumoniers catholiques, créant ainsi un traitement privilégié
en faveur de ce culte. On pouvait certes estimer que ce traitement
privilégié n’était pas discriminatoire dans la mesure ou la situation
largement majoritaire du culte catholique constituait une différence
de situation objective pouvant justifier une différence de traitement;
c’est aujourd’hui beaucoup plus discutable et c’est sans doute pour
échapper aux risques d’une condamnation pour discrimination
que le ministére de la Défense a pris un arrété le 16 mars 2005%*
instituant une aumoénerie musulmane, comme l'avait déja suggéré
la Commission Stasi en 20032,

La situation est plus difficile 2 modifier s’agissant des fétes
légales qui, pourtant, posent des problemes du méme ordre dans la
mesure ou toutes les fétes 1égales religieuses sont liées a la célébration
de cultes chrétiens; les adeptes des autres cultes doivent faire la
demande d’un jour de congé pour pouvoir célébrer leurs propres fétes

21 Article 112 de la loi n°® 61-825 du 29 juillet 1961. Sur ces questions, voir Un
siecle de laicité, p. 299 sq.

22 Arrété du 16 mars 2005, JO du 18 mars 2005, p. 4601.

23 Commission de réflexion sur I'application du principe de laicité dans la Répub-
lique, Rapport remis au président de la République le 11 décembre 2003, point
4-3.3.
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et les textes n’‘imposent pas qu’il soit fait droit a leur demande. Que
ce soit dans l'entreprise ou dans I'administration, I'individu n’a pas
de droit a congé pour féte religieuse, ce qui est parfaitement logique
dans une république laique, mais ce qui introduit une distorsion entre
les chrétiens et les autres. Cependant, des autorisations ponctuelles
sont possibles et le juge se réserve la possibilité d’annuler un refus
fondé sur un motif illégal. Le Conseil d’Etat apprécie notamment si
le refus est justifié par les contraintes d’organisation du service?*. En
outre, les textes tendent a introduire aujourd’hui I'obligation dans
certains cas de prendre en considération les grandes fétes religieuses
des autres confessions notamment dans le cadre scolaire.?

D’une maniere générale, le principe de I’égal respect des
convictions religieuses ne va cependant pas jusqu’a imposer des
obligations positives a I’Etat laic ni 2 imposer de telles obligations
dans les rapports privés. La Cour de cassation a ainsi exclu que
les pratiques dictées par les convictions religieuses d'un locataire
fassent naitre a la charge du bailleur quelque obligation spécifique
que ce soit. Mais la question a été discutée et la Cour d’appel de
Paris avait retenu une solution contraire qui consistait a imposer
au propriétaire d’installer une serrure mécanique pour éviter au
locataire juif d’avoir a utiliser le digicode le jour du Shabbat?. Il en va
de méme du respect des interdits alimentaires liés notamment aux
convictions religieuses. Les juges s’assurent du respect du principe
de non-discrimination en vérifiant que les motifs fondant le refus de

24 Voir notamment CE ass 14 avril 1995 Consistoire central des israélites de France,
R, 168.

25 Voir notamment la circulaire du 18 mai 2004 relative a la mise en ceuvre de la
loi n° 2004-22.8 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe delaicité, le
port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles,
colleges et lycées publics, JO n° 118 du 22 mai 2004, p. 9033: “Des autorisations
d’absence doivent pouvoir étre accordées aux éléves pour les grandes fétes religieuses
qui ne coincident pas avec un jour de congé et dont les dates sont rappelées chaque
année par une instruction publiée au Bulletin officiel de I’Education nationale. Em
revanche, les demandes d’absence systématique ou prolongée doivent étre refusées
deés lors qu’elles sont incompatibles avec I'organisation de la scolarité. Linstitution
scolaire et universitaire, de son coté, doit prendre les dispositions nécessaires pour
qu’aucun examen ni aucune épreuve importante ne soient organisés le jour de ces
grandes fétes religieuses.”

26 Voir Ccass 3¢ civ 18 décembre 2002, pourvoi 01-00519: “les pratiques dictées
par les convictions religieuses des preneurs n’entrent pas, sauf convention expresse,
dans le champ contractuel du bail et ne font naitre a la charge du bailleur aucune
obligation spécifique.”
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prendre en compte ces interdits n’est pas dicté par des considérations
discriminatoires, mais il n’existe pas d’obligation positive d’organiser
les cantines en fonction de ces interdits?’.

Comme a pu le relever le Conseil d’Etat, “la laicité francaise
est une laicité sur fond de christianisme”?%; autrement dit, la laicité
n’a pu éviter de prendre en compte le fait religieux majoritaire, et
c’est cette prise en compte qui implique aujourd’hui de nouveaux
accommodements pour tenter d’échapper aux discriminations entre
croyances, mais avec le risque de substituer progressivement a la
laicité un régime de cultes majoritaires reconnus. En ce sens, on
pourrait considérer qu’'une laicité fermée garantit mieux 1’égal respect
de toutes les croyances, mais ne s’agirait-il pas alors plutét d'une
égale ignorance de toutes les croyances, difficilement compatible
avec l'effectivité de la liberté religieuse?

La situation des cultes minoritaires ou marginaux illustre les
limites de la garantie du principe de non-discrimination offerte
par le principe de laicité. Cette situation a été celle pendant
longtemps des musulmans, elle concerne aujourd’hui davantage
les témoins de Jéhovah et les adeptes de ce que le Parlement a pu
désigner sous le nom de sectes. Pour ces cultes et croyances, le
premier probleme est précisément celui de leur qualification: s’agit-
il véritablement de cultes, de phénomeénes religieux susceptibles
de bénéficier des garanties de la liberté de culte? L' opération de
qualification est nécessairement discriminante, et pour qu’elle ne
soit pas discriminatoire, cela suppose qu’elle se fonde sur des critéres
objectifs en rapport avec 1'objet de la qualification. Or sur ce point
il n’est pas certain que la jurisprudence administrative échappe a
la critique puisque le Conseil d’Etat fait entrer dans les critéres de
I’association cultuelle celui de ’absence d’atteinte a 1’ordre public
qui semble étranger a la question de savoir si telle association a ou
non pour objet (et pour objet exclusif ) la “célébration de cérémonies
organisées en vue de 'accomplissement par des personnes réunies
par une méme croyance religieuse de certains rites et de certaines
pratiques”?®. Certes le respect de 'ordre public n’est pas affirmé
comme un critére de l'existence d’un culte, mais seulement comme

27 Voir notamment TA Marseille 26 novembre 1996, M™ Zitoussi / commune de
Marignane.

28 Un siecle de laicité, p. 392.

29 Avis rendu par l'assemblée du Conseil d’Etat le 24 octobre 1997, Association
locale des témoins de Jéhovah, R, 372; RFDA, 1998, 61.
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un élément nécessaire a la qualification d’une association comme
association cultuelle. Mais les conséquences qui s’y attachent sont
déterminantes sur le plan financier, et 'emploi de la notion floue
d’ordre public permet au juge de distinguer entre les cultes pour mettre
a l’écart ceux qu’il considére comme des sectes. Ainsi le probleme
s’est-il posé pour les témoins de Jéhovah, le juge administratif
considérant a l'inverse du ministre que des associations locales pour
le culte des témoins de Jéhovah ne menacgaient pas l'ordre public®.
Quelques années auparavant, le Conseil d’Etat s'était fondé sur le
refus des transfusions sanguines pour admettre la 1égalité d'un refus
d’agrément pour adoption opposé a des témoins de Jéhovah’'. Il n'y
avait pas selon lui de discrimination car la décision était fondée non
pas sur l'appartenance a ce que beaucoup appelaient alors une secte,
mais sur linsuffisance des garanties offertes a 'accueil de l’enfant.
L'année suivante cependant, la Cour européenne a jugé que “no-
nobstant tout argument contraire possible, on ne saurait tolérer une
distinction dictée pour I'essentiel par des considérations de religion”*2.

Le Parlement est quant a lui allé plus loin em votant une loi
“tendant a renforcer la prevention et la repression des mouvements
sectaires portant atteinte aux droits de I'homme et aux libertés
fondamentales”?, aprés que I’Assemblée nationale eut désigné sous
le nom de sectes dans deux rapports rendus publics toute une série de
mouvements a caractere religieux ou non, sans que soient clairement
précisés les criteres de qualification®*. Le cas des sectes montre a quel
point il est difficile pour un Etatlai que de respecter les prémisses sur
lesquels il se fonde: la séparation des Eglises et de ’Etat interdit en
principe a I’Etat de porter un jugement sur le contenu des religions

30 CE 23 juin 2000 Ministre de I’économie et des finances / associations locales
des témoins de Jéhovah de Clamecy et de Riom, AJDA, 2000, 671. Comparer sur ce
point la démarche de la Cour européenne des droits de ’homme dans 'arrét précité
Affaire Eglise métropolitaine de Bessarabie / Moldova.

31 CE 24 avril 1992 département du Doubs / M. et M™ Frisetti, R, 195; LPA, 1993,
n°l1,p. 11.

32 Cour européenne des droits de I'homme, arrét du 23 juin 1993 Hoffman / Au-
triche, A n° 255-C.

33 Loi 2001-504 du 12 juin 2001, JO 13 juin 2001, p. 9 337.

34 Rapport du 22 décembre 1995 fait au nom de la commission d’enquéte de I’As-
semblée nationale, document n°® 2468, X¢ législature; “Les sectes et ’argent”, rap-
port du 10 juin 1999 fait au nom de la commission d’enquéte de I’Assemblée natio-
nale, document n° 1687, XI¢ 1égislature.
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et croyances®®; pourtant la volonté de faire respecter 'ordre public
et de lutter contre les dangers présentés par les dérives sectaires le
conduisent presque inévitablement a porter un tel jugement sur des
mouvements qu’il va luiméme choisir de baptiser secte ou religion.
C’est généralement sur l'impératif de protection de la jeunesse que
se fondent les pouvoirs publics pour justifier une telle approche,
dans le cadre d’une lutte contre les sectes qui a occupé le devant de
la scéne au cours des années 1990. Le débat s’est en partie déplacé
aujourd’hui sur un autre terrain: celui de ’égalité des sexes et de la
laicité qui seraient menacées par certaines attitudes attribuées a des
convictions religieuses radicales.

Il. La laicite menacée par les discriminations entre les sexes?

Nul ne l'ignore, si la laicité a fait I'objet depuis la fin des années
1980, et plus encore dans les cinq derniéres années, d’'une abondante
littérature juridique et politique, c’est parce que le contexte
sociologique et politique a généré des interrogations sur le contenu
exact du principe et sur le sens qu’on peut lui donner aujourd’hui face
a I’émergence d’un islam radical. Ainsi le l1égislateur a-t-il finalement
opté pour l'interdiction pure et simple du port de signes ostensibles
dans les établissements publics d’enseignement, alors que le Conseil
d’Etat avait jusqu’alors considéré que 'exclusion d'une éléve motivée
uniquement par le port du foulard était contraire au principe de laicité
qui “interdit [...] toute discrimination dans I'acces a I'enseignement
qui serait fondée sur les convictions ou croyances religicuses des
€éleves”?¢. Les réactions contradictoires suscitées par les affaires tres
médiatisées du foulard islamique montrent que pour les uns, 'Etat
doit réaffirmer le principe de laicité contre les discriminations que
véhiculeraient certaines croyances, alors que pour les autres les
réponses étatiques risquent de renforcer des discriminations sociales
et religieuses déja existantes.

35 Il en va de méme dans la jurisprudence de la Cour européenne: “la Cour rappelle
que le devoir de neutralité et d’impartialité de I’Etat, tel que défini dans sa jurispru-
dence, est incompatible avec un quelconque pouvoir d’appréciation de la part de
’Etat quant 2 la légitimité des croyances religieuses” (arrét précité).

36 CE 20 mai 1996 Ministre de 'Education nationale / Ali.
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A. La laicité, un rempart contre la discrimination entre les sexes?

“Aujourd’hui”, selon le rapport Stasi, “la laicité ne peut étre
congue sans lien direct avec le principe d’égalité entre les sexes”, et la
commission propose “que la laicité, intégrant 1’égalité entre ’homme
et la femme, fasse l'objet d’'un temps fort d’étude et de débats, par
exemple au cours d'une “journée de Marianne” qui pourrait étre
instituée pendant la semaine internationale de lutte contre le
racisme”?’. Les divers rapports qui ont été consacrés ces derniéres
années a la laicité recensent ainsi une série de comportements
sexistes et de revendications identitaires attribués a des groupes
politico-religieux se réclamant plus ou moins explicitement du
Coran: port du voile imposé aux jeunes filles dans les cités, refus de
la mixité dans les piscines, refus d’étre soignées par des médecins
hommes dans les hopitaux, mais aussi remise en cause du contenu
des programmes scolaires et de la mixité dans les écoles... Le principe
de laicité a du coup été sollicité a plusieurs reprises par les acteurs
politiques et sociaux pour contrer ces phénomenes attribués, sinon
aux musulmans dans leur ensemble, du moins a certains d’entre
eux. Ce faisant, une partie du discours politique a fait de la laicité le
vecteur privilégié des valeurs républicaines pour s’opposer a un islam
percu comme radical. On est ainsi revenu a une laicité de combat au
nom 2 la fois du refus de I'emprise de la religion sur I'Etat (la laicité
interdit aux groupes religieux d’imposer leurs conceptions a I'Etat
et aux services publics) et de la défense des valeurs républicaines
telles que la non-discrimination entre les sexes ou le refus du
communautarisme.

Meélés dans le discours politique, principe de laicité et égalité
entre les sexes sont pourtant deux questions juridiquement distinctes:
la neutralité de I’Etat 4 ’égard des convictions religicuses lui interdit
de se prononcer sur le contenu du dogme et de porter un jugement
de wvaleur sur ces convictions; les pouvoirs publics ne peuvent
donc pas en principe interpréter la signification que peut avoir tel
signe d’appartenance religieuse, encore moins le sens a donner aux
préceptes d'une religion. Pour autant, ’Etat ne peut se désintéresser
completement de la question: des lors qu’il est gardien de l'ordre
public et des principes constitutionnels, notamment celui de I’égalité
des sexes, I'Etat doit réprimer 'expression de ces discriminations. 11

37 Rapport de la Commission Stasi au président de la République, p. 51.
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peut alors interdire des pratiques qu’il estime discriminatoires ou
contraires a l’ordre public. S’agissant des sectes, les pouvoirs publics
ont déja été conduits a porter au moins indirectement un jugement
sur les convictions de leurs adhérents en les estimant dangereuses,
comme en témoigne la jurisprudence sur le refus des transfusions
sanguines par les témoins de Jéhovah?®®. Pour ce qui est du port du
foulard, le Conseil d’Etat s’est a plusieurs reprises réfugié derriére la
question du danger pour I’éléve ou des troubles a I'ordre public dans
I’établissement généré par le port du “voile” pour admettre de plus en
plus facilement la 1égalité de ’exclusion d’éléves voilées®.

Mais la question de savoir si le fait d’arborer telle tenue
vestimentaire est en soi constitutive d'une discrimination sexiste ou
pas est infiniment plus délicate parce qu’elle appelle les pouvoirs
publics a porter un jugement sur le sens a donner a cette pratique,
voire sur le contenu méme des croyances supposées la fonder. A la
différence de la Cour européenne des droits de 'homme?, le juge
interne s’est donc généralement prudemment tenu a l’écart d'une telle
problématique, malgré les fortes pressions politiques en ce sens. On
peut noter de ce point de vue une évolution sensible entre 1989, date
de l'avis rendu par I'assemblée générale du Conseil d’Etat et 2004,
année de I'adoption de la loi concernant le port de signes religieux
a I'école. En 1989, le Conseil d’Etat évoquait I'égalité des hommes
et des femmes parmi les missions imparties au service public de
I’éducation au nom desquelles la liberté de manifester ses convictions
religieuses au sein de I’établissement pouvait étre restreinte, mais le
Conseil d’Etat ne se pronongait pas sur le sens a donner a tel ou tel
signe d’appartenance religieuse. Dans sa jurisprudence ultérieure, il
a au contraire toujours affirmé que le port du foulard ne pouvait
étre interdit en tant que tel, qu’il ne constituait pas par lui-méme
un signe ostentatoire ou revendicatif ou contraire au principe de
laicité. Dans la circulaire Bayrou du 20 septembre 1994, le ministre
de I’Education nationale invitait les chefs d’établissement a interdire
les “signes ostentatoires qui constituent en eux-mémes des éléments

38 CE 26 octobre 2001 M™ Senanayake, RFDA, 2002, 146, concl. Chauvaux.

39 CE 10 mars 1995 M. et M™ Aoukili, AJDA, 1995, 332, concl. Aguila.

40 Dans les arréts Dahlab / Suisse, 15 février 2001 (AJDA, 2001, 482) et Leyla Sa-
hin / Turquie, 29 juin 2004 (RTDH, 2004, 951; DA, 2004, p. 33, n°® 146), la Cour
parle ainsi de “I'effet prosélytique que peut avoir le port d'un tel symbole dés lors
qu’il semble étre imposé aux femmes par une prescription coranique difficilement
conciliable avec le principe d’égalité des sexes”.
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de prosélytisme ou de discrimination”*'. Le juge administratif a
neutralisé cette circulaire en estimant qu’elle ne modifiait pas le
droit antérieur, le ministre se bornant a donner “son interprétation
de la loi” sans imposer quoi que ce soit aux chefs d’établissement*.
Enfin, la loi du 15 mars 2004 et la circulaire Ferry du 18 mai 2004
reprennent la solution préconisée par la circulaire Bayrou mais en
échappant au probléme posé par la question du sens a donner au
signe religieux: désormais le foulard est interdit (comme la kippa
ou la croix de grande taille) en tant que signe ostensible, sans
qu'il soit fait mention du caractére discriminatoire qu’il pourrait
revétir. La circulaire rappelle d’ailleurs que “le principe de laicité
s’oppose évidemment 2 ce que I'Etat ou ses agents prennent parti
sur l'interprétation de pratiques ou de commandements religieux”3.
Lhonneur juridique est donc sauf, mais chacun sait que derriere
cette interdiction, c’est en grande partie la signification que certains
attribuent au port du foulard, voire a la religion musulmane, qui
¢tait visce.

Si les deux principes de laicité et de non-discrimination entre
les sexes restent donc juridiquement distincts, ils sont néanmoins
souvent mentionnés conjointement, comme en atteste d’ailleurs le
rapport annexé au projet de loi Fillon tel que le Parlement l'avait
adopté en mars 2005: “les valeurs de la République [...] impliquent en
particulier le respect du principe de laicité et de neutralité politique,
idéologique et religieuse, le devoir de tolérance et de respect d’autrui
dans sa personnalité et ses convictions, le refus de toute forme de
discrimination, la garantie de protection contre toute agression
physique et morale, et le devoir qui en découle pour chacun de n'user
d’aucune violence sous quelque forme que ce soit, le principe d’égalité
et de respect mutuel entre les sexes”**. Le principe de laicité, dit la
circulaire Ferry, “repose sur le respect de la liberté de conscience et
sur l'affirmation de valeurs communes qui fondent 'unité nationale
par-dela les appartenances particulieres”*>. Or au nombre de ces
valeurs communes figure notamment 1’égalité des sexes. Le concept

41 Circulaire du 20 septembre 1994, BOEN du 29 septembre 1994.

42 TA Lille 13 avril 1995 Wissaadane et Chedouane, req. n° 95-285; CE 10 juillet
1995 association Un Sysiphe et M" Saglamer (2 arréts du méme jour), AJDA, 1995,
644, concl. Schwartz.

43 Circulaire du 18 mai 2004 précitée.

44 Extrait de la loi Fillon, texte adopté le 24 mars 2005, rapport annexé au projet de loi.
45 Circulaire du 18 mai 2004 précitée.
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de laicité tend ainsi progressivement a se transformer pour incorporer
la non-discrimination entre les sexes, mais aussi entre les groupes,
et pour intégrer I’ensemble flou des valeurs républicaines dont la
sauvegarde s’'impose a toutes les institutions. Si ce glissement de
sens de la laicité est sensible dans le discours politique, il apparait
aussi dans certaines conclusions de commissaire de gouvernement
qui attribuent une signification précise au port du foulard; ainsi
pour certains d’entre eux, le foulard “traduit une assimilation a un
groupe culturel et religieux refusant I'intégration dans notre société
frangaise et notamment la référence a nos valeurs républicaines et
démocratiques”“®, justifiant au fond I'exclusion d’une éleve de onze
ans. Plus récemment, le Tribunal administratif de Lyon a renoué avec
ce point de vue a propos de la sanction frappant une controleuse du
travail dont le refus d’oter le foulard est selon les juges “de nature a
instiller un doute [...] sur son loyalisme envers les institutions et sa
fidélité a une tradition de la République frangaise destinée a préserver
la liberté de conscience, y compris religieuse, dans la paix”4’. Mais
’on voit ici qu’a trop vouloir faire de la laicité un rempart des valeurs
républicaines, le risque est grand de transformer la laicité en une
nouvelle source de discriminations.

B. La laicité productrice de discriminations?

Largument de la discrimination entre les sexes véhiculée
par le foulard islamique a parfois pris l'allure d’un prétexte pour
stigmatiser un comportement étranger aux traditions culturelles
francaises. Derri¢re le rejet du foulard, il y a eu bien souvent un rejet
de I"étranger, un amalgam entre l'islam, I"étranger, le terroriste, lié a
la peur d’une perte d’identité culturelle. C’est dans ce contexte que
prend tout son sens la mise en avant des valeurs républicaines avec,
au premier rang, la laicité. La Commission Stasi a souligné avec
raison que le terreau du repli communau taire constaté dans certains
quartiers se trouvait dans les discriminations multiples dont sont
victimes leurs habi tants. Or les débats qui ont entouré le vote de la
loi du 15 mars 2004 interdisant le port de signes ostensibles dans

46 Conclusions de M. Depaix, commissaire du gouvernement dans laffaire n°®
941321-9590, TA Clermont-Ferrand 6 avril 1995 M. et M™ Naderan / M. le Rec-
teur de ’Académie. Voir également les conclusions Bouleau sur TA Paris 10 juillet
1996, GB, 25-26 avril 1997, p. 8 sq.

47 TA Lyon 8 juillet 2003 M" Nadjet Ben Abdallah, n® 0201383, AJDA, 2003, p.
1951.
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les établissements publics d’enseignement montrent que la laicité
brandie comme rempart de la République con tre les valeurs qui la
menacent pouvait générer a son tour une série de discriminations
a I'encontre d’une partie de la population. Certaines associations
en ont ainsi souligné les risques en matiére d’acces a ’éducation
et d’acceés a I’emploi particulierement pour les porteuses de voile.
Qu’en est-il du point de vue juridique?

Peut-on considérer que I'interdiction du port de signes ostensibles
induit une discrimination a l'encontre de certains éleéves? La loi
n‘ayant pas été soumise au contréle du Conseil constitutionnel, la
question reste juridiquement ouverte du seul point de vue théorique
au regard de la Constitution puisqu’aucun juge n’est susceptible
d’opérer le controle de constitutionnalité; en revanche, le controle
de conventionnalité reste ouvert devant les juges administratif et
judiciaire, et devant la Cour européenne des droits de 'homme,
puisque la Convention protege d'une part le droit a 'instruction et
d’autre part interdit les discriminations dans l’exercice des droits
qu’elle énonce. Néanmoins les chances de succes devant la Cour
européenne peuvent, a premiére vue, paraitre assez minces en 1’état
de la jurisprudence actuelle. Laffaire Leyla Sahin, qui opposait
a la Turquie une étudiante en médecine inscrite a 1'Université
d’Istanbul, conduit en effet la Cour a un constat de non-violation de
la Convention, alors pourtant que la requérante se voyait interdire la
poursuite de ses études a I’'Université tant qu’elle n’aurait pas 0té le
foulard islamique qu’elle portait. La Cour n’a pas répondu clairement
a I'argument de la requérante selon lequel l'interdiction du port de
signes religieux a 'Université impliquerait une discrimination dans
I'exercice du droit a I'instruction garanti par l’article 2 du protocole
n® 1 de la Convention. Elle se contente en effet de renvoyer a
I'argumentation qu’elle a employée pour examiner l'éventuelle
violation de l'article 9 de la Convention. Oz, sur ce terrain, le constat
de non-violation est essentiellement fondé sur le contexte particulier
de la Turquie, “un pays ou la majorité de la population, manifestant
un attachement profond aux droits des femmes et a2 un mode de vie
laique, adhere a la religion musulmane” et ot se développent “des
mouvements politiques extrémistes qui s’efforcent d’imposer a la
société toute entiere leurs symboles religieux”+¥; La Cour insiste sur
I'importance de 1’égalité des sexes et conclut que “lorsque 1’on aborde

48 Cour EDH, arrét du 29 juin 2004 Leyla Sahin / Turquie, paragraphe 109.
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la question du foulard islamique dans le contexte turc, on ne saurait
faire abstraction de I'impact que peut avoir le port de ce symbole,
présenté ou pergu comme une obligation religieuse contraignante,
sur ceux qui ne Iarborent pas”#. Elle admet donc qu’au nom de la
laicité recouvrant ici la sauvegarde d’une série de valeurs également
défendues par la Convention, la Turquie puisse interdire le port de
signes religieux a 1'Université parce que la signification qu’on leur
attribue est pergue comme une menace pour la laicité et la paix
civile; en ce sens il n'y a pas discrimination car on peut supposer
que, pour la Cour, la poursuite de cet objectif d’intérét général justifie
le traitement imposé aux porteuses de voile, comme a tout autre
porteur de signe religieux.

Ce raisonnement ne peut que difficilement étre transposé a
la France: 2 moins de forcer considérablement le trait, on ne peut
pas soutenir en effet que la situation politique et religieuse y soit
comparable a celle de la Turquie. Des lors, et malgré la référence
appuyée du Conseil constitutionnel a ’arrét Leyla Sahin pour justifier
la conformité de la liberté religieuse affirmée par la charte des droits
fondamentaux au principe de laicité énoncé par la Constitution®,
on peut douter de la compatibilité de la loi du 15 mars 2004 avec la
Convention européenne des droits de ’homme: si l'interdiction ne
trouve pas de justification suffisante dans le contexte particulier de
la France, coment peut-elle constituer une restriction nécessaire a
la liberté de manifester ses convictions? Comment pourrait-elle en
outre ne pas constituer un traitement discriminatoire dans l'exercice
de cette liberté et dans l’acces a I'instruction? Certes, la loi interdit le
port de tout signe ostensible, elle met ainsi sur un pied d’apparente
égalité toutes les religions; néanmoins l'interdiction du foulard ou
de la kippa n’ont pas la méme portée que celle d'une croix de grande
taille, car si une interprétation rigoriste de la foi musulmane ou de la
religion juive impose le port de ces tenues vestimentaires, personne
n’a jamais soutenu que les textes obligent les chrétiens a porter une
croix de maniere ostensible. Par conséquent, ce sont les adeptes
de certaines religions qui se voient refuser non pas simplement la
manifestation de leurs convictions dans 1’école, mais également et
surtout l’acces a I’école publique. Prudent, le 1égislateur a pris soin de

49 Ibid.
50 Conseil constitutionnel, décision n 2004-505 DC du 19 novembre 2004 relative
au Traité établissant une Constitution pour I’Europe, RDP, 2005, 3.
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n’interdire le port des signes ostensibles que dans les établissements
publics, laissant les établissements privés libres d’adopter ou non
un réglement allant dans le méme sens. L'acces de tous les enfants
a l'instruction est donc sauvegardé, mais il n’est pas certain que
cela soit suffisant pour échapper aux critiques. D’abord parce que
rien n'impose aux établissements privés sous contrat d’accueillir les
€éleves arborant des signes ostensibles, des éleves peuvent donc ne
trouver aucun établissement susceptible de les accueillir 4 proximité
de leur domicile; en outre, il n’existe pas actuellement d’écoles
musulmanes sous contrat avec I'Etat, alors qu’il en existe pour la
plupart des autres confessions; ensuite parce que la Constitution de
1958 exige que soit organisé a tous les niveaux un enseignement
public, gratuit et laique®! auquel tous ceux qui le souhaitent doivent
donc pouvoir avoir acces sans discrimination. Enseignement laique
certes, c’est-a-dire enseignement neutre permettant a tout éleve,
quelles que soient ses convictions, d’étre accueilli dans la mesure
ou il respecte l'ordre dans I’établissement. Si le refus d’6ter un signe
ostensible d’appartenance religieuse remet manifestement en cause
cet ordre imposé par la loi et le réglement intérieur, tout le probleme
est cependant de savoir si cette 1égislation trés restrictive trouve une
justification suffisante dans un impératif de méme valeur que la
liberté religieuse ou le principe de non-discrimination. Le principe
de laicité (donc de neutralité de I'Etat et des services publics),
I'objectif de respect de l'ordre public et de la liberté d’autrui sont-
ils suffisamment mis en péril par le port de ces signes ostensibles
pour justifier une telle restriction? Le principe de non-discrimination
entre les sexes peut-il étre invoqué pour justifier la disposition sans
contrevenir du méme coup au principe méme de laicité, autrement
dit sans entrainer le pouvoir temporel sur le terrain de l’analyse
des textes religieux? On ne voit pas davantage ce qui peut justifier
que linterdiction s’applique aux seules écoles publiques. Enfin,
s’agissant du voile, I'interdiction ne concerne par hypothése que
les filles, ce qui vient redoubler la discrimination entre sexes que
certains prétendaient combattre. La Cour européenne a cependant
considéré dans l’arrét Dahlab / Suisse concernant un agent public
que, des lors que l'interdiction n’était pas fondée sur 'appartenance

51 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, alinéa 13: “La nation garantit
I’égal acces de I'enfant et de 1’adulte a l'instruction, a la formation professionnelle
et a la culture. Lorganisation de l’enseignement public gratuit et laique a tous les
degrés est un devoir de I'Etat.”

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



au sexe féminin, elle ne constituait pas une discrimination. La Cour
ne s’intéresse ici qu’au motif de linterdiction, sans se préoccuper
des effets éventuellement discriminatoires qu’elle peut avoir,
contrairement a sa jurisprudence habituellement soucieuse de
'effectivité des droits proclamés par la Convention.

S’agissant des agents publics, le droit francais leur interdit
lui aussi d’arborer des signes d’appartenance religieuse. Du coup,
c’est l'acces a la fonction publique qui se trouve fermé a ceux qui
estiment que leurs convictions religieuses leur imposent une tenue
particuliere: les pouvoirs publics sont neutres, leurs agents doivent
donner eux-mémes les gages et les apparences de la neutralité pour
éviter que l'usager du service ne puisse soupconner chez ’agent une
quelconque partialité. Ces arguments permettent de comprendre
que les agents en contact avec le public ne puissent manifester leurs
convictions, mais on voit moins pourquoi ils s’imposeraient aussi
aux autres agents, sauf a faire un proces d’intention systématique
a tout agent arborant un signe d’appartenance religieuse, comme
a pu le faire le tribunal administratif de Lyon dans l’affaire Nadjet
Ben Abdallah. Une fois encore, les porteuses de voile semblent faire
l'objet d'un traitement particulier et la jurisprudence interne est ici
partiellement relayée par celle de la Cour européenne des droits de
I'homme qui donne au foulard une signification particuliere qu’il
“semble difficile de concilier”, dit-elle, “avec le message de tolérance,
de respect d’autrui, et surtout d’égalité et de non-discrimination”?2.
Contrairement au Conseil d’Etat, la Cour a donné, a plusieurs
reprises, une interpretation du foulard comme constituant un signe
qui manifeste une remise en question de 1’égalité des sexes. Si 'on
s’interdit de porter une telle appréciation sur la signification de cette
tenue vestimentaire et si par ailleurs 'on considére que le principe
d’égal acces a la fonction publique est un principe constitutionnel,
peut-on admettre que cet acces soit, non pas restreint, mais interdit
a certaines personnes du fait de leurs convictions religicuses®?

52 Voir notamment 1’arrét Dahlab / Suisse, 15 février 2001: “il semble difficile
de concilier le port du foulard islamique avec le message de tolérance, de respect
d’autrui et surtout d’égalité et de non-discrimination.”

53 On peut ajouter que le Code du travail prohibe les discriminations a ’embauche
fondées sur les opinions religieuses. Cependant le juge judiciaire admet qu'un em-
ployeur puisse refuser un emploi 4 une porteuse du voile non pas du fait de ses
convictions mais du fait du contact de la personne avec la clientéle et des problemes
qui pourraient en résulter (CA Paris 16 mars 2001, Habiba Charni, RJS, 11 /01, n°®
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Dans sa décision du 19 novembre 2004, le Conseil
constitutionnel a insisté sur la liberté laissée aux Etats par la
jurisprudence européenne en matiere de réglementation de la liberté
de manifester ses convictions religicuses. S’appuyant apparemment
sur l'arrét Leyla Sahin, il considére que la Convention (et donc
la Charte des droits fondamentaux de I'Union) ne permet pas de
s’affranchir des régles communes au nom de convictions religieuses.
Tout dépend cependant sans doute du contenu de la régle commune
et des raisons pour lesquelles elle a été instituée. Si, comme c’est
le cas de la loi du 15 mars 2004, la régle commune a été instituée
précisément pour empécher I'expression des convictions religieuses,
le brevet de conventionnalité n’est certainement pas acquis. Le
probleme se présente en revanche dans des termes différents
s’agissant des revendications imposant de modifier 1’organisation
des services publics pour tenir compte des croyances religieuses des
uns et des autres. Ainsi, les revendications visant a étre dispensé de
suivre certains cours en raison de leur contenu incompatible avec
certaines convictions, celle d’étre soigné par un personnel médical
exclusivement féminin, 'exigence de voir des créneaux horaires
réservés aux femmes dans les piscines constituent précisément des
revendications visant a s’affranchir des régles communes et a exiger
des pouvoirs publics une prise en compte effective des convictions
religieuses diverses. La Convention n’impose apparemment pas
a 'Etat de les prendre en compte et le principe de laicité permet,
semble-t-il, sans risque d’entrer en contradiction avec le principe de
non-discrimination, de rejeter ces revendications. Depuis quelques
années cependant, la Cour européenne® considere, a linverse
de la jurisprudence francaise®, qu'une différence significative de
situation impose aux Etats d’instituer une différence de traitement
pour que soit respecté le principe de non-discrimination. Cette
jurisprudence actuellement limitée par le champ de l'article 14 de
la Convention pourrait, si elle est maintenue, produire des effets
surprenants lorsque le protocole n° 12 entrera en vigueur. existence
de croyances religieuses particuliéres pourrait-elle constituer cette

1252). En outre, la spécificité du servisse public permet d’échapper a 1’analogie avec
le droit du travail.

54 Cour EDH Thlimmenos / Grece 6 avril 2000, précité.

55 CE ass 28 mars 1997 Baxter (RFDA, 1997, 450, concl. Bonichot): “Considérant
que le principe d’égalité n’implique pas que des entreprises se trouvant dans des
situations différentes doivent étre soumises a des régimes différents.”
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différence significative justifiant que les Etats soient obligés d’en
tenir compte dans l'organisation des services publics? Mais alors ne
déboucherait-on pas sur I'acceptation de discriminations fondées sur
I’appartenance sexuelle au nom du respect effectif des convictions
religieuses? La conciliation de deux principes de méme valeur (la
non-discrimination sexuelle d'une part, la liberté religieuse d’autre
part) induit une réponse nécessairement négative et pose les limites
de cette prise en compte des convictions diverses.

CONCLUSION

Il faut donc certainement distinguer deux situations: celle
dans laquelle l'individu réclame simplement l’application de la loi
commune et que lui soit donc appliqué un traitement identique aux
autres; celle dans laquelle il exige un traitement particulier pour que
soient prises en compte ses convictions religieuses. Dans le premier
cas, les pouvoirs publics ne peuvent écarter le principe du traitement
identique que dans deux hypothéses: soit la situation particuliére de
I'individu au regard du service public, soit un motif d’intérét général
en rapport avec le service, qui justifierait qu’on lui applique un
traitement différent. Ce motif d’intérét général peut se trouver dans
le principe d’égalité des sexes, mais cela supposerait que les pouvoirs
publics prennent clairement position sur le fait que telle conviction
religieuse est contraire a 1’égalité des sexes. Or c’est précisément ce
que les pouvoirs publics souhaitent éviter, le temporel ne devant pas
porter de jugement de valeur sur les croyances religicuses. Les autres
motifs d’intérét général susceptibles de justifier une différence de
traitement pourraient étre tirés de ’ordre public, voire des contraintes
d’organisation du service; ce qui suppose cette fois de démontrer que
I'application d'un traitement identique perturbe gravement l'un ou
I’autre sans qu'’il soit possible de faire face a ce trouble par d’autres
moyens que celui d’'une différenciation entre modes d’expression de
la conviction religieuse. En d’autres termes, il aurait fallu démontrer
a la fois que le port du foulard, de la kippa ou de tout autre signe
ostensible porte atteinte a 'ordre ou a la liberté de conscience des
autres usagers du service, et que, inversement, son interdiction ne
porte pas par elle-méme une atteinte disproportionnée a cette liberté
de conscience et au principe d’égal accés aux services publics. Mais
la passion qui a présidé aux débats sur le port du foulard n’était guere
propice a de telles démonstrations.
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Dans le second cas (celui qui voit l'individu réclamer un
traitement différent en raison de ses croyances religieuses), les
pouvoirs publics sont actuellement fondés a le refuser, ils sont
méme contraints de le refuser lorsque ce traitement différent n’est
pas justifié par une différence de situation objective, ou lorsqu’il
contrevient a d’autres principes constitutionnels tel que celui de
I’égalité des sexes.

Entre une laicité ouverte qui risque de déboucher surl’acceptation
de discriminations sexuelles et une laicité de combat qui stigmatise
certains individus en raison de ce que l’on croit comprendre de leurs
convictions religieuses, la route est donc étroite pour une application
du principe de laicité également respectueuse de la liberté de chacun.
Elle est d’autant plus étroite que derriére la question laique, c’est toute
la question politique et sociale de I'intégration des colonisés d’hier
et des immigrés d’aujourd’hui qui surgit, et que la discrimination
politique, voire ethnique, née de la colonisation est restée trop
longtemps occultée. Les tensions qui affectent aujourd’hui la laicité
et particulierement 1’école en sont 'une des manifestations.
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EGALITE ET NON-DISCRIMINATION EN DROIT
DE LA FAMILLE LE ROLE DES JUGES

Marie-Thérese MEULDERS-KLEIN

Professeur émérite de I'Université catholique de Louvain (Belgique);
Past-présidente de I’Association internationale de droit de la famille.

HOMMAGE'

Nul ne s’étonnera du choix de ce théme pour célébrer les
mérites de Claire IHeureux-Dubé, qui tout au long de la carriére
qui I’a menée au faite des honneurs n’a cessé de défendre I'égalité
et de pourfendre les discriminations aux quatre coins du monde,
principalement en faveur des femmes, avec une intrépidité qui n’a
d’égale que sa générosité. Grace lui en soit rendue au nom d’une
treés longue amitié. C’est pourquoi j’aimerais lui offrir ici, en forme
de méditation, ces quelques réflexions sur les principes d’égalité et
de non-discrimination et leur application dans les Etats d’Europe
continentale, plus particulierement en matiére de droit de la famille.

- Principes d’égalité et non-discrimination dans les Etats
européens

Contrairement aux affirmations si solennellement proclamées,
I'égalité des étres humains n’est pas naturelle et, a bien y réfléchir,
c’est une vue de l'esprit de poser en évidence que “tous les homes
sont nés libres et égaux...”*. Car 1’égalité n’est pas naturelle. C’est
au contraire une valeur purement culturelle, construite et conquise
par les hommes, qui peuvent tout aussi bien en décider autrement
comme en font foi les innombrables inégalités politiques, sociales et
culturelles délibérément créées par eux.

1 Ce texte a été présenté lors du Colloque international organisé a 1’'Université
Laval de Québec du 20 au 22 mars 2003 en I'honneur de I'éméritat de Claire
I"'Heureux-Dubé, juge a la Cour supréme du Canada, sur le théme du “Roéle du juge”.
2 Préambule de la Déclaration d’indépendance des Etats Unis (1776) ; Déclaration
francaise des droits de 'homme et du citoyen (1789), article 1¢: “Les hommes naissent
libres et égaux en droit...” ; Déclaration universelle des droits de ’homme (1948),
article 1°: “Tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits”.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

163



164

En outre, cette conquéte est récente. Si l'idée de justice peut
étre retracée en Occident jusqu’a la philosophie grecque, et méme
audela, celle-ci n’impliquait pas encore I’égalité de statut et de droit,
et les premiers rudiments qu’en esquissent la pensée stoicienne et la
doctrine chrétienne en sont encore loin®. Si I'une et ’autre sont bien
a l'origine de la notion de dignité humaine, la premiére en effet ne
parvint jamais a éradiquer 'esclavage, et la seconde enseigna plutot
I’égalité en dignité de la créature devant Dieu, dans une perspective
de salut. I'idée moderne d’égalité en droit n’apparait clairement qu’a
I’époque des Lumieres, et avec elle les premieres grandes Déclarations
des droits. Celle de I'indépendance des Etats-Unis (1776) et celle des
droits de 'homme et du citoyen en France (1789). Mais chacun sait
que les discours de Locke et de Rousseau sur I'origine du Contrat social
difféerent autant dans leurs prémisses que dans leurs conséquences
concernant I’égalité et la liberté* et qu’il ne suffit pas de proclamer
formellement celles-ci pour qu’elles soient immédiatement mises
en actes, comme en témoigne 'Histoire. Il a fallu attendre la fin
de la Seconde guerre mondiale, pour que de nouveaux instruments
juridiques se mettent en place pour proclamer et garantir “les droits
de ’homme” de maniére plus contraignante et plus efficace, tant au
niveau national qu’international.

- La dignité humaine et le principe d’égalité

C’est dans le Préambule de la Déclaration universelle des droits
de 'homme des Nations Unies proclamée en 1948 sous 1’égide des
grandes figures d’Eleanor Roosevelt et de René Cassin® que l'on
trouve l'affirmation princeps dont découleront toutes les autres,
selon laquelle: “... la reconnaissance de la dignité inhérente de
tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et

3 Voy. Ph. Raynaud, Vo Egalité in Ph. Raynaud et St. Rials (dir.), Dictionnaire de
philosophie politique, Paris, PU.E, 1996.

4 Voy. S. Freeman, Vo Contractualisme in M. Canto-Sperber (dir.), Dictionnaire
d’éthique et de philosophie morale, Paris, PU.E, 1996; M.A. Glendon, Rights Talk —
The Impoverishment of Political Discourse, N.Y., Free Press, 1991; M.T. Meulders-
Klein, Vo Personne, in A.J. Arnaud, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, Bruxelles, Story Scientia, 1988.

5 Sur les origines et la rédaction de la Déclaration, voy. M.A. Glendon, A World
made New. Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration of Human Rights, New
York, Randomhouse, 2001.
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inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de
la paix dans le monde...”.

De 1a suivent les deux principes jumeaux d’égalité et de non-
discrimination, puis I’énumération de tous les droits et libertés
fondamentaux garantis, mais aussi des “devoirs de l'individu envers
la communauté dans laquelle seul le libre et plein développement de
sa personnalité est possible” (art. 29.1). Ainsi les droits et libertés
protégés ne sont-ils pas ceux d’'un Robinson solitaire. C’est aussi
dans la Déclaration que I'on trouve a 'article 16.3 que “la famille est
I’élément naturel et fondamental de la société et a droit a la protection
de la société et de I’Etat”. Quels que soient les nombreux Pactes et
Conventions internationaux relatifs aux droits civils et politiques, ou
économiques, sociaux et culturels qui l’ont suivie, aucun instrument
juridique n’a exprimé de maniere aussi équilibrée et subtile les
grands principes qui doivent nous inspirer. Mais le point faible de
cette grande Déclaration, comme d’un grand nombre d’instruments
internationaux des droits de ’homme, est qu’il leur manque le bras
armé du droit: celui des moyens de recours individuel, de controle et
de sanction susceptibles de les rendre effectifs et efficaces®.

D’autres moyens plus proches et plus efficaces nous sont offerts
avec l'entrée en scene directe des juges sous la forme du contrdle
de constitutionnalité et de conventionnalité des actes des pouvoirs
publics, et plus particulierement des lois, mais dont l’extraordinaire
complexité dans les pays d’Europe differe grandement des modeles
américains.

- La mise en oeuvre juridictionnelle des droits fondamentaux

Contrairement en effet au systeme linéaire de controle
juridictionnel de constitutionnalité inauguré par larrét Marbury
v. Madison (1803) dés l'aube de l'indépendance des Etats-Unis et
étendu ultérieurement a toutes les juridictions inférieures, pareil
empiétement du pouvoir judiciaire sur le0 pouvoir législatif ett été
impensable dans les Etats d’Europe continentale au lendemain de
la Révolution francaise, en raison de la suprématie attachée a la loi
en tant qu’expression de la volonté de la Nation et du principe de la
séparation des pouvoirs chers a Rousseau et 4 Montesquieu. En outre

6 Sur la mise en oeuvre internationale des droits fondamentaux, voy. E Sudre,
Droit international et européen des droits de I’'homme, Paris, PU.E, Coll. Droit
fondamental, 5¢ éd., 2001.
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la justice des Parlements royaux avait laissé assez d’aversion en France
pour que le “gouvernement des juges” y soit durablement refoulé’.
Pendant longtemps, sur le Continent européen et
particuliecrement en France, prévalut donc l'idée selon laquelle la
loi, en tant qu’expression démocratique de la volonté de la Nation,
serait le meilleur garant des droits contre tout risque d’arbitraire.
C’est dans la doctrine allemande de la seconde moitié du XIXe
siecle qu’apparait pour la premieére fois la notion d’”Etat de droit”
(Rechtstaat) tendant a limiter la puissance de I’Etat par le droit, et
la théorie de la hiérarchie des normes portée a son apogée par le
juriste autrichien Kelsen dans sa “Théorie pure du droit”®. Mais ce
n‘est qu’apres la Seconde guerre mondiale que s’est imposée une
nouvelle théorie de “I’Etat de droit”, soumis dans tous les domaines
au respect de “droits fondamentaux” solennellement proclamés en
téte des nouvelles Constitutions nationales selon des formulations
diverses®, et que fut créé un systeéme de contrdle juridictionnel
centralisé confié a des Cours constitutionnelles spéciales situées en
dehors de I'appareil judiciaire ordinaire et indépendantes des pouvoirs
publics, dont le monopole porte au minimum sur le contentieux
de constitutionnalité des lois, mais peut s’étendre aussi aux actes
des autres pouvoirs. Il régne 1a aussi une trés grande diversité entre
contrdle a priori et (ou) a posteriori, concret ou abstrait, avec ou sans
recours individuel, le modele le plus parfait et le plus complet étant
celui de la “Loi fondamentale” allemande de 1949, et le plus réticent,
celui du droit frangais, ot le controle du Conseil constitutionnel

7 Clest le sens de l'aphorisme révolutionnaire: “Dieu nous garde de la justice des
Parlements”. On remarquera que dans la Constitution frangaise de 1958, au Titre
VIII, on ne parle pas de pouvoir judiciaire, mais d’autorité judiciaire (art. 64). De
méme, le Conseil constitutionnel, chargé de veiller au respect de la constitutionna-
lité des lois, ne porte pas le nom de Cour constitutionnelle et n’est pas composé de
magistrats, mais de neuf sages (Titre VII, art. 56-63). Sur le légicentisme francais
voy. aussi O. Beaud, Vo “Constitution et constitutionnalisme” in Dictionnaire de
philosophie politique, op. cit. note 2.

8 Voy. M. Delmas-Marty et Cl. Lucas de Leyssac (dir.), Libertés et droits fondamen-
taux, Paris, Seuil, Coll. Points, 1996, Introduction.

9 Voy. St. Rials, Textes constitutionnels étrangers, Paris, PU.E, Coll. Que sais-
je? 1991. Tres curieusement la Constitution francaise de 1958 ne contient pas de
catalogue des droits, mais son Préambule se référant a la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789 et au Préambule de la Constitution de 1946, le Con-
seil constitutionnel a, par une décision du 16 juillet 1971, conféré valeur constitu-

Al

tionnelle a ce “bloc de constitutionnalité” et par 1a élargi le champ de son contrdle.
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s’exerce avant la promulgation de la loi seulement, et ol n’existe pas
de recours individuel a priori, ni a posteriori'®.

Mais la n’est pas la principale source de difficultés dans les pays
européens.

