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AVERTISSEMENT

Le pr®sent document ndoffre qudune Vvision g
menés dans le cadre du programme de recherches « Droits des pauvres, pauvres

droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux ». Différentes

publications, individuelles ou collectives, ont été effectuées ou sont en cours de
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vaut tard que jamais », Comm. CE Sect. 7 avril 2010, Jabnoun et Bialy , JCP A
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Buenos Aeres 2001, Madrid, 2002

c e

t

0 a
J N €



http://www.priceminister.es/offer/buy/20563154/Abramovich-Victor-Los-Derechos-Sociales-Como-Derechos-Exigibles-Libro.html
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3) Documents de travail

Les travaux menés sur la doctrine et le juge sont disponibles en ligne sous forme
de working papers sur le site du projet de recherches : http://droits -sociaux.u-
paris10.fr/index.php?id=143

Les travaux du groupe de travail « Social Lawe de | 8l nstitut
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de | 0®l oignement des ®trangers mal ades
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Colloque La justiciabilité des droits sociaux . vecteurs et résistances,
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projet de protocole aditionnel au PIDESC, experte indépendante pour
| dacc s 7~ | deausoestréseava)x sanitaires (

Les ONG et militants associatifs (table ronde) : Terre des
Hommes/FIDH/Dr oi t s ddurgence/ ClJ (Sandra Ratj en)

25 mai 2011, Apres -midi : Le droit international, vecteur de la
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- Rapport introductif : Myriam Benlolo -Carabot, Professeure a

| 6Uni versit® de Val enci ennes, Emmanuel
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26 mai, matinée : Les techniques internes de la justiciabilité des droits
sociaux

Pr®si dence : . Kabogl u, Professeur ° 1 dUni ver

1. Typologie des systemes juridiques . Christian Courtis, professeur a
l Uni versit® de Buenos Aires

Etudes de cas : Les exemples symboliques : Inde, Afrique du Sud (David

Robitaille, professeur agr®g® ~ | 6Universit

Etudes de cas : Les angles morts de la justiciabilit¢  : Espagne (Gerardo

Pi sarell o, professeur " | 6Uni versit® de S (
docteur de | 6Universit® doAi x Marseille 3)
2. Typologie des procédures juridictionnelles : Malcolm Langford,
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doctorante © [ 06Universit® Paris Ouest Nante
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Présidence : Mi c hel Borgett o, Professeur ° 1 dUniver s
Introduction  : études de cas, Laure Camaiji, Maitre de conférences,
Université de Paris Sud, Serge Slama, maitre de  conférences, Université
dOEvVTry
Le juge administratif francais et les droits sociaux : Yves Struillou,
Conseiller Viogti ai e Doni er , professeure
Comté
Le juge judiciaire francais et les droits sociaux : Marc Pichard,
Profess eur ° | Uni versit® de Lille 2, Xavi el F
Cassation, Al ain Supiot, Professeur " [ 16 Ui
Universitaire de France,
Conclusion L a justiciabilit® comme condition d
droits ?
Président : Robert Lafore, Professeur - | Uni ver s
Montesquieu
Table ronde : Paul Bouchet, conseiller do £t at honor a

Quart Monde (sous réserve), Lucie Lamarche, Professeure titulaire: Chaire

Gordon F. He n d e r sQitawa. Catlosi Migeel Heireta®Professeur a

| 6Uni versit® de; CEamglyosPoMoloii &, Professeur
Medellin (sous réserve).
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protection des droits fondamentaux dans | 0E£
allemand, américain et suisse. Char g®e dof6enseignement en d
principaux travaux de recherche portent sur le fédéralisme, la protection des

droits fondamentaux et la justice constitutionnelle, essentiellement en droit

comparé. Dans le cadre du présent projet de recherches, elle a succédé a Sophie

Grosbon en tant que coordinatrice.

Tatiana  Grundler est maitre de conf ®r ences en droit pub
Paris Ouest -Nanterre La Défense et membre du CREDOF. Spécialisée en droit

des libertés fondamentales, ses principales recherches portent sur le droit a la

protection de la santé, dans ses aspects internationaux et internes.

Sophie Grosbon e st ma' tre de <conf ®rences en dr oi

Fran-ois Rabelais, Tours (l1UT) et chercheuss

recherches sur la coopération internationale et européennes). Elle a effectué un
post-doctorat dans le cadre du programme de recherches sur la justiciabilité des
droits sociaux.

Emmanuel Guématcha est ATER ° |l 6Uni versit® Paris
Défense. Dans le cadre du projet, il a travaillé sur la prise en compte des droits
économiques, sociaux et culturels par la Commission africaine des  droits de

| Homeme des peupl es, et sur |l a perception
Droits civils et politiques / Droits économiques et sociaux en Afrique.

OlivierLebot est professeur dJaivedité da Nice gt tattatchec = | 6
au Cédore. Il conduit ses recherches principalement en droit processuel et droits
fondamentaux.

q

JohannMorri , ancien allocataire de recherche

est conseiller de tribunal administratifetdeco ur admi ni strative doalf
1999 (tribunal administratif de Montpellier,
Versailles). Il a effectué sa mobilité en qualité de chef du bureau du droit
international au minist re de |diskEe 6 esb mi e, d
actuel |l ement en formation pour une dur ®e dbo

(Davis, Etats Unis).

Claire Magord  est allocataire de recherche de la région Rhéne Alpes (Cluster
12) et prépare une these de droit sur le parcours contentieux de | 6 ai de soci a
sous l a direction dod |l s ab edirécion dbiaPyofesserCNRS)

Antoine Jeammaud au sein du CERCRID -ERDS de | 0Universit® Jea

Saint Etienne. Dans | e cadre de ses recherc
desréglespr oc®dur al es sur | 6acc s \alnérablasgpeet pour
notamment le phénoméne de non recours au(x) droit(s).

Claire Marzo est teaching fellow a la London School of Economics a Londres,
au Royaume-Uni et enseigne le droit communautaire dans les Universités Paris
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Il et Paris XII ou elle a été A.T.E.R en Droit public. Elle a soutenu une thése de
Doctorat de Droit intitulé  La dimension sociale de la citoyenneté européenne,
sous | a direction de Madame | e Profiesseur Mo
Européen, Florence, Italie. Ses recherches tournent autour du droit
communautaire, de la citoyenneté, des dr oi t s d e et tedaHasponsabilité
sociale des entreprises.

Eric Millard est professeur de droit public © 1 déUnNiv
La D®f ense et i est sp®cialiste des questijlon
not amment aux possibilit®s dbéune analyse crf|it

obéirait aux exigences épistémologiqgues communes a toutes les sciences. Il
applique ce travail de déconstruction prioritairement aux questions sociales, du
droit de la famille au droit des conflits sociaux.

Carole Nivard  est docteure en droit public et qualifiée aux fonctions de maitre
de conf ®rences. EIll e est ILdjestidakilitérdesdrdiS® une t h s
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>
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Droits et Perspectives du droit (EA 4487). Aprés une thése consacrée a la
multiplication des revendications et reconnaissances de droits dans la période
contemporaine (Le droit &. Etude de légis lation francaise , Economica, coll.
«Recherches juridiques », 2006), il se consacre principalement au droit civil, et
en particulier au droit des personnes et de la famille.

David Robitaille est professeur agr ®g® - l a Facult®
d 0 @wa. Il y a soutenu une thése de doctorat remettant en question les

postulats sur | esquels repose | 6injusticiab]|lIli
au Canada, qui a recu plusieurs prix et sera publiée aux Editions Bruylant.

Dans ses récents travaux derec her ches, i sdi nt ®r es s e nof a
économiques et sociaux dans une perspective théorique et comparée, ainsi

gudaux valeurs v®hicul ®es par l e discours |j u
pauvreté.

Diane Roman , agrégée de droit public et professeur e | 6Ecol e des H a L
®tudes en Sant® publique (EHESP), est cherclhe

droits fondamentaux (CREDOF, Université Paris Ouest Nanterre La Défense).
Ses travaux portent sur les mutations du droit sanitaire et du droit social dans
le cadre du paradigme des droits fondamentaux.

Hiroshi Sasanuma est professeur ° | duniversit®| d:
Constitutionnaliste, ses recherches concernent principalement la discrimination

sociale, les droits des personnes sans domicile, le droit de la sécurité sociale, et
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constitutionnel japonais, les dr oi t s d e etllgs Himita ndes per sonnes
démunies.

Les transitions ont été rédigées par Diane Roman, exceptée celle du titre relatif
aux débiteurs des droits sociaux, écrite par Virginie Donier, Claire Magord,
Claire Marzo et Marc Pichard.
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Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droi ts sociaux

| NTRODUCTION

L A JUSTICIABILITE DES DROITS SOCIAUX
OU LES ENJEUX DE L @&DIFICATION
D@N ETAT DE DROIT SOCIAL

DIANE ROMAN

Combattre la pauvreté par le droit ? Eradiquer la faim par les droits de
| 0 Ho EMlautter grace au droit contre la marginalisation des pauvres 37? Les
travaux se succédent pour affirmer que la lutte contre la misére est non
seulement une question juridique, mais aussi un enjeu pour les droits

fondament aux. Droit : | dal i ment ati on, droi t
s®curit® social e, droit a u «Lh odgiennde nibits dr oi t
sociaux connait auj our dd hui un »gr agnudd atstuest & | 6ab

littérature anglo -saxonne consacrée, depuis quelques années, au régime

juridigue des droits sociaux et a la possibilité de garantir en justice leur
effectivité °.