— Hétérogeneéité et complexité du controle juridictionnel en Europe

Celles-ci procedent en effet de la superposition aux Constitutions
et aux Cours nationales d’instruments juridiques et d’organes
juridictionnels supranationaux étérogenes et non hiérarchisés qui
régissent et controlent les Etats européens en matiere de droits et
libertés fondamentaux, et de ’enchevétrement qui en résulte tant
du point de vue des voies de recours et des compétences que des
interprétations et de l’autorité des décisions!'. Au point que l'on
ait pu parler de “pyramides tronquées”, de “boucles étranges” ou
de “hiérarchies enchevétrées”, et plus récemment du passage “de la
pyramide au réseau”, ou encore de “subsidiarité et circularité”!?.

Le paysage juridique européen se distingue en effet par la
coexistence de trois systémes normatifs et de trois sortes d’organes
de controle juridictionnel non hiérarchisés:

— lordre juridique interne des Etats, avec leurs constitutions

et leurs propres organes de contrdle constitutionnel ;

10 Voy. not. L. Favoreu, Les Cours constitutionnelles, Paris, PU.E, Coll. Que sais-
-je?, 1986; L. Favoreu et A. Jolowicz, Le contréle juridictionnel des lois. Effectivité et
légitimité, Paris, Economica, 1986.

11 Voy. a ce sujet E Sudre, op. cit. note 6, pp. 98-108, n* 71-73 et pp. 138-141,
n® 93-94; J. Robert, “Protection constitutionnelle et protection internationale des
droits de 'homme: Concurrence ou complémentarité?”, Rapport général a la IX®
Conférence des cours constitutionnelles européennes, R.U.D.H., 1995, p. 256; E
Cocozza, “Les droits fondamentaux en Europe entre justice constitutionnelle ‘trans-
frontiere ’ et justice constitutionnelle nationale: les lignes incertaines d'une relation
structurée”, R.ED.C., 1996, p. 707. M.T. Meulders-Klein, “Family Law, Human
Rights and Judicial Review in Europe — Heterogeneity and Complexity”, in Family
Life and Human Rights, XI¢ Congrés mondial de I’Association Internationale de
Droit de la Famille, Copenhagen/Oslo, 2-7 aotit 2002, a paraitre Kluwer Law Inter-
national.

12 Voy. A.]J. Arnaud, Pour une pensée juridique européenne, Paris, PU.E, Coll. Les
Voies du Droit, 1991, Ile Partie, p. 147; M. Delmas-Marty, Pour un Droit com-
mun, Paris, Seuil, 1994; M. Verdussen (dir.), LEurope de la subsidiarité, Bruxelles,
Bruylant, 2000; E Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau, Bruxelles,
Publ. Facultés Universitaires Saint Louis, 2002; M. Verdussen, “La protection des
droits fondamentaux en Europe: Subsidiarité et Circularité”, in E Delpérée (dir.), Le
principe de subsidiarité, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 311-333.
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— Tlordre juridique des droits de '’homme fondé sur la Con-
vention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et
des libertes fondamentales du Conseil de I’Europe (1950),
soumis 2 la juridiction de la Cour européenne des droits de
I'homme qui siége a Strasbourg'® (13) ;

— et lordre juridique communautaire de la Communauté eu-
ropéenne — devenue pour partie ’'Union européenne en 1992
— fondé sur les Traités de Rome (1957), Maastricht (1992)
Amsterdam (1997) et Nice (2000), lui-méme soumis a la
juridiction de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes qui siege a Luxembourg!'*.

Pour mémoire, le Conseil de ’Europe comprend actuellement
44 Etats membres et I’'Union européenne 15, présentement en passe
de devenir 25.

Pour notre propos, c’est la Convention européenne des droits de
I'homme qui a joué jusqu’ici un role prééminent. Elle constitue en
effet un ordre juridique particulier, a la charniere du droit national
et international, mais subsidiaire. Son but n’est pas de se substituer
aux systémes nationaux, mais de les compléter ou de les corriger
pour garantir “le respect et le développement des droits de '’homme”
au sein des Etats membres, sous la forme d'une sorte de Bill of Rights
sanctionné par une Cour proche d'une Cour constitutionnelle,
dont la jurisprudence constitue progressivement une sorte d’ordre
public supranational susceptible d’entrainer une osmose entre le
droit international des droits de ’homme et les droits internes. Son
mécanisme englobe tous les actes émanant du pouvoir législatif,
exécutif et judiciaire, sans avoir cependant le pouvoir de les annuler,
mais seulement celui d’exiger de I’Etat condamné qu’il se conforme
a la décision de la Cour (art. 53)'. Il n’en reste pas moins que c’est
par son effet déclaratoire que la condamnation d'une loi ou d'une

13 La Cour comprend un juge par Etat membre, soit 44 actuellement, élus pour six
ans éventuellement renouvelables. Sur le fonctionnement de la Cour et sa procedure
depuis la mise en vigueur du Protocole no 11 le 1¢ novembre 1998, voy. J.P. Mar-
guenaud, La Cour européenne des droits de ’homme, Dalloz, Coll. Connaissance
du droit, 2¢ éd. 2002, pp. 6-24.

14 Sur la Cour de justice des Communautés européennes, voy. Chr. Philip, La Cour
de justice des Communautés européennes, Paris, PU.E, Coll. Que sais-je, 1983; Y.
Doutriaux et Chr. Lequesne, Les institutions européennes, 3¢ éd., La Documenta-
tion frangaise, 2000.

15 Sur la portée des arréts de la Cour, voy. J.P. Marguenaud, op. cit., note 13, pp. 24
et s.; E. Lambert, Les effets des arréts de la Cour européenne des droits de ’homme
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décision constitutionnelle menace le plus gravement la souveraineté
nationale’® (16). Et elle l'est d’autant plus que les méthodes
d’interprétation de la Cour sont téléologiques et évolutives “au vu des
circonstances actuelles”!’, et que celle-ci a découvert dans certains
articles — en particulier I'article 8 — non seulement des obligations
négatives de non-ingérence de I’Etat, mais des obligations positives
de faire pour assurer le respect effectif des droits protégés (Airey c.
Irlande, 1979), y compris celle de modifier la loi, comme ce fut le cas
pour la premiére fois dans le célébre arrét Marckx c. Belgique (1979)
en matiere de filiation naturelle'®. Tout citoyen, méme mineur, d’'un
Etat membre ayant ratifié la clause de juridiction de la Cour dispose
d’un droit de recours individuel pour autant que toutes les voies de
recours internes aient été épuisées.

Quantal’ordrejuridique communautaire, il ne régissait al'origine
que les matieres économiques et sociales liées au Marché commun'’.
Mais progressivement, la Cour de justice a étendu prétoriennement
son contrble aux droits fondamentaux dans les matiéres relevant du
droit communautaire, y compris aux matieres familiales (par exemple
en matiére de regroupement familial des travailleurs)?, et appliqué la
Convention européenne selon une interprétation autonome, mais a
titre de “principes généraux” seulement puisque la Communauté n’a
jamais ratifié la Convention elle-méme, pour des motifs pratiques,
politiques et juridiques, ’adhésion a la Convention n’étant ouverte
qu’aux Etats?!. Par la suite, le Traité d’Amsterdam (1997, entré en

- Contribution a une approche pluraliste du droit européen des droits de ’homme,
Bruxelles, Bruylant, 1999.

16 Voy. sp. 'arrét Marckx c. Belgique (1979) et l'arrét Open Door and Dublin Well
Women c. Irlande (1992).

17 Sur les méthodes d’interprétation de la Cour et 'autorité de ses interprétations,
voy. E Sudre (dir.), Linterprétation de la Convention européenne des droits de ’hom-
me, Bruxelles, Bruylant, 1998; J.P. Marguenaud, op. cit., note 13, pp. 24 et s.

18 Sur les obligations positives, voy. D. Spielman, “Obligations positives et effet
horizontal des dispositions de la Convention”, in E Sudre, op. cit., note 17, pp.
133-174.

19 Voy. Chr. Philip, op. cit., note 14. J. Rideau, “Le role de la Cour de justice des
Communautés européennes. Techniques de protection”, Rev. int. dr. comp., 1987,
pp. 583-599.

20 Voy. M. Fallon, “Droit familial et droit des Communautés”, Rev. trim. dr. fam.
(b.), 1998, pp. 361-400.

21 Sur les rapports entre la Convention européenne des droits de ’homme et 1’or-
dre communautaire, J.L. Dubouis (dir.), Droit communautaire et protection des
droits fondamentaux dans les Etats membres, Paris, Economica, 1995; J. Rideau,
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vigueur en 1999), portant révision du Traité de 'Union européenne
(Maastricht, 1992) et du Traité instituant la Communauté
européenne, a clairement renforcé le processus d’absorption de la
Convention européenne dans le droit communautaire comme source
de légalité communautaire directement applicable par la Cour de
Luxembourg, et érigé le respect des droits de ’homme en principes
constitutionnels de 'Union européenne?’.

Enfin, pour compliquer encore le probleme, le Conseil de 'Union
européenne a adopté au Sommet de Nice en décembre 2000, une
“Charte des droits fondamentaux” destinée a rendre “plus visibles”
auxyeux des citoyens les droits garantis par 'Union et a étre appliquée
par la Cour de Luxembourg, lorsqu’elle sera devenue contraignante??.
Or non seulement la liste de ces droits est plus étendue, puisqu’elle
comprend outre les droits civils et politiques, des droits sociaux,
économiques et culturels, mais elle est formulée de maniére encore
plus indéterminée que la Convention, et donc susceptible de se
préter a des interprétations plus extensives. Le recours direct a la
Cour de Luxembourg est par ailleurs plus rapide et I'autorité des
décisions interprétatives rendues sur questions préjudicielles posées
par les juges nationaux est absolue et lie tous les Etats contractants
afin d’assurer l'application uniforme du droit communautaire dans
tous les Etats membres. Par opposition, les décisions de la Cour de
Strasbourg, qui n’intervient que lorsque tous les recours internes ont
été préalablement épuisés, n‘ont qu’une autorité relative de chose
jugée méme s’il est admis qu’elles aient valeur de “chose interprétée”
dont peuvent s’inspirer directement les juridictions nationales,
sauf a savoir si celles-ci peuvent refuser d’appliquer une loi encore
en vigueur. Question délicate d’application directe qui demeure
controversée et source d’incertitudes®*. Il y a donc possibilité de

“Le role de I'Union européenne en matiére de protection des droits de ’homme”,
R.C.AD., 1997, p. 265; E Sudre et H. Labayle (dir.), Réalité et perspectives du
droit communautaire des droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, 2000.

22 Voy. E Sudre, op. cit., note 6, pp. 103-107, n°® 72 et pp. 140-141, n°® 94.

23 Sur la Charte, voy. sp. J.Y. Carlier et O. De Schutter, La Charte des droits fonda-
mentaux de I'Union européenne — Son apport d la protection des droits de 'homme
en Europe, Bruxelles, Bruylant, 2002. — En réalité il est d’ores et déja admis que la
Cour de Luxembourg appliquera la Charte a titre de “principes généraux” dans les
matiéres de sa compétence, comme elle I’a fait précédemment pour la Convention
des droits de ’homme.

24 Voy. E Sudre, op. cit., note 6, pp. 454-455, n° 264; voy. J. Robert, op. cit., note
10.
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compétition et de conflits de jurisprudence entre les deux cours,
notamment a propos de problemes d’interprétation relatifs au droit
de la famille. La Charte a du reste modifié la rédaction de certains
articles en la matiere, dont celle de l'article 12 de la Convention
européenne relatif au droit au mariage (art. 9), sur laquelle spéculent
déja certains auteurs®.

Pour rendre compte de la confusion potentielle qui peut résulter
de la formulation de la Charte je me contenterai de citer ici, parmi
les dispositions générales finales, l’article 52 concernant la portée
des droits garantis:

AuPoint3,concernantleséventuellesdivergencesd’interprétation
par rapport a la jurisprudence de Strasbourg, il est stipulé: “Dans la
mesure ou la présente Charte contient des droits correspondant d
des droits garantis par la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont
les mémes que ceux que leur confére ladite Convention...”, mais il
est ajouté immeédiatement: “Cette disposition ne fait pas obstacle a
ce que le droit de I’'Union accorde une protection plus étendue...”.
Outre les divergences possibles d’interprétation des textes, il y aurait
donc deux catégories de citoyens européens, ceux de 1’'Union et les
autres, au regard de la protection de leurs droits fondamentaux, et
donc une différence de traitement potentielle entre eux.

Enfin, pour compléter cette information, les décisions de la
Cour de Luxembourg ne sont pas soumises au controle de celle de
Strasbourg. Les deux cours ne sont pas hiérarchisées. On congoit
donc aisément la complexité de ce systeme de protection a trois
étages non coordonnés. Il faut s’en souvenir lorsque l'on aborde
les incidences des principes d’égalité et de non-discrimination en
matiere de droit de la famille.

Egalité et non-discrimination en droit de la famille

Il est évidemment superflu d’insister ici sur le fait qu’a travers
les ages, la famille a certainement été I'un des lieux ot pesérent les
discriminations les plus flagrantes, entendues au sens de différences
de traitement injustifiées, en tous cas a nos yeux. Superflu aussi
de rappeler que ces différences de traitement ont essentiellement

25 Selon l'article 9 de la Charte: “Le droit de se marier et le droit de fonder une
famille sont garantis par les lois nationales qui en régissent I'exercice”. En réalité,
cette disposition laisse toute latitude aux Etats.
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frappé les femmes et les enfants, plus particulierement encore dans
les formes de vie se situant en marge de ce que les anthropologues
appellent “la loi du groupe”. C’est-a-dire les regles d’alliance et de
parenté destinées a assurer la cohérence et la survie de toutes les
sociétés, holistes ou non?®.

Pour les femmes, l’explication fournie par l'anthropologue
frangaise Frangoise Héritier me parait la plus convaincante. Elle
réside dans l'asymétrie des facultés procréatrices et le pouvoir
magique des femmes de donner la vie. D’ou la jalousie des hommes
et leur volonté d’appropriation et de domination, 1égitimées par le
postulat de la “valence différentielle” des sexes dans pratiquement
toutes les sociétés?’. Et "amertume des femmes?®.

Pour les enfants, il s’agissait essentiellement de leur statut de
légitimité ou d’illégitimité, favorable ou défavorable en fonction
de leur naissance dans ou en marge des regles de procréation et de
parenté, et, dans les sociétés patriarcales, de leur appropriation et de
leur soumission a la puissance paternelle?.

Et dans tous les cas, partout le mariage constitua la base d'un
statut privilégié en tant que pilier de la famille, elle-méme pilier de
toutes les sociétés®.

Nous sommes depuis lors passés aux antipodes en l'espace de
trente ans pour de multiples raisons structurelles et conjoncturelles,
mais il est clair que l'esprit des droits de 'homme et en particulier la
Convention et autres pactes ont largement contribué a faire pénétrer le

26 Voy. Cl. Levi-Strauss, in Histoire de la Famille (dir. A. Burguiere et al.), Paris,
Armand Colin, 1986, t. 1, préface, p. 11. Voy. aussi N. Rouland, Anthropologie ju-
ridique, Paris, PU.E, Coll. Droit fondamental, 1988, pp. 211-252, Les relations ju-
ridiques fondamentales; Cl. Levi-Strauss, Le regard éloigné, Paris, Plon, 1983, Chap.
3, La Famille ; F. Heritier, V° Famille, Les sociétés humaines et la famille, Encyclo-
pedia Universalis, Corpus 9.

27 E. Heritier, Masculin/Féminin, La pensée de la différence, Paris, Editions O. Ja-
cob, 1996. Voy. aussi G. Duby et M. Perrot (dir.), Histoire des femmes, Paris, Plon,
1990, 5 vol.

28 Amertume plus virulente en Amérique du Nord qu’en Europe. Voy. l'analyse de
M.CIL. Belleau, “Théories féministes: droit et différence sexuelle”, Rev. trim. dr. civ.,
2001, pp. 1-39; C. Malabou, “Quel genre de femme étes-vous? Du coté de l'identité
sexuelle”, in Identités indécises, Rev. Lignes, éd. Léo Scheer, oct. 2001, pp. 150-175.
29 Voy. M.T. Meulders-Klein, “Fondements nouveaux du concept de filiation” in La
personne, la famille et le droit, 1968-1998: Trois décennies de mutations en Occi-
dent, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 153-184.

30 Voy. M.T. Meulders-Klein, “Mariages et concubinages, ou les sens et contre-sens
de I'Histoire”, in La personne, la famille et le droit, op. cit., note 29, pp. 15-34.
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principe d’égalité dans le droit de la famille lui-méme. C’est sur cette
base que I'égalité des femmes et des époux a fait I'objet de réformes
législatives dans tous les pays européens. Et c’est en se fondant sur la
Loi fondamentale (art. 3, 6 et 117.1) que le Tribunal constitutionnel
fédéral allemand a imposé au législateur la modification du Code civil
allemand concernant les droits et devoirs des époux, la filiation des
enfants naturels et de nombreuses autres dispositions®'. Ailleurs, les
réformes législatives ont eu lieu spontanément, en sorte que l'on ne
trouve guere de décisions de la Cour européenne des droits de 'homme
en maticre d’égalité des sexes, nonobstant larticle 7 du Protocole no 5
de la Convention, hormis la question du nom de famille?®?.

Mais c’est principalement sur la base des articles 8 (droit
au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la
correspondance), 12 (droit de 'homme et de la femme de se marier
et de fonder une famille) et 14 (principe de non-discrimination) que
la Convention européenne touche aux matieres familiales et que sa
jurisprudence exerce une influence importante par son interprétation
téléologique et évolutive, au vu des circonstances actuelles??.

L'article 8 énonce au point 1: “Toute personne a droit au respect
de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance” .
Au point 2, il définit les réserves qui peuvent y étre apportées par
les Etats contractants, et qui sont soumises a quatre conditions:
légalité, nécessité dans une société démocratique, but légitime,
tel que “sécurité nationale, streté publique, bien-étre économique
du pays, défense de l'ordre et prévention des infractions pénales,
protection de la santé et de la morale, et protection des droits et
libertés d’autrui” ainsi que la proportionnalité du moyen. Le spectre
est donc large. En outre, 12 ou il n’y a pas un large consensus dans
les Etats membres, la Cour admet qu’ils puissent disposer d’une
certaine marge d’appréciation.

31 Voy. R. Frank, “Le Centenaire du BGB: Le droit de la famille face aux exigencies
du raisonnement politique, de la Constitution et de la cohérence juridique “, Rev.
trim. dr. civ., 2000, pp. 819-842.

32 Burghartz c. Suisse (1994).

33 Sur la jurisprudence de la Cour en matiere familiale, voy. E Vasseur-Lambry, La
Famille et la Convention européenne des droits de ’homme, Paris, UHarmattan,
2000. Voy. aussi H. Mock, “Le droit au respect de la vie privée et familiale, du do-
micile et de la correspondance (article 8§ CEDH) a I'aube du XXI¢ siecle”, R.U.D.H,,
1998, vol. 10, n* 7-10, et les chroniques de E Sudre, in J.C.P. - La Semaine ju-
ridique, édition générale.
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Larticle 12 stipule quant a lui: “A partir de I'dge nubile, ’'homme
et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon
les lois nationales régissant I'exercice de ce droit”. Les Etats sont
donc libres d’en fixer les conditions de fond et de forme.

Dans sa jurisprudence relative a I’article 8, la Cour a clairement
distingué “vie privée” et “vie familiale”*.

- Vie privée

Au titre de la vie privée, outre les décisions concernant la
protection du secret et de 'intimité et des droits de la personnalité,
tel que le droit a l'identité, la Cour a considéré, je cite, que “la vie
privée ne se borne pas a garantir a I'individu le droit de vivre comme il
I'entend, protégé de la publicité. Elle englobe aussi le droit d’entretenir
des relations avec autrui, en particulier dans le domaine affectif et
sexuel”. C’est a ce titre qu’elle a condamné la législation pénale de
I'Irlande du Nord qui sanctionnait les relations entre homosexuels
masculins, majeurs et consentants pratiqués en privé (Dudgeon c.
Royaume Uni, 1981; Norris c. Irlande, 1986). Par contre, elle n’a pas
admis au titre de l'article 8 que les relations homosexuelles relévent
de la vie familiale, et les arréts Rees c. Royaume Uni (1986), Cossey
¢. Royaume Uni(1990), Sheffield et Horsham c. Royaume Uni (1998)
qui ne concernaient pas des homosexuels, mais des transsexuels
opérés dont I'acte de naissance ne pouvait étre rectifi€, ont précisé
que le mariage au sens de l'article 12 s’entend de l'union d'un
homme et d’'une femme. Dans un arrét plus récent, ’arrét Goodwin
¢. Royaume Uni (2002), la Cour est revenue sur sa jurisprudence
antérieure concernant la rectification de I'acte de naissance au titre
du respect de la vie privée, et a du méme coup admis leur droit de
se marier sur la base de l'article 12, en précisant que ce n’est pas
le sexe chromosomique qui doit I’emporter dans la determination
du sexe. On ne saurait donc en aucun cas assimiler le mariage des
transsexuels au mariage de personnes de méme sexe, et c’est bien la
le voeu des transsexuels qui souhaitent effectivement épouser une
personne de l'autre sexe®.

34 Voy. sur cette distinction M. T. Meulders-Klein, “Vie privée, vie familial et droits
de I'homme”, in La personne, la famille et le droit, op. cit., note 26, pp. 467- 493.
35 Voy. aussi en ce sens A. Gouttenoire-Cornut, in Droit de la famille, éd. du Ju-
ris-Classeur, nov. 2002.
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—Vie familiales®

Au titre du respect de la “vie familiale” l’article 8, conjugué
ou non a l'article 12, a pour but de protéger l'intimité et l'unité
familiale, au sens de vie commune dans ou hors mariage, le droit a
I’établissement de la filiation et les effets qui en découlent, le droit
aux relations personnelles ainsi que l’exercice des droits parentaux
contre les ingérences injustifiées de ’Etat. Mais la notion de “vie
familiale” est surtout intéressante en ce qu’elle implique l'existence
d’une famille et donc sa définition (Marckx c. Belgique) et cette
définition est autonome par rapport a celle des droits internes.

Selon la jurisprudence évolutive de la Cour, la notion de famille
englobe conjoints et concubins, parents et enfants, légitimes,
naturels ou adoptifs et méme adultérins, avec effets semblables, et
les proches parents qui sont susceptibles de jouer un role significatif
dans la famille: grands-parents, fréres et soeurs, oncles et tantes
pour autant qu’il existe des liens affectifs profonds et réels, qu’il y ait
cohabitation ou non. Ce qui rend la jurisprudence casuistique.

Dans tous les cas, selon l'interprétation donnée dans les arréts
Marckx c. Belgique (1979), Johnston c. Irlande (1986) et Kroon c.
Pays-Bas (1994), Iarticle 8 inclut I'obligation positive pour les Etats
de prévoir dans leur législation une protection juridique rendant
possible l'intégration de I’enfant dans sa famille, 1égitime ou naturelle,
y compris les grands-parents, de maniére a lui permettre de mener
une “vie familiale normale” dés sa naissance. En d’autres termes, le
droit a ’établissement de sa filiation maternelle et paternelle, dans
ou hors mariage, avec des effets égaux, fiit-il adultérin (Mazurek c.
France, 2001). C’est a travers la présence d'un enfant commun que
la Cour a été amenée a reconnaitre l’existence de relations familiales
dans le couple de fait, méme en ’absence de cohabitation (Kroon c.
Pays-Bas, 1994, et Keegan c. Irlande, 1994). C’est donc I'enfant qui
fait la famille.

En revanche elle a refusé jusqu’ici de découvrir dans les articles
8 et 12 l'existence d’un droit au divorce (Johnston c. Irlande, 1986)
ou l'obligation positive de I'Etat de doter les concubins d'un statut
légal (Johnston c. Irlande), ou un droit au mariage pour les couples
de méme sexe, ou un droit a I'adoption, qu’il s’agisse d'un couple ou

36 Voy. sur ce point F. SUDRE (dir.) Le droit au respect de la vie familiale au sens
de la Convention européenne des droits de ’homme, Bruxelles, Nemesis/Bruylant,
Coll. Droit et justice n°® 38, 2002; E Vasseur-Lambry, op. cit., note 32.
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d’une personne seule, de personnes de sexe différent ou de méme sexe
(Di Lazzaro c. Italie). Larrét Fretté c. France (2002) rentre dans ce
cadre, en privilégiant l'intérét de 'enfant a ’encontre de l'orientation
sexuelle du requérant®’. En revanche la Cour a pris en considération
le droit au respect de sa vie familiale a I’égard d’un pére auquel les
juges portugais avaient refusé le droit de garde sur sa propre fille en
raison de son homosexualité3®,

Par contre, et de maniére tout a fait incompréhensible, la Cour
a récemment refusé dans l’arrét Odiéevre c. France (13 février 2003)
de découvrir une discrimination et une violation de l’article 8, tant
sous 'angle de la vie privée et du droit a l'identité que sous l'angle
de la vie familiale, dans le chef d’un enfant volontairement privé
de la connaissance de sa filiation et de son identité par le secret
de la maternité dans I'acte de naissance tel qu’admis en France, ni
une violation de 'article 14 (principe de non-discrimination). Outre
I'incohérence que représente cette décision par rapport aux arréts
Marckx et Johnston précités, il y a pourtant la une authentique et
éclatante discrimination, dont la justification invoquée par les juges
parait mince au regard de la prééminence des droits de 'enfant®.
Curieusement, la Cour estime aussi que dans cette maticre les Etats
jouissent d'une certaine marge d’appréciation et que celle-ci n’a
pas été excédée en l'occurrence, alors que la quasi-totalité des Etats
européens ne connaissent pourtant pas de régle semblable.

En réalité, il faut bien reconnaitre que les juges de la Cour ne
se fondent sur le consensus ou le dénominateur commun des Etats
membres que d’'une maniére discrétionnaire et en opportunité, au
cas par cas*.

37 Sur tous ces points voy. aussi M. LEVINET, “Couple et vie familiale”, et P. MU-
RAT, “Filiation et vie familiale”, in F. SUDRE, op. cit., note 36, respectivement pp.
107-160 et 161-208.

38 Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (1999).

39 Sur cette affaire voy. O. ROY, “Le droit de connaitre ses origines et la Cour eu-
ropéenne des droits de ’homme: Laffaire Odiévre contre la France”, Petites affiches,
octobre 2002, n°® 198, pp. 6-15.

40 Sur le recours a “Iinterprétation consensuelle”, voy. E Sudre, op. cit., note 36,
Rapport introductif: “La ‘construction’ par le juge européen du droit au respect de la
vie familiale”, sp. pp. 43-45.
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— Principe de non-discrimination

Quant a l'article 14 (non-discrimination), il n’est en principe
que l'accessoire des autres droits protégés par la Convention et ne
serait pas autonome, motif pour lequel sa violation est généralement
combinée a celle d’'un autre droit. On estime cependant qu’il perdrait
son utilité s’il ne pouvait étre utilisé que comme facteur aggravant
d'une violation déja établie. En conséquence, il est admis qu’il
puisse étre invoqué seul pour autant qu’il y ait un “lien” avec un des
droits protégés. Le Protocole no 12 de la Convention, non encore
en vigueur, en fera cependant un droit autonome, ce qui élargira
considérablement son champ. Et le nombre des revendications*!.

Tout ceci n‘empéche cependant pas les analystes d’observer sur
la durée une évolution de la jurisprudence de la Cour qui tendrait
a “dilater” de plus en plus la notion de “vie familiale” vers d’autres
types de relations, en méme temps qu'une sorte de “dilution” ou
d’osmose entre “vie privée”, au sens de la Privacy américaine*?, et “vie
familiale”, ce qui rend la notion de famille au sens de la Convention
de plus en plus confuse. Il y aurait donc a travers cette “construction”
évolutive de la notion de “vie familiale” une “déconstruction”
progressive du droit de la famille*.

Le constat qui s’impose en tous cas, est d’'une part que les
mentalités évoluent de plus en plus vite dans les pays occidentaux,
sous la pression de multiples facteurs convergents de nature
économique, scientifique, idéologique et politique et que, dans ce
contexte, la tiche des législateurs et des juges semble étre de suivre
plutdt que de précéder une opinion publique elle-méme déboussolée
par les médias et les instances d’une société de consommation sans
limites. Mais en matieére de droits de I’'homme, une chose parait
également certaine. C’est que, dans1’esprit des juges et des législateurs
I’évolution des droits dits fondamentaux ne peut se faire que dans le
sens d’une fuite en avant puisque I'objectif est “le développement des
droits”, vers toujours plus de droits et toujours plus de libertés, sans

41 Voy. L.E. PETTITI et PH. IMBERT, La Convention européenne des droits de
I'homme, Commentaire article par article, 2¢ éd. Paris, Economica, 1999; J. MAR-
GUENAUD, op. cit., note 13, pp. 34-36.

42 Voy. a ce sujet E RIGAUX, “L'élaboration d'un Right of Privacy par la jurispru-
dence américaine”, R.T.D.C., 1980, pp. 701-730.

43 Voy. E SUDRE, op. cit., note 36. Voy. aussi M.T. MEULDERS-KLEIN, “Interna-
tionalisation des droits de 'homme et évolution du droit de la famille: Un voyage sans
destination?” in La personne, la famille et le droit, op. cit., note 29, pp. 495-525.
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retour possible en arriere, méme s'il s’avérait que les fruits récoltés
sont moins bons que ceux que 'on espérait.

Cette évolution transparait a la fois dans les 1égislations, mais
aussi dans les décisions rendues sur la base des articles 8, 12 et 14
de la Convention européenne, et surtout dans la longue litanie des
criteres de discrimination de l'article 14, et celle encore plus longue
de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne.
Parmi les buts poursuivis, le principal apparait désormais comme
I’égalité dans la libre disposition de soi-méme et I’épanouissement
personnel, au prix peut-étre d’autres discriminations, en particulier
a I’égard des enfants, de plus en plus souvent considérés comme
objets de droit que l'on peut se procurer par n’importe quel moyen
et a n’importe quel prix, tandis que, paradoxalement, on le proclame
solennellement sujet de droit*.

- La notion de dignité humaine

La méme remarque peut-étre faite au sujet de la notion de “dignité
humaine”. Qu’est-ce que la dignité humaine? J’ai trouvé une réponse
étonnante dans l'arrét Law ¢. Canada (1999) de la Cour supréme du
Canada, qui m’a laissée réveuse avec tout le respect que je dois a la
Cour. Selon l'opinion majoritaire, au sens du § 15 (1) de la Charte
canadienne des droits et libertés: “La dignité humaine signifie qu’une
personne ou un groupe ressent du respect et de I'estime de soi. Elle
releve de l'intégrité physique et psychologique et de la prise en main
personnelle... Au sens de la garantie d’égalité, la dignité humaine n’a
rien a voir avec le statut ou la position d’une personne dans la société
en soi, mais elle a plut6t trait a la facon dont il est raisonnable qu'une
personne se sente face a une loi donnée”... (Law § 53)%.

Selon les commentateurs, la dignité humaine serait donc le
sentiment d’estime de soi, et le devoir constitutionnel du 1égislateur
et des juges est de faire en sorte que chaque individu puisse parvenir
a cet état, en effacant tout ce qui pourrait le blesser et notamment
en réparant toutes les fautes et stéréotypes passés qui pourraient
perpétuer ou favoriser l'idée que l'individu concerné est moins

44 Convention internationale des droits de l'enfant (1989) et Convention eu-
ropéenne sur l'exercice des droits de 'enfant (1996). Voy. aussi M. T. MEULDERS-
KLEIN, “Les droits de ’enfant face au droit a I’enfant et les procréations médicale-
ment assistées”, in La personne, la famille et le droit, op. cit., note 29, pp.285-326.
45 Law c. Canada (Ministre de ’Emploi et de 'Immigration), (1999) 1 R.C.S. 497.
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capable ou moins digne d’étre reconnu ou valorisé en tant qu’étre
humain (Law, § 51).

Cette définition expiatoire et réparatrice des fautes passées est
généreuse et idéaliste. Mais elle donne a la notion de discrimination
un contenu infiniment subjectif fondé sur les sentiments présumés
de chacun ou des juges eux-mémes, susceptible de ramener la notion
de dignité humaine aux minuties d’une interprétation casuistique a
outrance. Mais qui souléve surtout la question de savoir si le droit
objectif, qui est la loi commune, doit étre fondé sur les perceptions
subjectives individuelles de chacun ou celles des juges.

Allant plus loin encore en Belgique, le 1égislateur vient lui-méme
d’adopter une loi instaurant une présomption de discrimination
directe ou indirecte, fondée sur une longue liste de critéres entrainant
un renversement de la charge de la preuve vers celle d'un fait négatif, et
assortie de sanctions pénales renforcées, ainsi que d’astreintes. Ainsi
cette loi, contraire a la présomption d’innocence en matiére pénale,
devient-elle elle-méme contraire a un droit fondamental, méme si
elle se permet d’affirmer explicitement et de maniére surprenante en
son article 3 que “Cette loi ne viole pas les droits fondamentaux tels
que prévus dans la Convention européenne des droits de ’homme et
les autres conventions internationales”*.

Cette évolution illustre en tous cas un phénomeéne sur lequel
je voudrais attirer l’attention en terminant. C’est l’inflation
exponentielle en Occident de l'appel a la discrimination comme
I'une des plus odieuses atteintes a la dignité humaine, mais a propos
de tout, et comme arme absolue contre toute frustration ou toute
limite. Au point que toute différence naturelle ou toute forme de
contrainte devienne une discrimination. Et ceci m’ameéne a une
derniere réflexion.

La notion méme de discrimination suppose au départ que 1’'on
compare des situations comparables, a défaut de quoi I'analyse doit
s’arréter. Pour forcer cet obstacle, 1a ou les faits résistent, il faut tenter
d’effacer les différences, ou changer le sens de mots. Et c’est bien 1a
les deux phénomeénes que nous signalent les sociologues en matiére
familiale: celui de 1"”indifférenciation” et de “l'interchangeabilité”
des sexes et des genres, des roles et des formes de vie, des sexualités,
conjugalités et parentalités, et celui du changement des définitions

46 Loi du 12 décembre 2002.
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elles-mémes*” (47). Ainsi des notions telles que famille, parent,
sexe, couple, enfant, filiation, prennent-elles un contenu différent
et fluctuant selon les besoins*® (48). Il en va de méme des notions
de personne, égalité, dignité, démocratie... Qu’est-ce au juste qu'une
société démocratique aujourd’hui par rapport a celle de la Révolution
frangaise? Une société politique de citoyens responsables? ou une
“société d’individus” occupés de leurs petites affaires, selon les mots
de Tocqueville, et avides de leurs seuls droits et libertés? Une “société
de pluralisme, d’ouverture et de tolérance” comme 1’énonce la Cour
européenne des droits de 'homme dans I’arrét Handyside c. Royaume-
Uni (1976) a propos de la liberté de la presse, mais quel qu’en soit le
propos, et la philosophie de la tolérance elle-méme n’est-elle pas en
passe de devenir la plus intolerante des intolérances? Ou la nouvelle
démocratie est-elle en derniere analyse une “démocratie contre elle-
méme” comme l'évoque le philosophe frangais Marcel Gauchet
a propos de l'usage obsessionnel des droits de ’'homme comme
“politique de la société civile” face a I'Etat devenu exclusivement
serviteur®?

Or, et ce sera 1a ma conclusion, il se fait que dans nos “Etats de
droit” — qui constituent un progres immense, il faut le souligner avec
force — ce sont les juges, et non plus le législateur, qui en derniére
instance sont investis du pouvoir supréme de modifier les définitions
en accréditant et légitimant le changement du contenu des mots
dans l'interprétation donnée par leurs jugements, et avec eux l'ordre
du monde. Et cela sans appel, puisque au-dessus d’eux il n’y plus
d’autre recours®.

Tels sont, je crois, la grandeur et le péril de la mission et de la
puissance des Juges®!.

47 Voy. 1. THERY, “Approche sociologique de la ‘vie familiale’: La question des défi-
nitions”, in E SUDRE, op. cit., note 36, pp. 61-105.

48 Voy. M. LEVINET, “Couple et vie familiale” et . MURAT, “Filiation et vie famil-
iale”, précités note 36. Voy. aussi B. MOORE, “Les enfants du nouveau siécle (libres
propos sur la réforme de la filiation)” (au Québec), in Développements récents en
droit familial - 176, éd. Yvon Blais, 2002, pp. 77-112.

49 Voy. M. GAUCHET, Le désenchantement du monde, Paris, Gallimard, 1985, sp.
pp. 235 et s. et La démocratie contre elle-méme, Paris, Gallimard, coll. Tel, 2002.
50 Voy. E. RIGAUX, La Loi des juges, Paris, éd. O. Jacob, 1997.

51 Voy. aussi J. VAN COMPERNOLLE, “Le role du juge dans la cité: Vers un gou-
vernement des juges?”, in Le réle du juge dans la Cité, Colloque du 12 octobre 2001,
Cabhiers de I'Institut d’études sur la justice, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 152-176.
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LES ORGANES QUAS/JURIDICTIONNELS
ET JURIDICTIONNELS DE CONTROLE
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Professeur et chercheur dans le domaine du droit international et européen de la Faculté de
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du Programme Jean Monnet de la Faculté de droit de la Fondation Getiilio Vargas. Doctorante

de I'Université Paris 1 — Panthéon-Sorbonne en droit international et européen.

INTRODUCTION

On ne saurait évaluer lacceés des travailleurs migrants
irréguliers aux droits sans songer a l'existence d’une catégorie
juridique particuliere dans laquelle ces individus seraient inclus!.
Le classement des individus dans des catégories juridiques permet
d’extraire des conséquences juridiques applicables uniquement
a ceux qui la composent?. Lobjectif de la catégorisation juridique
de personnes n’est autre que l'application des régles qui lui sont
propres. Il ne s’agit pas d'un choix neutre. Il peut, en effet, étre guidé
par un découpage objectif de la réalité ou bien entretenir des rapports
avec les valeurs de 'époque. Cette dualité conduit a penser autant
aux aspects positifs que négatifs de la catégorisation: d’une part, elle
permet de conférer une reconnaissance officielle et par conséquent
un minimum de droits 4 un groupe de personnes et, d’autre part,
elle autorise également la création d’exceptions a la régle générale

1 Selon le dictionnaire Le Petit Robert, une catégorie peut étre définie comme “classe
dans laquelle on range des objets de méme nature” (REY-DEBOVE, J., REY, A., Le
nouveau Petit Robert, Dictionnaires Le Robert, Paris, 1993, p. 359). Le dictionnaire
juridique Gerard CORNU défini catégorie comme un “groupe distinct d’éléments
présentant des caractéres semblables”, PU.F, 4éme éd., Paris, 2003, p. 132.

2 V. sur le sujet JULIEN-LAFERRIERE, E, “Droit des étrangers et principe d’égali-
té”, in CARLIER, J.-Y., Létranger face au droit, XXéme Journées d’études juridiques
Jean Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 247-257.
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de facon a justifier un traitement différentié, voire discriminatoire?.
Il faudra donc s’interroger sur le point de savoir si le droit intégre
les travailleurs migrants irréguliers a son lexique, lui attachant des
conséquences juridiques particulieres.

Un travailleur migrant irrégulier est d’abord un travailleur,
c’est-a-dire une personne qui par ses activités s’integre a la société
dans laquelle elle vit. Louvrier qui émigre continue d’étre 'ouvrier*.
Cette personne est, par ailleurs, étrangere dans la société, ce qui
comporte une double connotation. La premiére concerne une réalité
objective consistant a considérer comme étrangere toute personne
qui vit de facon temporaire ou permanente hors du territoire de
I’Etat dont elle possede la nationalité ou la citoyenneté, ne relevant
pas de la protection juridique de cet Etat. On sait toutefois que
cette constatation mérite d’étre nuancée en ce qui concerne les
ressortissants des Etats membres de 1'Union européenne®. En
outre, elle ne jouit pas du régime juridique général inhérent au
statut de réfugié, de résident permanent, ou de naturalisé octroyé
par I’Etat d’accueil®. La seconde connotation revient a une situation
subjective ressentie par la personne située objectivement en dehors
de son Etat d’origine’. Elle n’appartient pas ou est considérée comme

3 En ce qui concerne l'aspect négatif, LOCHAK D. considére que “c’est une fagon
de signifier que la société les considére comme inacceptables”. Pour plus de détails,
v. “La race: une catégorie juridique?”, in Actes Du colloque Sans distinction de...
race, 27 et 28 mars 1992, revue Mots, n° 33, décembre 1992, Paris, Presses de la
FNSP.

4 MAHAIM, E., “Lorganisation permanente du travail”, R.C.A.D.I., 1924, III, vol.
4,p. 115.

5 Leressortissant d'un Etat membre de I'Union européenne n’est pas considéré un
étranger dans les autres Etats membres. Selon l'article 1¢ de la Convention Schen-
gen du 19 juin 1990, “(...) on entend par (...) étranger toute personne autre que
les ressortissants des Etats membres des Communautés européennes”, Convention
d’application de I’Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des
Etats de 'Union économique du Benelux, de la République fédérale d’Allemagne
et de la République francgaise relatif a la suppression graduelle des contréles aux
frontieres communes, JO L 239, 22 septembre 2000, pp. 19-62. Si les ressortissants
ne sont pas des nationaux, ils restent quand méme des étrangers au regard du droit
interne. Leur situation juridique semble intermédiaire entre celle des nationaux et
celle des étrangers.

6 V. pour une définition générale, premier rapport (E/CN.4/2000/82), Gabrie-
la Rodriguez Pizarro, Special Rapporteur of the Commission on Human rights in
A/57/292, Human rights of migrants, Note by the Secretary-General, 9 aott 2002.
7 Le terme “étranger” vient du latin “extraneus” (de extra, c’est-a-dire dehors ou
ailleurs).
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n’appartenant pas a une collectivité, étant différente, intruse, isolée
de la société?.

Son extranéité, étrangeté et vulnérabilité” est accrue en fonction
de l'irrégularité de sa situation juridique. Les travailleurs migrants
irréguliers sont également dénommés “sans papiers”'® ou illégaux!!,
méme si ces termes ne semblent pas juridiquement adéquats. Il s’agit
d’un acteur invisible dans la société dans laquelle il vit. La situation
d’irrégularité peut exister a différents stades, y compris le départ,
le transit, I’entrée et le retour, pouvant étre créées au détriment du

8 Pour les définitions d'“étranger”, v. REY-DEBOVE, J., REY, A., Le nouveau Petit
Robert, Dictionnaires Le Robert, Paris, 1993, pp. 937-938.

9 Les travailleurs migrants irréguliers ont été classés par 'OIT parmi les groupes
les plus vulnérables (Conférence internationale du travail, “Une approche équi-
table pour les travailleurs migrants dans une économie mondialisée, rapport VI,
92&me gession, Bureau international du travail, Geneéve, 2004, p. 67, disponible sur
le site: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---comm/documents/
meetingdocument/kd00096fr.pdf). Concernant leur vulnérabilité, v. BELL, Mark,
“Invisible Actors ? Irregular Migrants and Discrimination, in: B. Bogusz, (eds.), Ir-
regular Migration and Human Rights: Theoretical, European and International Per-
spectives, Leiden [etc.], Nijhoff, 2004, pp. 345-362.

10 En 1994, la Conférence internationale sur la population et le développement a
recommandé d'utiliser I'expression “sans-papiers”. Toutefois, elle n’est pas adéquate
puisqu’elle ne s’applique pas aux immigrants qui sont entrés dans le pays d’accueil
de maniere légale dotés d'un visa de tourisme, ayant ensuite enfreint les disposi-
tions régissant leur droit d’entrée lorsqu’ils ont été employés. Il existe également
des situations ou les migrants sont dotés des “faux papiers”, octroyés par des tra-
fiquants. C’est la raison pour laquelle le colloque international sur les migrations,
tenu a Bangkok en avril 1999, a recommandé ’emploi de l’expression “en situation
irréguliere”. Pour plus de détails, v. Conférence internationale du travail, “Une ap-
proche équitable pour les travailleurs migrants dans une économie mondialisée,
rapport VI, 928 session, Bureau international du travail, Genéve, 2004, disponible
sur le site: http:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/docu-
ments/meetingdocument/kd00096fr.pdf, pp. 11-12.

11 Lirrégularité se distingue de l'illégalité car elle ne suggeére pas un lien avec la
criminalité. Le fait de rentrer clandestinement dans un pays ou d’y rester aprés
I’expiration d’un visa ou d’un permis de travail ne doit pas transformer les travail-
leurs migrants en criminels au sens propre. Le pouvoir étatique d’exiger le départ
de ces personnes, bien que discrétionnaire n’est pas illimité. V. dans ce sens ONU,
Conseil économique et social, commission des droits de ’homme, sous-commis-
sion de la promotion et de la protection des droits de 'homme, 55 session, point
5 de l'ordre du jour provisoire, “Les droits des non-ressortissants”, § 29, cité par
CHOLEWINSKI, R., Etude des obstacles a I'acces effectif des migrants irréguliers
aux droits sociaux minimaux, éd. Conseil de 'Europe, Strasbourg, 2005, 91 p.
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migrant ou par le migrant lui-méme!'?. Elles englobent aussi bien
le migrant inséré dans une relation de travail informelle, que le
migrant entré dans un Etat sur la base d’'un emploi 1égal et passé
ensuite a l'illégalité. On pourrait se poser la question de savoir si le
migrant irrégulier démuni de travail, ayant déja été employé au passé
dans un Etat ou il n’est pas ressortissant pourrait étre classé dans
cette catégorie. La méme question se pose en ce qui concerne les
demandeurs d’asile dont la demande a été rejetée ou les migrants qui
auraient pu bénéficier du statut de réfugié mais qui n’ont pas déposé
de demande d’asile et ne sont donc pas engagés dans une procédure
de demande d’asile'®. En effet, la frontiére entre les personnes qui
émigrent afin de travailler et les réfugiés de facto est difficile d’établir
en fonction de la motivation de la migration'*. Les travailleurs
migrants seraient ceux qui ont pris librement la décision de migrer
afin de travailler sans y avoir été forcés par des facteurs extérieurs.

12 Pour plus de détails concernant le concept d’irrégularité, v. BATTISTELLA (G.)
(dir.), Irregular Migration, Scalabrini International Migration Institute (SIMI),
Rome, 2008, pp. 201-233, spéc. p. 202-203.

13 Larticle 5 § 1 f de la Convention européenne des droits de ’homme autorise la
détention des étrangers entrés irrégulierement sur le territoire d'un Etat contrac-
tant. Dans l'affaire Saadi c. Royaume Uni, du 29 janvier 2008, req. 13229/03, la
CEDH a interprété le sens de la formule “ empécher [l'intéressé| de pénétrer irrégu-
lierement”, prévue a I'article précité comme étant la faculté pour les Etats de placer
en détention des candidats a I'immigration ayant sollicité, par le biais d’'une de-
mande d’asile ou non, I'autorisation d’entrer dans le pays. Selon la Cour, tant qu'un
Etat n'a pas “ autorisé “ I'entrée sur son territoire, celle-ci est “ irréguliére . Par
conséquent, ce n’est pas parce qu'un demandeur d’asile se présente de lui-méme aux
services de 'immigration, que cela signifie qu’il cherche a pénétrer “ régulierement “
dans le pays. Toutefois, le requérant, les tiers intervenants et les juges dissidents ont
interprété ledit article comme ne s’appliquant pas aux demandeurs d’asile, 'entrée
de ceux-ci sur le territoire national devant étre réputée réguliere.

14 Le Haut commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (ACNUR) avait déja
souligné le lien entre la migration et l'asile, reconnaissant la difficulté d’établir une
distinction claire entre les réfugiés et les migrants (Opinion séparée du juge Antonio
Augusto Cangado Trindade a l’avis consultatif n® 18/03, § 34). Les réfugiés de facto
sont des personnes qui n’ayant pas eu leur statut de réfugié reconnu juridiquement,
ne peuvent pas retourner a leur pays d’origine pour des motifs politiques, raciaux,
religieux ou relatifs a la violence. Ils sont considérés des travailleurs migrants une
fois qu'ils ont établi une relation de travail dans le pays d’accueil. Sur ce point, v.
BOSNIAK, Linda S., “Human Rights, State Sovereignty and the Protection of Un-
documented Migrants, in: B. Bogusz, (eds.), Irregular Migration and Human Rights:
Theoretical, European and International Perspectives, Leiden [etc.], Nijhoff, 2004,
p. 317. La Convention de 1990 adoptée sous I’égide de 'ONU a tenté d’exclure la
catégorie des réfugiés de son champ d’application.
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Malgré cette difficulté de conceptualisation, les Conventions
spécialisées de 'OIT 97> et 143'¢ ont effectué une distinction entre les
travailleurs migrants en situation réguliére et irréguliere, confirmant
la création d'une catégorie juridique particuliére consacrée a ces
derniers. Contrairement a cette logique, la Convention de 'ONU sur
la protection de tous les travailleurs migrants et leur famille de 1990
a adopté une définition plus générale de travailleur migrant, évitant
des distinctions tenant a la régularité de sa situation juridique. Selon
ses termes, le travailleur migrant est avant tout une personne qui va
exercer, exerce ou a exercé une activité rémunérée dans un Etat dont
il n’est pas ressortissant!’. Si cette définition semble la plus adéquate
a nos jours, elle n'est pas sans soulever des critiques en fonction
de I'imprécision des termes choisis. Apparemment, il suffit qu'une
personne ait exercé n’importe quelle activité rémunérée pendant
n‘importe quelle durée'®. La méme situation s’applique mutatis
mutandis aux personnes qui vont exercer une activité rémunérée
dans le futur, sans aucune détermination en ce qui concerne son
commencement.

Il semble donc que le travailleur migrant en situation irréguliere
releve de trois sous-catégories juridiques (travailleur, migrant et
irrégulier) qui marquent la spécificité de son statut!®. Cet ensemble
de sous-catégories participent a la tendance contemporaine, qui n’est
pas nécessairement positive, de formation d’une catégorie propre,
reconnue 2 la fois par le droit international des droits du travail et de

15 Convention n° 97 sur les travailleurs migrants (révisée), adoptée le 1 juillet
1949, entrée en vigueur le 22 janvier 1952.

16 Convention n° 143 sur les travailleurs migrants (dispositions complémentaires),
adoptée le 23 juin 1975, entrée en vigueur le 9 décembre 1978.

17 Article 2, Convention internationale sur la protection des droits de tous les tra-
vailleurs migrants et des membres de leur famille, adoptée et ouverte a la signature,
a la ratification et a I'adhésion par I’Assemblée générale dans sa résolution 45/158
du 18 décembre 1990, entrée en vigueur le 1¢ juillet 2003.

18 Les termes ambigus employés dans la Convention laissent comprendre que la
personne sera toujours considérée un travailleur du fait d’avoir exercé une activité
rémunérée au passé. V. NAFZIGER, J. A. R., BARTEL, B. C., “The Migrant Workers
Convention: Its Place in Human Rights Law”, International Migration Review, vol.
25, n° 4, édition spéciale: UN International Convention on the Protection of the
Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, p. 786.
19 Dans son avis consultatif n° 18/03, la CIDH semble reconnaitre les travailleurs
migrants irréguliers en tant qu'une catégorie autonome afin de lui appliquer une
protection accrue. V. § 129 et s. de lavis.
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I’homme?°. Si le travailleur migrant, a la fois travailleur et expatrié,
intéresse les organisations internationales de plusieurs types, qu’elles
soient universelles ou régionales, dotées d’'une compétence générale
ou spécialisée, on voit que ceux en situation irréguliere ont été
tardivement pris en compte par les instruments internationaux. On
peut se poser la question de savoir si la régularité de leur situation
juridique produit des incidences sur le niveau de protection octroyé
par rapport a ceux considérés en situation réguliére dans I’Etat ou ils
vivent. Lapparente égalité de traitement semble illusoire, plusieurs
bénéfices n’étant accordés conventionnellement qu’aux travailleurs
migrants en situation réguliere. Cette réalité, fondée sur une lecture
restrictive des droits ou a rights-based approach, a pour effet de
circonscrire I"ampleur de la protection des travailleurs migrants en
situation irréguliére (I). Elle tend toutefois a étre remise en cause grace
a une lecture progressiste des droits, fondée plutot sur les principes
— a principle-based approach — et moins sur le volontarisme étatique
(IT). Cela confirme I’accent mis sur la justice objective au détriment
de la loi formelle qui s’en écarte souvent?'. Une telle lecture favorise
I’érosion des différences de traitement fondées sur la régularité ou la
nationalité du travailleur.

I. UNE LECTURE RESTRICTIVE DES DROITS OU A RIGHTS-BASED
APPROACH

La dimension géographique du phénomeéne des migrations
justifie I'intérét de I’OIT en tant qu’institution spécialisée dans la
protection des droits des travailleurs, ainsi que de ’'ONU comme une
organisation a vocation universelle. Le double niveau de protection —
droits du travail et droits de ’homme — conduit a se poser la question
de savoir quel serait 'organisme compétent pour protéger les droits
de 'homme des travailleurs migrants, qu’ils soient réguliers ou non.
Cette discussion est ancienne, ayant déja fait I’objet de nombreuses
controverses. Un accord conclu entre les Nations Unies et I’OIT

20 Sur l'aspect négatif de la catégorisation, v. Cholewinski, R., “The Human and La-
bor Rights of Migrants: Visions of Equality”, Georgetown Immigration Law Journal,
Vol. 22 (2008), No. 2, pp. 177-219.

21 V. sur le sujet PCJI/Advisory Committee of Jurists, Proces-verbaux of the Procee-
dings of the Committee (16 June-24 July 1920) avec Annexes, La Haye, Van Langen-
huysen Fréres, 1920, point n° 3, p. 306, ann. n° 3, pp. 345-346, cité par CANCADO
TRINDADE (A. A.), Opinion séparée, affaire des usines de pdte a papier sur le
fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, p. 4.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



en 1947 a établi les compétences de chaque organisation en ce qui
concerne la migration: 'OIT devait traiter des travailleurs migrants
tandis que ’'ONU devait se limiter au statut des étrangers. L'objectif
était de limiter la compétence de ’'ONU afin que 'OIT garde une
compétence exclusive en ce qui concerne les migrations??. C’est sous
cette base de compétence que 'OIT s’est chargée de la protection des
travailleurs migrants par le biais d’'une série de conventions et de
recommandations s’y rapportant. Néanmoins, la protection fournie
par les instruments de I'OIT en ce qui concerne les travailleurs
migrants en situation irréguliere s’est avérée a la fois minimale et
a la carte (A). C’est le résultat d'un compromis complexe entre les
participants qui a aboutit a un texte fragmenté, permettant plusieurs
possibilités d’opting-out. A cela s’ajoute le fait que peu d’Etats ont
ratifié les instruments adoptés au sein de I’OIT, les raisons politiques
et économiques y jouant une influence considérable?.

Comme la protection des travailleurs migrants en situation
réguliere et irréguliere n’était pas clairement établie en fonction
du caracteére a la fois restrictif et d la carte de la Convention n°
143 de I'OIT?**, ’'ONU pourrait prendre le relais en adoptant un
nouvel instrument susceptible de renforcer cette protection. Une
telle alternative a été jugée plus appropriée au lieu de réviser les
conventions pertinentes de 'OIT. C’est ce que souhaitaient les
pays en développement car ceux-ci considéraient que ’'ONU était
I'organisation la plus adéquate pour défendre leurs intéréts si menacés
par la nature tripartite de 'OIT. Plusieurs raisons ont milité dans ce

22 HASENAU, M., “ILO Standards on Migrant Workers: The Fundamentals of the
UN Convention and Their Genesis”, International Migration Review, vol. 25, n° 4,
édition spéciale: UN International Convention on the Protection of the Rights of All
Migrant Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, p. 693.

23 BOHNING, R., “The ILO and the New UN Convention on Migrant Workers:
The Past and Future”, International Migration Review, vol. 25, n° 4, édition spé-
ciale: UN International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, p. 699.

24 LONNROTH, J., “The International Convention of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families in the Context of International Migration
Policies: An Analysis of Ten Years of Negociation”, International Migration Review,
vol. 25, n° 4, édition spéciale: UN International Convention on the Protection of
the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, pp.
726-727. V. pour un historique de 'OIT, v. MAHAIM, E., “Lorganisation perma-
nente du travail”, R.C.A.D.I., 1924, 4, pp. 65-223.
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sens?®. C’est ainsi que I’Assemblée des Nations Unies a créé un groupe
de travail en 1979 afin “d’élaborer une convention internationale
sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et de
leurs familles”?¢. La convention €laborée par 'ONU répond plutdt
a la nécessité d’établir une égalité de traitement, contrairement aux
instruments adoptés sous les auspices de I'OIT, qui visent a établir
des standards minimums de protection. On pouvait donc s’attendre
a ce que les travailleurs migrants en situation irréguliere soient
désormais protégés par le nouvel instrument. Néanmoins, quelques
différences de traitement demeurent, ce qui pourrait caractériser la
convention de ’'ONU comme fournissant une protection renforcée
mais toujours d la carte (B).

A) Le droit conventionnel de I’OIT: une protection minimale et a /a carte

Si les droits des travailleurs migrants irréguliers ont été reconnus
explicitement et d la carte par deux conventions de 'OIT (1), on
pourrait se poser la question de savoir si cette reconnaissance formelle
répercute sur l’acces effectif aux droits. LOIT a institué deux moyens
de controle du respect par les Etats de leurs obligations internationales
relatives a la protection des travailleurs migrants, y compris de
ceux en situation irréguliere. Le développement de ces mécanismes
constitue 1’” un des progres les plus sensibles du droit international

25 La communauté internationale s’est montrée divisée: certains soutenaient que le
sujet des travailleurs migrants devait se limiter au cadre de ’OIT (pays développés)
et d’autres croyaient que 'ONU était l'organisation la plus adéquate pour aborder
ces questions d’une maniére globale (pays en développement). Pour une analyse plus
détaillée concernant les raisons qui expliquent les raisons pour lesquelles les pays
en développement souhaitaient que 'ONU soit l'organisation chargée d’assurer la
protection des travailleurs migrants et, par conséquent, de rédiger une convention
internationale capable de remplir les lacunes découlant de ’absence de ratification
des instruments antérieurs de I’'OIT, v. BOHNING, R., op. cit., p. 700.

26 LAssemblée de Nations Unies a adopté le 17 février 1978 une Résolution de-
mandant ’amélioration de la situation des travailleurs migrants. Par le biais de cette
résolution, ’'ONU avait demandé aux Etats de protéger les droits fondamentaux des
travailleurs migrants, de ratifier la Convention de I’'OIT de 1975 relative aux tra-
vailleurs migrants, ainsi que d’augmenter la diffusion d’information s’y rapportant.
La résolution recommandait la Commission des droits de 'homme et le Conseil
économique et social de considérer dans leur cadre la situation des travailleurs mi-
grants. En 1978, le Secrétaire général de ’'ONU a préparé un rapport dans lequel
il avait souligné la précarité de la situation des travailleurs migrants et de leurs
familles.
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contemporain”?’. Leur objectif est celui d’assurer la mise en ceuvre des
conventions ratifiées et de promouvoir ’application des standards de
I’OIT, indépendamment d’une quelconque obligation formelle®®. Au-
dela du mécanisme régulier de controle opéré sur la mise en ceuvre
des conventions de 1’'OIT, on s’intéresse particulierement ici aux
procédures particuliéres permettant la soumission d'une réclamation
ou d’une plainte au sujet des conventions ratifiées®. Il s’agit d'une
possible voie permettant un acces effectif*® des travailleurs migrants

27 CHARPENTIEN J., “Les Comités des sanctions du Conseil de Sécurité”, in
RUIZ-FABRI H., SICILIANOS L.-A., SOREL J.-M., Leffectivité des organisations
internationales: mécanismes de suivi et de controle, Journées franco-helléniques
7-8 mai 1999, sous l'égide du ministére hellénique des Affaires étrangeres et de
I’Ambassade de France a Athénes, Ant. N. Sakkoulas/A. Pedone, Athénes/Paris,
2000, pp. 9-22, spéc. p. 9. V. également CHARPENTIEN J., “Le contrble par les
organisations internationales de ’exécution des obligations des Etats”, R.C.A.D.I.,
t. 182, pp. 147-244.

28 La base juridique du systéme de contrdle se trouve dans la Constitution de 1’OIT,
qui exige que les Etats membres présentent au BIT un rapport annuel sur les me-
sures prises pour exécuter les conventions et recommandations auxquelles ils ont
adhéré (article 22 et article 19, 6, d). En raison de 'augmentation significative du
nombre de rapports, la régle a été révisée afin de faire en sorte que les rapports soient
soumis avec une plus grande périodicité (tous deux ans pour les huit conventions
fondamentales et pour les quatre conventions prioritaires et tous les cinq ans pour
les autres).

29 Le mécanisme régulier de controle est réalisé par deux organes de I'OIT: la
Commission d’experts pour 'application des conventions et recommandations et
la Commission tripartite de Iapplication des conventions et recommandations de
la Conférence internationale du Travail. Linnovation de ce mécanisme consiste a
l'obligation de soumettre un rapport concernant les conventions non ratifiées au
directeur général du BIT par le biais duquel I'Etat devra présenter I"’état de sa 1égis-
lation et sur sa pratique concernant la question qui fait I’objet de la convention en
précisant dans quelle mesure 'on a donné suite ou l'on se propose de donner suite
a toute disposition de la convention” par les voies appropriées, tout en exposant
les difficultés qui empéchent ou retardent la ratification de la convention en cause
(article 19, 5, €) et 22 de la Constitution de I'OIT). Cette régle permet a la fois d’ac-
croitre les chances de ratification et d’application des normes internationales du tra-
vail et de renforcer le role des parlements nationaux en ce qui concerne les matiéres
sociales discutées a I’échelon international (PICARD (L.}, “Des droits sociaux uni-
versels ? Le role de I’Organisation internationale du travail dans la mise en ceuvre
des droits sociaux”, in ALIPRANTIS (N.), Les droits sociaux dans les instruments
européens et internationaux, défis a I’échelle mondiale, Bruylant, Bruxelles, 2009,
pp. 146-147).

30 Cet article évaluera l'acces effectif des travailleurs migrants en situation irré-
guliere devant les mécanismes quasi-juridictionnels et juridictionnels de controle
exclusivement au niveau international. Cela n’exclut pas I'importance d’un acceés
simple, rapide et effectif devant les tribunaux nationaux.
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en situation irréguliere devant un organe quasi juridictionnel de
contrdle (2). Iintention est donc de vérifier si le droit atteint son
but, en d’autres termes, s'il est effectif, pouvant étre traduit par des
actes ou des comportements tangibles®! car l'effectivité d’'une regle de
droit consiste en sa pleine réalisation??.

1) L’acces formel aux droits en vertu des instruments de I’0OIT

La préoccupation liée aux travailleurs migrants a été présente
des la Constitution de cette organisation, élaborée en avril 1919 par
la Commission de la législation internationale du travail et intégrée
au Traité de Versailles (XIIIéme partie). Le document fondateur
souligne, dans le préambule de la partie VIII, qu’il vise “la défense des
intéréts des travailleurs occupés a I’étranger”. Le traité a donc attribué
explicitement une compétence a l’organisation internationale du
travail pour s’occuper des ouvriers émigrants. I'égalité de traitement
entre travailleurs nationaux et étrangers fait partie de 1'un des objectifs
de 'action normative de 'OIT??. Diiment mandatée en ce qui concerne
la protection des travailleurs, 'OIT a adopté toute une série de
conventions et de recommandations générales concernant des sujets
variés: le travail forcé*, la liberté syndicale et la protection du droit
syndical®, le droit d’organisation et de négociation collective®®, I'égalité

31 KELSEN (H.), “Théorie pure du droit”, Cahiers de philosophie Etre et penser, éd.
De la Baconniére, Neuchatel, 1953, p. 63.

32 VISSCHER (C.), Les effectivités du droit international public, Paris, Pedone,
1967, p. 161.

33 HAMIDOU, B. A. (dir.), “Les normes de I'OIT relatives a la protection des tra-
vailleurs migrants”, Migration de Main d’ceuvre pour l'intégration et le développe-
ment en Afrique de I'Ouest, BIT, séminaire de ’OIM, 2004, p.3. La recommanda-
tion n° 2 sur la réciprocité de traitement de 1919 assure uniquement 1’égalité de
traitement en ce qui concerne la sécurité sociale sous condition de réciprocité. Son
apport a été trés limité car il s’agissait notamment des principes généraux et vagues,
sans envisager aucune solution concréte.

34 Convention n° 29 sur le travail forcé, adoptée le 28 juin 1930, entrée en vigueur
le 1" mai 1932.

35 Convention n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, adop-
tée le 9 juillet 1948, entrée en vigueur le 4 juillet 1950.

36 Convention n° 98 sur le droit d’organisation et de négociation collective, adoptée
le 1° juillet 1949, entrée en vigueur le 18 juillet 1951.
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de rémunération®’, I'abolition du travail forcé?®, la discrimination®,
l'age minimum® et les pires formes de travail d’enfants*'. Sauf
indication contraire, ces conventions s’appliquent également aux
travailleurs migrants, y compris a ceux en situation irréguliere.
Néanmoins, le phénomeéne de la migration de la main-d’ceuvre a
conduit 'OIT a considérer que la protection des travailleurs migrants
exigeait une base juridique solide reposant sur le droit international car
les instruments précédents n’étaient pas adaptés a la réalité actuelle.
C’est ainsi que I'OIT a adopté en 1949 la premiére convention
destinée a “faciliter [...] la distribution internationale de la main-
d’ceuvre et, en particulier, son mouvement des pays excédentaires
vers les pays déficitaires”*. Cette convention* et la recommandation
qui la compléte** ont pour but d’assurer l'égalité de traitement
entre travailleurs migrants nationaux et étrangers, tout en excluant
I'exigence de réciprocité prévue dans les instruments précédents.

37 Convention n° 100 sur 1’égalité de r*émunération, adoptée le 29 juin 1951, entrée
en vigueur le 23 mai 1953.

38 Convention n° 105 sur l'abolition du travail forcé, adoptée le 25 juin 1957, en-
trée en vigueur le 17 janvier 1959.

39 Convention n° 111 concernant la discrimination (emploi et profession), adoptée
le 25 juin 1958, entrée en vigueur le 15 juin 1960.

40 Convention n° 138 sur I'dge minimum, adoptée le 26 juin 1973, entrée en vi-
gueur le 19 juin 1976.

41 Convention n° 182 sur les pires formes de travail des enfants, adoptée le 17 juin
1999, entrée en vigueur le 19 novembre 2000.

42 V. § 4 (1) de la recommandation n° 86.

43 Convention n° 97 sur les travailleurs migrants (révisée), adoptée le 1 juillet
1949, entrée en vigueur le 22 janvier 1952. 1l s’agit de la premiére convention inter-
nationale consacrée a la protection des travailleurs migrants. En effet, la Convention
n° 66 de 1939 relative a la “migration a des fins d’emploi” n’a jamais été en vigueur
faute d’avoir été ratifiée. La révision de cette convention s’est effectuée dans le cadre
de la 32¢éme conférence a Geneve au travers de la “convention sur les travailleurs
migrants”. Lobjectif des instruments relatifs aux travailleurs migrants concernaient
l'organisation et le controle des mouvements des travailleurs migrants vers les pays
industrialisés. Pour plus de details, v. HASENAU, M., “ILO Standards on Migrant
Workers: The Fundamentals of the UN Convention and Their Genesis”, Interna-
tional Migration Review, vol. 25, n° 4, édition spéciale: UN International Conven-
tion on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their
Families, hiver: 1991, p. 691.

44 Recommandation n° 86 sur les travailleurs migrants (révisée), adoptée le 1¢ juil-
let 1949. La recommandation préconise des mesures destinées a compléter les dis-
positions de la Convention n° 97, ainsi que des dispositions visant a protéger les
travailleurs migrants contre l’expulsion pour des motifs fondés sur 'insuffisance de
leurs ressources ou sur la situation du marché d’emploi (partie VI).
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Elles visent donc a assurer uniquement la protection des travailleurs
migrants admis régulierement* . Les mesures de protection concernent
le maintien d’un service gratuit d’information et d’aide aux migrants,
ainsi que des mesures visant a assurer aux travailleurs migrants
I'égalité de traitement dans un certain nombre de domaines, a savoir
les conditions de vie et de travail, la sécurité sociale, les impots liés au
travail et I’acces a la justice**. Comme toute convention internationale
est le produit de son temps, on voit que la question relative aux
travailleurs migrants irréguliers n’était pas encore a I'ordre du jour au
moment de I"adoption de ces instruments®’.

Un changement de la politique migratoire de I’OIT s’est produit
a partir de 1955, alors que pour des raisons économiques la migration
des travailleurs n’était plus encouragée*®. Pendant les années 1970,
quelques Etats industrialisés ont subi les conséquences de la récession
et de la détérioration du marché du travail. La crise du pétrole de
1973 a entrainé des problémes sociaux tres graves dans les pays
producteurs disposant de main d’ceuvre immigrante abondante et a
provoqué de nouveaux mouvements migratoires vers d’autres pays.
Cette situation a amené I’OIT a adopter une nouvelle Convention
internationale sur les travailleurs migrants en 1975 (C143)*. La
nouvelle Convention, qui vise a maitriser les flux migratoires, devait
compléter la Convention n°® 97 de 1949°°, Pendant sa rédaction en

45 Article 11 de la Convention 97. R86 sur les travailleurs migrants (1949): Article
1 - “le terme travailleur migrant désigne une personne qui émigre d'un pays vers un
autre pays en vue d’occuper un emploi autrement que pour son propre compte ; il
inclut toute personne admise régulierement en qualité de travailleur migrant”.

46 V. articles 2,3 § 1, 4, 5, 6, 8 et 9. La Convention dispose également de trois an-
nexes, qui peuvent étre ratifiés selon le choix de I’Etat (article 14).

47 Ces instruments ne contiennent que des références minimales a la protection de
ce groupe considéré par I'OIT dans les travaux préparatoires de la Convention de
1975 comme étant vulnérable. La seule référence concerne 1'obligation étatique de
sanctionner les responsables de 'immigration clandestine ou illégale (art. 8, annexe
I et article 13, annexe II de la Convention n° 97. V. CHOLEWINSKI (R.), Migrant
Workers in International Human Rights Law: Their Protection in Countries of Em-
ployment, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 132.

48 La recommandation n° 122, relative a la politique d’emploi, a renforcé I'argu-
ment selon lequel la migration internationale des travailleurs doit se faire confor-
mément a la nécessité économique des Etats d’‘immigration et d’émigration.

49 Convention n° 143 sur les travailleurs migrants (dispositions complémentaires),
adoptée le 23 juin 1975, entrée en vigueur le 9 décembre 1978. Recommandation n°
151 sur les travailleurs migrants, adoptée le 24 juin 1975.

50 La Convention C 143 et la recommandation n° 151 sur les travailleurs migrants
devaient réviser et complémenter les instruments précédents. Toutefois, la Conven-
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1975, I'OIT devait s’occuper de la nécessité de créer de nouveaux
emplois dans les Etats d’origine des migrants ainsi que de faire des
efforts afin d’assurer 'emploi de la main-d’ceuvre nationale avant de
recruter des travailleurs migrants®'. amélioration des conditions de
travail dans les pays d’origine était donc fondamentale afin d’éviter
I’accroissement non contr6lé du nombre de travailleurs migrants, y
compris de ceux en situation irréguliere®?. Lobjectif d’éviter 'entrée
de ces travailleurs dans le marché du travail explique la contradiction
existante entre les dispositions de cette convention.

La premiere partie concerne la lutte contre les migrations
dans des conditions abusives®®. Labsence de distinction entre
les travailleurs en situation réguliere et irrégulicre dans le texte
conventionnel fait en sorte que cette partie soit applicable pour
la premiere fois aux travailleurs migrants en situation irréguliere.
Toutefois, les droits protégés sont uniquement ceux considérés comme
étant les plus “fondamentaux”*. Ils n’incluent donc pas le droit a

tion 143 n’a été ratifiée que par 23 Etats.

511 ressort du § 1 de la recommandation 151 que: “1. Les Membres devraient
appliquer les dispositions de la présente recommandation dans le cadre d’une po-
litique d’ensemble relative aux migrations internationales aux fins d’emploi. Cette
politique de migrations devrait étre fondée sur les besoins économiques et sociaux
des pays d’origine et des pays d’emploi; elle devrait tenir compte non seulement
des besoins et des ressources a court terme en main-d’ceuvre, mais aussi des consé-
quences économiques et sociales a long terme des migrations, tant pour les migrants
que pour les communautés intéressées”. Il en va de méme pour la Convention n.
143, quatritme § des considérants: “Considérant en outre qu’afin de surmonter
le sous-développement et le chdmage structurel et chronique, les gouvernements
de nombreux pays insistent toujours davantage sur 'opportunité d’encourager les
déplacements des capitaux et des technologies plutdt que ceux des travailleurs, en
fonction des besoins et des demandes de ces pays et dans l'intérét réciproque des
pays d’origine et des pays d’emploi;”.

52 “Considérant le Programme mondial de 'emploi de I’OIT ainsi que la convention
et la recommandation sur la politique de 'emploi, 1964, et soulignant la nécessité
d’éviter 'augmentation excessive et non controlée ou non assistée des mouvements
migratoires, a cause de leurs conséquences négatives sur le plan social et humain”
(troisiéme considérant).

53 On voit apparaitre dans cette convention la “traite” des étres humains et ’appel
fait aux Etats pour qu’ils poursuivent “les organisateurs des mouvements illégaux
ou clandestins d’immigrants aux fins d’emploi et les personnes qui emploient des
travailleurs migrants ayant émigré dans des conditions illégales” (Article 3).

5411 s’agit, par exemple, du droit a la vie, de la protection contre la torture et les
traitements inhumains ou dégradants, de la liberté et la sécurité contre l’arrestation
arbitraire, du droit 2 un jugement équitable (articles 6, 7, 9 et 14 du PIDCP). V.
Conférence internationale du travail, 66*™¢ session, Rapport du Comité d’experts
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I’égalité d’opportunité et de traitement par rapport aux travailleurs
nationaux. A part les mesures visant a combattre les migrations
dans des conditions abusives, la Convention contient des mesures de
protection en faveur des travailleurs migrants ayant perdu leur emploi,
ainsi qu’en faveur de ceux qui se trouvent en situation irréguliere®.
Ces mesures de protection, déja tres limitées, sont confrontées aux
dispositions de la seconde partie de la Convention, qui restreint le
champ d’application de 1’égalité de traitement et de chances aux seuls
travailleurs migrants admis régulierement. Cela signifie que ceux en
situation irréguliére n’auront droit qu’a la perception du salaire et
d’autres bénéfices sociaux découlant de la relation de travail déja
installée®® car ils se trouvent exclus de toute garantie qui ne se limite
pas aux emplois antérieurs®’. D’autres garanties concernent le droit
de recours devant une instance administrative ou judiciaire en cas
d’expulsion, ainsi que l’assistance judiciaire au méme titre que les
travailleurs nationaux, y compris la possibilité de se faire assister par
un interprete®. La méme Convention détermine, en outre, que 1’Etat
doit prendre dés que possible une décision pour que le travailleur
migrant sache si sa situation peut étre régularisée®.

sur l'application des conventions et recommandations, General Survey of the Re-
ports relating to Conventions n. 97 and 143 and recommendations n. 86 and 151
concerning Migrant Workers, Bureau international du travail, Geneve, 1980, 69, §
256 et 257. Inséré tardivement dans le texte conventionnel, 'article 1 semble se
détacher de I'objectif général de la premiere partie. Cet article n’a été introduit dans
le texte de la convention qu’a 'occasion de la 60°™ session de la Conférence inter-
nationale du travail lors de 'adoption des instruments de 1975. Il s’agissait origina-
lement d'un amendement proposé par les membres du gouvernement de I’Algérie
et du Mexique. V. CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers in International Human
Rights Law;, op. cit., p. 103.

55 V. articles 8 et 9.

56 Selon le § 34 (1) de la Recommandation 151, rédigé au conditionnel, “tout tra-
vailleur migrant qui quitte le pays d’emploi devrait avoir droit, sans qu'il soit tenu
compte de la [égalité de son séjour dans ce pays: a) au solde de la r*émunération due
pour le travail qu’il a accompli, y compris les indemnités de fin de contrat normale-
ment dues; b) aux prestations qui lui seraient dues en matiére d’accidents du travail
et de maladies professionnelles (...)"”. Afin de faire valoir leurs droits, le travailleur
devrait pouvoir saisir 'organisme compétent et bénéficier de I’égalité de traitement
en matiére d’assistance judiciaire.

57 1l s’agit, par exemple, de I’égalité de chances et de traitement en matiere d’emploi
et de profession, de sécurité sociale, de droits syndicaux et culturels et de libertés
individuelles et collectives (article 10).

58 § 33 de la recommandation 151.

59 Article 8 (1) de la recommandation 151.
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Une véritable dichotomie s’est installée entre la premiére et la
seconde partie de la Convention, autorisant de ce fait’Etat quila ratifie
d’exclure de son acceptation la partie I ou II. Cette fragmentation
qui permet une ratification a Ia carte a été considérée comme le
seul moyen d’assurer un plus grand nombre de ratifications®®. Une
contradiction similaire se trouve dans la recommandation n° 151,
relative aux “travailleurs migrants” adoptée a la méme année®'. Si
Iintention était de rendre effectifs les droits découlant de la relation
de travail aux travailleurs migrants en situation réguliére, on verrait
mal comment mettre en oceuvre les droits reconnus a ceux en
situation irréguliére. Le contenu vague des clauses de protection fait
encore défaut. Cette protection minimale consacrée aux travailleurs
migrants en situation irréguliere est encore plus anéantie en raison
du nombre insuffisant des ratifications, ceci malgré l'initiative de
fragmenter la Convention de 1975 en deux parties.

2) Les possihilites d’acces effectif aux droits devant un organe quasi
juridictionnel de controle

L'acces effectif des travailleurs migrants en situation irréguliere
ne s’effectue pas directement a l'organe quasi juridictionnel de
contrble de I'OIT. Si les individus ne pourront pas adresser une
réclamation au Bureau international du travail (BIT), ils pourront
y accéder indirectement par le biais de l'envoi des informations
pertinentes a leur organisation de travailleurs ou d’employeurs,
conformément aux procédures prévues par la Constitution de 'OIT

60 Pour plus de details, v. CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers in International
Human Rights Law, op. cit., pp. 100-101. Pour la nature des conventions de ’'OIT
ainsi que la procédure d’adoption et de mise en ceuvre des conventions, v. WOLE E,
““Linterdépendance des Conventions internationales au travail”, R.C.A.D.I., 1967,
11, vol. 121, pp. 113-219.

61 La premiére partie de la recommandation portant sur ’égalité de chances et de
traitement, ne concerne que les travailleurs migrants et les membres de leurs fa-
milles qui se trouvent légalement sur le territoire d'un Etat membre. Toutefois, son
article 8 mentionne expressément les travailleurs migrants dont la situation n’est
pas réguliére ou n’a pas pu étre régularisée. Il confére certains droits extensifs a leurs
familles résultant de leur emploi ou d’emplois antérieurs en matiére de rémunéra-
tion, de sécurité sociale, d’appartenance aux organisations syndicales et d’exercice
des droits syndicaux. La partie III de la recommandation précise les normes mini-
males de protection, notamment en cas de perte d’emploi (pt. 32}, d’expulsion (pt.
33: “Tout travailleur migrant faisant l'objet d'une mesure d’expulsion devrait béné-
ficier d’un droit de recours devant une instance administrative ou judiciaire (...)") et
de départ du pays (pt. 34).
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(2.1). Une analyse des réclamations présentées par les associations
de travailleurs migrants sous les auspices de larticle 24 de la
Constitution de I'OIT permettra de constater leur acces effectif aux
mécanismes de contrdle de cette organisation®> (2.2).

2.1. La procédure de soumission des réclamations a I’'0IT

Il est important de remarquer tout d’abord que les mécanismes
de controle de I’OIT, contrairement a ceux développés dans le cadre
des conventions des droits de '’homme de 'ONU, permettent ’acces
des individus, représentés par une organisation de travailleurs ou
d’employeurs, indépendamment de I'acceptation de la compétence
de l'organe quasi juridictionnel par I'Etat mis en cause. L'acces
effectif pourra donc étre exercé automatiquement par une
organisation professionnelle, ce qui a permis le développement d’une
“jurisprudence” en matiere de protection des droits du travail.

Larticle 24 de la Constitution de ’OIT prévoit, en effet, qu'une
organisation professionnelle des travailleurs ou des employeurs
pourra adresser une réclamation au BIT au cas ou elle jugerait
qu’'un quelconque des Membres n’aurait pas assuré d’une maniere
satisfaisante l’exécution d’une convention a laquelle il a adhéré®.
A la suite de la réception d’une réclamation, le Directeur général
en accuse réception et en informe le gouvernement mis en cause.
Il s’agit bien de la premiere étape de la procédure ouverte au titre
de l'article 24, qui comporte quatre étapes au total. La deuxiéme
concerne 'examen de la recevabilité de la réclamation. Parmi les
criteres énumérés a l'article 2 du réglement relatif a la procédure,
on peut citer celle relative a I'exigence que la réclamation porte “sur
une convention a laquelle le Membre mis en cause est partie”®*. En

62 Lauteur a effectué une recherche sur la base de données de I'OIT relative aux
réclamations fondées sur l’article 24 de la Constitution, faisant référence aux tra-
vailleurs migrants de maniére générale.

63 Au-dela de l'acces collectif, la Constitution de I’OIT prévoit également le dépot
des plaintes par un Etat membre au Bureau international du travail au sujet de I'ap-
plication d’une convention. Pour plus de détails concernant cette procédure, v. les
articles 26 a 34 de la Constitution de ’'OIT.

64 V. Reglement relatif a la procédure a suivre pour 'examen des réclamations au
titre des articles 24 et 25 de la Constitution de ’OIT, adopté par le Conseil d’admi-
nistration a sa 57e session (8 avril 1932). Modifié par le Conseil a sa 82e session
(5 février 1938), a sa 212e session (7 mars 1980), a sa 291e session (18 novembre
2004), disponible sur le site: http://www.ilo.org/global/standards/information-re-
sources-and-publications/publications/WCM_041900/lang--en/index.htm.
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cas de recevabilité de la réclamation®®, la troisiéme étape prévoit
son renvoi a2 un Comité tripartite, dont les membres sont désignés
par le Conseil d’administration®. La seule exception consiste a une
réclamation relative aux droits syndicaux. Dans ce cas, elle pourra
étre renvoyée au Comité de la liberté syndicale®”. On passe donc a
la quatrieme étape, dans laquelle 'examen de la réclamation sera
effectué®®. Une fois terminé I'examen de la réclamation quant au
fond, le Comité devra présenter au Conseil d’administration un
rapport décrivant les mesures prises pour examiner la réclamation. Ce
rapport doit contenir ses conclusions sur les questions soulevées et
ses recommandations quant a la décision a prendre par le Conseil
d’administration®. La procédure est conclue avec 'examen de la
réclamation par le Conseil d’administration’, qui se réunit a huit clos.
Le Conseil d’administration pourra rendre la réclamation publique,
ainsi que la déclaration regue en réponse au cas ou il considere que le
gouvernement mis en cause n’a pas envoyé une déclaration dans un
délai raisonnable ou si la déclaration éventuellement recue ne parait
pas satisfaisante’!. Le Conseil d’administration pourra également
engager d’office la procédure de plainte prévue a la constitution
de I'OIT au cas ou il consideére que le gouvernement mis en cause
n‘a pas mis en ceuvre une convention de maniére satisfaisante’”.
Si cette procédure est généralement respectée par les organisations
des travailleurs, il importe de savoir a l'instant si ces associations
revendiquent le respect des droits des travailleurs migrants.

2.2. Les réclamations faisant réféerence aux travailleurs migrants
soumises a I’'0IT

La procédure de contrdle prévue par la Constitution de 'OIT a
déja été mise en ceuvre en ce qui concerne les droits des travailleurs

65 Lobjectif de I'examen de la recevabilité de la réclamation est de vérifier les condi-
tions préalables qui doivent étre remplies avant que le Conseil d’administration
puisse passer a I'examen du fond de la réclamation, ainsi que formuler des recom-
mandations.

66 Article 3, § 1 du réglement.

67 Article 3, § 2 du réglement. La procédure devant le Comité de la liberté syndicale
sera analysée lors de la deuxieéme partie de cet article.

68 Article 4, 5 et 6 du réglement.

69 Article 6 du reglement.

70 Article 7 du réglement.

71 V. article 25 de la Constitution et article 8 du réglement.

72 11 s’agit la possibilité prévue a l'article 24, § 4 de la Constitution de ’'OIT.
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migrants. Actuellement, trois réclamations concernent le non
respect de la Convention n® 97 sur les travailleurs migrants (révisée)
de 1949 et de celle adoptée en 197572, La premiere réclamation a
été présentée au BIT en 1991 par I’Organisation internationale des
employeurs (OIE) et la Fédération vénézuélienne des chambres et
associations de commerce et de production (FEDECAMARAS)"74,
Elles alleguent l'inexécution par le gouvernement du Venezuela
de plusieurs conventions de I’OIT, y compris celle relative aux
travailleurs migrants (dispositions complémentaires), adoptée en
1975 (convention n° 143), diment ratifiée par le Venezuela. Les
organisations plaignantes indiquent que la loi organique du travail
établit que la proportion des travailleurs ressortissants du pays
employés dans une entreprise et dans une exploitation rurale doit
étre supérieure a 80 et 90% par rapport aux travailleurs étrangers.
Selon le Comité, cette exigence viole l'article 10 de la convention,
consacré a l'égalité des chances et de traitement en matiere
d’emploi et de profession, de sécurité sociale, des droits syndicaux
et culturels et de libertés individuelles et collectives, ainsi que
l'article 12, alinéa g, qui prévoit le principe d’égalité de chances
et de traitement en matiére de conditions de travail entre tous les
travailleurs migrants exercant une méme activité. Le Comité a
invité le gouvernement a prendre les mesures nécessaires afin de
se conformer aux dispositions de la convention pertinente. Il est
important de préciser que les dispositions en cause ne visent que
les travailleurs se trouvant légalement sur le territoire de I’Etat.
En l'espéce, 'organisation plaignante a insisté que la plupart des
étrangers migrants étaient venus légalement dans le pays.

La deuxieme réclamation a été présentée en 1997 par la
Confédération générale des travailleurs de I’Argentine (CGT) a propos
du manquement par le gouvernement de 1’Espagne de la convention
n° 97 sur les travailleurs migrants (révisée), 1949, de la convention
n° 111 concernant la discrimination (emploi et profession), 1958,

73 Cette recherche a été conclue a la fin de 2010.

74 Rapport du Comité chargé d’examiner la réclamation alléguant 'inexécution par
le Venezuela des conventions internationales du travail nos. 4, 81, 87, 88, 95, 98,
100, 111, 143, 144 et 158, présentée en vertu de l'article 24 de la Constitution de
I’OIT par I'Organisation internationale des employeurs (OIE) et la Fédération véné-
zuélienne des Chambres et Associations de commerce et de production (FEDECA-
MARAS).
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et de la convention n° 122 sur la politique de I'emploi, 19647°. Les
conventions mentionnées ont été diment ratifiées par I’'Espagne. La
CGT soutient, au nom de I’Association des odontologistes diplomés
d’Argentine, l’existence de discrimination en matiere d’emploi

N

car I'Espagne s’est refusée de continuer a autoriser les dentistes
ayant obtenu leur diplome en Argentine a travailler en Espagne.
Le gouvernement espagnol a ajouté une formalité a la procédure
d’homologation des diplomes étrangers d’odontologie. Selon le
plaignant, ces mesures constituent une violation des conventions
de I'OIT et d’un accord bilatéral de coopération culturelle conclu en
1971 entre 'Espagne et I’Argentine, permettant la reconnaissance
mutuelle des diplomes universitaires délivrés ou reconnus par
chacun des pays. Le Comité a limité son analyse aux conventions
de I'OIT souscrites par 'Espagne. Il a réfuté I'argument consistant
a une violation des conventions n° 111 et 122 car toutes les deux,
qui portent sur la non discrimination dans I'emploi et la profession
et sur le libre choix de I'emploi respectivement, ne visent pas des
distinctions faites entre nationaux du pays concerné et ressortissants
étrangers’®. La seule convention qui pourrait étre applicable est
celle relative aux travailleurs migrants (convention n° 97), en ce

75 Rapport du Comité chargé d’examiner la réclamation alléguant 'inexécution par
I’Espagne de la convention (no 97) sur les travailleurs migrants (révisée), 1949, de la
convention (no 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 1958, et
de la convention (no 122) sur la politique de I'emploi, 1964, présentée en vertu de
l'article 24 de la Constitution de I’OIT par la Confédération générale des travailleurs
de I’Argentine (CGT).

76 La notion d’”ascendance nationale” mentionnée dans le texte des conventions
differe de celle de “nationalité”. Dans le premier cas, il s’agit plut6t des distinctions
établies entre les citoyens d’'un méme pays en fonction du lieu de naissance, de
I’ascendance ou de l'origine étrangere. La convention n° 111 définit le terme discri-
mination comme étant “toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur la race
la couleur, le sexe, la religion, 'opinion politique, ’ascendance nationale ou 'origine
sociale, qui a pour effet de détruire ou d’altérer 1’égalité de chances ou de traitement en
matiére d’emploi ou de profession (...)” (article 1¢, souligné par 'auteur). La conven-
tion n° 122, quant a elle, prévoit “qu’il y aura libre choix de I'emploi et que chaque
travailleur aura toutes possibilités d’acquérir les qualifications nécessaires pour occu-
per un emploi qui lui convienne et d'utiliser, dans cet emploi, ses qualifications ainsi
que ses dons, quels que soient sa race, sa couleur, son sexe, sa religion, son opinion
politique, son ascendance nationale ou son origine sociale” (article 1, § 2, ¢, souligné
par l'auteur). Pour plus de détails concernant le critére de I'ascendance nationale et
sa distinction par rapport a la nationalité, v. NIELSEN (H. K.), “The Concept of Dis-
crimination in ILO Convention No.111”, The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 43, n° 4, octobre 1994), pp. 827-856, spéc. p. 840.
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qu’elle prévoit I'application sans discrimination de nationalité d'un
traitement qui ne soit pas moins favorable que celui appliqué aux
propres ressortissants des Etats ayant ratifié la convention (articles
2 et 6 de la convention). Or, la CGT n’a pas apporté de preuve
afin d’établir 'existence d'une discrimination entre les dentistes
argentins et espagnols car la formalité exigée ne se limitait pas aux
seuls argentins et n’était donc pas contraire a la convention précitée.
C’est la raison pour laquelle aucune recommandation n’a été faite au
gouvernement espagnol.

La troisitme réclamation a été présentée au BIT par le
Congres philippin des syndicats (TUCP) en 2003, alléguant que le
gouvernement chinois n’a pas respecté la convention n° 97 lorsqu’il
a approuvé certaines mesures ayant des conséquences pour les
travailleurs domestiques philippins dans la Région administrative
spéciale (RAS) de Hong-Kong’’. Il s’agit notamment de la réduction
envisagée du salaire minimum des travailleurs domestiques de 400
dollars par mois, de I'imposition d'une taxe mensuelle de 400 dollars
a tous ceux qui emploient des travailleurs domestiques étrangers, de
I'exclusion des travailleurs domestiques étrangers n’ayant pas résidé
dans la RAS de Hong-Kong pendant au moins sept ans du bénéfice
des services de santé publique subventionnés et de l'impossibilité
de retravailler en RAS en cas de violation du contrat d’emploi soit
par 'employeur, soit par le travailleur domestique étranger. Selon
le TUCP, ces mesures constituent une violation du principe de non
discrimination, prévu a l'article 6 de la convention précitée.

Le Comité a estimé qu’il ne pouvait pas déterminer s'il y eu
violation du principe de non discrimination en ce qui concerne la
rémunération car il ne disposait pas de suffisamment d’informations
pour pouvoir établir une comparaison entre les travailleurs étrangers
et les ressortissants. Quant a 'imposition d'une taxe mensuelle a
ceux qui emploient les travailleurs domestiques étrangers, le Comité
a fait valoir que cette mesure pouvait constituer une violation du
principe d’égalité de traitement. Une telle taxe viole les principes
d’équité et de proportionnalité. En ce qui concerne l’exclusion
automatique des bénéfices sociaux, le Comité a considéré que cette
mesure constitue une violation du principe d’égalité de traitement

77 Rapport du Comité chargé d’examiner la réclamation alléguant 'inexécution par
la Chine - Région administrative spéciale de Hong-Kong de la convention (no 97)
sur les travailleurs migrants (révisée), 1949, présentée en vertu de I'article 24 de la
Constitution de I’OIT par le Congres philippin des syndicats (TUCP).
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en matiere de sécurité sociale, ainsi que de l'article 6, paragraphe
1, alinéa b, sous-alinéa ii de la Convention’®. Les dispositions de ce
dernier, de l'avis du Comité, ne sauraient étre interprétées comme
un motif d’exclusion automatique d’une catégorie spécifique de
travailleurs migrants des prestations de sécurité sociale et seraient
contraires a l’esprit de la convention. Cette solution peut ouvrir la
voie a une interprétation téléologique capable d’étendre des droits aux
travailleurs migrants en situation irréguliere. Finalement, le Comité a
souligné que la question relative aux conséquences de la cessation des
contrats et le droit des travailleurs migrants en cas de perte d’emploi
n’a pas été abordée par la convention en l’espéce’. Elle ne prévoit
I’égalité de traitement qu’en ce qui concerne les actions en justice®.
Cet argument n’a pas été soulevé par l'organisation plaignante.
Compte tenu de ce qui précede, le Comité a recommandé au Conseil
d’administration de demander instamment au gouvernement de ne
pas prendre les mesures afin de se conformer aux dispositions de la
convention n° 97, notamment celles relatives a la non discrimination
entre travailleurs nationaux et migrants en matiére de rémunération
et de sécurité sociale.

On constate donc dans les affaires précitées qu’il n’était pas
question de soulever des questions liées a la régularité de la situation
de ces travailleurs migrants. Ces derniers ne pourront saisir le Comité
tripartite qu’a propos des conventions ratifiées par 1’Etat d’emploi.
La protection d la carte fournie par les conventions consacrées
spécifiquement a la protection des travailleurs migrants, combinée
avec le taux faible de ratification des Etats récepteurs forment un
double obstacle difficile d’étre transposé. C’est la raison pour laquelle
le Comité serait peut-étre plus accessible aux travailleurs migrants
en situation irréguliere en cas de violation des conventions générales
de I'OIT par I'’Etat d’emploi. Nier cette évidence en écartant tous
les travailleurs migrants, indépendamment de leur statut du champ
d’application de ces conventions équivaudrait aller a ’encontre de
leur esprit, comme déja reconnu par le Comité.

78 Cet article prévoit que la législation nationale peut prescrire des dispositions
particuliéres en ce qui concerne les prestations ou fractions de prestations payables
exclusivement sur les fonds publics.

79 Ces questions sont traitées par la convention n° 143, qui n’a pas été ratifiée par
la Chine.

80 V. article 6, § 1, alinéa d.
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B) Le droit conventionnel de I’ONU: une protection renforcée mais
toujours a /a carte

Le role de 'ONU s’est concrétisé avec l'adoption de la
Convention sur la protection des travailleurs et des membres de
leur famille, qui confére formellement des droits aux travailleurs
migrants en situation irréguliere (1). La résolution adoptant la
Convention est claire en ce qui concerne la réaffirmation de la
validité permanente des principes et des standards établis par les
instruments internationaux précédents, notamment ceux relatifs a la
protection des droits de ’homme?!. La reconnaissance des droits ou
I’acces formel a ces droits sera évaluée ici conjointement avec I'acces
effectif. Iintention est de dépasser la reconnaissance formelle des
droits afin d’évaluer si les individus pourront accéder effectivement

81 On ne peut pas négliger ici les initiatives prises a ’échelle universelle et régionale
qui s’appliquent également aux travailleurs migrants, indépendamment de leur sta-
tut migratoire. Il convient toutefois de mentionner que 'auteur se limitera a analy-
ser ici les initiatives prises par 'ONU consacrées spécifiquement a la protection des
travailleurs migrants, y compris ceux en situation irréguliere. Au niveau universel,
il s’agit notamment de la Déclaration des droits de ’lhomme, du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Le Comité PIDESC adopte des
observations générales concernant l'interprétation du contenu des dispositions rela-
tives aux droits de ’homme qui ont clarifié 'applicabilité des droits aux travailleurs
migrants irréguliers (V. a ce sujet les observations générales n° 14 (2000), portant
sur “le droit a jouir du meilleur état de santé (art. 12) ; n° 18 (2005), portant sur “le
droit au travail (art. 6) ; n° 20 (2009), relative a “la non-discrimination en matiére
économique, sociale et culturelle (art. 2, § 2)”.), ainsi que du Pacte international re-
latif aux droits civils et politiques. En ce qui concerne le niveau régional, on pourrait
citer la Charte sociale européenne et la Convention européenne relative au statut du
travailleur migrant, la Convention américaine des droits de ’homme et la Charte
africaine des droits de '’homme. La Charte sociale européenne relie le bénéfice des
droits consacrés a la régularité du séjour ou a la régularité de 'emploi V. article 19,
consacré au droit des travailleurs migrants et de leurs familles a la protection et a
I'assistance. Les paragraphes 4, 5, 7 et 8 excluent certains droits aux travailleurs
qui ne se trouvent pas légalement sur le territoire d'un Etat Partie). La Charte des
droits fondamentaux de ’'Union européenne réserve le bénéfice des prestations de
sécurité sociale aux seuls ressortissants des Etats tiers qui résident ou se déplacent
régulierement a l'intérieur de la Communauté (art. 34 (2) de la Charte). Le Comité
de la Charte a effectué une interprétation téléologique de facon a inclure les ressor-
tissants des Etats tiers en situation irréguliére dans son champ d’application. Pour
plus de détails, v. note 138, p. 28 de ce travail. La régularité du séjour joue aussi un
role en matiere de garanties procédurales offertes aux étrangers visés par une mesure
d’expulsion (v. article 1¢" du protocole n.7 de la convention européenne des droits de
I'homme).
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aux droits a travers le Comité des travailleurs migrants, le dernier
organe quasi juridictionnel institué dans le cadre de 'ONU (2).