Ldauteure exprime sa grati t-DESRLATS etVagtéphanieddENNETTEH AMP E | L
VAUCHEZ pour les longues conversations eues avec elles qui ont nourri cette réflexion ainsi que
pour leur relecture attentive. Elle tient également a remercier vive ment les participants au projet

de recherche dont l'a disponibilit® et | i nvesti ssemer
réflexion qui ont permis la présente analyse. Pour ne pas alourdir le volume des références
infrapaginal es, ceeles Mécisiens de qustiee ne sants ppsl présentées dans les
contributions de ce rapport qudelles sont indiqu®es e

1 «Poverty as a human rights violation : grassroots perspectives », International Social Science

Journal, n° 197/198, Wiley -BlackwellUNESCO, 2009, pp. 315 -519; Thomas POGGE (ed.),

Freedom from Poverty as Human Right, Who owes what to the very poor ? , Oxford University

Press, 2007.

20l i vier DE SCHUTTER, Rapporteur S p ® €ounatries tackling | e dr o
hunger with a right to food approach. Significant progress in implementing the right to food at

national scale in Africa, Latin America and South Asia, Mai 2010.

3 Commission pour la démarginalisation par le droit, « Pour une application équitable et

universelle de la loi », Rapport final, 2006.

4 Carlos-Miguel HERRERA, Les droits sociaux, PUF, Que sais -je ?, 2009, p. 3; v. aussi Marc

PICHARD, Le droita ; étude de législation francaise, Economica, 2006 .

5 Une premiere recension, nonex hausti ve, montre | 06int®r°t croi ssant
juridique anglophone : Philip ALSTON (éd.), Labour Rights as Human Rights, Oxford University

Press, 2006 ; Kitty ARAMBULO, Strengthening the Supervision of the International Covenant on

Economic, Social and Cultural Rights. Theoretical and Procedural Aspects, Antwerpen

Intersentia, 1999 ; Daniel M. BRINKS, Varun GAURI, Courting social justice. Judicial



http://www.cambridge.org/us/catalogue/catalogue.asp?isbn=9780521873765
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Vu de France, le constat peut surprendre, tant a longtemps été soutenue

| 6i d®e que |l a pauvret® a une <cause sociale
®trang re 7 | dapproche juridiqgue. Pl us g®n®
puisse se penserentermesdedr oi ts de | 6Homme a | ongtemps

refus partagé en leur temps, quoique pour des raisons diverses, par Léon Duguit

ou Maurice Hauriou de formuler en termes de droits ce qui relevait de la

solidarité a marqué durablement la doctrine juridique fr  ancaise®. Avant cela,

| 6h®sitation des di ff®rents constituants fr
sociale et les secours publics, le travail ou la protection de la santé a contribué a

| ai sser |l e soci al hors du 7cHemséngavamtagesendr oi t s
ter mes de conqu°tes social es des travaill
Providence ou de «Iégislation ouvriere », le social est en France, par tradition,

plus une question politique que juridique. La tendance se perpétue  : alors méme

gue les auteurs spécialistes de droit social (droit du travail et droit de la sécurité

et de | daide sociales) pr ®sentent l eur di s
destinée a protéger les droits des plus faibles et a garantir la justice sociale 8 ou

comme une mise en T uvre du pri nc,ledscodre docdriodl i dar i t
fran-ais sdinscrit assez peu dans | e regist

des droits sociaux en particulier, a quelques notables exceptions 10,

Enforcement of Social and Economic Rights in the Developing World , Cambridge Univ. Press,
2008 ; Fons COOMANS (ed.), Justiciability of Economic and Social Rights : Experiences from
Domestic Systemes, Antwerp -Oxford, Intersentia, 2006 ; Christian COURTIS, Intern ational
Commission of Jurists (ICJ), Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural
Rights. Comparative Experiences of Justiciability , 2008, Human Rights and Rule of Law Series
No. 2 ; Grainne DE BURCA, Bruno DE WITTE (ed.),  Social Right s in Europe , Oxford University
Press, 2005, Goldewijk Berma KLEIN, Baspineiro Adalid CONTRERAS, Paulo César
CARBONARI (éd.), Dignity and Human Rights, The implementation of economic, social and
cultural rights , Antwerpen, Intersentia, 2002 ; Malcolm LANGFO RD (éd.), Social Rights
Jurisprudence, Emerging Trends in International and Comparative Law , Cambridge Press
University, 2009 ; Ellie PALMER, Human Rights Law in Perspective, Judicial Review, Socio -
Economic Rights and the Human Rights Act , Oxford, Portland , Hart Publishing, 2007 ; Magdalena
SEPULVEDA, The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights , Antwerpen, Intersentia, 2003 ; Mark TUSHNET, Weak Courts, Strong
Rights, Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law , Princeton
University Press, 2008 ; v. également la recension effectuée sur le site du projet www.droits -
sociaux.u-paris10.fr et par -NEG,E SCR  http://www.escr -
net.org/resources/resources_show.htm?doc_id=1052983.

6 Louise GAXIE, « Du « droit individualiste » au «droit social »: | 6hi stoire ddéune juri
social », article a paraitre.

7 Diane ROMAN, Le droit public face a la pauvreté, LGDJ, 2002, p. 249 et s.

8 Jean RIVERO et Jean SAVATIER (Droit du travail, PUF, 13 ¢ éd. 1993, pp. 33-34) : les auteurs

justifient le droit du travail par «  la prise de conscience des abuscriants ¢ de | 6®gal i t® form

cocontractants, voulue par | e dr tdafaitérdreemplayeutsetat s, con

salariés, placés dans une situation de subordination juridique et économique ; les auteurs

assignent ainsi au droitdu travailune« f i nal i t ® soci al e et >hquipratégale ( é) es s

faible contre le fort.

9 Michel BORGETTO et Robert LAFORE, Droi't de | 0ai de et de
éd., 2009, p. 28 et s.

10 V. Tatiana GRUNDLER, « La doctrine des libertés fondamentales a la recherche des droits

sociaux », infra.
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http://books.google.fr/books?id=x8fKmjVoekcC&lpg=PP1&ots=sqNCajK0J8&dq=weak%20courts%20strong%20rights&pg=PP1#v=onepage&q=&f=false
http://books.google.fr/books?id=x8fKmjVoekcC&lpg=PP1&ots=sqNCajK0J8&dq=weak%20courts%20strong%20rights&pg=PP1#v=onepage&q=&f=false
http://www.droits-sociaux.u-paris10.fr/
http://www.droits-sociaux.u-paris10.fr/
http://www.escr-net.org/resources/resources_show.htm?doc_id=1052983
http://www.escr-net.org/resources/resources_show.htm?doc_id=1052983
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Plus encore, une consultation des bases de données juridiques
électroniques 1 révele la polysémie de la notion de droits sociaux, qui préte a des
usages distincts :

Une étude par mots clés des bases de données Doctrinal ou
Jurisclasseur permet de constater une invocation du terme « droits sociaux »
dans 3 types de registres :

1) Dans la grande majorité des cas, les « droits sociaux » renvoient
aux prérogatives des actionnaires dans une perspective de droits des
actionnaires fort éloignée de celle de la présente étude.

2) Dans une thématique de droits f ondamentaux : quantitativement

mar gi nal e, s ce noest dans | e cadre du droit i

el l e est concur r en dr@tesogaaxrfondadentaux r»eBassi on ¢

ce cadre, | diogsxspcrawex Soadarnentaug » se fait par opposition

aux « droits civils et politiques » ou par référence au sens que lui confere le

droit de [ dUnion europ®enne. El'le renvoie
travaill eurs, dans un contexte déo®di ficati
intracommunautaire, sous -tendue par le projet de citoyenneté sociale

européenne.

3) L 0 e x p rdmits ssbo@mux » @eut aussi étre utilisée par

r ®f ®r ence au droit de | 6aide et di@dtal a s®curit®

des prestations sociales » pour désigner les bénéfices résultant de la

pring

on d

| ®gi sl ation soci al e, |l e plus souvent national e.

par N. Aliprantis selon qui les droits sociaux «  ne supposent pas une relation

de travail et (é) ont pour sujet passif non
une autre autorit® publique (é) Ces- droits
°tre des membr es -adliee qui dserd dassur@rtdes conditions s t

pas
sont

S

de vie conformes a la dignité humaine : droi t au travail, : | 6®ducat
santé, alasécurtée soci al e, au | ogement, ° |l a protection d

la protection de groupes spéciaux tels la famille, les enfants et adolescents,
les immigrés, les handicapés, les personnes agées»2.