1) L’acces formel aux droits en vertu des instruments de ’ONU

Apres plus de dix ans de délibération, 1’Assemblée générale
a finalement adopté le 18 décembre 1990 la version finale de la
Convention, qui est entrée en vigueur le 1¢ juillet 2003 aprés avoir
obtenue un minimum de vingt ratifications. Toutefois, aucun pays
occidental récepteur n’a ratifié la Convention, y compris ceux faisant
partie du groupe MESCA?®?, On sait que l'objectif qui a présidé la
Convention est d’améliorer le respect des droits de '’homme pour
les migrants®. Les travaux préparatoires de la convention laissent
comprendre que I'application du traitement national aux travailleurs
migrants n’est pas suffisante afin de protéger leurs droits. Ils doivent
bénéficier d'une protection additionnelle. En tenant compte de cette
nécessité, la Convention posséde quatre objectifs généraux: unifier
le corps des régles applicables aux travailleurs migrants ; compléter
les instruments antérieurs car “les droits des travailleurs migrants
et des membres de leur famille n’ont pas été suffisamment reconnus
et qu'ils doivent donc bénéficier d’'une protection internationale
appropriée”; améliorer la situation des travailleurs migrants et de

82 Ce groupe, composé des pays méditerranéens et scandinaves a été le responsable
de la rédaction de la Convention sur la protection des travailleurs et des membres
de leurs familles sous les auspices de ’'ONU. La doctrine avait déja pointé les rai-
sons de "absence de ratification: FITZPATRICK (J.), The human rights of migrants,
in ALEINIKOFF (T. A.), CHETAIL (V.) Migration and international legal norms,
T.M.C. Asser Press, La Haye, 2003, pp. 169-184, spéc. p. 177 ; HUNE (S.), NIES-
SEN (J.), “Ratifying the UN Migrant Workers Convention: Currrent Difficulties
and Prospects”, Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 12 (1994), No. 4,
pp. 393-404; TARAN (PA.), “The Need for a Rights-Based Approach to Migration
in the Age of Globalization”, in CHOLEWINSKI (R.], GUCHTENEIRE (P. DE),
PECOUD (A.) (dir.), Migration and Human Rights: the United Nations Convention
on Migrant Workers’ Rights, Cambridge [etc.], Cambridge University Press; Paris,
UNESCO Publishing, 2009, p. 154.

83 Pour plus de détails sur la convention, v. CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers
in International Human Rights Law, op. cit., p. 83 et s.; BOHNING, R., “The ILO
and the New UN Convention on Migrant Workers: The Past and Future”, Interna-
tional Migration Review, vol. 25, n° 4, édition spéciale: UN International Conven-
tion on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their
Families, hiver: 1991, pp. 702 et s.; v. NIESSEN, J., TARAN, P. A., “Using the New
Migrant Workers’ Rights Convention”, International Migration Review, vol. 25, n°
4, édition spéciale: UN International Convention on the Protection of the Rights of
All Migrant Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, pp. 859-865.
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leurs familles et prévenir et éliminer les mouvements clandestins
ainsi que le trafic de travailleurs migrants®*.

Les droits des travailleurs migrants se regroupent selon deux
catégories générales. La premiere porte sur les droits des travailleurs
migrants et des membres de leur famille (Partie ITI), qui s’appliquent a
tous les travailleurs migrants, y compris ceux en situation irréguliere.
Ces droits concernent les droits civils et politiques (art. 8-24) et les
droits économiques, sociaux et culturels (art. 25-35). La seconde
catégorie renvoie a la Partie IV de la convention, qui consacre des
droits spécifiques applicables uniquement aux travailleurs migrants
en situation réguliere. La convention établit donc deux sortes de
protection, une plus extensive applicable aux travailleurs migrants
réguliers et une autre plus restrictive, applicable a ceux irréguliers.
On pourrait se poser la question de savoir qu’elle est la raison d’'une
telle distinction. Afin de répondre a cette question il faudra recourir
a l'intention des rédacteurs de cette convention par le biais des
travaux préparatoires. Ce n’est effectivement pas par hasard que les
rédacteurs ont opté pour ’emploi de “Partie” avec un “p” majuscule.
Lintention était bien de se soustraire a l'application de quelques
parties de la Convention sans violer son article 88. Cet article indique
que I’Etat qui ratifie ou adhere a la Convention “ (...) ne peut exclure
I'application d’une Partie quelconque de celle-ci ou, sans préjudice de
I'article 3, exclure une catégorie quelconque de travailleurs migrants
de son application”. La lecture de ce dernier semble faire ressortir
le compromis fragile obtenu entre, d’une part, les Etats membres
qui auraient préféré que la Convention constitue un seul paquet
sans la possibilité d’introduire des réserves et, d’autre part, ceux
qui souhaitaient fragmenter la convention et choisir uniquement la
partie qui leur convenait®®. Par conséquent, les Etats sont autorisés a
introduire des réserves a condition qu’elles n’éliminent pas toute une
“Partie” de la Convention®®. Cette possibilité permettrait d’assurer
un nombre plus élevé de ratifications. Certains Etats ont proposé

84§ 11 et 13 du préambule.

85 V. NAFZIGER (]. A. R.), BARTEL (B. C.}, “The Migrant Workers Convention: Its
Place in Human Rights Law”, International Migration Review, vol. 25, n° 4, édition
spéciale: U.N. International Convention on the Protection of the Rights of All Mi-
grant Workers and Members of their Families, hiver, 1991, pp. 771-799, spéc. p. 785.
86 Contrairement aux conventions de 'ONU, on sait que celles de I'OIT n’ad-
mettent pas de réserve (V. WOLE F, ““L'interdépendance des Conventions interna-
tionales au travail”, R.C.A.D.I., 1967, 11, vol. 121, pp. 113-219).
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Iinclusion d’une clause de réciprocité. Cependant, celle-ci a été
exclue du texte final de la Convention par le Open-ended Working
Group?'.

La plupart des droits mentionnés aux articles de la Convention
se rapportant aux travailleurs migrants y compris a ceux en situation
irréguliere sont déja prévus dans le texte d’autres conventions
internationales, notamment dans les conventions internationales
des droits de ’homme®. Néanmoins, quelques droits nouveaux ont
été explicitement reconnus a tous les travailleurs migrants, comme
par exemple ceux prévus aux articles 33, 25 et 22 de la Convention.
Larticle 33 quant a lui impose aux Etats d’origine, d’emploi ou de
transit de diffuser les droits des travailleurs migrants. Le point 3 de
cet article flexibilise toutefois cette obligation, permettant que les
informations soient fournies dans une langue qu’ils ne comprennent
pas. En ce qui concerne l'article 25, premier alinéa, celui-ci affirme
que les travailleurs migrants doivent bénéficier d'un traitement non
moins favorable que celui dont bénéficient les nationaux de I’Etat
d’emploi en matiére de rémunération et d’autres conditions de travail
et d’emploi. Selon l'alinéa 2 de cet article, le principe de 1’égalité
de traitement ne peut pas étre dérogé 1également dans les contrats
de travail privés. L'alinéa 3 concerne explicitement la protection des
travailleurs migrants en situation irréguliere: il impose aux Etats
d’adopter toutes les mesures nécessaires “afin de faire en sorte que

87 Le groupe de travail des Nations Unies a adopté le texte final des propositions
par consensus. Tous les Etats membres de ’'ONU étaient libres de participer, c’est
pourquoi le groupe était “open-ended”. La participation a varié entre 30 et 60 délé-
gations. Pour plus de détails, v. LONNROTH, J., “The International Convention
of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families in the Con-
text of International Migration Policies: An Analysis of Ten Years of Negociation”,
International Migration Review, vol. 25, n° 4, édition spéciale: UN International
Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of
Their Families, hiver: 1991, pp. 710-736.

88 Il s’agit notamment de la Déclaration universelle des droits de ’lhomme, du Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques, du Protocole facultatif se rapportant au
Pacte international relatif aux droits civils et politiques et de la Convention interna-
tionale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale. La meilleure
fagon de comprendre dans quelle mesure la Convention de 'ONU a introduit de
nouveaux droits, a élargi les droits existants ou a limité de tels droits consiste a ana-
lyser comparativement ses articles par rapport aux conventions internationales des
droits de 'homme. Cette analyse a été effectuée par NAFZIGER (]. A. R.), BARTEL
(B. C.), op. cit., p. 781.
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les travailleurs migrants ne soient pas privés des droits qui dérivent
de ce principe en raison de l'irrégularité de leur situation en matiere
de séjour ou d’emploi”. 1l ajoute qu’”une telle irrégularité ne doit pas
avoir pour effet de dispenser ’employeur de ses obligations 1égales ou
contractuelles ou de restreindre d’'une maniére quelconque la portée
de ses obligations”. Finalement, I'article 22 porte sur l'interdiction
des expulsions collectives des travailleurs migrants et des membres
de leurs familles et établit des conditions pour les expulsions
individuelles, qui doivent respecter le proces équitable.

Fruit d’'un compromis délicat entre les Etats, on voit que la
Convention essaye de concilier la protection des droits de ’homme
des travailleurs migrants irréguliers avec le controle étatique de la
politique nationale d’immigration. Elle prévoit quelques clauses
visant a protéger la souveraineté nationale, notamment l'article 68,
consacré a la prévention et a l’élimination des mouvements et a
I'emploi illégal ou clandestin de travailleurs migrants en situation
irréguliere. Dans le méme sens, on signale également l’article 79,
relatif au droit de chaque Etat partie de fixer les critéres régissant
I'admission des travailleurs migrants et des membres de leurs
familles®. Malgré ces clauses de souveraineté, plusieurs Etats,
y compris ceux qui ont participé activement a la rédaction de
Iinstrument, n’ont pas ratifié le texte final de la convention. Cette
réticence s’explique par des raisons économiques et politiques, qui
donnent la priorité a la lutte contre I'immigration “clandestine” au
détriment du respect des droits fondamentaux.

A partir de l'analyse de l'accés formel aux droits, il faudra
évaluer si les travailleurs migrants en situation irréguliere auront
une voie d’acces permettant de faire valoir les droits reconnus par la
Convention au niveau international.

2) Les possibilites d’acces effectif aux droits devant un organe guasi
juridictionnel de controle

L'acces effectif aux droits prévus dans le texte conventionnel doit
se faire devant son organe quasi juridictionnel de controle. En effet,
le Comité des travailleurs migrants est compétent pour controler la
protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres
de leur famille qui font l'objet de la Convention internationale de

89 Sur ce point, v. CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers in International Human
Rights Law, op. cit., p. 190.
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I’ONU, 11 s’agit du dernier organe conventionnel institué dans le
systeme des Nations Unies. Le Comité est composé de dix experts
au moment de 'entrée en vigueur de la Convention et de quatorze
experts a la suite de son entrée en vigueur®. Si ses compétences
n‘innovent pas par rapport a celles conférées aux autres comités
des conventions des droits de 'homme de 'ONU, on souligne ici
son pouvoir de recevoir des communications individuelles. Une
proposition dans ce sens, finalement incluse a l'article 77 de la
convention, a été faite par I’'Hollande lors des derniéres phases du
processus de rédaction. Il s’agit d’'une voie d’acces privilégiée des
particuliers devant le Comité afin de faire valoir leurs droits en vertu
de la Convention. Ce mécanisme, qui a trouvé une forte opposition
des Etats d’emploi des travailleurs migrants, devrait suppléer
celui relatif aux communications interétatiques, a l’exemple de la
compétence des comités des conventions des droits de ’homme®?.
Il existe toutefois une condition pour que cette procédure puisse
étre activée: il faudra que dix Etats parties aient accepté la compétence
du Comité en vertu de l'article 77 de la Convention®®. Pour 'instant,

90 V. sur le sujet, VANHEULE (D.), “The international Convention on the Protec-
tion of the Rights of all Migrant Workers and Member of Their Families”, in ISA (E
G.) (dir.), FEYTER (K.), International Human Rights Law in a Global Context, Uni-
versity of Deusto, Bilbao, 2009, pp. 473-494 et BUERGENTHAL (T.), SHELTON
(D.), STEWART (D. P), International Human Rights in a nutshell, éd. West Pub-
lishing Co., 4% éd., St. Paul, 1998, pp. 108-111 ; EDELENBOS (C.), “Committee
on Migrant Workers and Implementation of the ICRMW”, in CHOLEWINSKI (R.),
GUCHTENEIRE (P. DE), PECOUD (A.) (dir.), Migration and Human Rights: The
United Nations Convention on Migrant Workers® Rights, Cambridge, Cambridge
University Press, 2009, pp. 100-121.

91 La détermination du nombre d’experts a fait I'objet d'intenses débats au sein du
groupe de travail. Certains auraient préféré un comité moins nombreux pour des
raisons financiéres et pratiques, alors que d’autres soutenaient qu'un comité plus
nombreux serait plus adéquat a la complexité de la convention et pourrait assurer
une défense géographique équitable de l'intérét des Etats d’envoi et de réception
des travailleurs migrants. V. sur ce point, CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers in
International Human Rights Law, op. cit., p. 193.

92 Pour plus de détails, v. Ibid, p. 195.

931l en va de méme en ce qui concerne les communications émanées d'un Etat
partie de la convention (article 76, 1). Selon l'article 77 de la Convention, “1. Tout
Etat partie a la présente Convention peut, en vertu du présent article, déclarer a tout
moment qu’il reconnait la compétence du Comité pour recevoir et examiner des
communications présentées par ou pour le compte de particuliers relevant de sa ju-
ridiction qui prétendent que leurs droits individuels établis par la présente Conven-
tion ont été violés par cet Etat partie. Le Comité ne regoit aucune communication
intéressant un Etat partie qui n’a pas fait une telle déclaration”. Lalinéa 8 dispose
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seulement deux Etats ont émis une déclaration reconnaissant
la compétence du Comité pour recevoir des communications
concernant les prétendues violations des droits consacrés par la
Convention. Il s’agit du Guatemala et du Mexique. C’est la raison
pour laquelle les travailleurs migrants en situation irréguliére ne
pourront pas encore saisir le Comité afin qu’il exerce ses fonctions
quasi contentieuses’. Néanmoins, on pourrait s’en douter que
l'obtention du nombre minimum de déclarations serait suffisante
afin de protéger les droits des travailleurs migrants en situation
irréguliere. Comme on l’a vérifié ci-dessus, les Etats ayant ratifié la
Convention ne sont pas des Etats d’emploi, mais plutdt des Etats
d’envoi des travailleurs migrants. En l’absence d’une acceptation
universelle du texte conventionnel, les possibilités d’acces individuel
offertes a travers le Comité seront condamnées a sommeiller dans
le texte conventionnel, sans jamais pouvoir étre exercées de maniére
effective. acces aux droits demeure dans ce cas uniquement formel.

La Convention ne prévoit aucun mécanisme de controle a
part ceux découlant des communications des particuliers et Etats
parties. Si un Etat viole une disposition de la convention, il n'y a
aucune sanction susceptible d’étre appliquée par le Comité. La seule
disposition concernant le controdle des particuliers concerne l’article
84 de la Partie VIII, qui affirme que chaque Etat partie s’engage a
garantir que les personnes ayant leurs droits et libertés violés devront

que “Les dispositions du présent article entreront en vigueur lorsque dix Etats par-
ties a la présente Convention auront fait la déclaration prévue au paragraphe 1 du
présent article. Ladite déclaration est déposée par 1’Etat partie auprés du Secrétaire
général de I'Organisation des Nations Unies, qui en communique copie aux autres
Etats parties. Une déclaration peut étre retirée a tout moment au moyen d'une no-
tification adressée au Secrétaire général. Ce retrait est sans préjudice de I'examen
de toute question qui fait 'objet d’'une communication déja transmise en vertu du
présent article; aucune autre communication soumise par ou pour le compte d'un
particulier ne sera regue en vertu du présent article aprés que le Secrétaire général
aura regu notification du retrait de la déclaration, 2 moins que I'Etat partie intéressé
n’ait fait une nouvelle déclaration”.

94 Le seul Comité qui exerce des fonctions quasi juridictionnelles est celui des droits
de 'homme, institué par le Protocole facultatif se rapportant au Pacte international
relatif aux droits civils et politiques adopté et ouvert a la signature, a la ratification
et a 'adhésion par I’Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16
décembre 1966. En vertu du Protocole facultatif relatif au pacte international relatif
aux droits civils et politiques, le comité regoit et examine les communications qui
émanent des particuliers qui prétendent avoir été victimes d’une violation d’un des
droits énoncés dans le pacte (article 1¢).
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disposer “d’un recours utile méme si la violation a été commise par
des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles”.
Si une personne a exercé un tel recours, il faudra garantir que sa
plainte soit examinée par les autorités compétentes étatiques. I'Etat
en cause doit développer “les possibilités de recours juridictionnels”
en donnant “suite a tout recours qui aura été reconnu justifié “.
Toutefois, il n'y a aucune disposition prévoyant une immunité aux
travailleurs migrants irréguliers qui décident de saisir les autorités
nationales afin de faire prévaloir leurs droits en vertu de la Partie III
de la convention®. C’est ainsi que "absence de moyens de controle
des dispositions de la convention peut faire en sorte qu’elle devienne
a white elephant®®. Le role des ONGs sera fondamental afin de
faire pression sur les mécanismes de controle®”. Celles-ci pourront
assister les individus pour envoyer une communication au Comité de
contrOle de la Convention®®. Pour l'instant, I'absence de déclaration
acceptant la compétence de ce Comité implique une limitation du
systéme 2 la soumission des rapports étatiques et a leur analyse. Le
mécanisme de contrdle de la Convention de ’'ONU semble donc
plus faible que celui prévu dans le cadre de I’OIT.

De toute facon, les mécanismes évalués qui répondent a une
lecture restrictive des droits, c’est-a-dire, qui ont été institués sur
la base des conventions ratifiées, ne s’aveérent pas susceptibles de
fournir un acces formel et effectif aux droits des travailleurs migrants
en situation irréguliere. C’est la raison pour laquelle on devrait
concevoir une lecture extensive des droits.

95 V. sur le sujet BOSNIAK (L.}, op. cit., p. 760.

96 CHOLEWINSKI (R.), Migrant Workers in International Human Rights Law, op.
cit., p. 199.

97 Selon Henri STEINER, les conséquences de l'utilisation plus fréquente du mé-
canisme de communications individuelle pourraient étre remarquables. V. sur le
sujet STEINER (H. J.), “Individual Claims in a World of Massive Violations: What
Role for the Human Rights Committee?”, in ALSTON (P.), CRAWFORD (].), The
Future of UN Human Rights Treaty Monitoring, éd. Cambridge University Press,
Cambridge, New York, Oakleigh, 2000, p. 34.

98 Pour le role des ONGs, v. NIESSEN (J.), TARAN (P. A.), “Using the New Migrant
Workers’ Rights Convention”, International Migration Review, vol. 25, n° 4, édition
spéciale: UN International Convention on the Protection of the Rights of All Mi-
grant Workers and Members of Their Families, hiver: 1991, pp. 862-863.
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Il. UNE LECTURE EXTENSIVE DES DROITS OU A PRINCIPLE-BASED
APPROACH

Lintention de protéger les travailleurs migrants irréguliers ne
fait pas bon ménage avec les exigences de la souveraineté nationale,
dont l'objectif est de contrdler le flux migratoire. Afin de combler
les lacunes des conventions internationales applicables aux
travailleurs migrants en situation irréguliére, dont la protection
demeure fragmentée et d la carte, une lecture extensive des droits
s'impose. Cette vision progressiste des droits, allant au-dela des
obligations conventionnelles, est fondée plutot sur les principes
au détriment d’'une approche positiviste®. La portée des principes
ne doit pas étre sous-estimée car ceux-ci vont guider ’adoption et
I'application du droit international'®. Ils sont donc supérieurs aux
normes de droit positif car ils refletent I'idée de droit et de justice
et donc la conscience de la communauté internationale!®’. Une
lecture extensive des droits favorise a la fois I'adoption des principes
fondamentaux au travail par 'OIT (A) et I"érosion des différences
de traitement entre les travailleurs migrants réguliers et irréguliers
par le biais de I'application du principe de non-discrimination par la
Cour interaméricaine des droits de ’'homme (B).

A) Les principes fondamentaux au travail reconnus par I’OIT

Lapproche de 'OIT a été toujours tres claire dés ’adoption de ses
premieres conventions: elle vise a établir un standard minimum de

99 ROUSSEAU (C.), Principes généraux du droit international public, vol. 1, éd.
Pedone, Paris, 1944, p. 891.

100 CANCADO TRINDADE (A. A.), Opinion séparée, affaire des usines de pdte a
papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c¢. Uruguay), arrét du 20 avril 2010, p. 12.
Pour les cours de La Haye qui ont abordé le sujet relatif aux principes de droit in-
ternational, v. ROLIN (H.), “Les principes de droit international public, R.C.A.D.I,
1950, 11, vol. 77, pp. 305-479 ; SCHWARZENBERGER (G.), “The fundamental prin-
ciples of international law’, R.C.A.D.I., 1955, 1, vol. 87, pp. 195-385 ; GUGGEN-
HEIM (P), “Les principes de droit international public”, R.C.A.D.I., 1952, I, vol. 80,
pp. 5-189 ; ROUSSEAU (C.), “Principes de droit international public”, R.C.A.D.I.,
1958, 1, vol. 93, pp. 369-549 ; FITZMAURICE (G.), “The general principles of
international law considered from the standpoint of the rule of law”, R.C.A.D.I,,
1957, 11, vol. 92, pp. 1-223 ; SORENSEN (M.), “Principes de droit international
public: cours général”, R.C.A.DI., 1960, I1I, vol. 101, pp. 1-254 ; JENNINGS (R. Y.,
“General course on principles of international law”, R.C.A.D.I., 1967, 11, vol. 121,
pp. 323-605.

101 Idem.
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protection, contrairement a celle de 'ONU, davantage concentrée sur
I’égalité de traitement entre les travailleurs migrants et nationaux. La
Déclaration de I'OIT de 1998, relative aux principes fondamentaux
au travail et son suivi s'inscrit dans cette logique et confirme la
validité des conventions adoptées dans le cadre de I’OIT!2. Elle
prévoit une reconnaissance formelle des principes fondamentaux au
travail (1), en établissant également un mécanisme de suivi afin de
controler le respect étatique des engagements souscrits en vertu de la
déclaration. Ce mécanisme, fondée sur une interprétation extensive
de la charte, est complété par celui établit par le Comité de la liberté
syndicale, qui suit une logique similaire. Si ce dernier n’est pas
directement lié a la déclaration de I’OIT, il pourrait conférer un acces
effectif aux droits des travailleurs migrants en situation irréguliére a
travers le controle du respect du principe de la liberté syndicale, qui
fait partie de I'un des principes reconnus par la Déclaration comme
étant fondamentaux (2).

1) L’acces formel aux droits en vertu de la Déclaration de I’OIT

Loriginalité de la Déclaration de 'OIT de 1998 relative aux
principes fondamentaux au travail et son suivi réside a la fois dans
I'explicitation de la signification des principes et des droits dans
le contexte de I’économie mondialisée et dans la contribution a
I’'application universelle de ces droits'®. Le préambule souligne que
“la garantie des principes et des droits fondamentaux au travail revét
une importance et une signification particuliéres”. Les intéressés
doivent étre dotés de la possibilité de revendiquer librement et avec

102 Cette déclaration a été adoptée par la Conférence internationale du travail a
sa 86" session, Geneve, 18 juin 1998, annexe révisée le 15 juin 2010. Pour un
historique de I"adoption de La Déclaration de 1998, v. “Examen d’une éventuelle dé-
claration de principes de 1’Organisation internationale du Travail relative aux droits
fondamentaux et de son mécanisme de suivi approprié “, CIT, quatre-vingt-sixieéme
session, 1998 (rapport VII), pp. 3-10 et ALSTON (P, “/Core Labour Standards’ and
the Transformation of the International Labour Rights Regime”, in LEARY (V. A.),
WARNER (D.), Social Issues, Globalization and International Institutions — Labour
Rights and the EU, ILO, OECD and WTO, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden,
pp. 7-18. V. égalment KELLERSON (H.), “La Déclaration de 1998 de I'OIT sur les
principes et droits fondamentaux: un défi pour l’avenir ?”, Revue internationale du
Travail, vol. 137 (1998), n° 2, pp. 243-248.

103 MAUPAIN (F), “L’OIT, la justice sociale et la mondialisation”, R.C.A.D.I,,
1999, vol. 278, p. 263. ALSTON (P I’a considéré en tant que tournant de la trans-
formation révolutionnaire de I'OIT, Ibid, p. 2.
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des chances égales leur juste participation aux richesses qu'’ils ont
contribué a générer. LOIT justifie ’adoption de la Déclaration en
raison de l'urgence de “réaffirmer la permanence des principes et
droits fondamentaux inscrits dans la Constitution de I’Organisation
ainsi que de promouvoir leur application universelle”.

Si la Déclaration a été analysée par certains en tant qu’un
renforcement de la protection préexistante dans les instruments
internationaux, d’autres ont pu souligner qu’elle finit par anéantir
les droits, tout en privilégiant une approche flexible et non
contraignante'®*. En effet, une telle initiative, qui repose sur la soft
law, peut s’avérer a la fois positive et négative!?®. Dans le premier cas,
cette approche non contraignante se substituerait indirectement a
I'approche conventionnelle. Il s’agirait d'un moyen complémentaire
de faire en sorte que les Etats respectent les droits fondamentaux
des travailleurs prévus dans les conventions du travail considérées
fondamentales, méme s’ils ne les ont pas ratifiés. Cela permettrait
d’obtenir I'approbation politique d’'un nombre plus expressif d’Etats
membres. Dans le second cas, l'approche non contraignante

104 V. notamment les articles suivants qui ont polarisé le débat: ALSTON (P),
HEENAN (J.), “Shrinking the International Labor Code: an Unintended Con-
sequence of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at
Work”, New York University Journal of International Law and Politics, vol. 36, 2-3,
2004, pp. 221-264; ALSTON (P, “/Core Labour Standards’ and the Transformation
of the International Labour Rights Regime”, European Journal of International Law,
v. 15,2004, pp. 457-521. Ce dernier article a été également publié in LEARY (V. A.),
WARNER (D.), Social Issues, Globalization and International Institutions — Labour
Rights and the EU, ILO, OECD and WTO, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, pp.
1-87 ; LANGILLE (B. A.), “Core Labour Rights: The True Story (Reply to Alston)”,
European Journal of International Law, v. 16, n° 3, 2005, pp. 409-437. Cet article a
été également publié in LEARY (V. A.), WARNER (D.), Social Issues, Globalization
and International Institutions — Labour Rights and the EU, ILO, OECD and WTO,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, pp. 89-124 ; MAUPAIN (E), “Revitalization
not Retreat: the Real Potential of the 1998 ILO Declaration for the Universal Protec-
tion of Worker’s Rights”, European Journal of International Law, vol. 16, 3, 2005,
pp. 439-465; ALSTON (P), “Facing Up to the Complexities of the ILO’s Core La-
bour Standards Agenda”, European Journal of International Law, v. 16, n°® 3, 2005,
pp. 467-480.

105 Néanmoins, Philip ALSTON a souligné que I'adoption de la déclaration fait par-
tie de la stratégie de certains pays, notamment des Etats-Unis, d’orienter le débat
relatif aux droits du travail de la sphére conventionnelle et donc contraignante de
I'OIT vers une approche flexible, laissant une plus grande marge de manceuvre aux
Etats. Francis MAUPAIN soutient de sa part que “l’adoption de la déclaration a été le
résultat d'une négociation complexe et obéit a des motivations trés diverses de la part
des différents protagonistes”, Ibid, p. 263. Il ne met pas l'accent sur les Etats-Unis.
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pourrait servir a anéantir la ratification, l’application et le respect
des conventions fondamentales de 'OIT qui prévoient dans leur
texte les principes et droits mentionnés dans la déclaration. Elle
représenterait ainsi un retour en arriére car les standards auxquels
les principes font référence ont déja été consacrés en termes de droits
par d’autres conventions'®.

Le caractere non contraignant de la déclaration est accentué par
le poids démesuré mis sur les principes au détriment d’une approche
basée sur les droits. Le choix des principes n’est pas aléatoire. En
effet, les principes fondamentaux dont 'OIT fait référence dans sa
Déclaration sont ceux qui ont été exprimés et développés sous la
forme de droits et d’obligations spécifiques au sein des conventions
considérées fondamentales. Il s’agit particulierement des principes
concernant les droits fondamentaux qui font 'objet des conventions
relatives a (i) la liberté d’association et la reconnaissance effective
du droit de négociation collective; a (ii) I’élimination de toute forme
de travail forcé ou obligatoire; (iii) a I’abolition effective du travail
des enfants ; et a (iv) I’élimination de la discrimination en matiére
d’emploi et de profession. On pourrait toutefois s’interroger sur les
raisons du choix de ces quatre principes et droits fondamentaux'®’.
La Constitution de I'OIT et la Déclaration de Philadelphie ne
mentionnent de facon explicite que trois principes repris dans la
Déclaration de 1998 : la liberté d’association, la protection du travail
des enfants et 1’égalité de chances et de traitement. La prohibition
du travail forcé ne bénéficiant pas de mention expresse, le Bureau
a considéré qu’elle “représente la négation absolue de plusieurs des
principes fondamentaux énoncés dans ces textes, en particulier le
fait que le travail n’est pas une marchandise et celui selon lequel le
travailleur a droit au respect de sa dignité et a I'égalité de chances”'%.
C’est ainsi que d’autres principes ont été considérés implicites, leur
force normative n’ayant pas été anéantie. On voit que l’approche
flexible de 'OIT a été orientée plutdt vers les moyens car l'intention
était de permettre aux travailleurs de jouir des droits civils et
politiques et de saisir la justice afin d’invoquer leurs droits sous la

106 ALSTON (P), op. cit., p. 28.

107 Philip ALSTON consideére a ce propos que les quatre ‘core labour standards’
représentent un choix sélectif, voire arbitraire. V. “‘Core Labour Standards’ (...)”, op.
cit., p. 36.

108 MAUPAIN (E), op. cit., p. 271, note 127.
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base de 1’égalité de traitement'®. C’est la raison pour laquelle les
droits économiques et sociaux n‘ont pas été inclus au sein de la
déclaration en tant que principes et droits fondamentaux.

La Déclaration vise donc a rompre avec l'effet relatif des traités
en établissant que I'ensemble des Etats membres “méme lorsqu'’ils
n’ont pas ratifié les conventions en question, ont I’obligation, du seul
fait de leur appartenance a I’Organisation, de respecter, promouvoir
et réaliser, de bonne foi et conformément a la Constitution, les
principes concernant les droits fondamentaux qui sont l’objet
desdites conventions”!!®. Le raisonnement de I’OIT consiste a dire
qu’en adhérant librement a l’organisation, les Etats membres ont
accepté les principes et droits énoncés dans sa Constitution et
dans la Déclaration de Philadelphie. IIs se sont engagés de ce fait a
contribuer de bonne foi a la réalisation des objectifs de I'organisation,
selon une interprétation téléologique'!’. Le choix indispensable de
cette interprétation évite une lecture statique des traités et permet
d’extraire toutes les conséquences explicites ou implicites que la
lettre et 'esprit commandent!'?. En effet, une organisation ne peut
pas rester figée de par sa charte constitutive ; elle doit posséder les
pouvoirs essentiels a 1’accomplissement des fonctions qui lui ont
été attribuées, méme si ceux-ci ne sont pas expressément énoncés
dans sa Charte!''3. Cela est évidemment applicable a I’OIT, la CPIJ

109 V. sur ce point ALSTON (P), “/Core Labour Standards’ (...)”, op. cit., p. 41 et
CLEVELAND, LYON, SMITH, “Inter-American Court of Human Rights Amicus
Curiae Brief: The United States Violates International Law When Labour Law Rem-
edies Are Restricted Based on Workers’ Migrant Status “, Seattle Journal for Social
Justice, n° 1, 2003, 795, at. 844.

110 La Constitution de 'OIT comporte une particularité qui consiste a ’obligation
des Etats-membres de soumettre a leur autorité compétente, dans un délai d’un an,
les conventions adoptées par la Conférence internationale du Travail en vue de les
transformer en loi. Larticle 19, § 5, alinéa e), de la Constitution précise que “ si une
convention n’obtient pas I'assentiment de l’autorité ou des autorités, le Membre ne
sera soumis a aucune autre obligation si ce n’est qu’il devra faire rapport au Direc-
teur général “. Il s’agit de la seule obligation applicable aux Etats-membres qui n’ont
pas ratifié une ou plusieurs conventions de 'OIT. Les Etats doivent donc promou-
voir de bonne foi les buts et objectifs énoncés dans la Constitution de I’'OIT.

111 MAUPAIN (F), op. cit., p. 271.

112 V. a propos de l'interprétation téléologique au sein de 'Union européenne: LE-
COURT |(R.), LEurope des juges, éd. Bruylant, Bruxelles, 1976, pp. 236-237; LE-
COURT (R.), Le juge devant le Marché commun, éd. éd. Institut Universitaire des
Hautes Etudes Internationales, Genéve, 1970, p. 61.

113 La CIJ a fait un usage répété de la théorie des pouvoirs implicites, notamment
a propos du statut international du Sud Ouest africain (avis consultatif du 1¢ juillet
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ayant tres tot souligné que lintention des rédacteurs de son traité
constitutif était de conférer a cette organisation “des pouvoirs tres
étendus (...) en vue d’assurer un régime de travail humain et la
protection des travailleurs salariés”!'*. IOIT doit donc étre dotée du
pouvoir d’élaborer et de proposer des mesures essentielles a cette fin.
Un renforcement de la théorie des pouvoirs implicites a été effectué
par son directeur général lors de la révision de la constitution de ’'OIT
en 1986'">. D’autres initiatives visant a renforcer le mécanisme de
contrdle de I'OIT se sont fondées sur la théorie des compétences
implicites'®.

En l'absence de mention dans le sens contraire, les principes
indiqués a la Déclaration de 1998 s’appliquent également a tous les
travailleurs migrants, indépendamment de leur statut migratoire, et
a tous les Etats membres de ’OIT!!”. C’est sous cette optique que
les travailleurs migrants en situation irréguliére pourront invoquer
la déclaration devant les tribunaux nationaux afin de faire respecter
les principes fondamentaux prévus a la Déclaration. Ils sont dotés

1950), de Veffet des jugements du Tribunal administratif des Nations Unies (avis du
20 juillet 1962), des conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du sud en Namibie (avis consultatif du 21 juin 1971), des réparations des
dommages subis au service des Nations Unies (avis consultatif du 11 avril 1949) et de
la licéité de I'emploi des armes nucléaires (OMS) (avis consultatif du 8 juillet 1996).
114 CPJI série B, n° 13: compétence de I’OIT pour réglementer accessoirement le
travail personnel du patron (1926).

115 1II a déclaré qu’ “une constitution — et cela s’applique spécialement a la Charte
fondamentale d'une organisation internationale — donne vie 4 une institution et
il serait vain et sans doute dangereux de prétendre en fixer étroitement le cours et
le destin. Tout en énongant les objectifs et les garanties essentiels pour tous, cette
Constitution doit étre concue de maniere suffisamment souple pour s’adapter aux
circonstances”, C.R.P. 1986, n° 9, p. 9/7, cité par MAUPAIN (E), “La réforme de
I’Organisation internationale du Travail”, Annuaire francais de droit international,
vol. 33, 1987, p. 482.

116 Selon MAUPAIN (E) “C’est a ce titre qu’au début des années cinquante, dans
le contexte marqué par la guerre froide, s’est développé un mécanisme trés original
qui permet a des organisations de travailleurs ou d’employeurs de soumettre des
plaintes en matiére de liberté syndicale”, in “L’OIT, la justice sociale et la mondia-
lisation”, R.C.A.D.I., 278, 1999, p. 270. V. également “The Strengthening of the
ILO’s Supervisory System”, ILO Doc., GB. 267/LILS/5, 267%¢ session, novembre
1996, § 9.

117 Un nombre important de travailleurs ne peut pas se prévaloir de la liberté
syndicale, reconnue par la convention n° 87 de 'OIT, comme ceux provenant de
quelques Etats comme le Brésil, la Chine, 1'Inde et les Etats-Unis qui n’ont pas rati-
fié la convention en cause. Ces pays sont considérés en tant que pays d’envoi et non
pas récepteurs des travailleurs migrants irréguliers.
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de force normative!'®. Cet aspect positif peut toutefois étre nuancé si
l'on consideére que leur interprétation sera a la charge des autorités
étatiques: une interprétation restrictive conduira certainement a un
niveau de protection plus limité. A part la possibilité d’invoquer les
principes devant les systémes nationaux, qui ne fait pas l'objet de
ce travail, I'objectif ici est de savoir si ces travailleurs auront acces
effectif aux principes et droits reconnus par la Déclaration au niveau
international.

2) Les possibilités d’acces effectif aux droits devant un organe guasi
juridictionnel de controle

La Déclaration de I'OIT prévoyant les principes et droits
fondamentaux au travail n’a pas prévu au mécanisme permettant
I'acces direct des particuliers en cas de violation (2.1). Ils pourront
néanmoins accéder, a travers une organisation professionnelle, au
Comité de la liberté syndicale en cas de violation du principe de la
liberté syndicale et de négociation collective grice a une interprétation
extensive de la Constitution de I’'OIT!". Si le mandat de ce Comité
n’est pas lié a la déclaration de I'OIT de 1998, il pourra permettre un
acces indirect au principe de la liberté d’association et de négociation
collective prévu dans ladite déclaration (2.2).

2.1) L’absence d’acces direct des particuliers en vertu de la Déclaration

Le mécanisme de suivi de la Déclaration de I’OIT de 1998 vise a
promouvoir le concours de ladite organisation dans la mise en ceuvre
de quatre principes fondamentaux et droits relatifs au travail par
les Etats qui n’ont pas ratifié les conventions fondamentales. Il est
marqué par son caractére promotionnel et positif'?°. Néanmoins, les
péres fondateurs de la déclaration n’ont pas innové en qui concerne
les procédures. Ils se sont fondés sur l'article 19, § 5, alinéa e de la
Constitution, qui permet au Conseil d’administration de demander
aux Etats membres des rapports au titre des conventions qu’ils n’ont
pas ratifiées. La seule distinction entre la procédure classique et
celle prévue par la Déclaration tient a sa régularité. Elle englobe a la

118 DWORKIN (R.), Levando os direitos a sério, éd. Martins Fontes, Sdo Paulo,
2002, pp. 23-125.

119 Pour plus de détails, v. VALTICOS (N.), “ Les méthodes de la protection inter-
nationale de la liberté syndicale”, R.C.A.D.I., 1975, 1, vol. 144, pp. 77-138.

120 Annexe révisée de la déclaration (“suivi de la déclaration”), alinéa 2..
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fois un examen annuel comprenant les progres réalisés par les Etats
qui n’ont pas encore ratifié une ou plusieurs conventions de I’OIT
qui font référence directement aux principes et droits mentionnées
dans la déclaration'?!; et un rapport global offrant chaque année un
bilan global de la situation actuelle portant sur les principes et droits
auxquels la déclaration fait référence et permettant de mettre ’accent
sur les domaines qui exigent une attention particuliere!??.

Il convient de souligner que ce mécanisme de controle ne
permet pas 'acces effectif des particuliers, en 1’espéce des travailleurs
migrants en situation irréguliere a un organe quasi juridictionnel
de controle de la déclaration. En effet, le mécanisme de plainte
applicable en matiére de liberté syndicale a été exclu en réponse a
I'opposition ferme de la majorité des gouvernements et du groupe
d’employeurs'?®. 1l serait toutefois souhaitable que de nouveaux
comités soient crées soit en vertu d’'une révision de la Déclaration
de 1998, soit en fonction d’une interprétation téléologique de celle-
ci afin de permettre aux particuliers d’exercer leurs droits en cas de
violation des principes et droits prévus dans cet instrument. Une
telle proposition n’est pas immune aux critiques tendant a rappeler
le caracteére promotionnel de la déclaration. C’est la raison pour
laquelle il faudrait envisager la possibilité de conférer un acces des

121 Les rapports sont étudiés par le comité des experts-conseillers indépendants. Ce
groupe d’experts-indépendants a établi une introduction a la compilation des rapports
annuels. Ils ont présenté une compilation des rapports annuels entre 2000 et 2008.
Le mandat de ce groupe ayant expiré en 2008, le Bureau a présenté la compilation de
I’année 2009. Le rapport vise a donner au Conseil d’administration de 'OIT “une vue
d’ensemble de la situation en ce qui concerne la promotion et la mise en ceuvre des
principes et droits fondamentaux au travail dans chacun des cas de non-ratification”
(Conseil d’administration du BIT, “Examen des rapports annuels en vertu du suivi de
la Déclaration de I’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail”, GB.
304/3, 34¢me session, 27 février 2009, Introduction).

122 Les rapports annuels ont été critiqués par leur contenu général purement des-
criptif de la législation, n’analysant pas avec profondeur de stade de l’application de
la loi. Sur ce point, v. ALSTON (P), op. cit., p. 75. V. également OIT, “Review of the
follow-up to the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at
Work”, Conférence internationale du travail, 99 session, VIIeme rapport, § 27, p.
6. Cette critique trouve d’écho si 'on analyse le contenu de I’examen des rapports
annuels en vertu du suivi de la Déclaration de I’OIT relative aux principes et droits
fondamentaux au travail”. Quant au rapport global établit par le directeur général,
celui-ci a été considéré plus substantif, n’étant toutefois pas capable d’évaluer les
progres effectifs réalisés par les Etats en ce qui concerne les principes et droits dé-
coulant de la déclaration.

123 MAUPAIN (E), op. cit., p. 274.
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particuliers au Comité de la liberté syndicale, méme si celui-ci n’est
pas directement lié a la Déclaration de 1998.

2.2) L’acces indirect des particuliers au Comiteé de la liberté syndicale

La procédure spéciale de contréle en matiére syndicale, qui a
été mise en ceuvre en 1951 avec la création du Comité de la liberté
syndicale, a été qualifiée de révolutionnaire. Le principe de la liberté
syndicale et de la négociation collective sont considérés en tant que
principes fondateurs de I’OIT, ayant été affirmés par la Constitution
de I'OIT et par la Déclaration de Philadelphie. Ils ont fait 'objet de
deux conventions spécifiques: la Convention n°® 87 sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical et la Convention n°® 98 sur
le droit d’organisation et de négociation collective'?*. Ces principes
sont soumis a une procédure particuliere de contrdle devant le
Comité, qui peut étre engagée méme a I'égard des pays qui n’ont pas
ratifié les conventions pertinentes'?®. Cela s’explique en raison de la
nature du mandat du Comité, qui découle directement des buts et
des objectifs fondamentaux énoncés dans la Constitution de I’OIT. En
effet, lorsqu’un Etat adhére a ’OIT il s’engage a respecter les principes
fondamentaux prévus dans la Constitution et dans la Déclaration de
Philadelphie, y compris le principe de la liberté syndicale. 'action
de l'organisation ne pourra donc pas étre considérée comme une
intervention dans les affaires intérieures car elle s’inscrit dans le cadre
du mandat que I'OIT a recu de ses Etats membres.

Le Comité de la liberté syndicale s’est récemment prononcé
sur deux plaintes ayant trait aux droits syndicaux des travailleurs
étrangers en situation irréguliere. La premiere plainte a donné au

124 Pour plus de détails concernant la convention sur la liberté syndicale, v. DUN-
NING (H.), “Les origines de la convention n® 87 sur la liberté syndicale et la protec-
tion du droit syndical”, Revue internationale du Travail, vol. 137 (1998), n° 2, pp.
165-186 ; SWEPSTON (L.}, “Droits de 'homme et liberté syndicale: évolution sous
le controle de 'OIT”, Revue internationale du Travail, vol. 137 (1998), n° 2, pp. 187-
214 ; POTOBSKY (G.), “Liberté syndicale: I'impact de la convention n° 87 et l’action
de 'OIT”, Revue internationale du Travail, vol. 137 (1998), n°® 2, pp. 215- 241.

125 Comité de la liberté syndicale, cas n® 2227, plainte présentée par La Fédération
américaine du travail et Congrés des organisations industrielles (AFL-CIO) et la
Confédération des travailleurs du Mexique (CTM) le 18 octobre 2002, rapport n°
332, LXXXVI, 2003, série B, n°® 3, § 600. Pour la procédure devant le Comité de la
liberté syndicale, v. BIT, La liberté syndicale. Recueil de décisions et de principes du
Comité de la liberté syndicale du Conseil d’administration du BIT, Genéve, Bureau
international du Travail, 5e édition révisée, 2006, pp. 7-12.
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Comité l'opportunité d’interpréter de maniere téléologique la notion
de travailleur pour que les droits dérivés de la Convention sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical de 1948 s’appliquent
également aux travailleurs migrants en situation irréguliere (2.2.1).
La seconde plainte, de sa part, a également permis l'utilisation de
cette méme interprétation de la Constitution de I’OIT afin d’établir
la compétence du comité de la liberté syndicale, indépendamment de
la ratification des conventions internationales s’y rapportant (2.2.2).

2.2.1) Une interprétation teleologique conduisant a élargir la notion de
travailleur

L'Union générale des travailleurs (UGT), un syndicat espagnol,
a introduit une plainte a propos d'une nouvelle loi espagnole
subordonnant l’exercice des droits syndicaux a l'obtention d'un
permis de séjour'?®. Lorganisation plaignante considére que la loi
constitue une violation de la convention n°® 87 de I'OIT sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical de 1948, qui a été diment
ratifiée par ’Espagne. La nouvelle loi limite I'exercice des libertés
syndicales et des droits de gréve, de réunion, de manifestation
et d’association et de négociation collective. Son objectif est de
permettre aux étrangers de jouir de ces droits et libertés uniquement
aprés “ obtention du permis de séjour ou de résidence en Espagne
“. Lorganisation soutient, en outre, que cette nouvelle situation
juridique résulte d’une politique de dissuasion menée par le
gouvernement a I’égard des étrangers en situation irréguliere dans
le pays et a 1’égard des futurs immigrés. Elle affirme que l'attitude
du gouvernement espagnol viole plusieurs instruments consacrés
a la protection des droits de ’homme au niveau international et
régional, étant également condamnable du point de vue social. Ce
comportement est particulierement discriminatoire a 1’égard des
étrangers en situation irréguliere qui vivent dans le pays.

Dans sa réponse, le gouvernement précise que la restriction
des droits des étrangers séjournant illégalement dans le pays n’est

126 11 s’agit de la loi organique no 8/2002 sur les droits et libertés des étrangers
en Espagne et leur intégration sociale (LO 8/2000), entrée en vigueur le 23 janvier
2001. Comité de la liberté syndicale, cas n° 2121, Plainte présentée par L'Union
générale des travailleurs (UGT) le 23 mars 2001, relative au Déni du droit syndical
et des droits de gréve, de réunion, de manifestation, d’association et de négociation
collective aux travailleurs étrangers “en situation irréguliére”, rapport n° 327, vol.
LXXXV, 2002, Série B, n° 1.
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pas motivée par le fait qu’ils sont étrangers, mais justement par le
fait qu’ils sont en situation irréguliere. Il affirme que I'immigrant
irrégulier se trouve dans une situation juridique a fois singuliere et
contradictoire “car si, en tant que personne, il jouit indiscutablement
de droits et de libertés, sa situation irréguliere le tient cependant
a l’écart du systeme juridique qui, dans les sociétés actuelles,
I’autoriserait a jouir de maniére effective de tels droits et libertés”'?’.
Selon le gouvernement espagnol, la loi espagnole a pour seul objectif
d’établir une distinction claire entre, d'une part, les travailleurs
migrants légaux, qui jouissent des droits syndicaux sur un pied
d’égalité avec les ressortissants nationaux, et, d’autre part, les
travailleurs migrants “ en situation irréguliere “.

Le Comité a suivi le raisonnement de l'organisation plaignante
et a réalisé une interprétation extensive de la notion de “ travailleur “
contenue dans larticle 2 de la convention n°® 87 de I'OIT. 1l a souligné
que la seule limitation admise au champ d’application de la convention
était celle prévue par I'article 9 de la convention n°® 87, concernant les
forces armées et la police. Selon le Comité, aux termes de I'article 2 dela
convention n° 87, les travailleurs, sans distinction d’aucune sorte, ont
le droit, sans autorisation préalable, de s’affilier aux organisations de
leur choix. Tous les travailleurs sont donc couverts par la Convention
n® 87. Par conséquent, le Comité a demandé au gouvernement de
tenir compte de larticle 2 de la Convention n° 87 dans sa législation
interne de fagon a ce que tous les syndicats puissent avoir le droit de
représenter et d’assister les travailleurs couverts par la convention en
vue de défendre et promouvoir leurs intéréts, quelque soit leur statut
au regard du droit interne.

Selon I'expérience apportée par le Comité de la liberté syndicale,
on soutient qu’il est possible d’effectuer une interprétation extensive
de la notion de travailleur pour inclure ceux en situation irrégulicre
dans le champ d’application de toutes les autres conventions de
I’OIT, indépendamment de toute mention contraire. En effet, une
mention explicite contraire ne serait pas un obstacle insurmontable
a l'interprétation téléologique, en témoigne la pratique du Comité
européen des droits sociaux!?®. Ce serait une facon d’élargir leur

127 Comité de la liberté syndicale, cas n° 2121, § 556.

128 Le Comité européen des droits sociaux s’est utilisé d’une interprétation téléolo-
gique afin d’élargir les droits applicables aux étrangers en situation irréguliere dans
le territoire des Etats parties a la Charte sociale européenne. Il s’agissait d'une ré-
clamation relative aux dispositions introduites en 2002 et 2003, modifiant le Code
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protection et d’appliquer les droits du travail a tous les travailleurs,
indépendamment de la régularité de leur situation dans I’Etat
d’emploi.

de l'action sociale et des familles, relatives a la “couverture médicale universelle”
(CMU]) (1) et a “ 'aide médicale d’état “ (AME). Ces modifications ont fait en sorte
que les conditions pour la prise en charge des soins médicaux des étrangers en situa-
tion irréguliére en état de besoin soient restreintes. Selon le plaignant, elles violent
les engagements souscrits par les Etats parties de la Charte sociale européenne,
notamment son article 13, § 1 et 4 et 17. La FIDH soutient que l'irrégularité de la
situation des intéressés ne pourrait pas justifier la privation de toute forme d’assis-
tance médicale. Les dispositions en cause seraient donc applicables aux étrangers
en situation irréguliere, malgré le § 1 de 'annexe a la Charte sociale européenne.
Le Comité a pris 'occasion pour affirmer que 'interprétation de la Charte doit étre
faite selon les techniques d’interprétation consacrées par la Convention de Vienne
sur le droit des traités, précisément son article 31, § 1, qui met accent sur l'objet
et le but d'un traité. Le Comité considére que la Charte est “un instrument vivant,
voué a certaines valeurs qui l'inspirent (...)”. Les restrictions aux droits fondamen-
taux doivent donc étre interprétées strictement, de facon a laisser “intacte 1’essence
du droit en question et permettre d’atteindre 1'objectif général de la Charte”. La
finalité de la Charte doit étre prise en compte lors de l'interprétation de I'annexe
1¢, qui restreint son champ d’application aux seuls étrangers résidant légalement
dans le territoire d'un Etat membre. Le Comité a donc jugé que la législation qui
niait le droit a I'assistance médicale aux ressortissants étrangers, méme en situa-
tion irréguliere, était contraire a la Charte. Cette interprétation téléologique et donc
extensive de la Charte a toutefois été 1'objet de critiques adressées par M. Stein EV
JU, dans son opinion dissidente, a laquelle se sont rallié Mme. Polonca KONKAR
et M. Lucien FRANCOIS. Selon eux, les droits sociaux garantis par la Charte visent
uniquement les ressortissants des Etats membres se trouvant légalement sur le ter-
ritoire d’une Partie. La clarté du libellé de 'annexe 1° et des articles invoqués ne
laissent place a aucune ambigiité et donc ne se prétent pas a une interprétation
aussi large. Une interprétation téléologique ne pourrait donc pas aller a I'encontre
d’une formulation explicite de la Charte. V. Comité européen des droits sociaux,
Fédération internationale des Ligues de Droits de ’'Homme c. France, réclamation
n° 14/2003, décision sur le bien-fondé du 8 septembre 2004. Dans sa décision prise
sur le bien-fondé de la réclamation n® 47/2008, le Comité a également fait usage de
I'interprétation téléologique. Il s’agissait d’'une affaire jugé récemment portant sur
la discrimination raciale concernant la jouissance du droit au logement des Roms
et Sintis, ainsi que les difficultés auxquelles ils se heurtent en matiére d’acceés au
logement et aux prestations familiales. De l'avis du Comité, les droits invoqués
s’appliquent également aux ressortissants de pays tiers ou des personnes résidant
illégalement dans un Etat partie. Cette approche téléologique s’avere la plus propre
pour atteindre le but et pour réaliser 1’objet de la Charte sociale. V. Comité européen
des droits sociaux, Défense des Enfants International (DEI) c. Pays-Bas, réclamation
n° 47/2008, décision sur le bien-fondé du 20 octobre 2009.
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2.2.2) Une interprétation téléologique conduisant a établir la compétence
du Comité de la liberté syndicale

La seconde plainte ne concerne pas le droit des travailleurs
en situation irréguliere de s’affilier a un syndicat. Elle porte sur
l'efficacité des sanctions dont un employeur devrait faire 1'objet en
cas de discrimination d’un travailleur étranger en situation irréguliere
en raison de son activité syndicale'*. La Fédération américaine du
travail et Congres des organisations industrielles (AFL-CIO)'° et la
Confédération des travailleurs du Mexique (CTM)'®! ont présenté une
plainte en 2002, a la suite de la décision prise dans la méme année
par la Cour supréme des Etats-Unis dans l'affaire Hoffman Plastic
Compounds contre le Conseil national des relations professionnelles.
En se fondant sur les lois relatives a 'immigration, la Cour supréme
des Etats-Unis avait annulé une décision du Conseil national des
relations professionnelles (NLRB) et de la Cour d’appel fédérale
accordant rétroactivement a un travailleur en situation irréguliere
les salaires qu’il aurait percus s’il n’avait pas été€ illicitement licencié
pour son activité syndicale'??. Les organisations plaignantes alleguent
que ladite décision met en situation difficile plus d’'un million de
travailleurs, qui ne pourront plus exercer leurs droit relatif a la liberté
syndicale du fait de leur situation irréguliere au regard des lois sur
I'immigration. Elle viole les obligations au titre des conventions n°
87 et 98 de I'OIT, ainsi que de la Déclaration de I'OIT relative aux
principes et droits fondamentaux au travail de 1998.

Dans sa communication présentée en 2003, le gouvernement
américain rappelle tout d’abord que les Etats-Unis n’ont pas

129 Comité de la liberté syndicale, cas n® 2227, plainte présentée par La Fédération
américaine du travail et Congrés des organisations industrielles (AFL-CIO) et la
Confédération des travailleurs du Mexique (CTM) le 18 octobre 2002, rapport n°
332, LXXXVI, 2003, série B, n° 3.

130 La Fédération américaine du travail et Congres des organisations industrielles
(AFL-CIO) regroupe 66 syndicats nationaux et internationaux aux Etats-Unis et
représente environ 13 millions de travailleuses et de travailleurs (§ 554 du rapport).
131 La Confédération des travailleurs du Mexique (CTM) représente quant a elle
5,5 millions de membres entretenant des liens familiaux et professionnels étroits
avec les travailleurs mexicains qui travaillent a 'étranger et dont les droits sont
directement et indirectement remis en question par les mesures adoptées par le
gouvernement des Etats-Unis.

132 M. José Castro a été licencié de I'entreprise Hoffman Plastic pour avoir appuyé
une campagne de syndicalisation et distribué des cartes syndicales a des collegues.
Pour plus de détails sur Uaffaire, v. les §s 556 a 577.
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ratifié les conventions n° 87 et 98 et qu’ils nont de ce fait aucune
obligation juridique internationale au titre de ces instruments.
Ce pays a également affirmé que “la Déclaration de 'OIT est une
déclaration de principes non contraignante, qu’il ne s’agit pas d'un
traité et qu’elle ne donne naissance a aucune obligation juridique”!'33.
Ces arguments ont donné au Comité 'opportunité de développer
un raisonnement orienté vers les buts et objectifs fondamentaux
de I'OIT. En effet, il a rappelé que “depuis sa création en 1951, le
Comité a été chargé d’examiner les plaintes alléguant des violations
de la liberté syndicale indépendamment du fait que le pays ait ou
non ratifié les conventions pertinentes de ’'OIT”. Le Comité a insisté
sur le fait que son mandat n’est pas li€é a la Déclaration de ’OIT de
1998, qui possede ses propres mécanismes de suivi ; celui-ci découle
directement des buts et des objectifs fondamentaux énoncés dans la
Constitution de I'OIT. Si l'organisation dispose d'une compétence
en matiere de liberté syndicale et de protection de l'individu, sa
fonction est de contribuer a la mise en ceuvre effective des principes
généraux de la liberté syndicale, 'une des garanties primordiales de
la paix et de la justice sociale. Ce raisonnement a permis au Comité
d’établir sa propre compétence afin d’examiner la plainte en cause,
indépendamment de 1’absence de ratification par les Etats-Unis des
conventions invoquées par l’organisation plaignante.

La question qui se pose au Comité consiste a savoir si les voies
de recours restant a la disposition des travailleurs en situation
irréguliere capables de les protéger dans l'exercice de leur liberté
d’association apres la décision Hoffman peuvent étre considérées
comme étant suffisantes afin de “garantir que ces droits ont une
signification véritable” ou qu’ils soient efficacement protégés's*.
Selon le plaignant, les voies de recours disponibles sont insuffisantes
pour protéger les droits des travailleurs étrangers en matiére de
liberté syndicale en raison de I'intimidation exercée a 'encontre des
travailleurs étrangers. Ceux-ci subissent le risque d’étre licenciés
et d’étre expulsés, ce qui éviterait toute sorte de revendication. La
situation est particulierement grave lorsque I'on considére I’existence
d’environ 8 millions de travailleurs en situation irréguliére aux Etats-
Unis. Le Comité a insisté que la reconnaissance formelle des droits
par la législation américaine, qui interdit les actes de discrimination

133 Comité de la liberté syndicale, cas n® 2227, § 578.
134 Ibid, § 604 et 608.
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antisyndicale, ne sera pas suffisante sans étre accompagnée de
“procédures efficaces assurant une protection adéquate contre de tels
actes”!%. Apres avoir évalué la législation américaine, le Comité a
conclu que les voies de recours disponibles en cas de licenciement
illégal de travailleurs en situation irréguliere ne sont pas suffisantes
afin d’assurer une protection efficace contre les actes de discrimination
antisyndicale. Cette lacune devrait faire ’objet d'une mesure étatique
afin d’éviter d’éventuels abus ou mesures d’intimidation, ainsi que
“toute restriction a l'exercice effectif de leurs droits fondamentaux
en matiere syndicale”'®. Le Comité a finalement invité les Etats-
Unis a modifier la législation afin de la mettre en conformité avec
les “principes de la liberté syndicale” de facon a garantir la protection
effective de tous les travailleurs migrants.

Il est donc clair que le Comité de la liberté syndicale confére une
voie de recours privilégiée pour les individus qui ont leur droit violé
résultant du principe fondamental de la liberté syndicale reconnu par
la Constitution de I’OIT et par la Déclaration de 1998. Si ce Comité
ne peut pas se prononcer a 1’égard des autres principes reconnus par
ladite Déclaration, une violation de ceux-ci ne fait l'objet d’aucun
contrble par 'OIT. Cela n’empéche pas la création d’autres comités
afin de controler le respect des principes considérés fondamentaux
par I’OIT, prévus dans sa constitution. Le méme raisonnement qui
a conduit a la création du Comité de la liberté syndicale confirme
cette possibilité.

Ces deux cas montrent bien qu'une lecture extensive a travers
Iinterprétation téléologique s’impose afin d’assurer la protection et
l'acces effectif des travailleurs migrants en situation irréguliere. Il
s’agit bien d'une lecture qui va au-dela de 'approche traditionnelle,
pouvant permettre l'acces effectif des travailleurs migrants en
situation irréguliere aux principes et droits fondamentaux du
travail. Cette méme idée s’applique a l'initiative prise par la Cour
interaméricaine des droits de l’homme lorsqu’elle a reconnu
I'applicabilité du principe de non discrimination et d’égalité devant
la loi aux travailleurs migrants en situation irréguliere.

135 Idem.
136 Ibid, § 611.
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B) Le principe de non discrimination et d’égalité devant la loi appliqué
par la Cour interaméricaine des droits de I’homme

Un nombre non négligeable d’instruments internationaux
réserve le bénéfice de certains droits aux seuls travailleurs migrants
en situation réguliere, la régularité du séjour constituant un motif
légitime pour fonder les différences de traitement et donc de
protection. Si cette lecture est privilégiée en droit international des
droits de ’homme, son bien-fondé tend a étre remis en cause au nom
d’une interprétation extensive ou progressiste du principe de non
discrimination'¥. La prise en compte des travailleurs migrants en
situation irréguliére en tant que sujets des droits de ’'homme tend a
neutraliser les différences de traitement avec les travailleurs migrants
en situation réguliére et nationaux. La Cour interaméricaine s’est
engagée sur cette voie dans son avis consultatif n° 18 relatif a la
condition juridique et aux droit des travailleurs migrants illégaux.
La question relative au statut juridique des travailleurs migrants en
situation irréguliere et leurs droits y était centrale. Cet avis a fait
couler beaucoup d’encre!®®. Marqué par les arguments de l’ancien
président de la Cour interaméricaine, le juge Antdnio Augusto
Cancado Trindade, il s’inscrit dans une perspective d’”’humanisation
du droit international des droits de ’'homme”'%®. Celle-ci implique

137 V.FLAUSS (].-E), “L'étranger, entre souveraineté nationale et droits de ’homme.
Les principes en droit international”, in CARLIER, ].-Y., Létranger face au droit,
XXeéme Journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 72.
138 V. SCALABRINO (M.), “Les travailleurs clandestins dans la jurisprudence
de la Cour interaméricaine des droits de I’'homme”, in CHETAIL (V.), Mondialisa-
tion, migration et droits de 'homme: le droit international en question, Bruylant,
Bruxelles, 2007, pp. 363-400 ; HENNEBEL L., “Thumanisation du droit interna-
tional des droits de ’homme: commentaire de I’Avis consultatif n° 18 de la Cour
interaméricaine des droits de ’lhomme”, R.T.D.H., n° 59, 2004, p. 747 ; BUR-
GORGUE-LARSEN (L.), UBEDA DE TORRES (A.), Les grandes décisions de la
Cour interaméricaine des droits de ’homme, Bruylant, Bruxelles, 2008, pp. 459 et
s.; LYON (B.), “The Inter-American Court of Human Rights defines unauthorized
migrant workers’ rights for the hemisphere: a comment on advisory opinion 18”,
N.Y.U. Review of Law & Social Change, vol. 28, 2003-2004, pp. 547-596; CLEVE-
LAND (S.), “Rights of undocumented workers, human rights, nondiscrimination,
jus cogens, inter-American system”, American Journal of International Law, 99,
2005, pp. 460-465.

139 CANCADO TRINDADE (A. A.), “ International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium (I)
- General Course on Public International Law”, R.C.4.D.1., vol. 316, 2005, cap. XII, pp. 336-346; CAINCA-
DO TRINDADE (A. A.), “La ampliacion del contenido material del ius cogens”, in
Comité Juridico Interamericano, Curso de Derecho Internacional, XXXIV, 2007, pp.
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une construction juridique fondée sur le dépassement du
“positivisme juridique” au profit d’'un droit universel, retrouvé grace
a la “conscience juridique universelle” ou l'opinio juris communis,
source matérielle du droit des gens, qui est applicable tant aux Etats
quant aux individus'#. II faut, en effet, retrouver ’homme en dehors
des pesanteurs égoistes exprimés par la souveraineté étatique'*!. C’est
I'homme qui doit occuper la position centrale en tant que sujet de
droit interne et international'*>. La situation de vulnérabilité des
travailleurs migrants en situation irréguliére est particulierement
illustrative de la nécessité de protéger ’homme. Uinvisibilité apparente
de ces travailleurs n’a donc pas pour effet d’effacer leur humanité et ne
les condamne pas a l'inexistence. L’avis de la Cour interaméricaine a
permis de “retrouver” les travailleurs migrants en situation irréguliere
par le biais de I'application formelle du principe de non discrimination
et d’égalité devant la loi (1). On pourrait toutefois s’interroger sur le
point de savoir si cette reconnaissance produit des effets tangibles,
pouvant étre traduite par la concession de leur acces effectif aux
systémes de protection des droits de ’'homme (2).

1) L’acces formel aux droits en vertu du principe de non discrimination et
d’égalité devant la loi

Le principe de non discrimination et d’égalité devant la loi a été
appliqué par la Cour interaméricaine des droits de’lhomme (C.I.D.H.)

1-15 ; CANCADO TRINDADE (A. A.), “Jus cogens: The Determination and the
Gradual Expansion of its Material Content in Contemporary International Case-
law”, in Comité Juridico Interamericano, Curso de Derecho Internacional, XXXV,
2008, pp. 3-29 ; CANCADO TRINDADE (A. A.), A humanizacao do Direito Inter-
nacional, Belo Horizonte, ed. Del Rey, 2006, pp. 3-406; CANCADO TRINDADE
(A. A.), “El desarraigo como problema humanitario y de derechos humanos frente a
la conciencia juridica universal”, “Derecho internacional y humanitario y temas de
areas vinculadas”, Lecciones y Ensayos n° 78, Gabriel Pablo Valadares (org.), Lexis
Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pp. 71-116, spéc. chapitre XI.

140 Selon le juge, la prise en compte de la “conscience juridique universelle” jouera
un role fondamental pour l'intensification du processus d’humanisation du droit
international contemporain. Le juge affirme que la conscience serait supérieure a la
volonté. Pour plus de détails, v. opinion séparé § 25 et 87. V. également vote séparé
dans l'affaire des Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiana en la Republica Domi-
nicana (Medidas Provisionales de Proteccion, 2000) devant la CIDH, § 12.

141 M. FLORY, “Ordres juridiques et statut des travailleurs étrangers”, in Colloque
de Clermont-Ferrand, Les travailleurs étrangers et le droit international, éd. Pedone,
Paris, p. 194.

142 Opinion séparée, § 24.
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dans le cadre d’'une demande d’avis soumise par le Mexique. Cette
demande faisait référence a la privation de la jouissance et de I’exercice
par les travailleurs migrants de certains droits concernant le travail. 11
s’agissait notamment de leur compatibilité avec I'obligation étatique
de garantir les principes de I’égalité juridique, de non discrimination
et de protection égalitaire et effective de la loi consacrés dans les
instruments internationaux de protection des droits de 'homme!*3.
La demande en cause a été motivée par I’attitude récurrente des Etats-
Unis d’empécher la jouissance des droits du travail et de ’homme aux
travailleurs mexicains irréguliers dans ce pays. En effet, le Mexique
ne cache pas sa préoccupation en vertu du revirement jurisprudentiel
émanant de la décision de la Cour Supréme nord-américaine dans
I'affaire Hoffman Plastics Compound Inc., qui tend a ouvrir la voie
a toute sorte d’abus contre les travailleurs migrants sans papiers'#*.
Limpossibilité de saisir la C.I.D.H. dans le cadre d’'une procédure
contentieuse afin d’engager la responsabilité des Etats-Unis pour des
violations des droits de ’'homme n’a pas pour autant découragé la
demande mexicaine d'un avis général sur la question relative aux
droits des travailleurs migrants irréguliers de fagcon a produire des
effets indirects sur le territoire des Etats-Unis!#°.

Le Mexique s’est posé la question de savoir si un Etat américain
pourrait, en vertu de son droit du travail, établir un traitement
différent portant préjudice aux travailleurs migrants sans papiers par
rapport aux résidants légaux ou citoyens. Le statut migratoire des
travailleurs sert-il 2 empécher lui-seul la jouissance de tels droits ?
Le Mexique voulait savoir si une telle privation serait compatible

143 Avis n°18/03, § 51.

144 V. Avis n° 18/03, du 17 septembre 2003, sollicité par les Etats Unis mexicains,
relatif au “statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux”, § 2. Comme
on l'a vu ci-dessus, la Cour Supréme avait, en effet, décidé qu'un travailleur mexi-
cain, licencié pour avoir distribué des informations d’ordre syndical, n’avait pas
droit a des indemnités en raison de sa situation irrégulieére sur le territoire des Etats-
Unis (Cour Supréme des Etats-Unis, 27 mars 2002, Hoffman Plastics Compound
Inc v. National Labour Relations Board — NLRB. Cette décision a été prise sous le
prétexte de décourager I’emploi des travailleurs migrants irréguliers ; ’objectif sup-
posé de la législation nord-américaine (IRCA: Immigration Reform and Control Act
de 1986).

145 La possibilité de consulter la Cour a propos de l'interprétation de la conven-
tion américaine des droits de ’homme ou de tout autre traité concernant la protec-
tion des droits de ’homme dans les Etats américains est ouverte a tous les Etats
membres de l'organisation, ainsi qu’a tous les organes énumérés au chapitre X de la
Charte. V. article 64 de la Convention américaine des droits de ’lhomme.
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avec les devoirs d’'un Etat américain qui consiste a garantir la non
discrimination et la protection égalitaire et effective devant la loi,
conformément aux dispositions des instruments régionaux des droits
de ’homme'*®, Dans le cas ot un Etat américain subordonnerait le
respect des droits fondamentaux de ’homme, notamment le droit a
I’égalité devant la loi et a la protection égale sans discrimination aux
objectifs de sa politique migratoire nationale quel serait la validité
d’une telle interprétation face aux droits de I’homme opposables
erga omnes'’ ? Enfin, le principe de non discrimination et le droit
a la protection égalitaire et effective devant la loi, de méme que les
effets juridiques qui en découlent peuvent-ils étre considérés comme
faisant partie des normes de jus cogens'*® ? La Cour a considéré que

146 V. Avis n° 18/03, § 52. Il s’agit ici des articles 2, § 1 de la Déclaration uni-
verselle, de l'article 2 de la Déclaration américaine, des articles 2 et 26 du Pacte
international des droits civils et politiques et des articles 1 et 24 de la Convention
américaine.

147 Concernant les obligations erga omnes, v. CIJ, arrét du 5 février 1970, affaire
Barcelona Traction Light and Power Company Limited (Belgique c. Espagne), deu-
xiéme phase, Rec. 1970, p. 32, § 34. Les obligations erga omnes seraient “les obli-
gations des Etats envers la communauté internationale dans son ensemble {...) “,
tous les Etats “ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés”. V. éga-
lement CIJ, arrét du 30 juin 1995, affaire du Timor oriental (Portugal c. Australie),
Rec. 1995, p. 102, § 28-29.

148 Le concept de jus cogens a été pour la premiére fois consacré dans trois articles
de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 (art. 53, 64 et 71).
Tout traité qui entre en conflit avec une norme impérative du droit international
est nul. La convention ne mentionne pas 1’origine ou le contenu de ces normes, ce
qui a conduit les juges internationaux a clarifier progressivement cette notion. La
jurisprudence a élargi ce principe en le faisant évoluer d'une consécration impli-
cite 4 une consécration explicite. V. CIJ, arrét du 9 avril 1949, Détroit de Corfou
(Royaume Uni c. Albanie), fond, Rec. 1949, p. 22 ; CIJ, arrét du 28 mai 1951, avis
consultatif, Réserves a la convention pour la prévention et répression du crime de
génocide, Rec. 1951, pp. 22-24 ; CIJ, arrét du 15 décembre 1979, affaire relative au
personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis d Téhéran (Etats-Unis d’Amé-
rique c. Iran), demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance, Rec.
1979, pp. 18-20, § 35-44 ; CIJ, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et parami-
Iitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond,
Rec. 1986, pp. 100-101, Rec. § 190 ; CIJ, arrét du 8 juillet 1996, avis consultatif,
Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires, Rec. 1996, pp. 257-258 ;
CIJ, arrét du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle
requéte: 2002) (République démocratique du Congo ¢. Rwanda), compétence de la
Cour et recevabilité de requéte, § 64-70 ; TPI (deuxiéme chambre), arrét du 21 sep-
tembre 2005, Ahmed Ali Yusuf et Al Barakaat International Foundation c. Conseil
et Commission, aff. T-306/01 et Yassin Abdullah Kadi c. Conseil et Commission, aff.
T-315/01 ; TPIY, chambre de premiére instance, 10 décembre 1998, Le procureur c.
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ce principe reléve du domaine du jus cogens (1.1) et s’applique donc
a tous les travailleurs migrants, indépendamment de leur statut
migratoire (1.2). Ce méme principe indique que les droits du travail
s’appliquent a tous les travailleurs migrants car ceux-ci résultent de
la condition méme de travailleur (1.3).

1.1) Le principe de non discrimination et d’égalité devant la loi releve du
jus cogens

Dans son raisonnement, la Cour a analysé d’abord le principe
d’égalité et de non-discrimination pour ensuite pouvoir ’appliquer
aux migrants'®. Elle a observé que la reconnaissance du principe de
’égalité devant la loi fait en sorte que tout traitement discriminatoire
soit interdit!*°. I’égalité devant la loi et la non-discrimination sont
donc inséparables car elles comportent a la fois une connotation
positive et négative. Toutefois, il n'y aura pas de discrimination si une
différence de traitement posséde un objectif 1égitime, n’aboutissant
pas a des situations contraires a la justice. La Cour affirme que le
principe d’égalité devant la loi et de non discrimination imprégne
I'activité du pouvoir étatique a propos du respect et de la garantie
des droits de 'homme. Un Etat ne peut agir, soit sur le plan
international ou interne, de fagon contraire au principe d’égalité et
de non discrimination au détriment d’un groupe de personnes.

Ce principe impératif du droit international général est
applicable a tous les Etats, indépendamment du fait qu’ils fassent ou
non partie d’un traité international quelconque et crée des effets a
I’égard des tiers, y compris des individus. La Cour est allée trés loin en
considérant qu’”en la phase actuelle du droit international, le principe
fondamental d’égalité devant la loi et de non discrimination est rentré

Anto Furundzija, 1T-95-17/1-T , jugement, § 143-157 ; CEDH, 21 novembre 2001,
Al-Adsani, req. n° 35763197. Pour la doctrine, v. notamment VISSCHER (C.), “Posi-
tivisme et jus cogens”, R.G.D.LP, vol. 75, 1971, pp. 5-11; VIRALLY (M.}, “Réflexions
sur le jus cogens”, Annuaire francais de Droit international, 12, 1966, pp. 5-29; et
GAJA (G.), “Jus Cogens beyond the Vienna Convention”, R.C.A.D.I., 1981, III, vol.
172, pp. 271-316.

149 Question n° 2.1 et 4 de la demande d’avis du Mexique.

150 La Cour a distingue les termes de différence et de discrimination. Sans innover
sur ce point, elle a affirmé que le terme “différence” sera employé pour ce qui est
admissible, raisonnable, proportionnel et objectif. La discrimination sera utilisée
pour faire référence a ce qui est inadmissible et viole les droits de ’homme (toute
exclusion, restriction ou privilége qui n’est pas objectif et raisonnable ou qui se ma-
nifeste au détriment des droits de 'homme), v. § 84.
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dans le domaine du jus cogens”'®'. On sait que les conséquences qui
en découlent ne sont pas négligeables'®>. Le principe fondamental
d’égalité et non-discrimination s’appliquerait donc a tous les Etats,
produisant des obligations erga omnes (objectives) de protection qui
doivent étre assurées horizontalement et verticalement'®®. A partir
d’une telle interprétation, I'Etat n’est plus autorisé a empécher ’acces
des individus aux droits et a la justice de fagon discriminatoire.

1.2) Le principe de non discrimination et d’égalité devant la loi
s’applique a tous les travailleurs migrants

Aprés avoir qualifié ce principe, il faudrait évaluer son
application aux migrants, notamment aux travailleurs migrants en
situation irréguliere!®. Ceux-ci se trouvent dans une condition de
vulnérabilité par rapports aux nationaux ou résidants, renforcée par
des situations inégalitaires de jure et de facto qui ne leur permettent
pas d’accéder au service public de facon égalitaire'*®. Ils passent donc
leur vie avec “un sentiment permanent d’injustice”'*®. La Cour a
repris son raisonnement pour affirmer que la situation irréguliere
d'une personne n’est pas une condition nécessaire pour qu'un Etat
respecte et garantisse le principe d’égalité et de non discrimination'®’.
Par conséquent, les Etats ne peuvent pas discriminer ou tolérer des
situations discriminatoires contre les migrants, ce qui ne les empéche
pas toutefois de leur octroyer un traitement différencié en fonction
de la régularité ou non du migrant!®®. Le principe d’égalité et non-
discrimination permet d’extraire des obligations positives et négatives
a la charge des Etats, dont le respect peut étre exigé par les individus.

151 Avis n° 18/03, § 101. La Cour a été accusée d’aller trop loin en consacrant le
principe de non-discrimination comme étant une norme de jus cogens (FLAUSS (J.-
E), op. cit., p. 74).

152 En ce qui concerne les conséquences d'une norme impérative pour le droit des
traités, v. article 53 de la Convention de Vienne du droit des traités du 23 mai 1969.
153 V. avis consultatif n° 18/03, § 110. Le juge A. A. Cancado Trindade a clarifié la
double dimension des obligations erga omnes. Elles auraient, d'une part, une dimen-
sion horizontale, qui conduit a affirmer que les obligations erga omnes s’appliquent
a toute la communauté internationale ; et, d’autre part, une dimension verticale per-
mettant d’étendre les ces obligations tant aux organes et agents public qu’aux particu-
liers dans leurs relations interindividuelles. V. opinion séparée, § 76 et 77.

154 Question n° 2.1 de la demande d’avis du Mexique.

155 Avis consultatif, § 112.

156 Opinion séparée du juge A. A. Cangado Trindade, § 14.

157 Avis consultatif, § 118.

158 Avis consultatif, § 119.
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1.3) Les droits qui résultent de I’application du principe de non
discrimination et d’égalité devant la loi

N

Finalement, la Cour s’est consacrée a analyser les droits
des travailleurs migrants sans papiers en application du principe
d’égalité et non-discrimination'®. Elle a affirmé catégoriquement
que “les droits du travail découlent nécessairement de la condition de
travailleur, celle-ci entendue dans le sens le plus vaste. Toute personne
qui va exercer, exerce ou a exercé une activité rémunérée, acquiert
automatiquement la condition de travailleur et, par conséquent, les
droits inhérents a ladite condition”'®®. Une fois initié un rapport de
travail dans un Etat d’emploi, celui-ci doit obligatoirement assurer le
respect et la garantie de la jouissance des droits du travail sans aucune
discrimination. La situation du travailleur migrant, qu’elle soit ou
non réguliere, est a cet effet dérisoire. Elle ne peut pas constituer une
justification légitime pour le priver de la jouissance et de ’exercice de
ses droits, y compris ceux du travail. La reconnaissance des droits du
travail s’avere une conséquence logique et automatique du rapport
de travail qui s’est établi'®!. En effet, le travailleur migrant irrégulier
ne peut pas vivre dans un néant juridique a cause de sa situation
irréguliére car il est avant tout un travailleur et doit jouir des droits
inhérents a cette condition. Par conséquent, un Etat serait tenu
responsable devant le droit international si, d'une part, il ne veillait
pas a ce que tous les droits du travail que son ordre juridique établit
soient reconnus et appliqués dans I'ensemble du territoire par les
acteurs publics et privés et, d’autre part, s'il tolérerait des actions et
des pratiques de tiers qui portent préjudice aux travailleurs migrants.

La Cour donne quelques exemples de pratiques contraires aux
droits de ’homme des travailleurs migrants, comme la négation du
droit a la retraite pour un travailleur qui remplit les exigences de la loi
et du droit de faire valoir ses droits devant un tribunal compétent de
I’Etat d’emploi'®?. Elle affirme que le droit a un proces équitable fait
partie des droits minimaux qui doivent étre garantis aux migrants,

159 Question n° 2.2 et 1 de la demande d’avis du Mexique.

160 Avis consultatif, § 133 et 134.

161 Cette notion englobe 'ensemble des droits du travailleur conformément au
systéme juridique en cause, qu’il soit national ou international. Dans l’application
des droits, I’Etat doit privilégier I'ordre juridique qui prévoit les droits les plus favo-
rables. V. avis consultatif, § 155 et 156.

162 Avis consultatif, § 154.
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indépendamment de leur statut migratoire'®®. Il s’agit donc d’une
réponse indirecte a I'attitude de la Cour Supréme des Etats-Unis dans
I'affaire Hoffman'®*. Ces garanties judiciaires minimales doivent
étre respectées notamment dans les procédures administratives
et dans toute autre procédure susceptible d’affecter les droits de
I’homme'®®. La Cour cite en tant que droits inaliénables de tous les
travailleurs migrants la prohibition du travail forcé ou obligatoire,
la prohibition et ’abolition du travail des enfants, la protection des
femmes au travail, ainsi que les droits relatifs a ’association et a la
liberté syndicale, la négociation collective, le salaire adéquat pour un
travail diment réalisé, la sécurité sociale, les garanties judiciaires et
administratives, la journée de travail de durée raisonnable et dotée
de conditions adéquates en ce qui concerne la sécurité et ’hygiene,
le repos et I'indemnisation'¢®. S’il ne s’agit pas d’une liste exhaustive
des droits inaliénables, ces exemples semblent néanmoins élargir
les quatre principes fondamentaux du droit du travail énoncés par
I’OIT'®”. En l'absence d’identification des droits substantifs'®®, on
peut penser que les conséquences de l'avis consultatif n° 18/03 a

163 § 121 et 122. La CIDH cite a ce sujet I'avis consultatif relatif au droit a U'infor-
mation sur 'assistance consulaire dans le cadre des garanties du proces équitable,
§ 117 et 119. Selon la Cour, les garanties minimales découlant du proces équitable
s’appliquent dans la détermination de tous les droits, y compris ceux d’ordre civil,
du travail ou fiscal - § 124. V. également opinion séparée du juge A. A. Cancado
Trindade, § 30. La CIDH a en effet privilégié dans les affaires concernant les travail-
leurs I'acces au juge et le droit 2 un proces équitable, ainsi que le droit de propriété et
la liberté d’association. V. BURGORGUE-LARSEN (L.), UBEDA DE TORRES (A.),
Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de ’homme, Bruylant,
Bruxelles, 2008, p. 480. V. CIDH, 2 février 2001, Fond, Baena Ricardo et autres c.
Panama, série C, n° 72, §§ 126 et 127.

164 Pour plus de détails concernant l'affaire, v. p. 28 de ce travail.

165 Avis consultatif, § 125.

166 Avis consultatif, § 157.

167 Selon CLEVELAND S., la Cour n’a pas fourni une base afin de déterminer
quels sont les droits du travail considérés inaliénables, in “Rights of undocumented
workers, human rights, nondiscrimination, jus cogens, inter-American system”,
American Journal of International Law, 99, 2005, p. 464.

168 La C.I.LD.H. n’a toutefois pas analysé la question de la violation des droits
économiques, sociaux et culturels. Une telle approche aurait permis 1’établissement
d’un minimum de droits applicables, n’étant pas limitée a la protection fournie par
I'Etat d’emploi aux travailleurs migrants réguliers ou nationaux. Lapproche de la
Cour peut s’expliquer en fonction du contenu de la demande d’avis formulée par
Le Mexique ou bien en fonction de la sensibilité du sujet, favorisant une prise de
position sur une question moins controversée. Sur ces points, v. LYON B., “The In-
ter-American Court of Human Rights defines unauthorized migrant workers’ rights
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I'égard des travailleurs migrants seront plus importantes en ce
qui concerne les Etats disposant d’une protection plus amplifiée
au niveau national'®. Le travailleur migrant peut donc continuer
a bénéficier d'une protection a la carte, dépendante du niveau de
protection assuré par I’Etat d’emploi selon sa législation nationale.
Cetavis montre donc qu’une éventuelle résorption des différences
de traitement fondées sur la régularité ou non du séjour du travailleur
migrant pourrait étre envisagée par le biais d'un enrichissement, voire
d’une hypertrophie du principe de non discrimination en tant que
norme du droit international en général'’°. Il s’agit de l'interprétation
la plus progressiste des droits des travailleurs migrants en situation
irréguliere déja adoptée. Si elle est effectivement applicable a tous
les Etats membres de 'OEA!"!, son effet ne demeure pas moins

for the hemisphere: a comment on advisory opinion 18”, N.Y.U. Review of Law &
Social Change, vol. 28, 2003-2004, p. 585.

169 Idem.

170 FLAUSS (J.-E), op. cit., p. 73.

171 Les avis rendus par la CIDH ne sont pas juridiquement obligatoires, mais ils
jouissent d’une autorité morale incontestable, permettant a la Cour de contribuer a
I’évolution du droit international des droits de ’homme (Dans ce sens, v. HENNE-
BEL (L.), “Chumanisation du droit international des droits de ’'homme: commen-
taire de ’Avis consultatif n° 18 de la Cour interaméricaine des droits de ’'homme”,
R.TD.H., n° 59, 2004, p. 756). La Cour a insisté pour que I'étendue de ses avis
consultatifs dépasse de loin le cadre limité des Etats qui ont accepté sa compétence.
Son avis ne doit pas se limiter aux Etats qui ont ratifié la Convention américaine car
il vise a “faciliter les Etats membres et les organes de 'OEA l'obtention d'une interpré-
tation judiciaire sur une disposition de la Convention ou d’autres traités concernant
la protection des droits de 'homme dans les Etats américains” (avis consultatif n° 18,
§ 58 et 59. V. également les décisions citées par la Cour: EI derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal,
§ 36 et 40; Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos). La Cour pourra donc émettre un avis sur la com-
patibilité de l'une quelconque des lois d'un Etat avec les instruments internationaux
précités (avis consultatif n° 18, § 53 et 54. V. article 64 de la convention américaine).
Cette caractéristique est particuliérement importante en ce qui concerne l'affaire en
I’espéce. C’est la raison pour laquelle elle tient a insister que les conclusions tirées
dans l'avis consultatif s’appliquent a tous les Etats membres de ’'OEA qui ont ratifié
la Charte de 'OEA, la Déclaration américaine, la Déclaration universelle ou bien le
Pacte International de Droits Civils et Politiques (avis consultatif n° 18, § 60). Les
Etats-Unis d’Amérique devraient donc respecter I’avis consultatif rendu par la Cour, in-
dépendamment de ne pas avoir ratifié la Convention américaine, ce qui est toujours le
cas. Néanmoins, c’est apparemment 'effet contraire qui s’est produit: la 1égislation
nord-américaine portant sur les travailleurs migrants a été endurcie, 'exemple de la
loi de I’Arizona en témoigne. Cette loi sur “le renforcement de ’application de nos
lois et de la sécurité de nos quartiers” est connue sous le nom “projet de loi 1070 ou
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visible a 1’égard des Etats en dehors du systeme!”>. Elle pourra donc
motiver le développement d’une jurisprudence compréhensive plus
orientée vers la souveraineté des individus au détriment du respect
absolu de la souveraineté étatique'’®. Il faudra savoir a présent si
les travailleurs migrants en situation irréguliére, qui en sont les
principaux bénéficiaires, pourront avoir acces effectif au principe
de non discrimination et d’égalité devant la loi devant les organes
juridictionnels de contrdle.

2) Les possibilites d’acces effectif aux droits devant les organes
juridictionnels de controle

Onavu quelajurisprudence dela Cour interaméricaine des droits
de ’homme a joué un role majeur en ce qui concerne la protection
des travailleurs migrants et la reconnaissance de leurs droits. Le
juge interaméricain a surmonté les obstacles a l'universalisation
des droits des travailleurs migrants par le biais d'une interprétation
utile qui a dépassé le cadre conventionnel lorsqu’il a affirmé que
le principe de non discrimination s’applique a tous les travailleurs
migrants indépendamment de leur statut migratoire!’*. Partant
de l'apport de la Cour interaméricaine, il faudra évaluer si les
travailleurs migrants en situation irréguliere pourront désormais
avoir acces effectif a leurs droits, faisant valoir devant les juridictions
internationales les obligations erga omnes de protection, ou si les
développements énoncés dans 'avis de la Cour tendent a se limiter a
la sphere formelle. 11 s’agit ici de ’aboutissement de la consécration
réelle des droits par les cours des systemes des droits de ’'homme. On
parle d'un “droit au droit”, en d’autres termes d’”un droit a un ordre

“Arizona SB 1070”. D’autres exemples concernent l'utilisation de la jurisprudence
Hoffman Plastics par d’autres cours d’appel au Michigan et en Pennsylvanie. V. sur
le sujet LYON B., “The Inter-American Court of Human Rights defines unautho-
rized migrant workers’ rights for the hemisphere: a comment on advisory opinion
18”, N.Y.U. Review of Law & Social Change, vol. 28, 2003-2004, p. 562.

172 La Commission des droits de 'homme de I’'ONU a déja invoqué I’avis consul-
tatif n° 18/03 dans une résolution concernant les droits de I’'homme des migrants. Il
s’agit de la résolution 2004/53, du 20 avril 2004.

173 ANNAN K., “Two concepts of sovereignty”, The Economist, 18 septembre
1999.

174 Opinion consultative n°® 18/03, 17 septembre 2003, sollicitée par les Etats
Unis mexicains, relative a la “condicion juridica y derechos de los migrantes indo-
cumentados”.
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juridique — tant au niveau national qu’international — qui sauvegarde
effectivement les droits fondamentaux de la personne humaine”!”>.

Malgré les développements de la Cour interaméricaine,
les travailleurs migrants en situation irréguliere sont toujours
confrontés a quelques difficultés essentielles afin d’accéder a la justice
internationale et d’obtenir la réalisation de leurs droits'’¢. Leur acces
effectif se heurte, tout d’abord, a la difficulté de leur conférer un acces
direct devant les systémes internationaux des droits de 'homme
(2.1). Si cette difficulté n’est pas particuliére a cette catégorie de
travailleurs, elle produit des incidences sur leur acces a la justice
sur le plan international. Le droit des particuliers de présenter une
requéte, ainsi que la nécessité de prévoir la juridiction obligatoire
des tribunaux internationaux sont nécessairement liées (2.2). On
pourrait dire qu’elles “constituent les véritables pierres angulaires
de la protection internationale des droits de la personne”!’’. Elles
conditionnent l’acceés des particuliers a la justice internationale,
“ce qui constitue une véritable révolution juridique”!'’®. Au-dela
de reconnaitre la juridiction obligatoire des cours des systémes de
protection des droits de ’homme, l'acces effectif des travailleurs
migrants en situation irréguliere pourrait se heurter également a la
régle de I’épuisement des voies de recours internes (2.3).

175 CANCADO TRINDADE (A. A.), Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tome III, Porto Alegre, Brésil, éd. S. A. Fabris, 2002, p. 524, § 187 ; et
CANCADO TRINDADE (A. A.), Evolution du droit international au droit des gens
- I'acceés des individus a la justice internationale, le regard d’un juge, éd. Pedone,
Paris, 2008, p. 117.

176 Le droit d’acces a la justice doit s’entendre lato sensu: il s’agit du droit a ce que
la justice soit faite, in CANCADO TRINDADE (A. A.), Evolution du droit interna-
tional au droit des gens, op. cit., p. 81.

177 OEA, rapport annuel de la cour interaméricaine des droits de 'homme — 2000,
adressé par le Président de La Cour interaméricaine des droits de ’homme, le juge
A. A. Cangado Trindade devant I’Assemblée générale de 'OEA, tenue 2 Windsor,
Canada, annexe LI, pp. 785-790) et OEA, rapport présenté par le Président de la
Cour interaméricaine des droits de ’homme, le juge A. A. Cancado Trindade, a la
Commission des affaires juridiques et politiques du Conseil permanent de ’'OEA,
dans le cadre du dialogue sur le renforcement du systéme interaméricain de pro-
tection des droits de la personne humaine: “vers la consolidation de la capacité
juridique internationale des pétitionnaires dans le systéme interaméricain de pro-
tection des droits de la personne humaine”, 19 avril 2002, OEA, document OEA/
Ser.G/CP/CAJP-1933/02, de 25.04.2002, p. 3.

178 Idem.
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2.1) La nécessité d’un acces direct devant les systemes internationaux
des droits de I’hnomme

Le systeme interaméricain empéche les particuliers d’accéder
directement a la Cour interaméricaine des droits de ’homme. Ils
peuvent uniquement soumettre a la Commission des pétitions
contenant des dénonciations ou des plaintes relatives a une
violation de la présente Convention par un Etat partie'”. Le systéme
interaméricain n’octroie que le locus standi in judicio a toutes les
étapes de la procédure devant la Cour'®’. Si 'on a pu se féliciter de
ce progres déja accompli, la limitation de I'acces direct mérite d’étre
réexaminée. En effet, elle a été maintes fois soulignée par l'ancien
président de la Cour, le juge Antdnio Augusto Cancado Trindade,
qui a proposé de réviser le reglement afin de prévoir 'acces direct
des particuliers devant le systeme interaméricain'®!. Selon le juge, la
reconnaissance de legitimatio ad causam des particuliers devant les
instances internationales répond a une “nécessité de I’ordre juridique
international lui-méme”!%2.

Suivant cette logique, a partir de l'entrée en vigueur du
protocole n° 11 a la Convention européenne des droits de ’homme,
le 1¢ novembre 1998, le mécanisme de controle de la Convention
européenne a été modifié en accordant aux individus I’acces direct a la
Cour européenne (jus standi) en tant que sujets de droit international
des droits de ’homme!®?. Une voie moyenne a été trouvée par le
protocole instituant la récente Cour africaine des droits de ’'homme
et des peuples, entrée en vigueur le 25 janvier 2004 apres le dépot
de quinze instruments de ratification'®*. Il établit que les individus

179 Article 44 de La Convention américaine relative aux droits de 'homme.

180 Reglement de la Cour interaméricaine adopté le 24 novembre 2000 et entré en
vigueur le 1 juin 2001.

181 OEA, rapport annuel de la cour interaméricaine des droits de ’homme — 2000,
adressé par le Président de La Cour interaméricaine des droits de ’lhomme, le juge
A. A. Cancado Trindade devant I’Assemblée générale de ’OEA, ténue a Windsor,
Canada, annexe LI, pp. 785-790.

182 CANCADO TRINDADE (A. A.), Evolution du droit international au droit des
gens, op. cit., p. 29.

183 Larticle 34 du Protocole n° 11 prévoit la possibilité d’introduire des requétes
par des personnes physiques qui se prétendent victimes d’une violation des droits
reconnus dans la Convention ou ses protocoles. UEtat en cause ne pourra pas entra-
ver 'exercice efficace de ce droit.

184 En vertu de l'article 35 § 3, le Protocole est entré en vigueur 30 jours apres le
dépot du 15e instrument de ratification. V. Protocole relatif a la Charte africaine des
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ou les organisations non gouvernementales pourront introduire
des requétes directement devant la Cour, conformément a ’article
34, § 6 du protocole!®. Cet article prévoit un systeme de déclaration
facultative unilatérale de la part des Etats portant acceptation de la
compétence de la Cour afin d’examiner les requétes individuelles.
C’est la condition imposée par le protocole afin qu’un particulier
puisse accéder a la Cour africaine.