A titre ddexempl e, on trouve dudnuenet el | e
étude sur les «droits professionnels » , dans le sens de «droits a des
prestations sociales » et par opposition aux « droits civils » (héritage, filiation

accenp

etc) issus de |l a reconnaissance de |l a personnal

né ; dans le sens de droits a des prestations sociales et par assimilation aux
obligations alimentaires dans un cadre f ami

De cette polysémie nait une difficulté a saisir une notion homogéne. Si

ial é

doembl ®e | a signification que | uiee<liel oue |

pl usieurs cat®gories de dDbrats issss dsla elatamnu x
professionnelle (droits des salariés par rapport & leurs employeurs) contre  droits
a des prestations sociales désignant les bénéfices résultant de la législation

11 V. Diane ROMAN, « Doctrine de droit social et droits sociaux », Rapport de recherche
préliminaire, http://droits -sociaux.u-paris10.fr/index.php?id=143 , annexe 1.
12 Nikitas ALIPRANTIS, « Les droits sociaux sont justiciables »,Dr. Soc., 2006, p. 158.
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http://droits-sociaux.u-paris10.fr/index.php?id=143
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sociale (aide sociale et droits contributifs), droits  fondamentaux trés généraux
proclamés par les textes constitutionnels et internationaux (Déclaration
universelle de 1948, Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels o PIDESC 8, Charte sociale européenne & CSE &) contre droits
précisément définis ouverts par des dispositifs Iégislatifs et réglementaires
souvent techniques (revenu de solidarité active, droit a pension de retraite,

all ocation doai de audrpite hdivduels "(droit audoggmen, i

droit a la sécurité sociale) contre droits collectifs (action syndicale et droit de
greve, protection de la famille), droits libertés (droits des travailleurs) contre

droits créances (droits a des prestations), le conte nu des droits sociaux est
hétérogéne et rend difficile une approche globale.

Un point commun les caractérise toutefois : le sort doctrinal qui leur est
historiquement réservé. Présentés comme des droits de la deuxieme génération,
les droits sociaux sont g énéralement opposés, dans la doctrine frangaise
spécialiste de droit des libertés, aux droits « historiques » de la Déclaration
francaise de 1789. Une conceptualisation doctrinale a érigé les droits sociaux en

cat ®gorie sp®ci fi que, ulhérabilfgépn@rmative § uas eroits er t ai n

et

sociaux seraient davantage des programmes,

pouvoirs publics que des droits des individus ) et contentieuse (faiblement
déterminés et sans titulaires précis, les droits sociaux ne pour raient bénéficier
ddune protection. Jjureidressonneldoune
intellectuelle tient la plupart du temps en une opposition entre droits civils et

politiques, souvent qualifiés de « droits libertés » et droits sociaux, « droits

créancese , l es uns sO0®pui sant dans wune abstent
autres exigeant une prestation de ceux -c i . Aussi di scutabl e qu

tell

distinction dés son origine 3, et quel que discut®e qufell e
la divisionduale des droits de | 6Homme a ®t® repris

sbappuyant pour ce faire sur | es parti.i

| 6 Ho maves traités adoptés dans les années cinquante et soixante ayant
entériné le clivage entre droits civ ils et droits sociaux 8. En somme, «s i
retrouve des énoncés normatifs sur les « droits sociaux » dans la plupart des
constitutions occidentales rédigées ces trente dernieres années, la doctrine
domi nante est toujours pr °tpasdévérgablesrdmoits r
exigibles au sens juridique du terme, mais plutdt des objectifs, des buts puisque
non justiciables devant et (par) les tribunaux  »5. LOunit® des
viendrait ainsi de leur régime, davantage que de leur contenu, et de  la relation
gue | e juge entretiendrait avec l eur

recherche consacr®e moins au contenu des

13 Michel BORGETTO, La fraternité en droit public francais, LGDJ, 1993.
14 Véronique CHAMPEIL -DESPLATS, « Normativité et effectivité des droits économiques et
sociaux dans les débats constituants de 1946 », in Commission nationale co nsultative des droits de

ti ons

qudil

dr oi

mi s e
dr

| 8 Ho mme , acte du col | odjrucei tLsa dDeRII4SDCB)NR®IA | de® doun i

commun ?, Paris, 2009, La Documentation Francaise, pp. 31 -40.
15 Carlos Miguel HERRERA, «Sur le statut des droits sociaux 9 La constitu tionnalisation du
social e Revue Universelle des droi#%®38e | dHomme,

2004,
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et orientée vers une confrontation du discours doctrinal aux pratiques et
politiques judic iaires.

A cette fin, deux choix th®oriques porte
®t ® f aits. Tout ddabord, cel ui ddune | arge
attention spéciale portée aux systemes juridiques des pays €émergents.
Lohypot h se aiten effebgua les pay® tu Sud pouvaient constituer
des références importantes, en raison des particularités de leur systeme
juridigue : démocraties constitutionnelles innovantes, des nations telles que
| 61 nde, | 6 Af ri que du S usdntcorfr@nesgelongue dale ou | e
a la réalité sociale de la misére et des inégalités. Le traitement juridique de la
pauvreté est ancré dans les usages sociaux du droit. Il semblait dés lors que les

modes de rai sonnement jur i di cet nationate edu s cons
r®gi onal e, en Afrique par | a Commission Afr
peuples ou en Amérigue du Sud par la Cour interaméricaine, offrent autant

ddoenseignements dont | e droit fran-ais a =~ 4

Cel ui ensui te d@adesdroids@tudiés. Les draits sodiaax,
dans le cadre de cette recherche, regroupent un ensemble de droits, tels que le
droit au logement, les droits des travailleurs, le droit & la protection de la santé,
le droit a la scolarisation ou encore le droit & des moyens convenables

ddexi stence. Ce s d rparilatr&inios de troisacriteresta &rfoiss e n t

d 0 o rfarmeé (sources et textes proclamatoires), matériel (champ doéappl i ca
et téléologique (objet et finalités de leurs proclamation). Les  droits sociaux, dans

| dacception qui en est retenue i ci, sont

constitutionnels et internationaux dans le champ social (droits des travailleurs,
droit a des prestations, droit aux services publics), afin de réduire les iné  galités
ddor dr e ®¥ etndanwiume werspective de justice sociale : «droits des
victi mes de | &% leg dragts seclauxssé genlént instruments de
transformati on social e, par | es correctifd
économique et par | 8obj ect i f 8dgei le§ guadé. Etdier le @égime
juridique des droits sociaux, revient a analyser les voies de droit permettant de
garantir leur effectivité 19, voies parmi lesquelles figure leur justiciabilité.

Ce ter me, ddun u<ia? a une arigimeraeglo isaxenaer. It

~

désigne la qualité de ce qui est propre a étre examiné par des juges 2. La

16 Jean-Jacques DUPEYROUX, « Quelques réflexions sur le droit a la sécurité sociale », Dr. soc.,
1960, n° 5, p. 288 et s.

17 Georges BURDEAU , Traité de scienc e politique, t. VI, p. 466, note 3.

18 Marie -Pauline DESWARTE , « Droits sociaux et Etat de droit », RDP, 1995, p. 979.

YSur la question de | 6ef f ec t-DESPLATS, « Bifectividé @tr droits dpue CHA MH
| 6 Ho mApproche théorique », in Véronique CHAMPEIL -DESPLATS et Daniele LOCHAK (dir.),

A |l a recherche derodesf det il OiHHoO@Bhmees Par i pp. 11RP®; de Par
Francois RANGEON, « R®f | exi ons sur | &eif CURARP| Les usa®es daciaux duo i t

droit, 1989, pp. 126 -149.

20 | es définitions suivantes doivent beaucoup au travail de recherche préliminaire effectué, dans le

cadre du projet, par Cédric ROULHAC, « Effectivité , justiciabilité, opposabilité, exigibilité  »,

rapport non publié.
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justiciabilit® des droits renvoie ainsi ooy
au contrt!'l e doune juridict téestlacorségunendedud ®f i ni 6
droit au recours et recouperait deux caractéristiques : la capacité intrinséque du

droit ° °tre garanti par un juge et | a possi

en connaitre. Selon Carole Nivard, « ces deux volets sont en fait pleinement liés
puisque le juge peut refuser sa compétence limitée vis -a-vi s ddun droit 9

fondement de son caract re |impropre au cont
possibilité formelle est alors fondée sur la capacité intrinseque du droit. A
libBnver se, | 6affirmation de | eur incapacit® e
de définir une obligation juridique sur le fondement de la disposition contenant
l e droit. L6incapacit® est alors fond®e su

juge »?2, Il convient donc, avec cette auteure, de confondre ces acceptions. Un

droit justiciahble est un droit susceptible
justiciabilité des droits se définit comme la capacité des tribunaux de connaitre

de | 6all ®gat i onpardlesvittimas?. vi ol ati on

La question de la justiciabilité des droits sociaux, longtemps ignorée, a

r ®c emment ®t ® rel anc®e dans | es d®bats doct
Guy Braibant, vice -président de la Convention chargée de la rédaction de la
Charte d e s droi ts fondament aux de l 6Uni on eur o

soulignant la diversité des points de vues européens sur la question du régime
juridique des droits sociaux, relevait que, pour certains représentants nationaux
«les droits sociaux qui s ont généralement des droits -créances, comme le droit au

travail, ne sont pas justiciables au sens traditionnel du terme »?4, Et | dauteur
di stinguer deux for mes de justiciabilit®,

contentieux de normes et ne permettantau j uge que ddédexaminer | a
ddune r gle de droit 7 des ®nonc®s juridiqquse
normes inférieures contraires ou incompatibles ; | autre subjective,
ddobtenir du juge | a sati s bodennatwreysoitpadi vi due
compensation. La justiciabilité normative permet aminima ddi nvoqguer en ju
un droit ou un « principe € pour sdbopposer "’ des mesures

diminuer le niveau de la protection en cause. Cette « clause de non

21 Christian ATIAS, « Justiciabil ité », in Loic CADIET (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004,

p. 798.