2.2) La nécessité de prévoir la juridiction obligatoire des tribunaux
internationaux

La seconde “pierre angulaire de la protection internationale
des droits de la personne” consiste en la nécessité de reconnaitre
la juridiction obligatoire des cours des systémes de protection
des droits de I'homme, qui produit des incidences directes sur
l'acces effectif des travailleurs migrants en situation irréguliere.
Limportance de prévoir la reconnaissance étatique sans réserve de la
juridiction obligatoire des cours internationales a été déja évoquée'®e.
En ce qui concerne la Cour interaméricaine, son ancien président,
le juge Cancado Trindade, avait souligné maintes fois la nécessité
de prévoir I'automatisme de la compétence contentieuse obligatoire
de la Cour par le biais de I'acceptation étatique sans réserve, ainsi

droits de ’homme et des peuples, portant création d’'une Cour africaine des droits
de 'homme et des peuples, adopté a Ouagadougou, Burkina Faso, le 10 juin 1998.
185 Article 5, § 3, du Protocole. Concernant les moyens trouvés par la Commission
afin d’autoriser 'introduction de requétes individuelles et de résoudre le probleme
relatif 4 'absence de mention quant a cette possibilité dans la Charte africaine,
v. ATANGANA AMOUGOU (].-L.), “Avancées et limites du systéme africain de
protection des droits de I’'homme: la naissance de la Cour africaine des droits de
I'homme et des peuples”, Droits fondamentaux, n° 3, janvier — décembre 2003,
p. 178. V. également NALDI (G. J.), MAGLIVERAS (K.), “Reinforcing the African
System of Human Rights: The Protocol on the Establishment of a Regional Court of
Human and People’s Rights”, Netherlands Quaterly of Human Rights, n° 16, 1998,
pp. 431-456 et BELLO (E. G.), “The African Charter on Human Rights and People’s
Rights: A Legal Analysis”, R.C.A.D.I., n° 194, 1985, pp. 21-184.

186 V. Déclaration de Manille sur le réglement pacifique des différents internatio-
naux, adoptée le 15 novembre 1982 par I’Assemblée générale (A/RES/37/10) ; rapport
de l'ancien Secrétaire général M. Boutros-Ghali, intitulé “Agenda pour la paix: diplo-
matie préventive, rétablissement de la paix, maintien de la paix”, présenté par le Se-
crétaire général en application de la déclaration adoptée par la réunion au sommet du
Conseil de sécurité le 31 janvier 1992, A/47/277-S/24111, § 39 ; rapport de 'ancien
Secrétaire général M. Kofi Annan, relatif a la “prévention des conflits armés”, présenté
par le Secrétaire général le 7 juin 2001, A/55/285-5/2001/574, § 48 et 50.
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que de 'amendement de la disposition relative a sa compétence'®’.
Ce serait la seule facon de surmonter les difficultés découlant du
caractere facultatif de I'acceptation de sa compétence contentieuse.
Cette question se pose particulierement dans le contexte de
I'avis consultatif n° 18 rendu par la Cour interaméricaine, dans
lequel le principe de non discrimination a été qualifié en tant qu'une
norme de jus cogens. On pourrait s’interroger sur le point de savoir
si le fait quun différend porte sur le respect d’'une norme de jus
cogens et des obligations erga omnes qui en découlent ne saurait
en lui-méme fonder la compétence de la Cour pour en connaitre,
indépendamment de la régle du consentement des parties a I’exercice
de sa juridiction. Une telle possibilité a été invoquée par le Congo
afin de fonder la compétence de la C.I.J. pour statuer sur l'affaire
relative aux activités armées. Dans son arrét de 2006, concernant
la compétence et recevabilité, la C.1.]. a réitéré que “ 'opposabilité
erga omnes d'une norme et la régle du consentement a la juridiction
sont deux choses différentes “!%%. Elle considére que “le seul fait
que des droits et obligations erga omnes seraient en cause dans un
différend ne saurait [lui] donner compétence” pour connaitre d’un
différend'®®. Par conséquent, le fait qu’un différend porte sur le
respect d'une norme possédant le caractere de jus cogens ne pourrait
pas constituer tout seul le fondement de sa compétence car celle-ci

187 Article 62 de la Convention américaine. CANCADO TRINDADE (A. A.),
Evolution du droit international au droit des gens, op. cit., p. 60 et CANCADO
TRINDADE (A. A.), “La Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme au seuil du
XXlIeme siecle”, Actualité et Droit International, 24 février 2000 (http:/www.ridi.
org/adi), § 7 et 8.

188 V. C.1]., Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002)
(République démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét,
Recueil 2006, p. 6, § 64 ; Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle
requéte: 2002), (République démocratique du Congo c¢. Rwanda), mesures conser-
vatoires, ordonnance du 10 juillet 2002, Recueil 2002, p. 219, § 71 ; Timor oriental
(Portugal c. Australie), Recueil 1995, p. 102, § 29.

189 La mention relative “au seul fait que des droits et obligations erga omnes se-
raient en cause” a soulevé quelques critiques. En ce faisant, la Cour admettrait
indirectement qu’une norme de jus cogens pourrait limiter le principe du consen-
tement étatique a condition que d’autres éléments soient présents. Dans ce sens, V.
QUINDIMIL LOPEZ (]. A.), “Las normas de ius cogens y el consentimiento de los
Estados ante la Corte Internacional de Justicia: ¢hacia un nuevo fundamento de ju-
risdiccion? (Comentarios sobre la sentencia de la Corte Internacional de Justicia de
3 de febrero de 2006, Actividades armadas sobre el territorio del Congo, Reptublica
Democritica del Congo contra Ruanda -nueva demanda de 2002-)”, Revista Elec-
trénica de Estudios Internacionales, n° 12, 2006, p. 11.
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“est toujours fondée sur le consentement des parties”!?°. Dans le cas
contraire, la Cour serait rapidement encombrée par des plaideurs
se contentant d’invoquer la violation de l'interdiction du recours a
la force, reconnue en tant que norme impérative, afin de fonder sa
compétence'”’.

On pourrait transposer cette logique a I'affaire en I'espéce afin de
considérer que la mise en cause du principe de non discrimination,
qualifié de jus cogens, ne serait pas de nature a fonder lui-seul la
compétence des cours des systemes de protection des droits de
I’homme, dont la compétence est conditionnée par le consentement
des Etats en cause. Les travailleurs migrants en situation irréguliere ne
peuvent donc pas écarter le volontarisme étatique en cas de violation
du principe de non discrimination, leur protection demeurant entre
les mains des Etats d’emploi. Néanmoins, si la juridiction des
cours internationales est en général de nature consensuelle, cela
n‘empéche pas de considérer le caractére transitoire de cette regle.
Dans sa déclaration relative a arrét du 3 février 2006, le juge Elaraby
a souligné I'importance de ’acceptation par les Etats de la juridiction
obligatoire de la Cour, tout en affirmant qu’a I'heure actuelle le
reglement judiciaire international est, en général, consensuel'*2.
Cette limitation intrinseéque du Statut, qui reflete les limites du
systeme judiciaire international en général, consiste a des “ vestiges
d’une époque révolue”, qui doivent étre réexaminées'®®. Selon le juge,
il est devenu impératif, au XXIe siécle, de surmonter les obstacles
a l'établissement de la compétence de la Cour. Pour ce faire, il
semble nécessaire de modifier la disposition qui prévoit la nature

190 C.1J., Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte: 2002) (Ré-
publique démocratique du Congo c. Rwanda), compétence et recevabilité, arrét, Re-
cueil 2006, p. 6, § 64.

191 LATTY (E), “La Cour internationale de justice face aux tiraillements du droit
international: les arréts dans les affaires des activités armées sur le territoire du
Congo (RDC c. Ouganda, 19 décembre 2005 ; RDC c. Rwanda, 3 février 2006)”,
Annuaire frangais de droit international, vol. 51, 2005, pp. 211.

192 Déclaration du juge Elaraby, Accord sur les conclusions de la Cour — Limites
du systéme judicaire international- Impossibilité pour la Cour de mettre en appli-
cation le principe de bonne administration de la justice — Affaires connexes fondées
sur des chefs de compétence différents — Non-reconnaissance par le Rwanda de la
juridiction obligatoire de la Cour — Nature consensuelle de la compétence de la Cour
— Gravité de la situation en cause — Importance de I'acceptation par les Etats de la
juridiction obligatoire de la Cour, § 7.

193 Déclaration du juge Elaraby, § 10.
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consensuelle de la compétence de la Cour'®. Il en va de méme en
ce qui concerne les cours des systemes de protection des droits de
I’homme. L’avis consultatif de la Cour interaméricaine pourrait
motiver cette nécessité au profit de la reconnaissance effective des
droits des travailleurs migrants en situation irréguliére.

2.3) La necessité de flexibiliser la regle de I’'epuisement des voies de
recours internes

La regle de I’épuisement des voies de recours internes s’avéere
particulierement inadéquate a la situation juridique des travailleurs
migrants en situation irréguliere. Elle est prévue en tant que
condition de recevabilité des réclamations devant les systémes
quasi juridictionnels et juridictionnels de contréle, a l'instar de la
Convention américaine relative aux droits de ’homme!*, du Protocole
n° 11 de la Cour européenne des droits de ’homme!?® et de la Charte

194 Selon l'opinion individuelle de M. le juge ad hoc Dugard, 1la Cour ne pourrait
pas accepter les arguments avancés par la RDC au risque d’outrepasser sa fonction
juridictionnelle 1égitime car seuls les Etats peuvent modifier I'article 36 du Statut de
la Cour (§ 13). Opinion individuelle de M. le juge ad hoc Dugard, Accord avec l'arrét
de la Cour - Le jus cogens a un role important a jouer dans les affaires jugées par
la Cour - Le jus cogens doit étre invoqué par la Cour, dans I'exercice de son choix
judiciaire, comme un guide et non comme un moyen de faire échec a une norme du
droit international général acceptée et reconnue par la communauté internationale
tout entiére — Largument selon lequel le jus cogens confére compétence a la Cour en
I'espéce est, deés lors, infondé — Pour prouver que la condition de négociation conte-
nue dans une clause compromissoire est satisfaite par des conférences diploma-
tiques, le demandeur doit indiquer avec un certain degré de précision la convention
visée et la nature des violations alléguées.

195 Selon larticle 46, § 1, a) de la Convention américaine relative aux droits de
I’homme, la Commission ne pourra retenir une pétition ou communication que si
“toutes les voies de recours internes aient été diiment utilisées et épuisées confor-
mément aux principes du Droit international généralement reconnus”. Le § 2 de
cet article mentionne des situations dans lesquelles cette régle ne trouverait pas a
s’appliquer. Il s’agit des situations suivantes: “a. Il n’existe pas, dans la législation
interne de I’Etat considéré une procédure judiciaire pour la protection du droit ou
des droits dont la violation est alléguée; b. I'individu qui est présumé 1ésé dans ses
droit s’est vu refuser I’accés des voies de recours internes ou a été mis dans I'impos-
sibilité de les épuiser, ou c. il y a un retard injustifié dans la décision des instances
saisies”.

196 Le Protocole n° 11, qui a introduit la possibilité de présenter des requétes indi-
viduelles, prévoit a I'article 35 que la Cour ne pourra étre saisi “apres I’épuisement
des voies de recours internes, tel qu’il est entendu selon les principes de droit inter-
national généralement reconnus |...)".
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africaine des droits de ’homme et des peuples!”’. Néanmoins, cette
régle ne trouverait pas a s’appliquer au cas ou le travailleur migrant
démontrerait que ceux-ci n’étaient pas effectifs, disponibles et
opérants'®®, ce qui est souvent le cas en ce qui les concerne. En effet,
selon un principe bien établit en droit international, la régle relative
a I’épuisement des recours internes ne s’applique pas aux recours
qui n’ont objectivement aucune chance d’aboutir'®. Il faudra donc
effectuer un test de l'effectivité des recours disponibles?®.

Pour que le droit d’acces a la justice soit effectif encore faut-il
que le justiciable puisse étre entendu par un juge sans étre confronté
a des obstacles insurmontables ou difficiles*!, comme par exemple le

197 Le protocole relatif a la Charte africaine des droits de ’'homme et des peuples,
portant création de la Cour africaine des droits de ’homme, ne mentionne pas la
régle de I’épuisement des recours internes. Toutefois, le réglement intérieur intéri-
maire de la Cour mentionne que les “requétes émanant d’individus et d’organisa-
tions non gouvernementales doivent remplir les autres conditions de recevabilité
prévues par l'article 56.5 et 56.6 de la Charte et I'article 40 du réglement” (article
34, § 4). Les deux dispositions font référence a la régle de I'épuisement des recours
internes en tant que condition de recevabilité des requétes: “ 5. Etre postérieures a
I’épuisement des recours internes s’ils existent, 4 moins qu’il ne soit manifeste a la
Cour que la procédure de ces recours se prolonge de fagon anormale ; 6. Etre intro-
duites dans un délai raisonnable courant depuis I’épuisement des recours internes
ou depuis la date retenue par la Cour comme faisant commencer a courir le délai de
sa propre saisine” (Charte Africaine des droits de ’homme et des peuples, adoptée
le 27 juin 1981 a Nairobi, Kenya, lors de la 18 Conférence de 1’Organisation de
I'Unité Africaine (OUA). Entrée en vigueur le 21 octobre 1986).

198 En d’autres termes, I"auteur d'une communication n’est tenu d’épuiser les re-
cours internes que “dans la mesure ol ceux-ci sont disponibles et opérants et il n’a
pas a utiliser de recours extraordinaires ou de recours dont la disponibilité n’est pas
suffisamment manifeste”, v. Comité des droits de 'homme, affaire Arzuaga gilboa c.
Uruguay, 1994, n 332/1988, § 6.2 ; Cour européenne des droits de I'homme, affaire
Van Oosterwijck, arrét du 6 novembre 1980, Yearbook of the European Convention
on Human Rights, 1980, vol. 23, pp. 491-495.

199 V. Comité des droits de 'homme, affaires Kaaber c. Islande, 1996, n 674/1995 ;
Ilmari lansman et consorts c. Finlande, 1994, n 511/1992 ; Jong-Kyu Sohn c. Repu-
blique de Corée, 1995, n 518/1992.

200 CANCADO TRINDADE (A. A.), “Exhaustion of local remedies under the
United Nations Convenant on Civil and Political Rights and its Optional Protocol”,
International and Comparative Law Quaterly, n° 28, 1979, pp. 734-765 et CANCA-
DO TRINDADE (A. A.), The application of the rule of exhaustion of local remedies
in international law;, its rationale in the international protection of individual rights,
ed. Cambridge university press, Cambridge, 1983, p. 110.

201 Selon le Comité des droits de 'homme, “une situation dans laquelle les tenta-
tives d'un particulier pour saisir les juridictions compétentes de ses griefs sont sys-
tématiquement contrecarrées est contraire aux garanties prévues au § 1 de larticle
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risque d’expulsion des travailleurs migrants en situation irréguliere®®2.
Les nombreuses difficultés auxquelles font face ces travailleurs ont
amené le Comité sur les travailleurs migrants, institué en vertu
de l'article 77 de la Convention sur la protection des travailleurs
migrants et des membres de leurs familles, a souligner que la regle de
I’épuisement des voies de recours internes disponibles ne s’applique
pas “s’il est peu probable que les voies de recours donneraient une
satisfaction effective a ce particulier”. La flexibilisation de la régle de
I’épuisement des recours internes est donc essentielle afin faciliter
I'acces effectif des travailleurs migrants en situation irréguliére aux
systémes internationaux de protection.

14 du pacte” (Comité des droits de ’homme, affaire Bahamonde c. Guinée équato-
riale, 1993, n° 468/1991, § 9.4 ; affaire Avellanal c. Pérou, 1988, n° 202/1986).

202 ROHI (D), “ Discriminations légales et précarité: Algériens et Espagnols de
France”, Direction scientifique (C.) BORDES-BENAYOUN, (C.) DELCROIX, Uni-
versité Toulouse Le Mirail, C.I.R.E.J.E.D. Diasporas, 2002, disponible sur le site:

http://www.gip-recherche-justice.fr/catalogue/PDF/rapports/74 RF_Migrants-rohi.
PDFE
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CONCLUSION

On sait que la protection des travailleurs migrants en situation
irréguliere a été tardivement prise en compte par la communauté
internationale. Les initiatives adoptées au niveau international et
régional laissent toujours une grande marge de manceuvre aux Etats
car la politique migratoire et la lutte contre I'immigration irréguliére
sont privilégiées au détriment des mesures de protection. Le paradoxe
est évident si 'on analyse les solutions apportées par 'OIT et par
I’'ONU dans ce domaine, qui refléetent une lecture restrictive des
droits. Les deux organisations ont réalisé une protection d la carte
des droits des travailleurs migrants en situation irrégulic¢re. Si cette
protection semble étre renforcée par 'ONU, il en demeure plusieurs
différences de traitement par rapport aux travailleurs migrants
en situation réguliére qui indiquent que l'égalité de traitement ne
semble qu’illusoire.

Malgré la reconnaissance formelle des droits au sein de I'OIT et
de ’'ONU, une telle reconnaissance ne répercute pas sur la jouissance
des droits, qui est l'une des préoccupations fondamentales de ce
travail de recherche. En effet, ’évaluation conjointe de 1’acces formel
et effectif dans le cadre d’'une lecture restrictive des droits met en
évidence un décalage évident entre ceux-ci. Un acces formel limité
produit des conséquences non négligeables sur 'acces effectif, qui
semble sommeiller dans les textes conventionnels faute d’une prise
de conscience des Etats d’emploi. Cette hypothéese est confirmée par
I’absence d’acces des travailleurs migrants en situation irréguliere
aux organes quasi juridictionnels de controle, leur saisine étant
dépendante de I'acceptation ou de la ratification des conventions s’y
rapportant par I’Etat en cause. De fait, si le Comité des travailleurs
migrants est toujours inopérant, le Comité tripartite quant a lui
n‘a pas encore analysé des plaintes provenant d’une organisation
professionnelle ayant trait aux droits des travailleurs migrants en
situation irréguliere.

Une approche extensive ou progressiste des droits, fondée sur
les principes découlant de la justice objective, pourrait promouvoir
un meilleur acces formel aux droits et diminuer I"écart entre "acces
formel et effectif. C’est sous cette base que la reconnaissance et la
jouissance des droits pourrait étre assurée aux travailleurs migrants
en situation irréguliere, sans étre confrontée aux résistances
étatiques. Les principes y jouent un role essentiel, notamment dans
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le cas ou l'approche conventionnelle se montre insuffisante. Cette
tendance a été mise en ceuvre par I’OIT dans sa Déclaration relative
aux principes fondamentaux au travail et par la Cour interaméricaine
dans son avis consultatif n°® 18/2003. Ces deux prises de position
ont été importantes afin de surmonter les obstacles résultant de
I’absence d’acceptation des standards internationaux et de permettre
ainsi d’assurer la réalisation des droits des travailleurs migrants en
situation irréguliere. Si cette lecture extensive des droits semble
effectivement élargir I'accés formel aux droits en favorisant une
érosion des différences de traitement entre les travailleurs migrants
en situation réguliere et irréguliere, elle se heurte toutefois a quelques
difficultés concretes mettant en cause son utilité réelle. Labsence
d’'un mécanisme capable de permettre la jouissance des droits
reconnus formellement viderait donc de toute utilité les initiatives
fondées sur les principes.

Qu’elles soient restrictives ou extensives, les approches
développées au cours de ce travail ne laissent pas encore présager
une diminution importante du décalage entre l'accés formel et
effectif devant les systémes international et régional. Dans I'absence
d’un acces simple, rapide et effectif devant les tribunaux nationaux,
les travailleurs migrants en situation irréguliere demeurent des
acteurs invisibles dans la société ou ils vivent. Leur protection est
entre les mains des Etats d’emploi. Ils s’apparentent a “l’étranger”
d’Albert Camus, étant condamnés par la société au cas ou ils ne
joueraient pas le jeu?*®. Revendiquer leurs droits signifierait rompre
avec l'apparente invisibilité de leur situation juridique, avec toutes
les conséquences négatives qui en découlent. Le prix a payer afin de
renoncer au sentiment permanent d’injustice peut s’avérer trop cher.

203 “Létranger” d’Albert CAMUS est étranger dans la société ou il vit car il n’adopte
pas les comportement requis. Selon l'auteur, “dans notre société tout homme qui ne
pleure pas a l'enterrement de sa mere risque d’étre condamné a mort”, Biographie
Albert CAMUS, Folio, Paris, 2007.
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ANNEXES







|. OPINION INDIVIDUELLE DU JUGE A.A. CANCADO
TRINDADE DANS L’AFFAIRE DE GOIBURU ET AUTRES
VERSUS PARAGUAY (CTIADH, ARRET DU 22.09.2006,
SERIE C)

1. La sinistre Opération Condor a finalement été portée a la
connaissance d’un tribunal international, dans la mesure ou la
présente affaire Goiburti et autres versus Paraguay se situe dans
le cadre de cette opération, de laquelle elle est un microcosme.
Dans le présent Jugement, la Cour a souligné I'importance de la
reconnaissance de responsabilité de la part de I'Etat en tant que
“contribution positive au développement de cette procédure” (par.
52). De plus, elle a ajouté que “I'adoption d’un jugement établissant
la vérité quant aux faits et tous les éléments relatifs au fond de
l'affaire, ainsi que les conséquences correspondantes, constitue une
maniére de contribuer a la préservation de la mémoire historique,
de méme qu'une forme de réparation pour les familles des victimes
et en méme temps, une facon de contribuer a éviter que de tels
événements se répetent” (par. 53).

2. Compte tenu de la transcendance historique de cette affaire, je
me vois dans I’obligation de laisser un témoignage, dans cette Opinion
individuelle, de mes réflexions sur le sujet traité dans le Jugement
que la Cour vient d’adopter, pour exposer les raisons de ma position
a ce sujet. Dans cette Opinion individuelle dans l'affaire Goiburi
et autres, j'aborderai les thémes suivants: a) la criminalisation
des violations graves des droits de la personne; b) le contexte du
terrorisme d’Etat: ‘I'Opération Condor’; c) le crime d’Etat revisité; d)
la responsabilité internationale aggravée en raison du crime d’Etat;
e) les éléments de rapprochement de la complémentarité entre
le Droit international des droits de la personne et le Droit pénal
international; f) 1a dissimulation des crimes d’Etat dans I’Opération
Condor; g) Condor redivivus: I'histoire se répéte; et h) I'extension du
contenu matériel du jus cogens.

I. LA CRIMINALISATION DES VIOLATIONS GRAVES DES DROITS DE
L’HOMME

3. Les faits de la présente affaire Goiburt et autres, se situant dans
le cadre de I'Opération Condor, qui a caractérisé 1’époque de ténebres
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et de répression la plus cruelle dans toute I'histoire de I’Amérique
latine en général et du Codne Sud en particulier, revétent la plus
grande gravité. Dans ce Jugement (par. 40 et 41), la Cour rappelle
qu’en reconnaissant, dans sa réponse a la requéte, “les considérations
factuelles” formulées dans cette derniére “quant au fond de 'affaire”,
’Etat défendeur indiqua

“(...) [reconnaitre| que, par le passé, particulierement durant le
régime d’Alfredo Stroessner (1954-1989), de graves violations
des droits de la personne ont été perpétrées |(...). Il n'y a pas
de doutes que I'Etat a manqué a son obligation de garantir [le
respect] des droits durant le régime de 1954-1989, puisqu’au
lieu d’organiser l'appareil gouvernemental de maniére a
pouvoir assurer juridiquement le libre exercice des droits de
la personne, ’Etat lui-méme s’est consolidé en un systéme
de répression et d’exécution de violations systématiques des
droits de la personne.

Toutefois, il est important de mentionner que le Paraguay,
a la différence des autres pays du [C]one [S]ud, n’a jamais
adopté de lois d’amnistie et reconnait l'inapplication de la
prescription en matiére de violations graves des droits de la
personne. IEtat affirme que ces mesures sont des exemples
de mesures préventives visant a éviter la répétition d’abus tels
que ceux enregistrés durant la dictature de 1954-1989”.

4. La Cour elle-méme a établi, en tant que faits prouvés dans le cas
d’espeéce, que

“Les disparitions forcées de MM. Agustin Goiburti Giménez,
Carlos José Mancuello Bareiro et des fréres Rodolfo et
Benjamin Ramirez Villalba (...) comportent des caractéristiques
semblables et se référent a un contexte unique, dans lequel des
agents de I'Etat paraguayen ont illégalement arrété, maintenu
isolé, torturé et fait disparaitre des personnes engagées dans
des activités politiques s’opposant au régime de Stroessner ou
désignées comme ennemies de ce régime” (par. 61.14).

Ces violations étaient commises de maniere systématique et a
échelle interétatique. Ainsi, comme 1’a établi la Cour, “la disparition
du Dr. Goiburi est une affaire qui démontre une action coordonnée
entre les forces de sécurité paraguayenne et argentine, dans le cadre
de I'Opération Condor. Sa disparition fait partie du modus operandi
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selon lequel les Paraguayens étaient portés disparus en Argentine
durant la dictature militaire dans ce pays” (par. 61.27).

5. Le 22 décembre 1992, de nombreux documents — aujourd’hui
conservés dans les dénommées “Archives de la terreur”, a Assomption
-ont été divulgués. Ces archives constituent “une des plus importantes
et indéniables sources de preuves concernant les graves abus commis
durant la dictature du Général Stroessner”, y compris “l’arrestation
arbitraire, la torture, les exécutions extrajudiciaires et les disparitions,
de méme que la coopération répressive internationale” (par.
61.121). En réalité, les faits de la présente affaire Goiburi et autres
parlent d’eux-mémes. Au moment de déterminer la responsabilité
internationale de Etat dans le contexte de la présente affaire, cette
Court a indiqué, dans le Jugement qu’elle vient d’adopter:

“La présente affaire revéte une transcendance historique
particuliere: les faits sont survenus dans un contexte de
pratique systématique de détentions arbitraires, de tortures,
d’exécutions et de disparitions perpétrées par les forces de
sécurité et d’intelligence de la dictature d’Alfredo Stroessner,
dans le cadre de I'Opération Condor, dont les caractéristiques
et la dynamique ont été bricvement mentionnées dans les faits
prouvés (...). Autrement dit, les graves faits se situent dans
le cadre de la répression flagrante, massive et systématique a
laquelle la population a été soumise, a 1’échelle interétatique,
puisque les structures de sécurité étatiques se sont déchainées
contre les nations de maniére coordonnée et transfrontaliére,
sous l'ordre des gouvernements dictatoriaux impliqués” (par.
62)".

6. Dans l'ordre juridique international, le processus historique
actuel de criminalisation des violations graves des droits de la
personne et du Droit international humanitaire a commencé
graduellement a partir de la consécration de ces violations graves dans
les quatre Conventions de Geneve relatives au Droit international
humanitaire de 1949 (et dans les deux Protocoles additionnels de

1 La Cour observe ensuite que, “au cours de la décennie des années soixante-dix,
'exercice du pouvoir par une majorité de régimes dictatoriaux dans la région — parta-
geant la ‘doctrine de la sécurité nationale’ comme base idéologique — a permis a la ré-
pression contre les personnes considérées comme des " éléments subversifs’ d’acquérir
un caractére transfrontiéres a travers I’Opération Condor. C’est le nom clé qui a été
donné a ‘'alliance des forces de sécurité et des services d’intelligence’ des dictatures du
Cone Sud” (par. 64).
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1977), processus s’étant intensifié au cours des dernieres années. Les
faits de 'Opération Condor confirment qu’il a été adéquat de chercher
a établir une hiérarchie de normes et d’interdictions internationales,
de maniere a déterminer les conséquences juridiques des violations
graves des droits et éviter que de telles violations se répétent. De
la méme maniére que les interdictions de jus cogens (cf. infra) ont
été consacrées sur le plan normatif — et encore plus, au niveau du
droit matériel - 1’établissement d’une gradation entre les violations
des droits est actuellement recherchée (certaines violations étant
particulierement graves et constituant, 2 mon avis, de vrais crimes
d’Etat - infra), pour en déterminer les conséquences juridiques.

7. En effet, les progres récents de la criminalisation des violations
graves des droits de la personne et du Droit international humanitaire?
ont suivi, pari passu, I’évolution du Droit international contemporain:
I’établissement d'une juridiction pénale internationale est vu, de
nos jours, comme un élément renforcant le Droit international lui-
méme, surmontant les carences fondamentales passées concernant
I'incapacité de juger et de sanctionner les auteurs de crimes contre
I'humanité?. De tels progrés sont dus, de nos jours, a I'intensification
de la protestation de toute 'humanité — a la conscience juridique
universelle comme source matérielle ultime de tout le Droit — contre
les atrocités qui ont fait, partout, des millions de victimes au cour
des derniéres décennies, atrocités qui ne peuvent plus étre tolérées et
qui doivent étre combattues avec détermination.

2 Cf. G. Abi-Saab, “The Concept of ‘International Crimes’ and Its Place in Contem-
porary International Law”, in International Crimes of State - A Critical Analysis of the
ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility (Ed. J.H.H. Weiler, A. Cassese et M. Spine-
di), Berlin, W. de Gruyter, 1989, p. 141-150; B. Graefrath, “International Crimes - A
Specific Regime of International Responsibility of States and Its Legal Consequences”,
inibid., p. 161-169; P-M. Dupuy, “Implications of the Institutionnalisation of Interna-
tional Crimes of States”, ibid., p. 170-185; M. Gonnelle, “Quelques remarques sur la
notion de ‘crime international’ et sur 1’évolution de la responsabilité internationale de
’Etat”, in Mélanges offerts d P. Reuter - Le droit international: unité et diversité, Paris,
Phédon, 1981, p. 315 a 326; L.C. Green, “Crimes under the I.L.C. 1991 Draft Code”,
24 Israel Yearbook on Human Rights, 1994, p. 19-39.

3 Les travaux préparatoires du Statut de la Cour pénale internationale permanente
—adopté, comme il fallait s’y attendre, lors de la Conférence de Rome de 1998 — paral-
lelement 4 la responsabilité de I’Etat, ont contribué a la prompte reconnaissance de la
responsabilité pénale internationale individuelle dans le champs d’application présente
et future du Statut — ce qui représente un grand pas doctrinal dans la lutte contre I'im-
punité face aux crimes internationaux les plus graves.
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8. Il faut préter attention aux valeurs universelles supérieures
sous-jacentes a toute la question de la récente création d’une
juridiction pénale internationale ayant un caractére permanent.
La cristallisation de la responsabilité pénale internationale des
individus (au méme niveau que la responsabilité de I’Etat) et le
processus actuel de criminalisation des violations graves des droits
de la personne et du Droit humanitaire, constituent des éléments
d’une importance cruciale dans la lutte contre I'impunité et dans le
traitement a donner aux violations passées, pour protéger les droits

de la personne.

Il. LE CONTEXTE DU TERRORISME D’ETAT: L’ OPERATION CONDOR

9. Malgré la gravité des faits de la présente affaire, tout n’a pas
été suffisamment éclairci jusqu’a ce jour (cf. infra) quant aux
détails de I'Opération Condor (dans le cadre de laquelle se situe la
présente affaire Goiburti et autres). Au cours de cette Opération, les
forces de sécurité des Etats du Cone Sud se sont coordonnées, au
plus haut niveau de commandement, pour arréter illégalement ou
arbitrairement, enlever, torturer, assassiner ou faire disparaitre des
milliers de personnes. Bien que certains détails de cette Opération
restent nébuleux jusqu’a ce jour, néanmoins, comme le mentionne
une étude en la matiére,

“(...) Il existe suffisamment de preuves irréfutables indiquant
que le terrorisme d’Etat a été pratiqué a I'échelle internationale.
La documentation trouvée et les témoignages des divers
agents impliqués démontrent la complicité de la police et du
gouvernement du Paraguay avec la répression brutale exercée
par les dictatures de I’Argentine et du Chili, de méme que
celles du Brésil et de la Bolivie. Cette documentation démontre
aussi comment le Général Augusto Pinochet a étendu la
pratique du terrorisme d’Etat a lintérieur et 2 l'extérieur de
son pays. Il existe aussi des preuves indiquant que Pinochet, de
méme que Stroessner, ont consacré une attention spéciale au
renforcement et a la coordination de leurs services de sécurité,
objectif pour lequel ils se sont réunis a diverses occasions”*.

10. Eneffet, leshistoriques Rapports finaux, autantdela Commission
nationale Vérité et Réconciliation (du Chili, 1991, le dénommé
Rapport Rettig) que de la Commission Nationale sur la Disparition

4 E. Cuya, op. cit. infra n. (14), p. 6.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION

251



252

des Personnes (d’Argentine, 1984), confirment lexistence de la
coordination répressive des services secrets des pays du Cone Sud,
connue sous le nom “d’Opération Condor”. Le premier Rapport Final
—de la Commission de Vérité et Réconciliation du Chili — documente
les cas de “33 citoyens chiliens disparus apres avoir été capturés par
des agents argentins, paraguayens ou brésiliens, et livrés a la DINA,
seulement entre 1975 et 1976”°. Le Rapport Rettig fait expressément

N

référence a “I'Opération Condor”:

“T'origine des opérations extérieures de la DINA semble
remonter 3 avril ou mai 1974. (...) A partir de mi-1974, la
DINA développa de plus en plus une ‘capacité extraterritoriale’,
incluant plusieurs pays. (...) En vue de ces mémes objectifs de
répression politique a I'étranger, la DINA s’est mise a la tiche
de créer une coordination des services d’intelligence dans le
Cone Sud, qui semble avoir impliqué, au moins, des services
de sécurité ou groupes apparentés d’Argentine, d’Uruguay,
du Paraguay et du Brésil, en plus du Chili. Ce regroupement,
apparemment coordonné par la DINA, re¢u le nom de Condor,
bien que plusieurs croient que ce surnom s’applique non pas
au regroupement ou a la communauté elle-méme, mais plutot
a un ensemble d’opérations coordonnées entreprises par ces
derniers. La DINA a aussi maintenu des relations bilatérales
avec divers services d’intelligence étrangers, y compris la CIA
et les services d’autres pays”®.

De la méme maniere, la synthése corrigée et actualisée du

Rapport Rettig (2¢ éd., 1999) fait expressément référence au “plan
d’opération dénommé ‘Condor’, qui incluait l’élimination des
opposants politiques”’.
11. Pour sa part, la Commission Nationale argentine sur la
Disparition des Personnes, dans son Rapport “Jamais plus” [Nunca
Mas] (dont la 1ére édition date de novembre 1984), rapporte, au sujet
de la “coordination répressive en Amérique Latine”, que

“11 doit étre souligné que — en lien avec 'opération répressive
illégale réalisée al’intérieur des limites du territoire national —les

5 Ibid., p. 5.

6 Cit. in Informe Rettig, tome II, Santiago du Chili, Commission Nationale de Vérité
et Réconciliation, février 1991, p. 455 a 457 (emphase ajoutée).

7 Cit. in: Nunca Mds en Chile - Sintesis Corregida y Actualizada del Informe Rettig, 2°
Ed., Santiago du Chili, Commission chilienne des droits de ’homme/Fundacién Ideas,
1999, p. 63.
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activités de persécution ont eu lieu sans restriction de frontiéres
géographiques, comptant pour ce  faire sur la collaboration
des organismes de sécurité des Etats limitrophes, lesquels,
réciproquement, procédaient a I'arrestation d’individus sans
aucun respect pour l'ordre juridique, violant clairement les
traités et conventions internationaux ratifiés par notre pays
relativement au droit d’asile et de refuge politique. Des agents
de répression étrangers ont méme opéré a l'intérieur de notre
territoire, procédant a l’arrestation de citoyens uruguayens,
paraguayens, boliviens et d’autres nationalités. Ces habitants
étrangers furent enlevés dans la plus grande clandestinité et
impunité, puis livrés aux autorités de leurs pays d’origine. |...)

La méthodologie employée consista, essentiellement, en
la correspondance entre les groupes de répression illégaux,
lesquels, en définitive, agirent comme s’ils constituaient une
seule et unique force (...) opératoire |...).

Lamentablement, ce qui est arrivé démontre l’existence
d’'un appareil répressif typiquement “multinational’. Sous
sa protection, les forces de répression étrangéres passérent
a intégrer les dénommés ‘groupes de travail’, se consacrant
a enlever, interroger sous la torture, assassiner ou transférer
leurs compatriotes vers les centres de détention clandestins
situés dans leurs propres pays”s.

12. Comment, considérant les faits de 'Opération Condor — dont
tous les détails macabres ne sont pas encore entierement connus —
évaluer pareille distorsion des fins de I'Etat? Dans 'univers conceptuel
du droit, une telle distorsion s’est concrétisée et s’est accentuée, a
mon avis, dans la mesure ou les responsables de I'exercice du pouvoir
(et leurs endoctrineurs) et de l'activité législative se sont éloignés
des fondements jusnaturalistes de ordre juridique. A ce sujet, M.
Garcia-Pelayo examina avec justesse que

“UEtat de droit signifie (..] une restriction du pouvoir
de V'Etat par le Droit, et non pas la possibilité de légitimer
n'importe quel critere en lui donnant l'allure d’une loi |...).
Bien que la légalité soit une composante de la notion d’Etat
de droit, il n’est pas moins sir que celui-ci ne s’identifie pas a
n‘importe quelle [égalité, mais plutdt a une 1égalité au contenu
déterminé, et surtout, a une légalité qui ne lése pas certaines

8 Cit. in: Nunca Mds - Informe de la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de
Personas, 20° éd., Buenos Aires, EUDEBA, 1995, p. 265 et 266.
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valeurs selon lesquelles et pour lesquelles se compose 1'ordre
juridique (...) et qui s’expriment en normes ou principes que
la loi ne peut violer. Apres tout, la notion d’Etat de droit surgit
au sein du jusnaturalisme (...), justement avec une légalité
visant a garantir certaines valeurs (...), certains droits imaginés
comme naturels (...). C’est seulement plus tard que le plein
développement du positivisme juridique se détacha de ce lien
sous-jacent et conduisit a Iidentification entiére et consciente
du droit avec la loi, et de I'Etat de droit avec I'Etat légal |(...)"°.

13. De la I'apparition de régimes autoritaires, répressifs et fascistes.
Selon la perspective historique de la pensée humaine, I'opposition
hégélienne au jusnaturalisme!?, avec ses conséquences néfastes,
a fortement contribué a cette dégradation: la “divinisation” de
’Etat, transformé en une fin en soi, en un lieu de sauvegarde final
des libertés humaines, en “alfa et omega”, justifiant les excés du
nationalisme, en mettant ’emphase sur la “sécurité nationale”, de
méme que les exces du fascisme (tel que dénoncé dans analyse
pointue et saisissante de Ernst Cassirer'! et dans les pondérations de
Alf Ross'?), au moyen desquels furent commises de graves violations
des droits de la personne et des atrocités successives.

14. Toutefois, la renaissance du jusnaturalisme — qui, en réalité, n’a
jamais cessé d’exister — a partir du milieu du XXe¢ siécle, témoigna de
I'impossibilité de faire abstraction de la conscience humaine, de la
conscience juridique universelle — source matérielle ultime de tout le
droit, qui se manifeste aujourd’hui contre I'indifférence et 'impunité
des responsables — tant les Etats que les individus — de ces atrocités
et crimes contre ’humanité, qui ont fait des milliers et des milliers
de victimes seulement dans les pays du Cone Sud de ’Amérique
latine, auxquels s’ajoutent tant d’autres crimes contre '’humanité
et d’actes génocidaires perpétrés dans les dernieres décennies dans
d’autres continents (européen, africain et asiatique).

15. Le présent Jugement de la Cour reconnait que les faits prouvés
constituent une situation claire de terrorisme d’Etat. La Cour reconnait,

9 M. Garcia-Pelayo, Las Transformaciones del Estado Contempordneo, 2¢ éd. (10¢
réimpression), Madrid, Ed. Alianza, 1996, pp. 52-53.

10 G. Radbruch, Filosofia del Derecho, 4¢ édition révisée, tome I, Coimbra, Ed. A.
Amado, 1961, p. 77.

11 E. Cassirer, EI Mito del Estado, 2¢ éd., Mexique/Bogota, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1996, pp. 311-319.

12 A. Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, 2¢ ed., Buenos Aires, EUDEBA, 1997, pp.
314-315.
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de plus, la terrifiante distorsion des fins de I'Etat que cela a impliqué
(conformant une fois de plus, 2 mon avis, la sombre opposition entre
I’Etat et la Nation). Selon les propres mots de la Cour,

“(..) Autant I'Etat que ses institutions, mécanismes et
pouvoirs devaient fonctionner de maniére a garantir la
protection contre I'action criminelle de ses agents. Cependant,
Iinstrumentalisation du pouvoir étatique, en tant que moyen
et ressource pour violer les droits qu’ils devaient respecter et
garantir, mise en oeuvre grice a l'importante collaboration
interétatique, a été démontrée. LUEtat s’est donc constitué
comme le facteur principal des graves crimes commis, donnant
lieu 2 une situation claire de ‘terrorisme d’Etat’.

Au Paraguay, cette situation a été reconnue dans des décisions
convergentes rendues par les trois pouvoirs de I'Etat, autant
par le Pouvoir exécutif - en reconnaissant la responsabilité
internationale de I’Etat dans cette juridiction internationale
- que précédemment, par les Pouvoirs législatif et judiciaire”
(pars. 66-67).

16. En ce sens, en plus d’avoir organisé les “Archives de la terreur”
(a partir de la divulgation de ses documents, le 22/12/1992), ’Etat
a promulgué la Loi no. 838/96, le 12.09.1996, pour indemniser les
victimes des violations des droits de la personne survenues au cours
de la période 1954-1989 et a adopté la Loi no. 2225, le 06.10.2003,
créant la Commission de Vérité et Justice (par. 61.121 a 61.123).
De méme, un Jugement rendu le 17.04.2000 par le Tribunal pénal
de liquidation et jugement n. 1 reconnut la “pratique commune” a
I’époque en question qui consistait a “dissimuler les disparitions des
détenus qui étaient exécutés, un acte dénommé la ‘loi de la fuite’
entre les prisonniers” (par. 69). De plus, une Résolution rendue le
07.12.2000 par le Tribunal pénal de liquidation et jugement n. 3
indiqua, d'une maniere significative, que

“Le terrorisme organisé par I'Etat lui-méme est une forme
de crime organisé (...) qui a eu lieu dans plusieurs pays et
particulierement en Amérique latine, selon laquelle les corps
policiers, les diplomates, les fonctionnaires ou les militaires
du gouvernement ont coordonné et réalisé, de ipso, des
‘travaux de nettoyage’ et des ‘vols de la mort spéciaux’. Ce
genre d’organisation criminelle est méme parvenu a se trans-
nationaliser, comptant des agents dans les pays limitrophes
(...)” (par. 70).
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17. Autrement dit, dans la présente affaire Goiburi et autres,
I'Etat défendeur lui-méme a reconnu — dans un esprit louable de
coopération procédurale — sa responsabilité internationale pour
I'existence, a 1’époque en question, d'une politique criminelle. Et il
I’a fait a différents moments, a travers des déclarations de ses divers
pouvoirs. Son Pouvoir judiciaire lui-méme a expressément caractérisé
le terrorisme étatique comme une forme de crime organisé, c’est-
a-dire, un crime d’Etat. Les jusinternationalistes qui continuent a
nier Vexistence de crimes d’Etat se ferment les yeux face a des faits
historiquement démontrés, sous-estimant la terrible souffrance des
nombreuses victimes de ces crimes et nuisant lamentablement a
I’évolution du Droit international contemporain.

18. Oui, les crimes d’Etat existent, et ils sont beaucoup plus fréquents
que ce qu’on pourrait prima facie supposer. Dans la présente affaire
Goiburt et autres, ils furent perpétrés a 1’échelle transfrontiére ou
interétatique. Dans une affaire antérieure devant cette Cour, celle du
Massacre Plan de Sdnchez versus Guatemala (Jugement sur le fond
du 29.04.2004), j’ai soutenu, dans mon Opinion Individuelle, que

“le crime d’Etat constitue une violation grave du droit
international péremptoire (le jus cogens). Le crime d’Etat est
encore plus évident dans la mesure ou l'intention (faute ou
culpabilité), la tolérance, I'acquiescement, la négligence ou
I'omission de I'Etat est établi, en lien avec des violations graves
des droits de la personne et du Droit international humanitaire
perpétrées par ses agents, y compris lorsque ces violations sont
commises au nom d’une politique d’Etat” (par. 35).

Puis, dans mon Opinion Individuelle dans l'atfaire Myrna Mack
Chang versus Guatemala (Jugement du 25.11.2003), j’ai indiqué que
— en tant que sujets du Droit international — autant les Etats que
les individus peuvent étre tenus responsables de crimes perpétrés, la
responsabilité internationale de I'un et de l’autre coexistant, avec les
conséquences juridiques correspondantes (par. 26).

19. Dans la présente affaire Goiburd et autres, des crimes d’Etat ont
été commis a l'échelle interétatique. Les Etats du Cone Sud se sont
coordonnés, dans leur politique “anti-insurrection”, pour torturer
et exterminer certains segments de leurs populations. Quelle ironie
historique et tragique! IEtat a infligé des souffrances indescriptibles —
qui prendront des années a cicatriser — précisément a sa composante
la plus précieuse, sa population! Tel que 1’a conclu la Cour a ce sujet,
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“en contradiction absolue avec les buts et objectifs principaux
de l'organisation de la communauté internationale — établis
au niveau universel dans la Charte des Nations Unies et au
niveau régional dans la Charte de I’Organisation des Etats
Américains et la Convention Américaine elle-méme — au
cours de la décennie des années soixante-dix, les services
d’intelligence de plusieurs pays du Coéne Sud du continent
américain constituerent une organisation interétatique ayant
des objectifs criminels, articulée de maniére complexe et
dont la portée continue de se manifester a ’heure actuelle.
En d’autres mots, une pratique systématique de " terrorisme
d’Etat” au niveau interétatique” (par. 72).

lll. LE CRIME D’ETAT REVISITE

20. Lexistence d’'un véritable crime d’Etat — une question qui fait
l'objet de certaines de mes Opinions récentes dans cette Cour —
se trouve a mon avis irréfutablement démontrée dans la présente
affaire Goiburii et autres et plus encore, d'une maniére étendue
dans un réseau véritablement interétatique (ou, pour utiliser une
caractérisation a la mode, “transnational” ou “multinational”).
Les services secrets des Etats du Cone Sud d’Amérique du Sud,
entrainés par les Etas-Unis dans la sombre “Ecole des Amériques”
au Panama (Zone du Canal)'?, se sont organisés entre eux pour
exterminer des individus persécutés pour des raisons politiques.
Les faits de la dénommeée Opération Condor — impliquant, dans la
dénommée “lutte contre la subversion (communiste)”, un patron
systématique de détentions illégales et d’enlévements, de tortures
et de mauvais traitements, de disparitions forcées et d’assassinats,
planifiés et exécutés a travers une politique d’Etat sous la doctrine,
de si triste mémoire, de “sécurité nationale” - se sont graduellement
fait connaitre au cours de la derniére décennie, surtout avec la
découverte des dénommées “Archives de la terreur” au Paraguay (sans

13 Dénommée par certains “I’école des assassins”, ol plus de 60 mille officiels la-
tino-américains auraient été “formés” (dans la période 1946-1984) relativement aux
techniques de tortures, avant tout pour tirer des confessions des prisonniers politiques;
M. Almada, “Terrorismo Made in USA en las Américas - Las Estrategias Legales contra
la Impunidad en Paraguay” (exposition de Bochum/Alemagne, le 14.10.2005), in www.
terrorfileonline.org/es, p. 6. Cf. aussi A. Boccia Paz, M.H. Lopez, A.V. Pecci et M.G.
Giménez, op. cit. infra n. (49), pp. 78-79; J. Patrice McSherry, op. cit. infra note 51, pp.
16-17.
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archives équivalentes préservées dans les autres pays du Cone Sud)'*.
Toutefois, tout ce qui est survenu dans cette sous-région au cours des
années de dictatures militaires n’est pas encore connu aujourd’hui
(cf. infra), pas méme dans le cadre de I'Opération Condor elle-méme.
21. Précisément pour cela — parce que, comme l’a mentionné la
Cour, la “portée” de I’Opération Condor “continue de se manifester a
I'heure actuelle” (supra) — le fait de ne pas avoir convoqué d’audiences
publiques dans la présente affaire Goiburii et autres constitue une
erreur, compte tenu de la gravité particuliere et de la transcendance
historique du contexte dans lequel les faits se sont produits. La Cour
interaméricaine, dans sa nouvelle soif de “production” de jugements
en un temps record — contre laquelle je me suis constamment et en
vain opposé au sein du Tribunal depuis qu’il a adopté cette nouvelle
“méthode”!®, pour alimenter les graphiques de “productivité” dans
ses rapports, qui se rapportent davantage a un exercice d’économistes
que de juristes — a renoncé a convoquer (dans une décision, comme
de coutume derniérement, précipitée) I'audience publique qui se
révélait nécessaire, méme en tenant compte de la reconnaissance de
responsabilité de la part de I'Etat, lequel aurait aussi probablement
coopéré dans les procédures relatives a cette audience.

22. Je ne peux m’exempter de témoigner mon insatisfaction en ce
qui concerne cette question spécifique. Tel que je I'ai indiqué dans
mon Opinion individuelle dans la trés récente affaire Servellén et
autres versus Honduras (Jugement d’hier, 21/09/2006), dans lequel
la méme chose est survenue, “I’audience publique qui n’a pas eu lieu
aurait certainement enrichi le présent Jugement, sur trois aspects:
a) elle aurait enrichi le dossier et l'instruction de ’affaire (surtout
compte tenu de l'attitude positive de collaboration procédurale
assumée par I'Etat); b) elle aurait complétement appliqué le principe
de la procédure contradictoire en ce qui concerne le contexte de
la présente affaire; et c) elle aurait permis la satisfaction (comme
forme de réparation) des familles des victimes” (par. 3). La Cour s’est
privée d’éléments procéduraux additionnels qui auraient pu enrichir
ce Jugement (en particulier le chapitre IX relatif a la responsabilité
internationale de I'Etat dans le contexte de la présente affaire) et a

14 Cf, e.g, E. Cuya, “La ~Operacién Condor’: El Terrorismo de Estado de Alcance
Transnacional”, 7 Revista Ko’aga Rofie’eta (1996) pp. 1-9; K.M. Slack, “Operation
Condor and Human Rights: A Report from Paraguay’s Archive of Terror”, 18 Human
Rights Quarterly (1996) pp. 492-506.

15 Non pas par consensus, mais plutot selon une décision de la majorité des Juges.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



perdu une occasion unique d’apporter d’éventuels nouveaux éléments
explicatifs concernant la sombre Opération Condor, dans le cadre de
la présente affaire.

23. Pour cette raison, le chapitre IX du présent Jugement me semble
insatisfaisant, considérant que la Cour aurait pu et aurait di recueillir
des éléments additionnels avec davantage de soin et d’attention.
De toute facon, il a été démontré que la présente affaire Goiburi
et autres s'insére dans le cadre d'une politique de terrorisme d’Etat
qui a fait, de la maniére la plus cruelle et la plus brutale, des milliers
de victimes (individus et leurs familles) dans les pays qui ont mené
I"Opération Condor, laquelle s’est méme permis de commettre des
violations graves des droits de la personne “extra-territorialement”,
dans d’autres pays et continents. Comment, face a une politique
d’extermination mené par I'Etat, nier Vexistence d"un crime d’Etat?
24. Le crime d’Etat seul n'existe pas dans la téte des
jusinternationalistes “illuminés” qui affirment dogmatiquement que
’Etat ne peut pas commettre de crime, point final. Ils continuent
d’ignorer les épisodes historiquement prouvés, tels que ceux de la
présente affaire et des autres affaires de massacres décidées par la
Cour interaméricaine (affaires, e.g., du Massacre de Barrios Altos,
du Massacre de Plan de Sdnchez, des 19 Marchands, du Massacre de
Mapiripdn, du Massacre de la Communauté Moiwana, du Massacre
de Pueblo Bello, des Massacres de Ituango) et d’assassinats planifiés
au plus haut niveau de pouvoir étatique (affaires, e.g., de Barrios
Altos et de Myrna Mack Chang), méme compte tenu, aujourd’hui,
de la reconnaissance de responsabilité internationale de la part des
Etats défendeurs pour les événements survenus.

25. Une chose ne cesse pas d’exister simplement parce qu’on affirme
qu’elle ne peut pas exister. Les jusinternationalistes ne peuvent pas
rester indifférents face a la souffrance humaine qui se dégage de faits
historiquement démontrés. Tant que la doctrine jusinternationaliste
contemporaine insistera pour nier ce qui a été historiquement
démontré — les crimes d’Etat — elle évitera une question de la
plus grande gravité, de méme que ses conséquences juridiques,
compromettant ainsi sa propre crédibilité. Mon insatisfaction ne se
limite pas au plan doctrinal; elle comprend aussi — comme indiqué
précédemment — le plan procédural, c’est-a-dire la procédure suivie
par la Cour dans la présente affaire.
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IV. LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE AGGRAVEE EN RAISON
DU CRIME D’ETAT

26. Le crime d’Etat dans le cadre de 'Opération Condor a été
adéquatement caractérisé dans une étude récente a ce sujet, publiée
dans différentes langues:

“T!Opération Condor (...) représente la pire et la derniére dérive
de VEtat de droit et de la société civilisée. En effet, les plus
hautes autorités de divers pays ont convenu de coopérer dans
I'entreprise du terrorisme d’Etat; c’est-a-dire, non seulement
n‘ont-elles pas protégé les droits de la personne de leurs
propres citoyens, mais elles ont conspiré de maniére a violer
les normes internationales de précaution: le droit d’asile, la
protection des réfugiés, 1’habeas corpus et les procédures
soigneusement élaborées d’extradition des individus qui font
face a des accusations pour des crimes commis dans un pays
et qui sont arrétés dans un autre pays.

Tel un traité secret, le Condor a porté les crimes contre les
droits de la personne au niveau le plus élevé de la politique
d’Etat, sous le controle direct de chefs d’Etat et de ministres.
Et son existence en tant qu’instrument officiel de six Nations
ne permet pas a ces régimes d’expliquer leurs crimes contre les
droits de la personne comme étant des actes isolés commis par
des fonctionnaires perturbés ou des agents corrompus”.

27. La liste des nombreuses victimes du régime de Stroessner,
élaborée et divulguée par le Comité des églises pour 1'aide d'urgence
(CIPAE), sur la base des dénommées “Archives de la terreur”, et
emblématiquement intitulée Témoignage contre 'oubli, constate,
dans sa présentation, certains renseignements importants: parmi
ceux-ci, premi¢rement, le fait qu’avec 1’émergence de la conscience
morale dans l'histoire de la pensée humaine, il n’est pas possible
de nier 'engagement de tout le milieu social (2 I'exception des
individus opprimés et torturés) dans 1’établissement et le maintien,

16 7. Dinges, Operacién Céndor - Una Década de Terrorismo Internacional en el Cono
Sur, Santiago, Ed. B Chile, 2004, pp. 39-40; J. Dinges, Os Anos do Condor - Uma
Década de Terrorismo Internacional no Cone Sul, Sao Paulo/Brésil, Cia. das Letras,
2004, pp. 40-41; J. Dinges, The Condor Years - How Pinochet and His Allies Brought
Terrorism to Three Continents, N.Y./London, The New Press, 2004, pp. 17-18.
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pour tant d’années, du régime d’oppression!’. Deuxiemement, les
violations graves des droits de la personne survenues au cours des
années de répression (1954-1989) ont été perpétrées sous l’apparente
indifférence du milieu social pour la douleur humaine's.

28. Troisiemement, “l'intimidationrépressive étatique permanente”!?,
propre 4 un véritable “Etat militaire totalitaire”?, a subsisté durant
’état de siege prolongé (1954-1987), au cours duquel

“I’Exécutif disposa de pouvoirs discrétionnaires pour arréter,
torturer, expulser et méme faire disparaitre les personnes”?'.

Quatriemement et dernicrement, la perpétration de ces graves
violations systématiques des droits de la personne a été insufflée
par l'illusion de “progres” matériel, propagée par le militarisme et
“comprise du point de vue du totalitarisme étatique”??. Les victimes
dans la présente affaire Goiburti et autres c. Paraguay devant la Cour
interaméricaine figurent effectivement dans le document Témoignage
contre 'oubli basé sur les dénommées “Archives de la terreur”: sont
mentionnés Agustin Goiburi??, Carlos José Mancuello?*, Rodolfo
Ramirez Villalba®® et Benjamin Ramirez Villalba?. Plusieurs autres
victimes ont vu leurs droits violés durant le méme régime de
répression; ce contexte de terreur, propre a un véritable crime d’Etat
prolongé dans le temps et multipliant les victimes sans défenses, ne
peut pas étre minimisé.

29. Au cours des dernieres années, la Cour interaméricaine a pris
connaissance d’affaires successives de massacres et s’est prononcée
sur celles-ci (affaires, e.g., du Massacre de Barrios Altos, du Massacre
de Plan de Sdnchez, des 19 Marchands, du Massacre de Mapiripdn,
du Massacre de la Communauté Moiwana, du Massacre de Pueblo
Bello, des Massacres de Ituango). Elle a aussi décidé des affaires
survenues dans le contexte de violations systématiques des droits

17 CIPAE, Testimonio contra el Olvido - Resefia de la Infamia y el Terror (Paraguay
1954-1989), Asuncion/Paraguay, Ed. CIPAE, 1999, p. 10.
18 Ibid., p. 12 et 25.

19 Ibid., p. 34.

20 Ibid., p. 32.

21 Ibid., p. 26.

22 Ibid., p. 32.

23 Ibid., pp. 85-340.

24 Ibid., p. 392.

25 Ibid., pp. 120 et 462.

26 Ibid., pp. 120 et 462.
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de la personne (affaires, e.g., de Barrios Altos et de Myrna Mack
Chang, entre autres), planifiées (au plus haut niveau hiérarchique) et
exécutées par I'Etat. Tel que je l'ai indiqué dans mes Opinions dans
tous ces cas, ces affaires démontrent 1'urgence de promouvoir un
meilleur rapprochement ou convergence entre le Droit international
des droits de la personne et le Droit pénal international, et en
particulier, entre le travail des tribunaux internationaux de droits de
la personne et des tribunaux pénaux internationaux.

30. Dans les affaires citées ci-dessus, entre autres, la Cour
Interaméricaine a établi la responsabilité étatique internationale
aggravée et ses conséquences juridiques en matiere de réparations. Je
me suis référé a cette question de facon détaillée dans mes Opinions
dans ces affaires. Dans la présente affaire Goiburi et autres c.
Paraguay, nous nous trouvons devant une situation de la plus grande
gravité: celle de la dénommée Opération Condor, du terrorisme
d’Etat a ’échelle internationale ou, plus précisément, interétatique.
Ceci constitue, a mon avis, la responsabilité étatique internationale
aggravée, en raison de véritables crimes d’Etat, avec toutes ses
conséquences juridiques.

31. La responsabilité internationale aggravée est aussi établie pour
le manquement, de la part de I’Etat, 2 son devoir de protéger, tout
autant qu’a son devoir d’enquéter les faits préjudiciables, puisqu’il
n‘a fourni les recours internes efficaces permettant de juger et
de sanctionner les auteurs des atrocités. Rappelez-vous que la
Commission a indiqué, dans sa requéte adéquatement formulée (du
08/06/2005), soumise a la Cour dans la présente affaire Goiburii et
autres, que

“Plus de 27 ans se sont écoulés sans que les familles des
victimes aient eu connaissance - grice a des jugements
définitifs et exécutoires — de ce qu’il est advenu de Agustin
Goiburt, Carlos José Mancuello, Rodolfo Ramirez Villalba et
Benjamin Ramirez Villalba, de 'endroit ou se trouvent leurs
dépouilles, des individus responsables de leur disparition forcée,
de la sanction imposée et des réparations correspondantes selon
la justice — tout cela constituant un cadre d’impunité affectant
leurs droits fondamentaux protégés par la Convention” (par.
152).

32. Toutes ces circonstances aggravantes imposent un meilleur
rapprochement entre la responsabilité internationale des Etats et
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la responsabilité pénale internationale des individus (auteurs des
atrocités), tel que je me suis permis de I'indiquer dans mon Opinion
Individuelle (par. 38 a 40) dans l'affaire du Massacre de Mapiripdn
versus Colombie (Jugement du 17.09.2005). La responsabilité des
criminels n’exempte pas I'Etat de sa propre responsabilité aggravée,
en raison de sa politique criminelle, puisque I'Etat, doté de la
personnalité juridique, est sujet a imputation, comme tout autre
sujet de droit?’.

33. Le processus historique actuel de violations graves des droits
de la personne et du Droit international humanitaire — auquel j’ai
déja fait référence — est venu a son tour revitaliser le principe de
la compétence universelle, qui compte déja un long parcours dans
le domaine du Droit international et qui se situe a la confluence
entre le Droit international des droits de la personne (la garantie
collective) et le Droit pénal international. En effet, il existe des
éléments de la plus grande importance et completement négligés
par la doctrine juridique jusqu’a ce jour — que j’ai indiqué dans mes
Opinions dans ces affaires et qui méritent, 3 mon avis, une attention
spéciale a I’heure actuelle — qui peuvent faciliter le rapprochement ou
la convergence a laquelle je fais référence. C’est a ces éléments que je
me référe ci-apres.

V. ELEMENTS DE RAPPROCHEMENT DE LA COMPLEMENTARITE
ENTRE LE DROIT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME ET
LE DROIT PENAL INTERNATIONAL

34. 1l existe des éléments impliquant un rapprochement de la
complémentarité entre le Droit international des droits de la
personne et le Droit pénal international, insuffisamment traités par
la doctrine jusqu’a ce jour. Je me permets d’identifier, a cet effet, cinq
éléments, que je passerai ci-apres en revue, a savoir: a) la personnalité
juridique internationale de l'individu; b) la complémentarité entre
la responsabilité internationale de I’Etat et celle de I'individu; c) la
conceptualisation des crimes contre I’humanité; d) la prévention et la
garantie de non répétition; et e) la justice réparatrice a la confluence

27 Cf. A.A. Cancado Trindade, “Complementarity between State Responsibility and
Individual Responsibility for Grave Violations of Human Rights: The Crime of State
Revisited”, in International Responsibility Today - Essays in Memory of O. Schachter
(Ed. M. Ragazzi), Leiden, M. Nijhoff, 2005, pp. 253-269.
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entre le Droit international des droits de la personne et le Droit pénal
international.

1. La personnalité juridique internationale de I'individu

35. Comme premier élément impliquant un rapprochement de
la complémentarité entre le Droit international des droits de la
personne et le Droit pénal international figure — au premier plan,
a mon avis — l'individu lui-méme dans sa condition juridique de
sujet, tant actif (Droit international des droits de la personne) que
passif (Droit pénal international) du Droit international, c’est-a-dire,
en tant que titulaire de droits et porteur d’obligations qui émanent
directement du Droit international. La condition de l'individu en
tant que telle représente — comme je I’ai indiqué dans plusieurs écrits
— I'héritage le plus précieux de la science juridique depuis le milieu
du XXe siecle?®.

36. En effet, par rapport aux Tribunaux pénaux internationaux
ad hoc pour l'ex-Yougoslavie et pour le Rwanda, la Cour pénale
internationale (CPI) permanente représente un progrés en ce qui
concerne, en particulier, la présence et la participation au proces des
victimes (articles 68 et 75 du Statut de Rome et reégles 16, 89 et 90-93
du Reglement)?. Une Division d’aide aux victimes et aux témoins a
été créée a l'intérieur du Greffe de la CPI (article 43.6 du Statut
et regles 16-19 du Reglement)®*. Un Fond au profit des victimes a
aussi été prévu (article 79 du Statut et regle 98 du Reglement)?!,
lequel vient d’étre établi par une décision de Assemblée des Etats
membres, le 03 décembre 200532,

28 Cf., inter alia, A.A. Cangado Trindade, “International Law for Humankind: Towards
a New Jus Gentium - General Course on Public International Law”, 316 Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de la Haye (2005) chap. IX-X, pp. 252-317;
A.A. Cangado Trindade, EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
Siglo XXI, 1ére. éd., Santiago du Chili, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 317-374
(2¢ éd., 2006); A.A. Cancgado Trindade, El Acceso Directo del Individuo a los Tribunales
Internacionales de Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto/Espagne, 2001,
pp. 9-104; A A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, tome III, Porto Alegre/Brésil, Ed. S.A. Fabris, 2003, pp. 447-497.

29 CPI, Documents de base relatifs a la Cour pénale internationale, La Haye, Greffe de
la Cour Pénale Internationale, 2005, pp. 47, 52, 122 et 151-153.

30 Ibid., pp. 32 et 122-124.

31 Ibid., pp. 53 et 155-156.

32 La décision a été adoptée par consensus; voir CPI, Quatriéme session de I’Assem-
blée des Etats parties au Statut de Rome de la Cour pénale internationale (La Haye,
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37. La présence des victimes au proces devant la CPI représente,
a mon avis, un point de confluence significatif entre le Droit pénal
international contemporain et le Droit international des droits de la
personne. Il ne s’agit plus seulement d’une justice punitive ou qui
sanctionne, mais aussi d’une justice réparatrice (article 75 du Statut
de Rome), prévoyant différentes formes et modalités de réparations
(regle 98 du Reéglement de la CPI)*%, autant individuelles que
collectives. Il n’est pas surprenant que, dans ses premiéres décisions
— dans l'affaire Th. Lubanga Dilo et I'enquéte sur la situation en
République Démocratique du Congo®*, la CPI ait fait référence
expressément 2 la riche jurisprudence de la Cour interaméricaine®.
Le Droit international des droits de la personne et le Droit pénal
international contemporain peuvent sur ce point se renforcer
mutuellement, au profit ultime des étres humains.

38. La consolidation de la personnalité pénale internationale des
individus, en tant que sujets actifs de méme que passifs du droit
international, fortifie la responsabilité (accountability) en Droit
international pour les abus perpétrés contre les étres humains. De
cette manieére, les individus sont aussi porteurs de devoirs selon le
Droit international, ce qui reflete la consolidation de leur personnalité
juridique internationale®*. Les développements concernant la
personnalité juridique internationale et la responsabilité internationale
se font pari passu; toute cette évolution témoigne de la formation de
V'opinio juris communis, dans le sens ot la gravité de certaines violations
des droits fondamentaux de la personne humaine affecte directement

du 28/11/2005 au 03/12/2005), p. 2. Pour consulter le texte du Fond au profit des
victimes, voir CPI, Fond d affectation spéciale au profit des victimes, résolution ICC-
ASP/4/Res.3, pp. 320-333.

33 . CPI, Documents de base relatifs a la Cour Pénale Internationale, La Haye, Greffe
de la Cour Pénale Internationale, 2005, pp. 52 et 155.

34 Cf. Cour Pénale Internationale (CPI) / La Chambre préliminaire I, doc. ICC-
01/04, 17.01.2006, pp. 14-15, 29 et 34; ICC-01/04, 31.03.2006, p. 12; et ICC-01/04,
31.07.2006, pp. 8-9.

35 Cf. les références aux autres cas, e.g., Blake versus Guatemala, 1998; “Enfants de
Rue” versus Guatemala, 1999; EIl Amparo versus Venezuela, 1996; Neira Alegria ver-
sus Pérou, 1996; Panidgua Morales versus Guatemala, 2001; Baena Ricardo et autres
versus Panama, 2001, entre autres.

36 H.-H. Jescheck, “The General Principles of International Criminal Law Set Out
in Nuremberg, as Mirrored in the ICC Statute”, 2 Journal of International Criminal
Justice (2004) p. 43.
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les valeurs de base partagées par la communauté internationale tout
enticre?’.

2. La compléementarité entre la responsabilité internationale de
I’Etat et celle de I'individu

39. Un élément additionnel impliquant un rapprochement de
la complémentarité entre le Droit international des droits de la
personne et le Droit pénal international se situe dans le domaine
de la responsabilité, comprenant a la fois — 2 mon avis — les Etats et
les individus (en tant que sujets de Droit international). Comme je
I'ai constamment indiqué depuis mes Opinions individuelles dans
les affaires Myrna Mack Chang (2003) et du Massacre de Plan de
Sdnchez (2004), entre autres®®, de méme que dans un essai récent®,
la responsabilité internationale de I'Etat et la responsabilité pénale
internationale de I'individu sont effectivement complémentaires.

3. La conceptualisation des crimes contre I’humanité

40. Un troisieme élément de rapprochement au croisement entre
le Droit international des droits de la personne et le Droit pénal
international se situe — a mon avis — dans la conceptualisation
elle-méme des crimes contre 'humanité, qui comprend a la fois
l'un et l'autre domaine de droit. De tels crimes sont perpétrés par
des individus, mais dans le cadre de politiques étatiques, sous
I'impuissance, la tolérance, la connivence ou l'indifférence du corps
social qui ne fait rien pour les empécher; qu’elle soit explicite ou
implicite, la politique d’Etat est bien présente dans les crimes contre
I'humanité, comptant méme sur l'utilisation des institutions, du
personnel et des ressources de I'Etat®. Ces crimes ne se limitent pas

37 Cf, e.g, A. Cassese, “Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats
et justice pénale internationale?”, in Crimes internationaux et juridictions internatio-
nales (Ed. A. Cassese et M. Delmas-Marty), Paris, PUE 2002, pp. 15-29; et cf,, de
fagon générale, [Plusieurs auteurs|, La Criminalizacién de la Barbarie: La Corte Penal
Internacional (Ed. J.A. Carrillo Salcedo), Madrid, Conseil général du pouvoir judiciaire,
2000, pp. 17-504.

38 Cf. aussi, v.g., mes Opinions individuelles dans les affaires du Massacre de Mapi-
ripdn (2005) et des Massacres de Ituango (2006), toutes les deux contre la Colombie.
39 A.A. Cangado Trindade, “Complementarity between State Responsibility and Indi-
vidual Responsibility...”, op. cit. supra n. (27), pp. 253-269.

40 Cf,, en ce sens, v.g., M.Ch. Bassiouni, Crimes against Humanity in International
Criminal Law, 2¢ éd. rév., La Haye, Kluwer, 1999, pp. 252 et 254-257. Celui-ci illustre
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a une simple action isolée d’individus délirants. Ils sont froidement
calculés, planifiés et exécutés.

41. La typification des crimes contre ’humanité est une grande
conquéte contemporaine, qui touche non seulement le Droit
international des droits de la personne, mais aussi le Droit pénal
international, reflétant la condamnation universelle des violations
graves et systématiques des droits fondamentaux et auxquels il ne
peut étre dérogé, c’est-a-dire, des violations de jus cogens; de la
I'inapplication, dans les affaires concernées, des dénommés statutes of
limitations, propres aux systémes juridiques internes ou nationaux*'.
La configuration des crimes contre ’humanité constitue, 3 mon
avis, une manifestation additionnelle de la conscience juridique
universelle, de sa réaction rapide contre les crimes qui affectent
I'humanité toute entiere.

42. Les crimes contre ’humanité se situent a la confluence entre
le Droit pénal international et le Droit international des droits de
la personne. Revétus d'une gravité particuliere, ils comprenaient
a lorigine les crimes contre ’humanité liés a des conflits armés,
mais leur incidence dans le domaine du Droit international des
droits de la personne (v.g., dans les cas systématiques de torture et
d’humiliation des victimes) est aussi admise aujourd’hui — selon une
perspective humaniste — puisqu’ils sont dénégatoires de ’humanité
en générale, cherchant a2 déshumaniser ses victimes*?. Les crimes
contre ’humanité comportent un caractére massif et systématique;
ils sont organisés et planifiés comme une politique criminelle étatique
— tel que conceptualisé par les Tribunaux pénaux internationaux ad

la conception sous-jacente a la Convention des Nations Unies contre la torture, qui
criminalise la conduite des agents du pouvoir étatique sous le Droit international; ibid.,
p. 263, et cf. p. 277.

41 M.Ch. Bassiouni, op. cit. supra n. (40), pp. 227 et 289.

42 Y. Jurovics, Réflexions sur la spécificité du crime contre ’humanité, Paris, LGDJ,
2002, pp. 21-23, 40, 52-53 et 66-67. Cf. aussi E. Staub, The Roots of Evil — The Origins
of Genocide and Other Group Violence, Cambridge, University Press, 2005 [réimpr.],
pp. 119, 121 et 264.
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hoc pour I'ex-Yougoslavie et le Rwanda*® dans leur jurisprudence; ils
constituent de véritables crimes d’Etat*.

43. Organisés et planifiés par 'Etat, dans ses échelons les plus élevés,
les crimes d’Etat sont exécutés par plusieurs individus conformément
a la politique criminelle de I'Etat en question, constituant ainsi
de véritables crimes d’Etat, qui engagent immédiatement la
responsabilité internationale de I'Etat en question (dans le domaine
du Droit international des droits de la personne), tout autant que
celle des individus qui ont exécuté ces crimes*. De la I'importance
de prévenir de tels crimes, compte tenu de leur gravité particuliere,
de méme que de la garantie de non répétition (cf. infra).

4. La prévention et la garantie de non répétition

44. Autant le Droit international des droits de la personne que
le Droit pénal international recherchent, chacun a sa facon, la
prévention et la garantie de non répétition des faits préjudiciables.
Tous les deux luttent contre l'impunité. Le premier, dans les cas
de violations graves, détermine les réparations exemplaires (ou
dommages punitifs), comme conséquence juridique de véritables
crimes d’Etats. Le second détermine les sanctions imposées a ceux
qui, au nom d’une politique d’Etat, ont commis des actes de génocide,
des crimes contre ’humanité ou des crimes de guerre.

45. 11 n'y a pas de statute of limitations, propres au droit interne;
il n'y a pas d’imprescriptibilité, ni de prescription extinctive, dans
les cas de violations graves de droits de la personne et du Droit
international humanitaire. La Cour interaméricaine y a contribué
en se pronongant en ce sens, comme le démontrent a ce sujet les
leading cases Barrios Altos c. Pérou (2001) et Bulacio c. Argentine
(2003). Les tribunaux internationaux respectifs ne sont pas non plus
liés par le principe de la chose jugée (de droit interne), puisque le
droit applicable est différent: respectivement, le Droit international
des droits de la personne et le Droit pénal international.

43 Sur la jurisprudence internationale contemporaine relative aux crimes contre I'hu-
manité, cf. . R.W.D. Jones, The Practice of the International Criminal Tribunals for the
Former Yugoslavia and Rwanda, 2¢ éd., Ardsley/N.Y., Transnational Publs., 2000, pp.
103-120 et 490-494; L.J. van den Herik, The Contribution of the Rwanda Tribunal to
the Development of International Law, Leiden, Nijhoff, 2005, pp. 151-198.

44 Ibid., pp. 93, 183, 192, 199, 228, 278-279, 310, 329-331, 335, 360 et 375.

45 Cf. ibid., pp. 375-377, 403, 405-407, 441 et 447-448.
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5. La justice réparatrice a la confluence entre le Droit International
des Droits de ’Homme et le Droit Pénal International

46. De la méme facon que la doctrine juridique contemporaine
a reconnu la personne humaine comme titulaire de droits, issus
directement du Droit international (supra), elle a aussi admis
'existence de devoirs attribués directement aux individus, également
par le Droit international. Les violations graves de ces droits, reflétées,
v.g., dans les crimes contre I'humanité, engagent la responsabilité
pénale individuelle internationale, indépendamment de ce que
prévoit le droit interne a ce sujet — ce qui est significatif*®. Les
développements contemporains dans le Droit pénal international
ont, en effet, une incidence directe sur la cristallisation autant de
la responsabilité pénale internationale individuelle (l'individu en
tant que sujet — actif de méme que passif — du Droit international,
titulaire de droits et porteur d’obligations issues directement du droit
des gens), que du principe de la compétence universelle.

47. 11 y a lieu d’ajouter que les décisions du Conseil de sécurité
des Nations Unies créant les Tribunaux pénaux internationaux
ad hoc pour l'ex-Yougoslavie (1993) et pour le Rwanda (1994),
auxquelles s’ajoute 1’établissement de la Cour pénale international
permanente par la Conférence de Rome de 1998, pour juger les
responsables des violations graves des droits de la personne et du
Droit international humanitaire (pour actes de génocide, crimes
contre ’humanité et crimes de guerre), ont donné un nouvel élan a
la lutte de la communauté internationale contre I'impunité — en tant
que violation per se des droits de la personne, en plus de réaffirmer
le principe de la responsabilité pénale internationale de 'individu*’
pour ces violations, et ainsi chercher a empécher ou a prévenir de
futurs crimes.

48. 1l y a plus d'un demi siécle, le célebre Tribunal de Nuremberg
créa un nouveau paradigme en prévenant que les individus peuvent
étre sanctionnés pour violations du Droit international, puisque les
crimes contre le Droit international sont commis par des individus
et “non par des entités abstraites”, et les dispositions du Droit

46 M.Ch. Bassiouni, Crimes against Humanity..., op. cit. supra n. (40), pp. 106 et 118.
47 Cf., a ce sujet, e.g., D. Thiam, “Responsabilité internationale de I'individu en
matiére criminelle”, in International Law on the Eve of the Twenty-First Century -
Views from the International Law Commission / Le droit international d I'aube du
XXe siecle - Réflexions de codificateurs, N.Y., U.N., 1997, pp. 329-337.
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international ne peuvent étre implémentées qu’en sanctionnant les
auteurs de ces crimes*®. Ce fameux obiter dictum a effectivement
ouvert le chemin au développement du Droit pénal international, qui
a comblé une lacune du Droit international classique, en cherchant a
mettre fin a 'impunité.

49. D’un autre cdté, ce méme obiter dictum ne m’a jamais
entierement satisfait, puisqu’il ne dépeint qu’un aspect de la réalité,
sous-estimant le role de I'Etat dans la perpétration de ces crimes.
De la le développement parallele du Droit pénal international
et du Droit international des droits de la personne, alors que la
convergence et la complémentarité entre les deux devraient, 2 mon
avis, étre encouragées. Bien que les Etats semblent effectivement étre
des “entités abstraites” lorsqu’il est question de fournir des services
de base, tels que le libre acces a I’éducation et a la santé publiques,
de méme que l'acces a un travail et a un logement — manquant
fréquemment a ses devoirs en ce domaine et aliénant ainsi des
segments importants de la population - ils constituent cependant
des réalités trés concretes lorsqu'’il est question de punir, sanctionner,
exclure, confiner, torturer et assassiner les “indésirables” - comme
il a été démontré dans la présent affaire et dans plusieurs autres
affaires.

VI. LA DISSIMULATION DES CRIMES D’ETAT DANS L’ OPERATION
CONDOR

50. La justice réparatrice devient importante face a un des aspects
les plus choquants de 1’'Opération Condor: la dissimulation des
crimes d’Btat perpétrés dans le cadre de cette Opération, depuis
sa planification jusqu’a l’exécution de sa politique criminelle. Une
étude publiée en 2002 a Assomption indiqua que

“Rarement dans I'histoire de I’Amérique latine la vérité quant
aux actions et aux plans massifs de répression a mis tant de
temps a paraitre que dans l'affaire de I'Opération Condor.
Tout récemment aujourd’hui, un quart de siécle aprés les
événements, il est possible de connaitre une partie significative
de I'histoire documentée de ces faits. Cette histoire est encore
loin d’étre compléete et définitive. Il en est ainsi parce que les
actes délictueux qui ont été perpétrés impliquaient les forces

48 Cf,, e.g., inter alia, Ph. Sands (ed.), From Nuremberg to The Hague - The Future of
International Criminal Justice, Cambridge, University Press, 2003, pp. 32-33.
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répressives de plusieurs pays et parce que le pacte clandestin,
signé dans les années soixante-dix, continua par la suite, grice
a la dissimulation et a I'impunité. |...)

L'Opération Condor, qui commence a peine a étre reconstituée
a partir des pistes documentaires qui ont commencé 2 fleurir,
constitue un exemple paradigmatique des effets du terrorisme
d’Etat. (...) Bien que le Condor eut méticuleusement planifié sa
retraite, il finit par perdre, en plus, la bataille de la mémoire”*.

51. En effet, I'Opération Condor (formellement créée en novembre
1975, mais ayant des antécédents en 1973-1974, et ayant atteint le
plus haut degré de répression en 1976, puis commencé son déclin
en 1980) fut planifiée par les “services d’intelligence” des pays du
Cone Sud® pour exécuter une politique étatique d’extermination,
caractérisée par la dissimulation des opérations transfrontiéres “anti-
insurrection” menée par les escadrons de la mort (détentions illégales
ou arbitraires, enlévements, torture, assassinats ou exécutions
extrajudiciaires et disparitions forcées de personnes). Les Etats
participants la dotérent d’une structure paraétatique — suivant une
politique criminelle d’Etat — qui permettait aux détenteurs du pouvoir
public de dissimuler les atrocités et d’éviter I'application du Droit
international et des garanties relatives aux droits de la personne,
permettant ainsi une irresponsabilité et une impunité absolue®!.

49 A. Boccia Paz, M.H. Lépez, A.V. Pecci et M.G. Giménez, En los Sétanos de los
Generales - Los Documentos Ocultos del Operativo Céndor, Asuncién/Paraguay,
Expolibro / Servilibro, 2002, p. 295 et 296. Les données statistiques ne sont pas en-
core définitives; on estime que plus de 30 mille latino-américains ont été assassinés
dans le cadre de I’Opération Condor; ibid., p. 83. Cf. aussi, e.g., N.C. Mariano, op.
cit. infra n. (52), pp. 18-19.

50 De plus, la participation des “services d’intelligence” des Etats-Unis dans cette
Opération est aujourd’hui démontrée, avec la divulgation d’une partie des documents
(pas tous) des Etats-Unis sur I'Opération Condor, en juin 1999; I'Opération Condor a
fait partie d’'une stratégie “anti-insurrection” plus large menée par les Etats-Unis, pour
empécher les soulévements sociaux en faveur de changements politiques ou socio-éco-
nomiques dans la région; J. Patrice McSherry, Predatory States..., op. cit. infra n. (51),
pp. XVIII-XIX, 241, 249-250 et 252-253; et cf. J. Dinges, Operacién Céndor..., op. cit.
supra n. (16), p. 22. Le FBI était parfaitement au courant de tout ce qui se passait vers
le milieu des années soixante-dix dans les pays du Cone Sud, tel qu'indiqué dans le par.
61(8) du présent Jugement de la Cour Interaméricaine.

51J. Patrice McSherry, Predatory States - Operation Condor and Covert War in Latin
America, Lanham, Rowman & Littlefield Publs., 2005, pp. 4-5, 7-11, 21-23 et 242-
243.
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52. Les récits et témoignages des survivants des atrocités perpétrées
dans les pays de I'Opération Condor — publiés seulement récemment
— sont terrifiants: en plus des crimes ci-dessus mentionnés, les
formes les plus macabres de tortures ont été perpétrées, de méme
que des fusillades collectives, des enléevements de bébé et d’enfants
et le changement de leurs identités, le confinement dans des prisons
clandestines (et des cimetieres clandestins), l'utilisation de chiens
féroces contre les détenus dans des conditions inhumaines, des
fractures de dimension microscopiques causées par des roues de
véhicules qui roulaient sur les mains et les pieds des détenus® -
formant ainsi un tableau dantesque de supplices épouvantables. La
préoccupation pour la dissimulation des crimes était constante:

“Au cours de la guerre d’extermination menée contre les
opposants a la dictature, les militaires ont tenté de cacher
les cadavres, les preuves de leurs crimes. Prés de deux milles
prisonniers politiques furent jetés vivants a la mer, a partir
d’avions de marchandise. Quelques autres milliers furent
enterrés dans des cimetiéres clandestins”.

53. Les macabres “vols de la mort” avaient lieu sur une base
hebdomadaire, emportant de 15 a 20 prisonniers a chaque fois,
qui étaient informés qu’ils seraient transférés dans des “prisons
communes” et, “croyant qu’ils se libéreraient du supplice des
tortures, embarquaient apaisés dans les avions de marchandise” de
la Marine argentine; cela avait lieu parce que un

“probléme pour les bourreaux consistait a savoir ou cacher les
milliers de morts, puisque les cimetieres clandestins étaient
pleins. La solution adoptée fut de jeter les condamnés en haute
mer, pour qu’ils soient dévorés par les requins”>*.

Les atrocités de 1’'Opération Condor démontrent que la
méchanceté humaine est sans limites. Dans le cadre de cette
Opération, le cas du Dr. Agustin Goibura est aujourd’hui considéré
comme étant “paradigmatique de la coopération entre les services
d’intelligence” paraguayen et argentin®. Il n’est pas surprenant que

52 N.C. Mariano, Operacién Céndor - Terrorismo de Estado en el Cono Sur, Buenos
Aires, Ed. Lohlé Lumen, 1998, pp. 73, 87, 62 et 95.

53 N.C. Mariano, op. cit. supra n. (52), p. 45.

54 Ibid., pp. 30-31.

55 A. Boccia Paz, M.H. Lopez, A.V. Pecci et M.G. Giménez, op. cit. supra n. (56), p.
205; cf. aussi J. Dinges, Operacién Céndor..., op. cit. infra n. (16), p. 305.
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— face 2 la dissimulation de leur politique criminelle par les Etats
participants — a partir de la découverte des “Archives de la terreur”
au Paraguay en décembre 1992 (la principale source documentaire
en Amérique latine sur la sinistre Opération Condor), “des centaines
de demandes d’habeas data furent présentées par des ex-prisonniers
politiques ou leurs familles”*°.

VII. CONDOR REDIVIVUS: L’HISTOIRE SE REPETE

54. Les événements répressifs de 1'Opération Condor, survenus 2
échelle interétatique étendue au cours de la décennie des années
soixante-dix — tel qu’historiquement démontré — peuvent survenir
a nouveau. S'ils sont survenus a une ou plusieurs reprises, ils
peuvent survenir a nouveau; les atrocités se sont répétées au cours
de I'Histoire. Je crains que de tels événements soient en train de se
produire 4 nouveau a I’heure actuelle. Tout comme des années se
sont écoulées avant que les faits relatifs a la politique criminelle des
Etats au cours de 'Opération Condor soient découverts (et de facon
incompléte encore aujourd’hui), il faudra peut-étre beaucoup de
temps pour connaitre tout ce qui est en train de se passer — également
sous couvert étatique — de nos jours, dans l'actualité.

55. Dans les années soixante-dix, ce fut la “guerre [sic] contre la
subversion”; de nos jours, c’est la “guerre [sic| contre le terrorisme”.
Dans toutes les deux, pour les auteurs de violations graves de droits
de la personne, les fins justifient les moyens et tout est permis, en
marge du Droit. Comme I’a récemment indiqué un protagoniste de
I'actuelle “guerre [sic| contre le terrorisme”, “celui qui n’est pas avec
nous est contre nous”, exactement comme l'affirmaient les militaires
de 'Opération Condor au cours des années soixante-dix, et tous les
Chefs d’Etat, pour semer la terreur et tenter de justifier les crimes
d’Etat.

56. En réalité, les crimes d’Etat existent, ont existé et continuent
d’exister, comme lindiquent aujourd’hui de récents rapports
(e.g., pour I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe)
sur les pratiques systématiques de torture dans des prisons — y
compris secrétes — de d’autres continents — de véritables camps de
concentration — dans le cadre de la dénommée “guerre [sic| contre le

56 A. Boccia Paz, M.A. Gonzilez et R. Palau Aguilar, Es Mi Informe - Los Archivos
Secretos de la Policia de Stroessner, 4a. ed., Asuncién/Paraguay, CDE, 1994, p. 30.
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terrorisme”®’. Des nouvelles dispersées surgissent aussi aujourd’hui
sur la pratique de la torture (sous l’euphémisme “interrogatoires
intensifs”), de détentions illégales ou arbitraires, d’enlévements, de
vols clandestins et de disparitions forcées, de possibles exécutions
extrajudiciaires, également a I’échelle interétatique°®.

57. Tres récemment, le 06/07/2006, le Parlement européen a adopté
une résolution sur “l'utilisation alléguée de pays européens par la
CIA pour le transport et la détention illégale de prisonniers”*’. Dans
sa résolution détaillée, le Parlement européen débute en prévenant
que

“la lutte contre le terrorisme ne pourra étre remportée en
sacrifiant les principes mémes que le terrorisme cherche
a anéantir, et (...) il importe notamment de veiller a ce que
la protection des droits fondamentaux ne souffre aucune
concession; (...) cette lutte doit étre menée grice a des moyens
légaux et (...) la victoire doit étre obtenue dans le respect du
droit national et international”®°.

Par la suite, il affirme que les pratiques de “détention secréte” et
d’enléevement de suspects sur le territoire des Etats membres engage
la responsabilité internationale de I'Etat (par. 2 et 7). Il exprime sa
profonde inquiétude quant a l'utilisation de l’espace aérien et des
aéroports européens pour permettre “le transfert illégal de personnes
suspectées de terrorisme sous le controle de la CIA, de I'armée
américaine ou d’autres pays” (par. 12).

58. Cette résolution “condamne la pratique des restitutions
extraordinaires qui visent a faire en sorte que les suspects ne soient
pas soumis a proceés, mais soient transférés vers des pays tiers
pour y étre interrogés, y compris sous la torture, et détenus dans
des locaux contrdlés par les Etats-Unis ou les autorités locales”;

57 Cf. D. Marty (rapporteur spécial), “Allégations de détentions secrétes dans les Etats
membres du Conseil de 'Europe”, Strasbourg, Assemblée parlementaire du Conseil
de I'Europe / Comité des Affaires juridiques et des Droits de I’'Homme, doc. AS/
Jur(2006)03.rev., 22.01.2006, pp. 1-25; D. Marty (rapporteur spécial), “Détentions
secrétes et transferts interétatiques illégaux présumés impliquant des Etats membres
du Conseil de 'Europe”, Strasbourg, Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe
/ Comité des Affaires juridiques et des Droits de ’'Homme, doc. AS/Jur(2006)16-II,
07.06.2006, pp. 1-71 (circulation restreinte).

58 Cf. J. Patrice McSherry, Predatory States..., op. cit. supra note 51, pp. XXI, 247-249
et 254; cf. aussi J. Dinges, Operacion Céndor..., op. cit. supra n. (16), p. 22.

59 Parlement Européen, doc. A6-0213/2006, pp. 1-6.

60 Préambule, considerandum C.
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de méme, la résolution “considere inacceptables les pratiques de
certains gouvernements consistant a limiter leurs responsabilités
en demandant des assurances diplomatiques a des pays ou il y a
fortement lieu de penser que la torture est pratiquée” (par. 9). Par la
suite, cette méme résolution

“souligne que linterdiction de la torture ou d’autres
traitements cruels, inhumains ou dégradants, tels qu’ils
sont définis a l'article 1 de la Convention des Nations unies
contre la torture, est absolue et sans exceptions, qu’il s’agisse
de l’état de guerre ou de menace de guerre, d’instabilité
politique intérieure ou de tout autre état d’exception; rappelle
que les cas de détention incommunicado, d’enlévement
et de restitution extraordinaire constituent des violations
des droits fondamentaux en vertu du droit international,
et notamment des articles 3 et 5 de la CEDH [Convention
Européenne des Droits de I’'Homme]|, sachant, en particulier,
que ces actes sont synonymes de torture ou de traitement
inhumain ou dégradant” (par. 26)°'.

59. Condor redivivus! Ses méthodes et pratiques atroces et
inhumaines continuent d’étre suivies et appliquées, dans ce contexte,
de nos jours! Quand l’étre humain apprendra-t-il des lecons du
passé, de la souffrance terrible des générations antérieures? S'il n’a
pas appris jusqu’a ce jour, peut-étre n’apprendra-t-il jamais. Quand
I'étre humain arrétera-t-il de déshumaniser ses semblables? S’il n’a
pas arrété de le faire jusqu’a ce jour, peut-étre n’arrétera-t-il jamais
de le faire. Il continuera a vivre avec le mal et a s’y soumettre. C’est
pour cela que la lutte pour la suprématie de la recta ratio® n’a pas de
fin, comme dans le mythe de Sisyphe.

61 En plus de cette résolution du Parlement européen, le Secrétaire Général du Conseil
de I'Europe a présenté ses recommandations dans ses récents Rapports aux gouver-
nements des Etats européens — établis en vertu de l'article 52 de la Convention euro-
péenne des Droits de 'Homme — relativement a des informations selon lesquelles “des
personnes, notamment certaines soupgonnées d’étre impliquées dans des actes terro-
ristes, pourraient avoir été appréhendées et mises en détention, ou transportées alors
qu’elles étaient privées de liberté, soit par des agences relevant d’autres Etats ou a leur
instigation, avec la coopération active ou passive d’Etats parties a la Convention, soit
par des Etats parties agissant eux-mémes et de leur propre initiative, sans que de telles
privations de liberté aient été reconnues”; cf. Conseil de I’Europe, doc. SG/Inf(2006)5,
28.02.2006, pp. 1-15; Conseil de I'Europe, doc. SG/Inf(2006)13, 14.06.2006, pp. 1-8.

62 Cf., a ce sujet, A.A. Cangado Trindade, A Humanizagdo do Direito Internacional,
Belo Horizonte/Brésil, Ed. Del Rey, 2006, pp. 3-106 et 385-409.
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60. II n’est donc pas surprenant que le probleme du mal ait été
et continu d’étre une des grandes préoccupations, tout au long de
I'histoire de la pensée humaine. Durant des siécles, philosophes,
théologiens et littéraires se sont intéressés a ce probleme,
sans toutefois y trouver une réponse définitive ou entierement
satisfaisante. Comme 1’a si bien prévenu R.P. Sertillanges dans une
oeuvre magistrale en la matiere,

N

“T’angoisse du mal s’impose a toutes les dmes, a tous les
groupes et 2 toutes civilisations. (...) Le probléme du mal met
en cause la destinée de chacun, I'avenir du genre humain”®.

61. En définitive, la terreur ne se combat pas par la terreur, mais
plutot a travers le Droit. Comme je me suis permis de le constater
dans mon Opinion individuelle dans laffaire des Massacres
d’Ituango versus Colombie (Jugement du 01/07/2006), les crimes
d’Etat continuent, lamentablement et tragiquement, de

“se répéter, a divers niveaux, grice a la manipulation ou a la
fabrication de la dénommée ‘opinion publique’ (ou publiée).
L'étre humain ‘post-moderne’ semble avoir perdu sa mémoire,
et clest ainsi que les crimes d’Etat continuent de se répéter.
Ainsi, peu apres I'invasion et 'occupation de 1'Iraq, en 2003,
par une “coalition d’Etats’ autoproclamée, en marge de la
Charte des Nations Unies - une des plus flagrantes violations
du Droit international des derniéres décennies - des massacres
d’innocents, des détentions arbitraires (y compris dans des
prisons secrétes), des pratiques systématiques de torture et de
traitements cruels, inhumains ou dégradants, des violations
graves et systématiques des droits de la personne et du Droit
international humanitaire, de connaissance publique et notoire,
et irréfutablement démontrées®, se sont succédés, a travers la

63 R.P. Sertillanges, Le probléme du mal - I'histoire, Paris, Aubier, 1948, p. 5.

64 Cf., tres récemment, e.g.: Nations Unies / Comité contre la Torture, Examen des
rapports soumiis par les Etats parties en application de I'article 19 de la Convention —
Etats-Unis d’Amériques: Conclusions et recommandations du Comité contre la torture,
document CAT/C/USA/CO/2, 18.05.2006, pp. 1-11; Conseil de I'Europe / Assemblée
Parlementaire — Comité des Affaires juridiques et des Droits de 'Homme, Allégations
de détentions secrétes dans les Etats membres du Conseil de I'Europe - Memorandum
(rapporteur spécial D. Marty), document AS/JUR/2006/03.rev, 22.01.2006, pp. 1-25;
Conseil de 'Europe / Assemblée Parlementaire — Comité des Affaires juridiques et des
Droits de 'Homme, Détentions secrétes et transferts interétatiques illégaux présumés
impliquant des Etats membres du Conseil de I’Europe - Rapport (rapporteur spécial D.
Marty), document AS/JUR/2006/16/Part II, 07.06.2006, pp. 1-71.
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mise en ceuvre - certainement erronée - d’une politique d’Etat
(la dénommeée ‘guerre [sic]®® contre le terrorisme’). Depuis
ses Jugements dans les affaires Cantoral Benavides versus
Pérou (18/08/2000, pars. 95 et 96) et Maritza Urrutia versus
Guatemala (27/11/2003, par. 89), la Cour interaméricaine
a constamment soutenu l'interdiction absolue de la torture
et des mauvais traitements, dans toutes les circonstances,
quelles qu’elles soient, y compris - entre autres - la guerre, la
menace de guerre, la lutte contre le terrorisme et les conflits,
I'instabilité ou les urgences internes” (par. 38).