22 Carole NIVARD, La justiciabilit¢ des droits sociaux. Etude de droit conventionnel européen,

th se de doctorat en droit publ i d&. SUBRE| ZD09npi MBets.si t ® de
23 Carole NIVARD , précit.

22Guy BRAI BANT, La Charte des droits fondamentaux de |

p. 45-46 (nous soulignons) . V. aussi |l e compte rendu fait in ¢ Loe
droits fondamentaux del 6 Uni on eur op®enne ¢, Cahiers du Conseil c
264 : «Il est apparu, & propos de ces droits, que la Convention était partagée entre deux écoles.

LOune ®tait repr®sent®e principal ement mdaitsurluees Al | e ma

conception étroite de la notion de droits, limitée aux droits individuellement justiciables. Le
président Herzog nous a indiqué notamment que, dans son pays, on réserve le terme de droits a ce

MD n

b Un

qui peut étre invoqué devant un tribunal  ; par exemple le « droit au travail «ne si gni fi e pas qQuld

chdémeur peut demander au juge un emploi, de méme que le « droit au logement » ne permet pas a
un sans logis de demander en justice un logement. M. Mendez de Vigo, président du groupe des
représentants du Parlement européen, a évoqué de fagon spectaculaire les millions de requérants
allant demander des logements en justice ».
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régression »5, selon les mots de Guy Braibant, est typiquement illustrée, en

dr oi t fran-ai s, par | e contenti eux admi ni si|t/r
contentieux constitutionnel pr®vu “ | d6articll|e
justiciabilité objective n 0 a pas gudune simpl e port ®e ¢ on
| argement , el | e constitue un moyen ddencadr e
r®orientation des politiques publiques men®g|ls,
aux droits constitutionnellement et conventionnellement garantis %6. La

justiciabilit® subjective suppose, en revangch
dont un individu puisse obtenir le respect en justice en raison de son

exigibilité 27. Le contentieux subjectif peut soill us|tr
desdroi t s de o&udeHteimooatentieux en droit interne francais, ou les

juges interviennent pour garantir ou r®tabllir
pour r®parer |l es C 0 n s2® AAine miéfides alosequel att ei ntle
justiciabilité renvoie a un e proc®dur e, | exigibilit® renyljoi
droit , l a qualit® ddune chose? gue saulse pertdinel e do °ft r
contentieux peuvent garantir. En ddautres tler

| dngocabilité directe du droitdansle cadr e ddun cont#ntieux sublje

Ajoutant © |l a confusion, |l es notions de u
de surcro’t ®clips®es, depui s (g uwppbsghiligs ann®es
qui a bénéficié, spécialement a propos du droit au logem ent3?, ddune <certaiiln
médiatisation. Ont depuis été tour a tour évoquées la possibilité de mettre en
place un droit opposable a la solidarité locale 32, “ | a garde ddéd®¥nfants||e
ou au travail 34é Léembal |l ement politique pour ce thel

25 Art. précité, Cahiers du Conseil Constitutionnel, p. 264.

26 Le meilleur exemple en est offert, en dehors du champ des droits sociau X, par la décision
relative au régime de la garde a vue (décision n° 2010-30/34/35/47/48/49/50 QPC du 06 aodt 2010,
Miloud K.)). A titre do6éillustration de | a protection des drjfofit
Constitutionneldu | i nsti tuttododéddonedroau profit des ® ves des
®l ®ment aires publiques pendant |l e temps scolaire impligqg
2008-569 DC, JO 21 ao(t 2008.

27 Sur la définition des droits subjectifs, v. Marc ~ PICHARD , «Les droit s sociaux et la doxa des

civilistes », Rapport de recherche préliminaire, http://droits -sociaux.u-paris10.fr/index.php?id=143 .

28 Des contentieux mettant en cause des droits individuels subje  ctifs peuvent toutefois avoir une
port®e bien plus |l arge que <celle relative au cas
majeurs de | 6® aboration de politiques publiques.
Unis, ou un maillage de décis ions de principe rendues par la Cour supréme a redéfini des pans
entiers de | 6action publique, de |l a fin de | a s®gr
aux droits des femmes.

9Benoi t GRI MONPREZ, De | 6exigibiliOfp.4en droit des contira
30 Laurence GAY, Les « droits -créances » constitutionnels, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 195.

31 Loi n° 2007 -290 du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable et portant diverses
mesures en faveur de la cohésion sociale.

32 Caroline CAYEU X, LOexp®rience beauvaisienne du Pl an ddHar mo
renforcement de | 6efficacit® de | daction sociale |l ocpl e
20009.

33 Lettre de mission adressée le 1 € ao(t 2007 au ministre en charge de la famille  par le président
de la République, souhaitant que soient prises : «toutes les dispositions nécessaires pour que les
parents soient en mesure de concilier plus facilement leurs vies professionnelle et familiale,
notamment en développant et en diversifiant | dof fre de garde dodenfants. Not 1 e
en place d6éun droit de garde opposabl=e effectif ~ la {in
34 Alain BOCQUEL et al. , Proposition de loi tendant a instaurer un droit au travail opposable, AN,
Doc. Parlementai re, n° 472, 5 décembre 2007.
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détour nement dd6éune notion classique en droit |po
nouvelle, a pu irriter la doctrine 35, Loin de sa signification technique premiére 36,

|l opposabilit® des droits socCi aux renvoi e, d
mécanisme permettant de les garantir 7. En ce sens, il prétend assurer

| 6effectivit® doun droi t. Or , comme | e not gnt
importe de ne pas confondre «x o pposabi | i t ®etdjddiciarisation des t

rapports sociaux »®:«l dopposabi lti,t ® @eéwutn Ida oi gl e appllic
La saisine du juge cb6est | a potentialit® pour
pour convaincre son contradicteur qgudi l conwvi
devant l a r®sistance ° | a rnaicla népeasittsdeiance dp|ul
proces »°. Le rappel est utile, méme si sa portée est cantonnée aux cercles

savants: | a justiciabilit® des droits, sp®ci al eme
technique par mi ddautre permettant«pamai r ®al i sat
d 6 a u b, mais aucunement technique «comme les autres e , tant il sdagilt

plus sujette & discussion et a hésitations. Ce sont ces interrogations (I), dans
leurs formulations traditionnelles comme dans leur actualisation et leur remise
en question (Il), qui sont en jeu ici.

I. La justiciabilité des droits sociaux en questions

La pr®sompti on dodinjusticiabilit® des dr o
devant la tendance du juge a nier tout caractere opératoire et invocatoire aux
droits sociaux, en met t an't | daccent sur | eur particul ajrfi

propre rble (A). Cette position, variable selon les juges (internationaux comme
nationaux) et selon la valeur juridique de la norme proclamatoire (traité,
constitution, loi), semble toutefois se f issurer et des évolutions, liées au
processus de consolidation de | 6£tat de droi|t,

35 Evelyne SERVERIN, Tiennot GRUMBACH, « La campagne présidentielle, les juges et le droit
social : opposabilité, vous avez dit opposable ?», Revue de droit du travail, j uin 2007, p. 406.

36 V. la définition classiquement donnée :«Apti tude dodéun droit, déun acte (flon
etc.), ddéune situation 7 faire s-a&dreicidepsrmnesagdifieet s ~ | 6[®g a
sont ni titulaires du droit ni parties ~ leaict e ni aly e

concernées en premier par la situation) non en soumettant directement ces tiers aux obligations

directement nées de ces éléments (ce qui constitue, dans les cas spécifiés ou cela se produit, une
extension de | deffet oblingawoipré ncd pr aect ¢c)mhs ee¢ xcep tait o f
en | es for-ant h reconnaitre | 6exi stence des faits, dr c
ailleurs | ®gal ement prouv®s), " |l es respecter comme deEls

les effets, sous réserve de leur opposition lorsque la loi leur en ouvre le droit (Gérard CORNU,
Vocabulaire juridique, Ed. PUF, Coll. Quadrige, 2005, p. 625. Add., Camille KOUCHNER, De

| dopposabilit® en droit priv®, th se, Universit® Paris$| X
37 Cécile RAPOPORT, «xL6opposabil i t-@éattess» canstitutionoelstes droit public
francais ¢ , communi cati on pr ®sent ®e aux journ®es de | gas:

constitutionnel, www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC8/ Rapoport TXT.pdf .

38 V. en sens identique le propos du secrétaire général du Conseil constitutionnel qui, au sujet de

| darti cl e 5 oddmais P prépesmpburrdit étre généralisé 9, écrivait que cette disposition
«constitue non un droit subjectif directement justiciable, mais un intérét collectif opposable au
Iégislateur car protégé par le Préambule de 1946 »(Jean-Eric SCHOETTL , note sous CC, n° 2005-
523 DC, 29 juillet 2005, LPA , n° 200, 7 octobre 2005, p. 11).

39 Evelyne SERVERIN et Tiennot GRUMBACH, précit.
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A. Le self restraint  juridictionnel

Le caractéere non justiciable, ou faiblement justiciable, des droits sociaux
est un dogme volontiers repris en canon pa r la doctrine et le juge. Les raisons
g®n®r al ement i nvogu®es sont di ver ses. Ldoab
contentieuse permettant de garantir le droit est souvent mise en avant. Ainsi,
les traités internationaux proclamant des droits sociaux (PIDESC, C  harte

sociale europ®enne, Ol'T) ndont | ongtemps pasfg
quasi contentieux pouvant étre saisis par des victimes individuelles. Cette

carence contribuait ai nsi " justifier | 6i d
droitssociaux , dont | 6effectivit® ®tait mieux susc

rapports étatiques que de plaintes individuelles. Le méme argument se

retrouvait dans les ordres internes, du fait de la fréquente absence de

procédures permettant de saisir de fagcon satisfaisante un juge pour constater la
violation déun droit soci al et ordonner son
nombre des dispositions sociales garanties par la Constitution sont écartées du

m®c a ni samparo b de la protection constitutionnel le4. En Inde ou en

Irlande, la méme exclusion prévaut 4. Mais, alors méme que les conditions de

l eur saisine sont am®nag®es, ddautres juge
ostensible 7 | 6®gard des droits soci aux, d ®q
pour j uger du respect des droits sociaux. Lo6ay

un double argument, démocratique et technique, dont les ressorts sont souvent
mélés.

1) Ldargument d®mocratique

Le premier argument repose sur éctuerd®e qu
des choix budg®taires et que | e juge nda p
guestions g®n®rales dodordre ®conomique ou s
une certaine interprétation de la séparation des pouvoirs, révele la crainte du
juge de se faire « super législateur » et établit une distinction entre le domaine
du Politique et celui du Droit. Ainsi, les implications budgétaires sont
présentées comme un frein a la justiciabilité des droits sociaux et des juges
rappellent que la question de savo ir quelle part du budget de la Nation doit étre
affect®e aux services publics de | d®ducatio
guestion politique et non juridique. « Pui sque | 6all ocation des
dépend des contraintes autres que constitutio nnelles, notamment financiéres ou
ddoppor t undrdit® ne se eéalisent que dans la discrétionnalité du
législateur, sous la « réserve du possible » selon une formule de la Cour
constitutionnelle all emande. Autremsmet dit,

40 Maria Esther BLAS LOPEZ, « Les droits sociaux en Espagne », article & paraitre.
41 Diane ROMAN, « Les droits civils au renfort des droits sociaux : | i nterchangeabilit®
fondamentaux dans le discours judiciaire »,infra.

2

&

as
Oo|C



Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droi ts sociaux

seraient pas des droits fondamentaux mais plutdt des directives, des mandats
constitutionnels  »*2.

Certaines d®cisions de justice ®trang re
|l a s®paration des pouvoirs, soul i gnnaté t gue
pour d®cider de | daffectation des finances
Cour supréme irlandaise 43, qui a pu voir dans cette exclusion des juges non pas
|l a preuve dodoune volont® de minimiser | es ql
une tentat ive pour valoriser la dimension politique de leur réalisation 44 Aux
Etats-Uni s, tout particuli rement, la jurisprud
qui détient les cordons de la bourse : le principe du power of the purse#> conduit
ainsi la Cour supréme a affirmer que les « problémes insolubles posés par les
aspects ®conomiques, sociaux voire philosop
pas | 6affaire de | a Cour. Si l a Constituti
procédurales en matiére de programmes sociaux , (é) elle ne conf r
tribunaux le pouvoir de suppléer les autorités publiques investies de la lourde
responsabilité de répartir des ressources publiques limitées parmi une
multitude de bénéficiaires potentiels »%. S |l a Cour supmwsfahe noda

42 Carlos-Miguel HERRERA, « Etat social et droits sociaux fondamentaux », Communication au

colloque Etat et régulation sociale, Universit¢ Paris | Panthéon Sorbonne, 2006,
http://matisse.univ_-parisl.fr/colloque -es/pdf/articles/herrera.pdf .

¥l rlande, C.S., OO0Reilly v Limerick Corporation [1989
for Education SC [2001] 2 IR 545 (Hardiman J.) : «Costello J. invoked both of the classic reasons

for deferring to the |l ocal authorityds housing policy
elected branches of government could legitimately decide on the allocation of public funds, and (ii)

th e fact that the courts did not have the institutional capacity to assess the competing claims on
resources and their wider implications. Costello J0os
views of the Constitution Review Group36 set up in 1996 to con sider afresh whether enforceable
socio-economic rights should be entrenched in the Irish Constitution. The Group concluded that :

"éThe main reason éwhy the Constitution should not ¢
poverty, or to other specific econom ic or social entittements, is that these are essentially political

which, in a democracy, it should be [for] the representatives of the elected representatives of the

people to address and determine" ».

44 Irlande, C.S., T.D. v. The Minister for Education & ors, 17 décembre 2001, [2001] IESC 101 :

«The reluctance to elevate social welfare legislation to a higher plane may reflect a moral or

political opposition to such change or it may be a recognition of the difficulty of regulating rights of

such complexity by fundamental legislation which cannot be altered readily to meet changing

social needs. Alternatively it may have been anticipated that the existence of a constitutional right

enforceable by the courts would involve 9 as the present case so clearly de monstrates 0 a radical

departure from the principle requiring the separation of the powers of the courts from those of the

legislature and the executive. The inclusion in the Constitution of Article 45 setting out directive

principles of social policy for the general guidance of the Oireachtas & and then subject to the

express provision that they should not be cognisable by any Court & might be regarded as an

ingenious method of ensuring that social justice should be achieved while excluding the judiciary

from any role in the attainment of that objective  ».

45 Gerold FRUG, « The judicial power of the purse », Penn. Law Rev., 126, 1978, p. 715 ; Cathy

ALBISA et Jessica SCHULTZ , «The United States »,in Martin LANGFORD (dir.), Social Rights

Jurisprudence, Emer ging Trends in International and Comparative Law, Cambridge, 2008, p. 102

ets.

46 Etats -Unis, C.S., Dandridge v Williams, 397 US 471 (1970) : « We do not decide today that the

Maryland regulation is wise, that it best fulfills the relevant social and econo mic objectives that

Maryland might ideally espouse, or that a more just and humane system could not be devised.

Conflicting claims of morality and intelligence are raised by opponents and proponents of almost

every measure, certainly including the one befo re us. But the intractable economic, social, and

even philosophical problems presented by public welfare assistance programs are not the business
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preuve de cette retenue 47, elle a désormais, selon ses propres termes, « renoué
avec la conception originelle de la constitution selon laquelle les cours ne doivent

pas substituer leur convictions socio -®c onomi ques ) | appr ®ci at
législati f (é) Cdest au | ®gi sl ateur, pas aux jur
et de |l a pertinence doune | ®gi sl ation. Les

conception économique et sociale au jugement du corps législatif, qui est élu
pour adopter des lois 8.

Dbautres juges peuvent, contrairem
pas décliner totalement leur compétence mais justifier, par le méme argument,
un contréle restreint. Ainsi, la Cour européenne, dans le droit fil de sa
jurisprudence sur lamargen ati onal e ddéappr ®ci ati on
cet argument budgétaire 4. Si la Convention ne garantit pas en tant que tel un
droit ° des aides sociales, l a Cour a

|l darticle 8 entr e e nntdeigdefssurld financememppubdc s d agi s 9

devant faciliter la mobilité et la qualité de vie de requérants handicapés 50, une
protection contre la misére 5! ou un acces aux soins®2. Mais la Cour souligne
| i mportante mar ge natlorequeadommededna plpd eR
guestions en litige impliquent de fixer des priorités pour ce qui est de

| 6affectation des ressources | imit®es
| obj et l e r®gi me de sant® ainsi gue

demandes, | es autorit®s national es sont mi

internationale pour procéder a cette évaluation  »5.

La marge nationale doéappr ®ci ati on
retrouve sous des énoncés comparables dans les jurisprudences nationales
internes. Ainsi, au Canada, la Cour supréme a eu a apprécier le montant de
certaines aides sociales par rapport aux droits sociaux proclamés par la Charte
guébécoise des droits et libertés de la personne, et notamment au droit a des

mesuresi gbasce financi re et " des mesures

of this Court. The Constitution may impose certain procedural safeguards upon systems of welfare
administrato n (€ ) . But the Constitution does -gunesststate
officials charged with the difficult responsibility of allocating limited public welfare funds among

the myriad of potential recipients ~ ».

47 V. la fameuse décision de la Cour sup réme américaine, Lochner v. New York (198 US 45 [1905])
censurant une loi de New York qui limitait la durée quotidienne de travail des ouvriers
boulangers, au motif que de telles lois sociales constituent une « ingérence facheuse » dans les
droits des parti cul i er s. Ce type ddactivi sme judi ci
| 6admi ni stration Roosevelt | or s ;sdree pbirt, v.iRogerePINgO,
La Cour Supréme et le new Deal : jurisprudence constitutionnelle de la Cour supréme des  Etats -
Unis (1933-1936) et réforme du pouvoir judiciaire (1936 -1937) , Bi bl . dohi
constitutionnelle, 1938.

48 Etats -Unis, C.S., Ferguson v. Skrupa , 372 US 730-731-732 [1963].

49 CEDH, GC, 18 janv. 2001, Chapman c. Royaume-Uni, Rec. 2001-l, 8 99: «la question de savoir
s | 6£tat accorde des fonds pour que tout | e
judiciaire ».

50 CEDH, déc., 14 mai 2002, Zehnalova et Zehnal c. République tchéque, Rec. 2002-V ; 14 sept.
2010, Farcal c. Roumani e, 32596/ 04.