Viil. EXPANSION DU CONTENU MATERIEL DU JUS COGENS

62. Malgré ce qui a été exposé en ce qui concerne ’Opération
Condor, j’aimerais conclure cette Opinion individuelle sur un ton
positif. Dans le présent Jugement Goiburt et autres versus Paraguay,
la Cour a réaffirmé sa jurisprudence constante a l'effet que les
crimes de torture et de disparition forcée constituent des violations
des normes de jus cogens, entrainant l’obligation d’enquéter ces
violations et d’en sanctionner les responsables (par. 84, 93 et 128),
pour mettre fin 2 'impunité; dans le présent cas, les Etats du Cone
Sud ont mis sur pied un schéma de répression pour commettre
de fagon systématique de telles violations et dissimuler les faits,
ce qui constituent des circonstances aggravantes (responsabilité
internationales aggravée).

63. Dans ces circonstances, la réalisation de la justice, pour mettre
fin 4 Vimpunité, constitue une forme importante de réparation. A
ce sujet, j’ai indiqué dans mon Opinion individuelle dans ’affaire
Bulacio versus Argentine (Jugement du 18/09/2003), que le Droit
réagit face a la violence extréme avec laquelle les étres humains se
traitent, parce qu’elle est inacceptable. J’ai mentionné que

“C’est ici que le Droit intervient, pour enrayer la cruauté avec
laquelle les étres humains traitent leurs semblables (...), pour
affirmer sa propre primauté sur la force brute, pour tenter
d’ordonner les relations humaines selon les normes de la recta
ratio (le droit naturel), pour mitiger la souffrance humaine, et
pour rendre la vie, de cette maniére, moins insupportable, ou
peut-étre supportable - considérant que la vie avec la souffrance
et la solidarité est préférable a la non-existence. (...}

65 Un terme inadéquatement utilisé, ayant des conséquences néfastes.
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De la I'importance de rendre justice. Face aux actes de violence
violant les droits de la personne s’érige l'ordre juridique
(national et international), pour assurer la primauté de la
justice et, de la sorte, permettre la satisfaction des victimes
(directes et indirectes). Dans son oeuvre L[Ordinamento
Giuridico, originellement publiée en 1918, le jusphilosophe
italien Santi Romano soutenait que la sanction ne se limite pas
a des normes juridiques spécifiques; elle est plutdt immanente
a l'ordre juridique en entier, agissant en tant que ‘garantie
effective’ de tous les droits subjectifs dans cet ordre consacré®.

()

Le Droit, émanant de la conscience humaine et poussée par
celle-ci, vient assurer la reparatio (du latin reparare, ‘disposer
a nouveau’); de la sorte, il intervient de maniere a empécher
que le mal se répete, c’est-a-dire pour établir, comme une des
formes de réparation non pécuniaires des dommages résultant
des violations des droits de la personne perpétrées, la garantie
de non répétition des faits préjudiciables. |...)

La reparatio ne met pas fin a ce qui est survenu, a la violation
des droits de la personne. Le mal a été déja commis®’; la
reparatio permet d’éviter que les conséquences de ce mal
s’aggravent (par l'indifférence du milieu social, par 'impunité,
par l'oubli). Sous cette perspective, la reparatio revéte une
double signification: elle permet la satisfaction (comme forme
de réparation) aux victimes, ou a leurs familles, dont les droits
ont été violés; en méme temps, elle rétabli I'ordre juridique
enfreint par ces violations — un ordre juridique érigé sur l’entier
respect des droits inhérents a la personne humaine®. Lordre
juridique ainsi rétabli assure la garantie de non répétition des
faits préjudiciables. La reparatio remet a neuf, réordonne la
vie des victimes survivantes, mais ne parvient pas a éliminer
la douleur qui est déja inéluctablement empreinte dans le
quotidien de leur existence. La perte est, de cette perspective,
rigoureusement irréparable. Méme ainsi, la reparatio constitue

66 Santi Romano, Lordre juridique (trad. 2éme. ed., reéd.), Paris, Dalloz, 2002, p. 16.
67 La capacité humaine de promouvoir le bien tout autant que de commettre le mal n’a
cessé d’attirer 'attention de la pensée humaine au cour des siécles; cf. F. Alberoni, Las
Razones del Bien y del Mal, Mexique, Ed. Gedisa, 1988, pp. 9-196; A.-D. Sertillanges,
Le probleme du mal..., op. cit. supra n. (60), pp. 5- 412.

68 Comme je me suis permis de l'indiquer dans mon Opinion individuelle une journée
auparavant, dans I’Opinion Consultative no. 18 de la Cour interaméricaine, sur La
Condition Juridique et les Droits des Migrants Sans-papiers (du 17.09.2003), par. 89.
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un devoir incontournable de ceux ayant la responsabilité de
rendre justice. A une étape du plus grand développement de
la conscience humaine et par conséquent, du Droit lui-méme,
il est indubitable que la réalisation de la justice se superpose
a tout et a n'importe quel obstacle, y compris a ceux liés a
I'exercice abusif des régles ou des institutions du droit positif
(...). La reparatio est une réaction, dans le domaine du Droit,
a la cruauté humaine, qui se manifeste sous les formes les
plus diverses: la violence dans le traitement des semblables,
I'impunité des responsables de la part du pouvoir public,
I'indifférence et I'oubli du milieu social.

Cette réaction de l'ordre juridique enfreint (dont le substratum
est précisément la protection des droits de la personne) se
meut, en dernier ressort, par l'esprit de solidarité humaine. |...)
La réparation, ainsi congue — comportant, dans le cadre de la
réalisation de la justice, la satisfaction des victimes (ou de leurs
familles) et la garantie de non répétition des faits préjudiciables
—(...) revéte une importance indéniable. Le rejet de 'indifférence
et de l'oubli, de méme que la garantie de non répétition des
violations, témoignent des liens de solidarité entre les victimes
et les victimes potentielles, dans ce monde violent et  vide
de valeurs dans lequel nous vivons. Ils constituent, en dernier
ressort, l'expression éloquente des liens de solidarité qui
unissent les vivants avec leurs morts®. (...)” (pars. 30, 33, 35 et
33-40).

64. Dans le présent Jugement dans laffaire Goiburd et autres,
apres avoir souligné le “caractére continu ou permanent” du crime
de disparition forcée (par. 83) et le contexte d’impunité encore
prédominant, violant ainsi les articles 8(1) et 25 de la Convention
américaine, la Cour a fait un pas en avant en ce qui concerne les
interdictions de jus cogens, dans le sens que je défendais depuis déja
quelque temps. En effet, dans mon Opinion Individuelle dans I’affaire
Myrna Mack Chang versus Guatemala (Jugement du 25.11.2003),
j’ai soutenu que le droit au Droit, c’est-a-dire le droit a un ordre
juridique qui proteége effectivement les droits fondamentaux de la
personne humaine, s’'impose précisément face a l'existence d’un
crime d’Etat (par. 9 a 55).

69 Sur ces liens de solidarité, cf. mes Opinions individuelles dans l'affaire Bdma-
ca Veldsquez versus Guatemala (arréts de la Cour Interaméricaine sur le fond, du
25.11.2000, et sur les réparations, du 22.02.2002).
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65. Celui-ci constitue, selon moi, une norme impérative de jus
cogens, encore plus lorsqu’il a été démontré que I'Etat lui-méme
a planifié (au plus haut niveau hiérarchique) et exécuté des crimes
de fagon systématique et massive, faisant des victimes parmi
les personnes soumises a sa juridiction (et y compris parmi des
personnes soumises a la juridiction d’autres Etats, comme dans
I’Opération Condor). Dans mon Opinion Individuelle dans la récente
affaire du Massacre de Pueblo Bello versus Colombie (Jugement du
31.01.2006), j’ai indiqué que

“T'interrelation que je soutiens entre les articles 25 et 8 de la
Convention américaine (...) implique la qualification de I’acces
a la justice — entendu comme la pleine réalisation de celle-
ci — comme relevant du domaine du jus cogens; c’est-a-dire,
elle implique la qualification de l'intangibilité de toutes les
garanties judiciaires —dans le sens des articles 25 et 8 considérés
conjointement — comme relevant du domaine du jus cogens. 11
n'y a aucun doute que les garanties fondamentales - communes
au Droit international des droits de la personne et au Droit
international humanitaire — ont une vocation universelle,
s’appliquant dans toutes les circonstances, quelles qu’elles
soient; qu’elles constituent un droit impératif (appartenant au
jus cogens); et qu’elles entrainent des obligations erga omnes
de protection” (par. 64)7°.

66. Dans la méme Opinion individuelle, j’ai soutenu que, tout
comme la Cour interaméricaine a étendu le contenu matériel du
jus cogens dans son historique Opinion Consultative n. 18 sur
La Condition Juridique et les Droits des Migrants Sans-papiers (du
17.09.2003), incluant dans celui-ci le principe essentiel d’égalité
et non-discrimination, le moment était venu de faire un autre
saut qualitatif dans son évolution jurisprudentielle, procédant a
la nécessaire et “continue expansion du contenu matériel du jus
cogens”, en reconnaissant que celui-ci comprend également le
droit d’acces a la justice lato sensu, c’est-a-dire le droit a la pleine
prestation juridictionnelle, y compris pour mettre fin a I'impunité.

67. A ma grande satisfaction, aprés avoir insisté sur ce point
fondamental pendant trois ans au sein de cette Court, celle-ci a
finalement fait — alors que j’étais encore en services en tant que Juge

70 Cf. aussi les paragraphes 60-62 de cette méme Opinion Individuelle.
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titulaire du Tribunal - le saut qualitatif que je proposais, en affirmant
dans le présent Jugement, face a la gravité des faits du cas d’espece:

“(...) Lacces a la justice constitue une norme impérative du
Droit international et génére, de la sorte, des obligations erga
omnes de la part des Etats d’adopter les mesures nécessaires
pour ne pas laisser ces violations dans I'impunité, que ce soit
en exercant leur juridiction pour appliquer leur droit interne et
le Droit international de maniére 2 juger les responsables, ou
en collaborant avec les autres Etats que le font ou cherchent a
le faire” (par. 131).

68. Enaffirmant correctement que le droit a la réalisation de la justice
constitue une norme impérative de jus cogens, la Cour démontre, a
mon avis, qu’il existe des raisons de continuer a cultiver l'espoir:
somme toute, tot ou tard, méme face aux crimes d’Etat les plus cruels,
le Droit réagit — ce dont témoigne le présent Jugement de la Cour
interaméricaine dans l'affaire Goiburi et autres. De nos jours, la
conscience juridique universelle s’est réveillée pour reconnaitre, par
la voie judiciaire, la souffrance humaine et rechercher sa réparation
a travers la garantie de la primauté de la Justice dans les relations
humaines.

Antonio Augusto Cancado Trindade
Juge
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Il. OPINION INDIVIDUELLE DU JUGE A.A. CANCADO
TRINDADE DANS L"AFFAIRE DU MASSACRE DE
PUEBLO BELLO VERSUS COLOMBIE (ARRET DU
31.01.2006, SERIE C)

1. Avec mon vote j’ai concouru a l’adoption du Jugement que vient
d’adopter la Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme dans l'Affaire
du Massacre de Pueblo Bello versus Colombie. Vu 'importance de
I’Affaire et la complexité du sujet traité dans le présent Jugement, je
me sens dans l'obligation de laisser un témoignage de mes réflexions
sur le sujet comme fondement de ma position sur les multiples aspects
de ce dernier. Le point central de mes réflexions relie le droit d’acces
a la justice (lato sensu) aux garanties du “due process of law” dans
une vue d’ensemble. Avant de passer a la partie médullaire de mes
réflexions, permettez-moi de retracer brievement les considérations
préliminaires concernant la grande implication du droit général aux
garanties judiciaires (article 1 (1) de la Convention Américaine) et les
obligations erga omnes de protection des droits consacrés.

|. PROLEGOMENES: LA GRANDE PORTEE DU DEVOIR GENERAL DE
GARANTIE (ARTICLE 1(1) DE LA CONVENTION AMERICAINE) ET
LES OBLIGATIONS ERGA OMNES DE PROTECTION

2. Lesfaitsdelaprésente affaire, inclus quelques failles dans son riche
probatoire, ont mis encore plus en relief I'importance du devoir général
de garanties consacré dans larticle 1(1) de la Convention Américaine,
surtout dans le contexte de violence chronique dans laquelle s’insére
cette affaire. Dans ce Jugement de 'Affaire du Massacre de Pueblo
Bello, 1a Cour a souligné la grande implication du devoir général de
garanties de l'article 1(1) de la Convention Américaine, qui fait que
“I’action ou omission de quelconque autorité publique constitue un
fait imputable a ’Etat, et qui compromet sa responsabilité au niveau
international selon les termes prévus dans la Convention méme et
selon le droit international général” (par. 111).7!

71 Cf., spécifiquement a ce sujet, récemment, A.A. Cangado Trindade, “La Conven-
tion Américaine relative aux Droits de 'Homme et le droit international général”,
in Droit international, droits de I'homme et juridictions internationales (eds. G.
Cohen-Jonathan y J.-E Flauss), Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 59-71.
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3. Tun des experts présentés a la Cour dans la présente affaire a
signalé que:

“avec le développement du narco-trafique, la guerre irréguliere
a trouvé une source inépuisable de moyens logistiques, ce
qui a donné lieu 2 un nouveau modele: le paramilitarisme
dure, financé par les narcotrafiquants et assisté par les forces
d’intelligence (...)"” (par. 65(k)).

La généralisation du conflit a donné lieu a un déplacement

forcé de la population (par, 65(1) y 66(c)), et la Cour, dans le présent
Jugement, a reconnu comme fait prouvé que “entre 1988 et 1990
les paramilitaires ont commis plus de vingt massacres de paysans
et syndicalistes” (par. 95(27)). A travers tout le Jugement, la Cour
souligne le devoir de la diligence en bonne et dii forme de I'Etat,
y compris, pour que cette situation — une vraie tragédie, de la plus
grande complexité, qui secoue ce pays, d'une tres respectable tradition
juridique’ — n’efit pu se produire.
4. Une telle situation démontre clairement le caractére erga
omnes des obligations conventionnelles de protection de la personne
humaine. La Cour l'a reconnu expressément et avec discernement
dans le présent Jugement (par, 117, 123 et 151). De plus, la Cour a
déterminé le moment exact ou surgi la responsabilité internationale
de I'Etat selon la Convention Américaine:

“(...) La responsabilité internationale des Etats, dans le contexte
de la Convention Interaméricaine, survient au moment de la
violation des obligations générales, de caractére erga omnes, de
respecter et faire respecter — garantir — les normes de protection
et d’assurer 'efficacité des droits qui y sont consacrés en toute
circonstance et pour toute personne, reconnue dans les articles
1(1) et 2 du dit traité” (par. 111).73

72 Cette tradition juridique qui, malgré les conflits qui affligent le pays, demeure
vivante a travers les études développées par les nouvelles générations de juristes
colombiens, qui se sont dédiés a cultiver des themes de grande importance, comme
par exemple, celui de la justice transitionnelle (y compris la mémoire collective,
réparation, justice et démocratie); cf., e.g., les essais a ce sujet de plusieurs auteurs,
in: 7 Revista Estudios Socio-Juridicos - Universidad del Rosario/Bogoti (agosto de
2005) - nimero especial, pp. 21-40 y 200-543.

73 Dans mon Opinion Individuelle dans la célebre affaire de “la derniére tentation
du Christ” (Olmedo Bustos et Autres versus Chili, fond, Jugement du 05.02.2001),
j’ai soutenu que “dans un traité relatif aux droits humains la responsabilité interna-
tionale d'un Etat Membre surgit au moment ou se produit le fait — acte ou omission
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5. Lobligation générale de garantie (article 1(1), ainsi que
l'obligation générale d’harmonisation du droit interne avec la
Convention, de l'article (2) recouvre tous les droits protégés par
la Convention, et démontre le caractére erga omnes de protection
des obligations spécifiques de sauvegarde de chacun de ces droits.
Lobligation générale de garantie de l'article 1(1) de la Convention
démontre, en plus, que méme les traités relatifs aux droits humains
ainsi que la Convention Américaine pourvoient la base juridique qui
permet d’exiger la réalisation des obligations erga omnes, comme
je l'ai signalé dans mon Opinion Individuelle dans l'Affaire Las
Palmeras (Jugement sur les exceptions préliminaires du 04.02.2000),
concernant la Colombie.”

6. Et comme j’ai pendant des années soutenu au sein de cette
Cour, il est urgent de promouvoir le développement doctrinal et
jurisprudentielle du régime juridique des obligations erga omnes de
protection des droits de la personne humaine. Comme je l'ai fait
remarquer dans mes Opinions Individuelles dans les Décisions
de cette Cour sur les mesures provisoires de protection dans les
Affaires de la Communauté de Paix de José de Apartadé contre
Colombie (du 18.06.2002), et de la Prison de Urso Branco contre
Brésil (du 07.07.2004), il est clair qu’il faut reconnaitre les effets de
la Convention Américaine vis-a-vis les tiers (le Drittwirkung), sans
lequel les obligations conventionnelles de protection ne seraient que
lettre morte.”®

7. Resteintacte la these de la responsabilité internationale objective
de I'Etat, dans les circonstances de la présente Affaire du Massacre de
Pueblo Bello versus Colombie, et méme plus en dites circonstances,
quand I’Etat lui-méme a contribué a la configuration de la situation
chronique (la création du dit “paramilitarisme”) a haut risque. Je me

— illicite international (tempus commisi delicti, attribuable a I’Etat en violation du
dit traité” (par. 40). Dans le méme sens, dans mon Opinion Dissidente dans ’Af-
faire El Amparo (interprétation de Jugement, 1997), en soutenant la these de la res-
ponsabilité internationale objective de LEtat, j’ai maintenu ma position dans le sens
que le tempus commisi delicti marque le tout début d'une situation de violation des
droits de la personne humaine (par. 5).

74 Par. 14, 2 et 6-7 de la dite opinion.

75Cf.,, e.g., mes Opinions Individuelles dans les Jugements sur le fond, du
24.01.1998, par.28, et sur les réparations, du 22.01.1999, par. 40, dans l'Affaire
Blake contre Guatemala; et cf. A.A. Cancado Trindade. Tratado de Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, vol. II, Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 1999, pp.
412-420.
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suis également permis dans mon Opinion Individuelle dans I’Affaire
des Communautés du Jiguamiand6 et du Curbaradé versus Colombie
(décision sur les mesures provisoires de protection du 06.03.2003),
d’insister sur la nécessité de “la reconnaissance de la Convention
Américaine vis-a-vis des tiers (le Drittwirkung)’®, et j’ai ajouté que:

“la protection des droits de I’'homme établi par la Convention
Américaine, pour qu’elle soit efficace, doit comprendre non
seulement les relations entre individus et le pouvoir publique,
mais aussi leurs relations avec les tiers (groupes clandestins,
paramilitaires, ou autres groupes d’individus). Ceci démontre
les nouvelles dimensions de la protection internationale des
droits de ’homme, ainsi que le grand potentiel des mécanismes
de protection existantes, - comme celui de la Convention
Américaine, - qui se dédient a la protection collective des
membres de toute une communauté, bien que l'action de
base soit la violation - ou la probabilité ou imminence d’une
violation - des droits individuels” (par. 4).

8. Ilyalieu de rappeler, que en sa célebre Opinion Consultative n.
18, d’importance historique, sur la Condition Juridique et Droits des
Immigrants Sans-papiers (du 17.09.2003), la Cour Interaméricaine a
déclaré que les droits protégés par la Convention Américaine doivent
étre respectés tant en rapport aux relations entre individus et le
pouvoir publique d’état, qu’en rapport aux relations entre individus,
le devoir de garantie des Etats Membres (par. 140) étant ainsi exigible
selon l'article 1(1) de la Convention. La norme conventionnelle de
protection, affecte donc les relations avec les tiers, ainsi se configure le
caractére erga omnes des obligations de protection (le Drittwirkung).
Dans mon Opinion Individuelle dans ’Opinion Consultative no.
18 de la Cour, je me suis permis de rappeler que ces obligations
erga omnes, caractérisées par le jus cogens (duquel elles émanent)”’,
comme elles sont dotées d'un caractére nécessairement objectif,
comprennent ainsi tous les destinataires des normes juridiques

76 Cf. par., 2-3 de la dite Opinion.

77 Dans cette méme Opinion, je me suis permis de préciser que “par définition, toutes
les normes du jus cogens engendrent nécessairement des obligations erga omnes. Tan-
dis que le jus cogens est un concept de droit matériel, les obligations erga omnes
concernent la structure de son exercice par toutes les entités et tous les individus
concernés. A leur tous, toutes les obligations erga omnes ne font pas nécessairement
référence aux normes du jus cogens.” (par. 80).
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(omnes), aussi bien les membres des organes du pouvoir publique
d’Etat que les tiers (par. 76). Et j’ai continué:

“A mon avis, nous pouvons analyser ces obligations erga
omnes a partir de deux dimensions: une horizontale et
une verticale, qui se complémentent. Ainsi, les obligations
erga omnes de protection, dans le sens horizontal, sont les
obligations liées a la protection des étres humains et qui sont
dues a la communauté internationale en général.”® Dans le
cadre du droit international conventionnel, elles lient tous
les Etats Membres des traités relatifs aux droits de 'homme
(obligations erga omnes partes), et dans le cadre du droit
international général, elles lient tous les Etats qui composent la
communauté internationale organisée, qu’ils soient membres
ou non de ces traités (obligations erga omnes lato sensu). Dans
le sens vertical, les obligations erga omnes de protection lient
tant bien les organes et agents du pouvoir publique (de 1'Etat),
que les simples individus (dans les relations entre individus).

Lavénement et l’évolution du Droit International relatif
aux Droits Humains ont contribués de facon décisive a la
formation de cette dimension verticale. Mais il est surprenant
que, jusqu’a date, ces dimensions horizontales et verticales
sont restées entierement inapercues dans la doctrine juridique
contemporaine. Cependant je les vois clairement configurées
dans le régime juridique méme de la Convention Américaine
Relative aux Droits de 'Homme. Ainsi par exemple, en ce
qui a trait a la dimension verticale, l'obligation générale,
consacrée dans l'article 1 (1) de la Convention Américaine,
de respecter et garantir le libre exercice des droits protégés par
la Convention, crée des effets erga omnes, qui s’étendent aux
relations des individus tant avec le pouvoir publique (d’Etat)
qu’avec d’autres particuliers.”” (par. 77-78).

9. Mon intention n’est pas de réitérer ici tout ce que j’ai déja écris
dans mes nombreuses Opinions Individuelles sur la matiére au
sein de cette Cour, mais d’exposer clairement ma position sur la
grande implication du devoir général de garantie de l'article 1(1) de
la Convention. Je voudrais conclure ces prolégomenes en me référant

78 CtIADH, affaire Blake contre Guatemala (Fond), Jugement du 24.01.1998, Opi-
nion Individuelle du Juge A.A. Cangado Trindade, par. 26, et cf. par. 27-30.

79 Cf., a ce sujet, en général, la résolution adoptée par Llnstitut de Droit Internatio-
nal (I.D.1) en la session de Santiago de Compostela de 1989 (articulo 1), in: L.D.I.,
63 Annuaire de I'Institut de Droit International (1989)-11, pp. 286 et 288-289.
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a deux aspects additionnels trés concrets. Le premier est ce que
j’appelle le sens élargi et autonome des devoirs généraux des articles
1(1) et 2 de la Convention Américaine, qui s’ajoutent aux devoirs
conventionnels spécifiques relatifs a chacun des droits protégés par
la dite Convention. Dans mon Opinion Individuelle dans I’Affaire du
Massacre de Mapiripdn contre Colombie (Jugement du 15.09.2005),
j’ai signalé sur ce point spécifique, que:

“le devoir général de l'article 1(1) de la Convention — de
respecter et faire respecter, sans aucune discrimination, les
droits protégés par la Convention — n’est pas “secondaire”
aux dispositions sur les droits conventionnellement établis,
considérés un par un, individuellement. Il n’y a pas violation
de la Convention Américaine seulement quand et dans la
mesure ou il y a eu violation d’un droit spécifique protégé par
la Convention, mais aussi quand l'un des devoirs généraux
(articles 1(1) et 2 stipulés dans cette derniére n’est pas respecté.

Larticle 1(1) de la Convention Américaine est beaucoup plus
q’un simple “accessoire”, c’est un devoir général qui s’impose
aux Etats Membres et qui regroupe l’ensemble des droits
protégés par la Convention. La violation continue de I'article
1(1) peut entrainer des violations additionnelles de ce dernier,
violations qui viendraient s’ajouter aux violations originales.
Larticle 1(1), dans ce sens, est d'une grande envergure. Cet
article se rapporte au devoir permanent des Etats, dont le non-
respect peut entrainer de nouvelles victimes, générant per se
des violations additionnelles, sans que ce soit nécessaire de
les rattacher aux droits antérieurement violés. Depuis mon
Opinion Dissidente dans l'Affaire Caballero Delgado y Santana
contre Colombie (réparations, Jugement du 29.01.1997) et
dans mon herméneutique de larticle 1(1) — ainsi que l'article 2
—de la Convention je continue a insister, au sein de cette Cour
que ces articles poussent au maximum la protection des droits
humains dans le contexte de la Convention. |...)

Nier I'importante implication des devoirs de protection des
articles 1(1) et 2 de la Convention — ou les minimiser a travers
une interprétation atomisée et désagrégé — équivaudrait a priver
la Convention de tout effet utile. La Cour Interaméricaine
ne peut se distancer de sa jurisprudente constante a ce
sujet, et a le devoir de veiller a la préservation des standards
élevés de protection élaborés au cours des années dans sa
jurisprudence. On ne peut freiner sa remarquable élaboration
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jurisprudentielle® a ce sujet, et toute tentative a cet effet se
heurtera 2 ma plus ferme opposition. Une telle élaboration
met en évidence un Droit en évolution, qui ne permet de
recul” (par. 2-3 et 5).

10. Je comprends que, en ce qui a trait a larticle 1(1) de la
Convention, la présente Affaire du Massacre de Pueblo Bello contre
Colombie est un témoignage éloquent de ces idées que je me suis
permis de formuler dans le cas précédemment cité, dans lequel j’ai
souligné 'ampleur et ’autonomie de ce devoir général. En somme,
la responsabilité internationale objective de 1’Etat se configure de la
méme fagon dans les affaires, comme celle du Massacre de Pueblo
Bello, ou s'impose linévitable reconnaissance du Drittwirkung,
démontrant clairement le caractére erga omnes des obligations
conventionnelles de protection.

11. Le deuxiéme aspect concerne un autre argument présenté par
I’Etat poursuivi comme quoi “les structures d’imputation de la
responsabilité” a I'Etat constitueraient numerus clausus (cf. par.
103(c) du présent Jugement) — ce qui me parait insoutenable. La Cour
a bien fait de le débouter (par. 116). D’aprés moi, le numerus clausus
est el elenco taxativo des modalités d’acceptation de la compétence
contentieuse de la Cour Interaméricaine (étant donc inadmissibles
toutes restrictions additionnelles non prévues dans ’article 62 de la
Convention)®!, et non l'opération d’attribution de la responsabilité
internationale de I'Etat poursuivi.

12. Cette attribution doit prendre en compte les faits, qui varient de
cas a cas. Ce n’est donc pas une opération mécanique qui peut se régir
par numerus clausus. A ce sujet, je me suis permis d’observer dans
mon Opinion Individuelle dans I’Affaire du Massacre de Mapiripdn
(2005), citée antérieurement, que:

“Tattribution de responsabilité internationale a un Etat se fait
a travers une opération mentale judicieuse des membres de
l'organe juridique international compétent, apres la soigneuse
détermination des faits de l’affaire concreéte; il ne s’agit pas

80 Que j’ai cherché a synthétiser récemment; cf., v.g., A.A. Cancado Trindade, “The
Case-Law of the Inter-American Cour of Human Rights: An Overview”, in Studi di
Diritto Internazionale in Onore di G. Arangio-Ruiz, vol. III, Napoli, Edit. Scientifica,
2004, pp. 1873-1898.

81 Cf. CtIADH, Jugements sur les Affaires Hillaire, Benjamin et Autres, et Constan-
tine et Autres contre Trinidad et Tobago (del 01.09.2001), Opinion Individuelle du
Juge A.A. Cangado Trindade, pars. 21-33 (dans chacune des trois Opinions).
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d’'une simple application mécanique de formulations de
préceptes déterminés qui, de toute facon, se revétent d’un
caractére supplétif” (par. 10).

13. Avec ces bréves considérations préliminaires en téte, je passe a la
partie médullaire de mes réflexions dans cette Opinion Individuelle,
relative a la correcte décision adoptée par la Cour dans cette Affaire du
Massacre de Pueblo Bello de déterminer conjointement les violations
des articles 8 et 25 de la Convention Américaine, conformément a sa
jurisprudence constante. Mes réflexions a ce sujet touchent sur les
aspects suivants de la matiere: a) les articles 25 et 8 de la Convention
sur le plan ontologique et herméneutique; b) genése du droit a un
recours effectif devant les tribunaux nationaux dans le corpus juris du
Droit International relatif aux Droits de Lhomme; c) la non relevance
des allégations concernant les difficultés du droit interne; d) le droit
a un recours effectif dans I’élaboration jurisprudentielle de la Cour
Interaméricaine; e) 'indissociabilité entre 1’acces a la justice (le droit
a un recours effectif) et les garanties du “due process of law” (articles
25 et 8 de la Convention Américaine); f) I'indissociabilité entre les
articles 25 et 8 de la Convention Américaine dans la jurisprudence
constante de la Cour Interaméricaine; g) 'indissociabilité entre les
articles 25 et 8 de la Convention Américaine comme un progres
jurisprudentiel intangible; h) le surpassement des vicissitudes
en ce qui a trait au droit a un recours effectif dans I’élaboration
jurisprudentielle de la Cour Européenne; i) le droit d’acces a la justice
lato sensu; et j) le droit au Droit comme un impératif du jus cogens.

Il. LES ARTICLES 25 ET 8 DE LA CONVENTION AMERICAINE, SUR
LE PLAN ONTOLOGIQUE ET HERMENEUTIQUE

14. 11 est évident que les droits protégés dans les traités de droits
humains ont, chacun d’eux, un contenu matériel propre, duquel
naturellement découle leurs différentes formulations, — comme c’est
le cas des articles 25 et 8 de la Convention Américaine. Nous sommes
la dans un plan essentiellement ontologique. Bien qu’ils soient dotés
d’'un contenu matériel propre, certains de ces droits ont dii passer
par une longue évolution jurisprudentielle jusqu’a atteindre leur
autonomie. C’est le cas par exemple du droit a un recours effectif,
consacré dans l'article 25 de la Convention Américaine et ’article
13 de la Convention Européenne des Droits de 'Homme (cf. Infra).
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C’est également le cas de 'article 8 de la Convention Américaine et
’article 6 de la Convention Européenne.

15. Le sens que revétent aujourd’hui ces dispositions
conventionnelles est le fruit d’'une construction jurisprudentielle,
et aujourd’hui elles sont comprises, et doivent étre appréciées, a la
lumiere de cette construction, conformément au principe du droit
intertemporel, — et non d'une maniere statique, se limitant seulement
a ce qui a motivé leur formulation originale il y a de cela plusieurs
années. Le fait que les droits protégés soient dotés d'un contenu
matériel propre et d’autonomie ne signifie pas qu’ils ne peuvent, ou
ne doivent, pas étre lier I'un a l'autre, en raison des circonstances du
cas d’espéce; tout au contraire, cette corrélation est, selon moi, ce
qui fourni, a la lumiére de l'indivisibilité de tous les droits humains,
une protection plus effective. Nous passons ici du plan ontologique
au plan herméneutique. Une fois établie cette précision, je passe a la
trajectoire du droit 4 un recours effectif dans le temps.

IIl. GENESE DU DROIT A UN RECOURS EFFECTIF DEVANT LES
TRIBUNAUX NATIONAUX DANS LE CORPUS JURIS DU DROIT
INTERNATIONAL DES DROITS DE L’'HOMME

16. Les travaux préparatoires de la Déclaration Universelle des
Droits de 'Homme a connu diverses étapes. La Commission de
Droits de ’'Homme des Nations Unies décida d’élaborer un projet
en avril/mai de 'année 1946, quand elle désigna une “commission
nucléaire” chargée des études initiales. Parallelement, 'UNESCO
conduisit des consultations (en 1947) aupreés des penseurs de
I’époque concernant les bases d’une future Déclaration Universelle.®?
Le projet de Déclaration proprement dit fut préparé dans le cadre
de la Commission de Droits de 'Homme des Nations Unies, par
un Groupe de Travail qui I'élabora entre mai 1947 et juin 1948. A
partir de septembre 1948, le projet de Déclaration passa I'examen
de la Troisieme Commission de I’Assemblée Générale des Nations
Unies, pour étre enfin approuvé le 10 décembre de la méme année
par ’Assemblée méme.** Une des dispositions les plus pertinentes

82 UNESCO, Les Droits de 'Homme - Etudes et Commentaires autour de la Nou-
velle Déclaration Universelle, México/ Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica,
1949, pp. 233-246.

83 Pour un récit, cf. A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. I, 2a. ed., Porto Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 2003, capitulo
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de la Déclaration Universelle de 1948 se trouve dans l'article 8, qui
prévoit que toute personne a le droit a un recours effectif devant
les tribunaux nationaux compétents contre les actes constituant
des violations des droits fondamentaux qui lui sont octroyés par la
Constitution ou la loi.

17. Larticle 8 de la Déclaration Universelle consacre, en dernier
lieu, le droit d’accés a la justice (sur le plan du droit interne), élément
essentiel dans toute société démocratique. Le projet d’article qui s’est
transformé en l'article 8 de la Déclaration Universelle, malgré sa
pertinence, a été inséré dans le texte seulement a la derniere étape
des travaux préparatoires de la Déclaration Universelle, quand cette
derni¢re se trouvait déja en examen a la Troisieme Commission
de I’Assemblée Générale des Nations Unies. Cependant, de facon
significative, il n’a rencontré aucune objection, ayant été approuvé
dans la Troisieme Commission par 46 votes a zéro et trois
abstentions, et dans I’Assemblée Générale pléniére, a I'unanimité.
Linitiative, tardive mais si bien réussie, provint des Délégations des
Etats de LAmérique Latine. On peut méme considéré que l’article 8
(concernant le droit a un recours effectif) représente la contribution
latino-américaine par excellence a la Déclaration Universelle.

18. Ladisposition de l’article 8 de la Déclaration Universelle de 1948
s’inspira, en effet, de la disposition équivalente de I'article XVIII de
la Déclaration Américaine des Droits et Devoirs de 'Homme de huit
mois avant (avril 1948).8* Largument de base qui entraina l'insertion
de cette disposition dans les Déclarations Américaine et Universelle
de 1948 consista en la reconnaissance de la nécessité de remplir
une lacune présente dans les deux: protéger les droits de la personne
contre les abus du pouvoir publique, soumettre tout et quelconque
abus de tous les droits individuels au jugement du Pouvoir Judiciaire
dans le cadre du droit interne.®

I, pp. 51-77.

84 Cette initiative latino-américaine fut fortement influencée par les principes qui
régissent le recours d'amparo, alors déja consacré dans les 1égislations nationales de
plusieurs pays de la région. Tant fut-il, dans la Conférence de Bogotd d’avril 1948,
la dite Déclaration Amérique a eu son article XVIII adoptée a I'unanimité par les 21
Délégations présentes. Sur le 1égat de la Déclaration Américaine de 1948, cf. A.A.
Cancgado Trindade, “O Legado da Declaragao Universal de 1948 e o Futuro da Prote-
¢ao Internacional dos Direitos Humanos”, 14 Anuario Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional (1999) pp. 197-238.

85 Cf. A. Verdoodt, Naissance et signification de la Déclaration Universelle des
Droits de ’'Homme, Louvain, Nauwelaerts, [1963], pp. 116-119; A. Eide et alii,
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19. En somme, la consécration originale du droit a un recours
effectif devant les juges ou tribunaux nationaux compétents dans
la Déclaration Américaine (article XVIII) a été transplanté dans
la Déclaration Universelle (article 8), et, de cette derniére, dans
les Conventions Européenne et Américaine relative aux Droits
de 'Homme (articles 13 et 25 respectivement), ainsi que dans le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques des Nations
Unies (article 2(3)). Larticle 8 de la Déclaration Universelle, et les
dispositions correspondantes dans les traités en vigueur relatifs aux
droits humains, ainsi que l'article 25 de la Convention Américaine,
crée le devoir de I’Etat de fournir des recours internes adéquats et
effectifs; j’ai toujours soutenu que ce devoir constitue effectivement
un pilier de base non seulement de ces traités mais aussi de I'Etat
de Droit méme, dans une société démocratique, et sa correcte
application a pour objectif de perfectionner I'administration de la
justice (matérielle et non seulement formelle) au niveau national.

20. De plus, cette disposition-clé est intimement liée a I’obligation
générale des Etats, également consacrée dans les traités relatifs
aux droits humains, de respecter les droits qui y sont consacrés, et
d’assurer le libre et plein exercice de ces derniers a toute personne
sous leurs juridictions respectives.®® Elle est de plus, liée aux garanties
du “due process of law” (article 8 de la Convention Américaine)®’,
dans la mesure ou elle assure I'acceés a la justice. Ainsi, a travers
la consécration du droit a un recours effectif devant les juges ou
tribunaux nationaux compétents, des garanties du “due process of

The Universal Declaration of Human Rights - A Commentary, Oslo, Scandinavian
University Press, 1992, pp. 124-126 e 143-144; R. Cassin, “Quelques souvenirs
sur la Déclaration Universelle de 1948”, 15 Revue de droit contemporain (1968) n.
1, p. 10; R. Cassin, “La Déclaration Universelle et la mise en oeuvre des droits de
I'homme”, 79 Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye
(1951) pp. 328-329.

86 Convention Américaine relatif aux Droits de 'Homme, article 1(1); Convention
Européenne des Droits de 'Homme, article 1; Pacte international relatif aux droits
civils et politique des Nations Unies, article 2(1).

87 Sur la protection judiciaire et les garanties du “due process of law” dans la Con-
vention Américaine, cf. A. A. Cangado Trindade, “The Right to a Fair Trial under
the American Convention on Human Rights”, in The Right to Fair Trial in Interna-
tional and Comparative Perspective (ed. A. Byrnes), Hong Kong, University of Hong
Kong, 1997, pp. 4-11; A.A. Cangado Trindade, “Judicial Protection and Guarantees
in the Recent Case-Law of the Inter-American Court of Human Rights”, in Liber
Amicorum in Memoriam of Judge ].M. Ruda, The Hague, Kluwer, 2000, pp. 527-
535.
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law”, et de l'obligation générale de garantie des droits protégés, la
Convention Américaine (articles 25, 8 et 1(1)), et d’autres traités
relatifs aux droits humain, attribuent des fonctions de protection au
droit interne des Etats Membres.

21. 1l est important que les progres jurisprudentiels a ce sens,
réalisés par la Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme jusqu’a
présent, soient préservés et encore plus développés dans le futur,
- et jamais freinés a travers une herméneutique désagrégée, - au
bénéfice des personnes protégées. La pertinence du devoir des Etats
de fournir un recours interne adéquat et effectif ne doit jamais étre
minimisé. Le droit a un recours effectif devant les juges ou tribunaux
nationaux compétents dans le cadre de la protection judiciaire — que
la Déclaration Universelle de 1948 a projeté au niveau mondial —
est beaucoup plus pertinent qu’on le soupgonnait. Le devoir des
Etats Membres de fournir ces recours dans le cadre de leur droit
interne et d’assurer a toutes les personnes sous leur juridiction la
garantie du libre et plein exercice de tous les droits consacrés dans
les traités relatifs au droits humain, ainsi que toutes les garanties du
“due process of law” se revétent d’une importance spéciale encore
plus, dans un continent comme le ndtre (comprenant les trois
Amériques), marqué par un casuisme qui souvent prive les individus
de la protection du droit.

IV. L'INSIGNIFIANCE DE L’ALLEGATION DE DIFFICULTES DU DROIT
INTERNE

22. 1l faut toujours se rappeler que, en ratifiant les traités relatif
aux droits de ’homme, les Etats Membres ont contracté, aussi bien
les obligations spécifiques relatives a chacun des droits protégés,
que l'obligation général de conformer leur ordre juridique interne
aux normes internationales de protection. Les deux Conventions de
Vienne sur les Traités (de 1969 et 1986) interdisent qu’un membre
invoque les dispositions de son droit interne pour essayer de justifier
un manquement a un traité (article 27). Ceci est un précepte, qui
releve plus du droit des traités, que du droit de la responsabilité
internationale de I’Etat, fermement cristallisé dans la jurisprudence
internationale. Selon cette derniere, les prétendues ou alléguées
difficultés d’ordre interne ne constituent qu’un simple fait, et
n‘exemptent pas les Etats Membres des traités relatifs aux droits
humains de responsabilité internationale pour leur manquement
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aux obligations internationales contractées.®® Ce principe de base,
judiciairement reconnu, se trouve diiment codifié précisément dans
'article 27 des Conventions de Vienne précitées.

23. De cette fagon, les Etats en question ne peuvent pas invoquer
de prétendues difficultés ou lacunes du droit interne, parce qu'ils
ont l’obligation d’harmoniser ce dernier avec la normative des traités
relatifs aux droits humains desquels ils sont Membres (Convention
Américaine relative aux Droits de 'Homme, article 2; Pacte
international relatif aux droits civils et politiques des Nations Unies,
article 2(2); entre autres). Ainsi, s’ils invoquent ces prétendues
difficultés ou lacunes du droit interne, pour ne pas fournir de
recours internes simples et rapides et effectifs capable de pourvoir
une application effective aux normes internationales de protection
des droits de ’lhomme, ils encourent une violation additionnelle des
traités relatifs aux droits de ’'homme desquels ils sont Membres.

V. LE DROIT A UN RECOURS EFFECTIF DANS LA CONSTRUCTION
JURISPRUDENTIELLE DE LA COUR INTERAMERICAINE

24. 11 y a de cela presqu’ une décennie, dans mon Opinion
Dissidente dans l'affaire Genie Lacayo contre Nicaragua (Sollicitude
de Révision de Jugement, Résolution du 13.09.1997),% j’ai procédé a
une analyse du contenu matériel et de la portée de I'article 25 (droit a
un recours effectif) de la Convention Américaine relative aux Droits
de 'Homme, en relation avec l'article 8(1) (“due process of law”)
de la Convention, ainsi qu’avec les devoirs généraux (de garantie de
I'exercice des droits protégés et d’harmonisation du droit interne
avec le droit conventionnel international) consacrés, respectivement,

88 La jurisprudence de l’ancienne Cour Permanente de Justice Internationale
(CPJI), ainsi que celle de la Cour Internationale de Justice (CIJ) soulignent que
les obligations internationales doivent étre remplies de bonne foi, et que les Etats
ne peuvent invoquer, afin de justifier leur inobservance, des dispositions de droit
constitutionnel ou de droit interne. CPJI, affaire concernant les “Communautés”
gréco-bulgares (1930), Série B, n. 17, p. 32 ; CPJI, affaire concernant le Traitement
des nationaux polonais et des autres personnes d’origine ou de langue polonaise
dans Ie territoire de Dantzig (1931), Série A/B, n. 44, p. 24 ; CPJI, affaire concernant
les Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (1932), Série A/B, n. 46, p.
167 ; CIJ, affaire concernant UApplicabilité de I'obligation d’arbitrage en vertu de la
section 21 de I'accord du 26 juin 1947 relatif au siége de 1 Organisation des Nations
Unies, CIJ Recueil (1988), pp. 31-32, par. 47.

89 Cour Interaméricaine des Droits de 'Homme (CIADH), Série C, no. 45, Recours
de Révision du Jugement du 29.01.1997, Résolution du 13.09.1997, p. 3-25.
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dans les articles 1(1) et 2 de la Convention (par. 18-23 de la dite
Opinion). Contrairement a ce qu’établit la Cour dans cette affaire,
— dans laquelle elle aborda ces dispositions conventionnelles dans
l'optique de la justice formelle et non matérielle, — j’ai conclu qu’il y
avait violation de la part de ’Etat défendeur, des articles 25, 8(1), 1(1)
et 2 de la Convention “pris dans I’ensemble” (par. 28).

25. Dans le méme sens, j’ai aussi dans mon antérieure Opinion
Dissidente dans laffaire Caballero Delgado y Santana versus
Colombie (réparations, Jugement du 29.01.1997)%, développé une
herméneutique intégrale des articles 8, 25, 1{1) et 2 de la Convention
Américaine, les prenant de nouveau dans l’ensemble (par. 2-4 et 7-9
de la dite Opinion), et soutenant, contrairement a la Cour, qu’il y a
eu violation de la part de I’Etat défendeur de ces quatre dispositions
conventionnelles reliées inter se. En ce qui concerne le droit a un
recours effectif de I'article 25 de la Convention, en particulier, je me
suis permis de formuler, dans mon Opinion précitée dans l'affaire
Genie Lacayo contre Nicaragua, que:

“Le droit a un recours simple et rapide et effectif devant les juges
ou tribunaux nationaux compétents, consacré dans l'article 25
de la Convention, est une garantie judiciaire fondamentale
beaucoup plus importante que 1’on pourrait soupgonner prima
facie”’, et qui ne peut jamais étre minimisé. Il constitue,
en derniére instance, un des piliers de base non seulement
de la Convention Américaine, mais aussi de I’Etat de Droit
méme, dans une société démocratique (dans le contexte de
la Convention). Sa correcte application a pour objectif de
perfectionner 'administration de la justice (matérielle et non
seulement formelle) au niveau national, avec les changements
législatifs nécessaires a la réalisation de cet objectif.

Lorigine - peu connue - de cette garantie judiciaire est
latino-américaine: de sa consécration originalement dans la
Déclaration Américaine des droits et des devoirs de 'homme
(d’avril 1948), et de la aux Conventions Européenne et

90 CtIADH, Jugement du 29.01.1997 (réparations), Série C, no. 31, p. 3-43.

91 Son importance fut signalée, par exemple, dans 1" Informe de la Comisién de Ju-
ristas de la OEA para Nicaragua, du 04.02.1994, p. 100 et 106-107, par. 143 et 160,
publié six ans apres; cf. A.A. Cangado Trindade, E. Ferrero Costa y A. Gémez-Robledo,
“Gobernabilidad Democritica y Consolidacion Institucional: El Control Internacional
y Constitucional de los Interna Corporis - Informe de la Comisién de Juristas de la
OEA para Nicaragua (04.02.1994)”, 67 Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales (2000) n. 137, pp. 603-669.

EGALITE ET NON-DISCRIMINATION



Américaine relatives aux droits de ’homme (articles 13 et
25, respectivement), ainsi que le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques des Nations Unies (article 2(3)).
Dans la Convention Européenne des Droits de ’'Homme, en
particulier, elle a généré un jurisprudence considérable®?, de
méme qu’'un dense débat doctrinal.

On pourrait soutenir que, pour que larticle 25 de la Convention
Américaine puisse avoir un effet vis-d-vis des actes du Pouvoir
Législatif, par exemple, l'incorporation de la Convention
Américaine dans le droit interne des Etats Membres est
nécessaire. Cette incorporation est sans aucun doute désirable
et nécessaire, mais, le fait de ne pas l’avoir fait, n’exempt pas
un Etat Membre du devoir de toujours appliquer la garantie
judiciaire stipulée dans larticle 25. Ce dernier se trouve
donc intimement lié a l'obligation générale de l'article 1(1)
de la Convention Américaine, lequel, 4 son tour, attribue des
fonctions de protection au droit interne des Etats Membres.

Les articles 25 et 1(1) de la Convention se renforcent
mutuellement, dans le sens qu’ils assurent la réalisation de
I'un et l'autre dans le cadre du droit interne. Les articles 25
et 1(1) requierent, conjointement, l'application directe de
la Convention Américaine dans le droit interne des Etats
Membres. Dans I'hypothése de prétendus obstacles de droit
interne, entre en opération l'article 2 de la Convention, qui
requiert "’harmonisation de cette derniére avec le droit interne
des Etats Membres. Ces derniers sont dans l'obligation,
selon les articles 25 et 1(1) de la Convention, d’établir un
systéme de recours internes simples et rapides, et d’appliquer
effectivement les dits articles.”® Si de facto, ils ne le font pas,
dd en raison de prétendues lacunes ou insuffisances du droit
interne, ils encourent une violation des articles 25, 1(1) et 2 de
la Convention” (par. 18-21).”

26. Peu de temps apres les affaires mentionnées de Genie Lacayo
y Caballero Delgado y Santana, la Cour Interaméricaine, pour la
premicére fois dans l'affaire Castillo Pdez versus Pérou (Jugement sur
le fond, du 03.11.1997), a précisé le contenu matériel et I’ampleur
de l'article 25 de la Convention, article qu’elle a conclut