51 CEDH, 23 avril 2002, Larioshina c. Russie, req. 56869/00.

52 CEDH, 4 janvier 2005, Pentiacova et 48 al . c. Moldova, Rec. 2005-.

53 |bid.
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un niveau de vie décent. Selon les juges majoritaires, bien que la Charte oblige

|l e gouvernement ~ ®tablir des mesures dbdaid
de contrble des tribunaux la question de savoir si ces mesures sont adéquates.

Le libellé de la Charte exige seulement que le gouvernement puisse établir

| exi stence de mesures susceptibles ddassuner

| dobliger " d®f endr e | a s angle €eue suptéme c e s m
canadienne, « cette interprétation est aussi compatible avec la compétence
institutionnelle respective des tribunaux et des |égislatures en ce qui concerne

/S |

| 0®t abli ssement de politiques sociales fondalme

moindres détails »4. De méme, en Israél ou en Allemagne, les juridictions
constitutionnelles ont justifié le caractére restrictif de leur contréle par la
souveraineté politique du Parlement pour décider des mesures sociales que les
droits constitutionnels e xigent .

En France ®gal ement , | a mar ge ddappr ®di

soulignée. Si le Conseil constitutionnel a pleinement admis la valeur

constitutionnelle de | 0ensemble du pr ®ambul ¢

qguadi l procl ame ,drdi g la protectirusodiale,alroitai ld protection

de la famille, droits des travailleurs etc.), ce ne fut que pour leur conférer une

portée contraignante assez restreinte 56, La principale conséquence juridique

découlant, pour la puissance publique, des dispositions du Préambule tendant a
garantir B | i ndividu wune s®curit® mat®ri e
solidarité nationale, pour reprendre la formule parfois utilisée 57, Le principe, si

nouveau soit-il, est fort peu contraignant. En effet, le Cons eil se refuse a

apprécier le bien -fondé des mesures législatives prises pour concrétiser cette
exigence, insistant sur |l a | ibert® dobéappr ®c
Constitution, selon la formule connue, ne confére pas au Conseil un pouvoir
doappr®ciation et de d®cision identique au
dont |l a mise en Tuvre suppose un effort fin
Nation*8¢ Le <contrll e du juge :esatucdoec censsrat
intervenue a ce jour sur le fondement des alinéas 5, 10 et 11 du Préambule et

des auteurs ont pu mettre en exergue la différence de contrdle exercée par le

54 Canada, C.S., Gosselin c. Québec, 19 décembre 2002, 4 R.C.S. 429; David ROBITAI LLE, «Les
droits économiques et sociaux dans les relations Etat particuliers aprés trente ans
doi nt er p:m@®resa juridiques ou énoncés juridiques symboliques ?», Revue du Barreau du
Québec, n° thématique hors série, 2006, p. 455 ets., spéc.p. 472.
55 Diane ROMAN ,«Les droits <civils au r eim

%Une remarque identique peut °tre formult@ee SWWagi ssant
la question, v. Virginie DONIER, « Le dr oi t d6acc s aux $uesprwdencees publ i g
une consécration en demi -teinte », RDSS, sept.-oct. 2010, n° 5, p. 800 s. ; «Le droit au service

public, reflet des obligations pesant sur les personnes publiques  »,infra .

57 Décision n°® 96-387 DC du 21 janvier 1997, Prestation spécifique dépendance, cons. 10 et 11. V.

aussi décision n° 2003-483 du 14 ao(t 2003, Loi portant réforme des retraites, cons. 7
«LO6exigence constitutionnelle r®sultant (de | dalin®a
ddune politique de ensavdui ddsaravaille®s retraitts o»opa éneore Décision n°

2007-553 DC, 3 mars 2007 Loi relative a la prévention de la délinquance . référence aux

«exigences de solidarité découlant des dizieme et onzieme alinéas du Préambule de 1946  ».

58 Marie -Pauline  DESWARTE , précit,, p. 977 : ««Le juge constitutionnel est obligé de tenir

compte de | denvironnement soci al. I doi t, pour °tre

protection in®gale qudil accorde audesnédessitdss.s Ssoci aux m

e,imffaor t des droits soci
r
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Conseil selon que sont en cause des droits civils et politiques ou des droits

sociaux, que ce s¥autpouplaodéploret 56 lbapattude aonférée

au | ®gi sl ateur a pu orientatioa foreigrpnent parédee »P dur |
Conseil, qui conditionnerait une interprétation restrictive des droits sociaux 62,

Le constat n 6:eRah Hirpchlsa dénwowtre,® dans des analyses
percutantes, que les Cours, par leur composition et leurs stratégies,

repr ®sentaient l es int®r°ts des ®|lites ¢
leur interprétation des textes constitutionnels, «  une conception néolibérale des
droi t s qui refl te et promeut Il es pr ®mi ss

mondial : atomisation sociale, anti -syndicalisme, égalité formelle et politiques
étatiques minimalistes  »%3.

Cet argument démocratique, fondé sur une interprétation rigide de la
séparation des pouvoirs et dont le caractere lui  -méme politique peut étre relevé,
est fréquemment complété par un argument technique, justifié par le caractére
«programmatique » des droits sociaux.

2) Léargument technique

Lédargument techni qganrei cleo gviequute mmeenutt.r eL oi n

a une conception politique de la fonction judiciaire dans un Etat de droit, il se
présente comme une conséquence nécessaire de ce qui serait une caractéristique
des droits sociaux : leur imprécision et le caractére progre ssif de leur réalisation
leur donneraient un caractere programmatique excluant toute justiciabilité, le
juge ne disposant pas de la capacité technique pour évaluer le contenu et
sanctionner les atteintes aux droits sociaux 4. Le juge ne pouvant se faire

| Epert du Social, il ne peut °tre | e gardi

sbappui e notamment sur | di d®e que | e rai
nature, de saisir les problémes « polycentriques », ces situations dans lesquelles

les implications d e la décision de justice ont des répercussions non seulement

sur les parties, mais au -dela. Cet argument, bien connu de la doctrine anglo -

59 Bertrand MATHIEU et Michel VERPEAUX , Contentieux constitutionnel des droits

fondamentaux, LGDJ, 2002, p. 428 :«l es droits sociaux dits de cr ®ance 1

soumis au régime juridique des droits et libertés classique s. Ce ne sont pas des droits subjectifs,

mai s des objectifs dont | a prise en compte s6i mpose
correcteur au regard des principes ddessence | ib®ral
directeurs qui doi vent guider le législateur  ».

60 Michel BORGETTO,«Le Consei l constitutionnel, Il e pxinncipe do
Frontieres du droit, critique des droits bill ets déhumeur en | 6honneur de

Droit et société, 2007, p. 2 39 et s.

61 Xavier PRETOT, Les grands arréts de la sécurité sociale, LGDJ, 1998, n° 1, p. 14.

62'V. en ce sens Diane ROMAN, « Constitution et solidarité  », Les petites affiches, 2009, n° 16, pp.
68.

63 Ran HIRSCHL, « The political origins of judicial empowerm ent through constitutionalization:
Lessons from four constitutional revolutions  », Law and Social Enquiry, Journal of the American
Bar Foundation, 2000, 25 (1), 91 -149, § 1063 (nous traduisons). Dans le méme sens, v. du méme
auteur, Towards Juristocracy : the origins and consequences of new constitutionalism , Harvard
univ. press, 2004.

64 V. en ce sens, David HOROWITZ , The Courts and Social Policy, Washington DC, The Brookings
Institute, 1977, pp. 25 -32.
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saxonne®>revétune port ®e g®n®r al e. 1 sbest

d®velo

nord-am®r i cai n, devant «tramsformationsduarégimed deulan e

légalité¢ »due ©~ | 6®mergence du juge dans |
«judicial policy -making » traduit la métamorphose du jugement, non plus
seul ement adjudication doéun cas riéalighiion

e proc

i duel

ddobjectifs social ement et coll ectivement

judiciaire, et son instrumentalisation éventuelle par les requérants, « pose la
guestion de sa légitimité & puisque celle -ci reposait jusque la sur la fidélité aux
textes et sur la séparation des pouvoirs & mais plus encore celle de sa
désirabilité, de la capacité et des conditions dans lesquelles les tribunaux
peuvent et doivent assumer les sollicitations qui leur sont adressées  »%7. Cette
guestion des « capacities and incapacities of Courts as social policy -makers »%8
est particulierement cruciale en matiére de droits sociaux, hon seulement en
rai son de | 6i nver si on de |l a d®mar che

| a

g®n®r al e ° partir doun c aribunauxn aarsvduel lee | sou

processus traditionnel v e uwdroitsgsaient ddfiaies dec
fa-on g®n®r al e, avant de faire | 06obj
également en raison des conséquences auxquelles elle aboutit. Comme le
souligne un juge sud africain, résoudre un litige ayant des implications

budgétaires est un probleme polycentrique typique : «chaque décision

at ®gor
et d oy

doattribuer une somme ddargent - une fonc

diminution des sommes disponibles pour les au tres postes budgétaires. Toute
modification appliguée a une allocation a un impact, plus ou moins important,
sur les autres décisions budgétaires »9. Cette considération a été relevée mais

n®anmoins s chement bal ay®e par |l a WHaut e Cd

décision de 200370 : «le probleme de la polycentricité joue clairement comme une
contrainte importante dans le procés, notamment quand le litige a des
conséquences distributives. Mais la polycentricité ne peut pas étre élevée au
rang de mantra doctrin a | , i mpliquant, sans pl us

cours a sanctionner les obligations légales qui ont des conséquences
imprévisibles ».

65 on FULLER , « The Forms and Limits of Adjudication  », Harvard. Law Review , Vol. 92, 1978, p.
353 ; Aoife NOLAN , Bruce PORTER, Malcolm LANGFORD , «The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal », CHRGJ Working Paper no. 15, 2007, pp. 14 -18.

66 Jacques COMMAILLE , Laurence DUMOULIN , «Heurts et malheurs de la Iégalité dans les
société contemporaines. Une sociologie politique de la "judiciarisation" € , L6ANnN®e
2009, 59, n° 1, p. 81.

671d., p. 82.

68 David HOROWITZ , précit., p. 67.

69 Kate 00 R E G,AMtroducing Social and econ omic Rights », introduction in  Giving Effect to
Social and economic Rights : The Role of the Judiciary and other Institutions Workshop, Cape
Town (6 and 7 October 1998), cite par A. Nolan et al., précit.

70 Afrique du Sud, Haute cour de Justice, 6 fév. 2003 , Rail Commuter Action Group & Ors. V.
Transnet Limited & Ors  aff. n° 10968/2001, § 112 : « The problems of polycentricity must clearly
act as important constraints upon the adjudication process, particularly when the dispute has
distributional consequence s. But polycentricity cannot be elevated to a jurisprudential mantra, the
articulation of which serves, without further analysis, to render courts impotent to enforce legal
duties which have unpredictable consequences ».
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Cet argument technique se présente, sous des formes comparables, dans
ddautres discour s. iAmistcatidandles qlieétiond @ktiquesy 6 en s 0
soci al es, |l es cours Vviseraient | 6i mpadssi bl e
Ldargument a ®t ® d®evelopp® - par tii:rla de | &
justiciabilité des droits sociaux ne serait possible qu e dans certaines hypothéses,

l orsqudi l ne sdagirait que de sanctionner
| aboul i e administrative. En dehors de <ces

et
ac

Tuvr e de politiques social es suppose n®ceslse

pouvoir exécutif afin de préciser le contenu des droits sociaux. Pour le reste, le
flou de leurs dispositions obligerait le juge a une grande prudence. Les droits
sociaux apparaissent moins comme des impératifs normatifs immédiatement
sanctionnables que comme d es objectifs souhaitables et programmatiques.

Léargument est ancien, et bien connu des
plus ®minente | da utilis® ° | encont?e des
Elle a été confortée par la rédaction méme des conventions internationales : le
libellé des pactes de 1966, transposant en instruments conventionnels les droits
procl am®s par | a DUDH, a renforc® | 8i mpress
ne sont pas du méme ordre 74, Al ors que | darticle 2 du PI
Ftats«sdengagent ~ respecter et ~ garantir 7 t
leur territoire et relevant de leur compétence des droits reconnus dans le
pr®sent Pacte, sans »donpdndantcu RIDESC paévoit gua e é
chacun des Etats «s dgage a agir, tant par son effort propre que par
| dassi stance et | a coop®ration i nternatio
économique et technigue, au maximum de ses ressources disponibles, en vue
ddassurer progressivement | e pdansilenpréserter ci ce
Pact e par tous |l es M 0 Blus nrécemragntp te o @onseil® s é
constitutionnel en a souligné la trace dans la Charte des droits fondamentaux de

71 Jean-Frangois RENUCCI exprime ain sisacrainte ddune justiciabilit®:de | a ¢
«On peut cependant esp®rer que |l a Cour fera preuve d
Assurément, une approche aussi extensive serait facheuse car elle aboutirait & une dénaturation

et a une ineffectivitée des dr oi t s de. II6lHoemsmte ®vi dent que | e refus dbo
pas guidé par une volonté « antisociale » mais par un souci de responsabilité : la plupart des droits

économiques et sociaux sont trop imprécis, ce qui entra Tnerait mécaniquement une hausse

importante du nombre des condamnations des Etats et, corrélativement, une banalisation des

atteintes aux dr oi t s de » (inbdLeemmef ronti res du pouvoir ddéinte
européens », JCP ed. G, 2007, act. 120).

72 Jamie CASSELS, « Judicial Activism and Public Interest Litigation in India: Attempting the

Impossible ? », Am. J. Comp. Law, (1989) 37 L 495, 515.

73 Ainsi, Jean RIVERO et Georges VEDEL e st i ma i 6l netfautgpasdrgp serrer les formules et

di

nal

hiar
el s

rpr

chercherpl ut*t wune intention qudun programme ( é) Le Pr ®ambu

des moyens, il en acquiert une»@rhes priacip&lémomigues t ® dodi n
et sociaux de la Constitution, le préambule », Droit social, 1947, r éed. Pages de Doctrine, LGDJ,

1980, pp. 139-140). Dans une perspective identique Marcel WALINE considérait que « les

di spositions du pr®ambul e ont une valeur de droit po
précision suffisante pour pouvoir étre appli gqu®es sans intervention pr®al abl
| ®gi sl ative ou r®glementaire dbéapplication. En cas <co
et directement val eur de droit positif mai s seul ement
conseildon n ® ~ | 6 aut o r»i(rot®solust§,i7 fuillea 11950 vDehaene, RDP, 1950, p. 696).

74 Marie -Joelle REDOR-FICHOT, «L&6i ndi vi sidridiits® de s |ICéahits nimda
recherche sur les droits fondamentaux, n° 7, 2009, p. 81.
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 Uni on e t.r Cops@@nt mee la Charte des droits fonda mentaux

«comporte, a c6té de "droits" directement invocables devant les juridictions, des

"principes" q u i constituent des objectifs ne pouva
des actes de port ®e g®n®r al e %elé &dnseil s ) I
Constitutionnel entérine la distinc tion entre les droits a part entiére et les

«principes », insusceptibles d 8 °t r e idnewoaqhu®sun j uge. Comme
Véronique Champeil -Desplats, « certainement par crainte compréhensible de

protéger les juges contre des revendications exigeant des p olitiques sociales
ddenvergure qui d®passent l es comp®tences |
décidant de la sorte, fermé les ressorts argumentatifs de certains de «  droits »7.

Une telle position de principe seremtida just.i
Conseil, Pierre Mazeaud, par un souci de réalisme. La jurisprudence du Conseil,

selon ses termes, «a servi a tempérer (la) portée (des droits sociaux), malgré

| 6affirmation de | eur niveau constitutionne
ndayamst um caract re absol u, ndo®t ant pas doa
non aux particuliers mais au législateur pour lequel ils constituent des

obligations de moyens et non de résultat. En particulier, ils ne sont pas des

njt
e u

PP

droits subjectugsicidoli®si td® udchier gct e. Cdest ®vi

qui a dicté cette solution : | e ni veau des pres'Etatt i ons
Providence" étant conditionné par la situation économique, il ne serait pas
raisonnable de le fixer de facon rigide au niveau con stitutionnel »78,

Cet argument tiré du caractére vague du contenu des droits sociaux est
également régulierement mobilisé par le juge administratif, non sans quelques

fluctuations dans sa jurisprudence . Ai nsi , par exempl e, l e C
considérerque |l es droits sociaux constitutionnel
sant ®) ou de | dal i n®a n% (sdrianptosé( nltdempl d
administrative, en | dabsence de pr®cision s

limites définies dans les dispositions contenues dans les lois ou dans les
conventions internationales incorporées au droit frangais  »°. Or, le renvoi aux

75 CC, n°2004-505 DC, 19 novembre 2004, Tr ai t ® ®t abl i ssant une constitutio
76 «Au nombre de tels « principes » figurent notamment le « dr oi t déacc s aux prest
sécurité sociale et aux services sociaux », le «droit de travailler », le «droit des per sonnes agées a

mener une vie digne et indépendante et a participer a la vie sociale et culturelle », le «principe du

développement durable » et le «niveau élevé de protection des consommateurs ».

77 Véronique CHAMPEIL -DESPLATS, note sous CC, n° 2004-505 DC, Rev. Trim. Dr. européen,

2005, n° 2, pp. 557-580.

78 Pierre MAZEAUD, « La place des considérations extra -j ur i di ques dans | dexercice
constitutionnalité¢ », conférence prononcée a Erevan, 2005, consultable en ligne :
http://www.conseil -constitutionnel.fr/divers/documents/20051001erevan.pdf

79 Particulierement mise en exergue par Marie -Joelle REDOR-FICHOT , art. précité.

80La jurisprudence "dul Cogesred |duwWoEnt@ambul e de 1946 ne p
uni voque. De nombreuses d®cisions refusent dobéadmettr ¢
Pr®ambule ° | 6appui de recour s pourindieidueless(v.gagexpouvoi r
dans |l e cadre de contentieux de | 6annul:@H R8quilletddarr °te

2004, Préfet de police , req. 253927 ; CE, 28 décembre 2005, Mme AB, 275516 et M. Kabir A, req.
275453 ; 28 septembre 2005, Préfet du Gard, 260485 (al. 11 du préambule) ; v. de méme, a propos
de | a d®cision de mut aCGE 18 marsdZD@Onreqt N9OL6t: kle primcipe posé,
par les dispositions du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel se réfere la
Constitution du 4 octobre 19 58, aux termes desquell es: "Chacun a le devoir de travailler et le  droit
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précisions conventionnelles ou législatives est de faible portée. En effet,

sdagi ssant des premi r egenclih & considégee quaaldsmi ni st r

stipulations conventionnelles énoncant des droits sociaux ne sont pas dotées
doeffet direct et ne sont pas invocabl

es de

at

ai nsi toujours de reconna’tr e dudmgnpefiouwcabi |l i §®
du PIDESC &2, Si |l e Conseil dof£tat ne motive

stipulations sont écartées des prétoires 83, Qutre I e fait

ddobtenir un e mpl oilésé, thnsl sonntravailpoa san enipkir en raison de ses

origines, de ses opinions ou de ses croyances' ne sdi mpose 7 | 6 aabsencadestr at i

précision suffisante , que dans les conditions et les limites définies par les dispositions contenues
dans les lois ou dans les conventions internationales incorporées au droit francais ; que, par suite,
M. A ne saurait, en tout état de cause, pour cr itiquer la [égalité de la décision de mutation dont il

a fait | dobjet, invoquer ce pispositians pe i nd®pendamment

Toutefois, différentes décisions étendent cette exclusion au bénéfice au  pouvoir réglementaire (V.
par ex., CE, 28 septembre 2005, Préfet du Gard, req. 260485 ; CE, 28 décembre 2005, Préfet de
Haute Savoie, req. 274204 : «Le principe posé par les dispositions du cinquieme deuxieme alinéa

du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel se réfere la Constitution du 4 octobre

pas
|l a doctrine consid re en g®n®r al gue coOest

guodel |lle

1958, aux termes desquelles : ¢ Chacun ° |l e devoli

ne peut étre lésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de

ses croyances e pouaver réglénmemtpies eemul 6absence de pr®ci sion

dans les conditions et les limites définies par les dispositions contenues dans les lois ou dans les
conventions internationales incorporées au droit francais ; que, par suite, M. Burkan ne saurait,

en tout ®t at de cause, pour critiquer la | ®galit®

invoquer ce principe indépendamment desdites dispositions  » (hous soulignons) alors méme que

d

ddautres arr°ts ont admi s | 6i nv menaddans iletcatentieensded r o i

| annul ation dirig® cont (veparcee €E, 8 décanbre 198%gGIS€Tmeeqgt ai r e s

n°163044 ; CE, 30 juin 2003, Mme Inaya X., n° 246590 ; pour une présentation de la jurisprudence
administrative, v. Laure CAMAJI, «La justiciabilité du droit a la sécurité sociale. Eléments de
droit frangais », RDSS, sept.-oct. 2010, n° 5, p. 847 et s.).

Cette contradiction a été soulevée par Yann AGUILA (c oncl. sur CE Ass., 3 octobre 2008,
Commune dO6Annecy, RFDA on qRio0e8 cpar alct 4 #)e ge®RIin®r al
principe constitutionnel néest pas un obstacl e
vroai gue | a port®e concr te déun principe peut
ou selon la nature du contentieux. Certains principes, par leur caractéere imprécis, ne peuvent

gu re avoir ddeffets pratiqgues en | dabsence dodune

exemplequele«dr oi t ° | dempl oi e ou | e alp» donmstituern @e sichges €

appliqu®s par Il e juge tant gue | e | ®gi sl at eu
déapplication etrtl®es dlfiumi tped . ncligpepad®pend aussi
ou moi ns r®alisabl e, voire plus ou moi ns rai
raisonnable proposé par le roi du Petit Prince, si la Constitution ordonnait au soleil de se couc her,
ou 7 un g®n®r al de voler de fl eur en fleur,

mer , une telle disposition ndaurait sans dout e
principe varie selon la nature du contentieux oude | a question pos®e au
constitutionnel trop g®n®r al peut difficil ement

| e c a chreeourd @our excés de pouvoir contre un acte réglementaire. Le juge des normes doit
veiller au respect de la Constitution par les pouvoirs publics - législateur et gouvernement - dans
le cadre de leur activité normative  ».

81 CE, 20 avril 1984, Ministre d u budget c. Valton, Rec. 1984, p. 148 ; CE, 15 mai 1995, Raut,
n°152417 ; CE, 7 juin 2006, Association Aides et autres, AJDA, 2006.2233, note Hervé RIHAL ;
RDSS, 2006 p. 1047, note Laurence GAY.

82 CE, 5 mars 1999, Rouquette et Lipietz, n° 194658, Rec. CE p . 37, RFDA. 1999, p. 357, concl.
Christine MAUGUE.

8 V. par ex. Hélene TIGROUDJA, «L e juge administratif fran-ais e

engagements internationaux », RFDA, 2003 p. 156 : «La norme juridique incompléte ou non
exécutoire est donc celle qui, par sa nature (imprécise et générale) et/ou son objet (aménager
| 6exercice do6éun droit par exempl e), n®cessite
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| O erprétation du texte par son organe authentique 84, la position du Conseil

do £t at a pu °tre critiog®eede mui®cHlecalpom n en d
effet de priver les droits sociaux conventionnels de mécanismes de garantie

judici air e e fuge c&adesbpaliatfs qui rdlegent de la contorsion

sémantique 87, Quant " la mise en Tuvre des source
r ®gl ement air e, | - encor e, force est de c q
importante conférée au pouvoir réglementaire. En effe t, la jurisprudence
administrative montre les réticences a sanctionner les atteintes & un droit

constitutionnel quand bien mémecelui -ci f erait | dobj et des pr®

adéquates. Les exemples relatifs aux droits des personnes handicapées suffis ent

sden convaincre, tant |l e d®cal ag#ettantre | paf

garantie judiciaire est important. On pourrait ainsi insister sur le droit a

particulier le plus souvent du législateur .é | aut eur sdBlaivegmamt hdapie ec e¢ t e t
d®pendra de | 8®volution de | dexercice pmtencdstace@onsei |l

| 0 e x &®c\W égaldment Martine LOMBARD , Gilles DUMONT , Droit administratif, Dalloz, 5éme

éd., 2003, n° 52:«l es princi pal e spplcabiité directe diensent dom seulémeent a

| dobj et de |l a disposition invoqu®es, mai s aussi " sa
mesures nationales complémentaires pour son application ». V. a contrario les arréts isolés dans
lesquelsleCEa pu admettre | 6invocabilit® de telles stipula
leur « clarté »: CE, 21 oct. 1983, SA Gl Motors France, n° 23120, Rec. tables p. 582 : «cons. que

Il 6article 20 de | dordonnance du 21 nmmpaiihlet avet %6 7 no®di
stipulations déactes internationaux incorpor ®s dans
post®rieurs, tels que | darticle 9 de | a CEDH et |l es a
dont les dispositions sont claires  » (hous soulignons).

84 CoDESC, Observations générales, n° 9, 3 déc. 1998, E/C.12/1998/24, § 13 et 14 : «Le Comité

note que certains tribunaux appliquent les dispositions du Pacte, soit directement soit en tant que

normes dointerpr ®tati on.ispdsésaueconmitre, gurle plaw desprincipes,ont d

l utilit® du Pact e pour interpr®ter | e droit nati on
di spositions sur Il eur argumentation et | 6i ssue de | ¢
Ddautr es teeuséae faire B moindre cas des dispositions du Pacte lorsque des personnes

ont essay® de sden pr®val oir. Dans | a plupart des pay
suffisamment sur | e Pacteld4d. Dans onedecdntiflmjudicaise, de | 0 e x
les tribunaux doivent tenir compte des droits énoncés dans le Pacte lorsque cela est nécessaire

pour veiller ° ce que | e comportement de | 06£tat soit
vertu du Pacte. Le déni de cette responsabilité est incompatible avec le principe de la primauté du

droit, qui doit toujours étre percu comme englobant le respect des obligations internationales

relativesaux dr oi t s de» | d Ho mme

85 Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY , «Applicabilit¢é des no rmes internationales »,

Jurisclasseur adm., fasc. 20, 20 Novembre 2003 ; Claudia SCOTTl, « Ldappl i cabilit® de I
sociale europ®enne dans | dor dr e» jnuean-Brancpis &FLAUSSs £t at s
Droits sociaux et droit européen: bilan et  prospective de la protection normative , Bruylant, 2002,

p.189:«La solution de | 6arr°t Valton est regrettabl e, n
nda pas ®t ® appliqu®e dans une &sortappicabili@ diregeamatsi cul i 1 e
aussi parce que | e rejet de | 6applicabilit® directe
difficile ».

86 Ronny ABRAHAM , «Les effets juridiques, en droit interne, de la Convention de New York

relative aux droits de | 0eeinlf add®£t &Ctoncbectiions ,»s3 &omn
RFDA, 1997 p. 585.

87V ., CE, Aides et autres, pr®cit., dans | equel |l e Cons
vise | 86int®r°t sup®rieur de | ddenfant et rmémeaque cell e
le Comité européen des droits sociaux, deux ans auparavant, avait considéré que le dispositif

francais litigieux portait atteinte aux stipulations de la charte (n® 14/2003 , FIDH c. France, 3

novembre 2004).

88 Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour | 6 ®gal i t ® des chances, |l a partidgi

des personnes handicapées.
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| 6 ®du®ataqguwin, bien que garant.i par | e servic
et prot®g® par | 6exi stence de Voi es de droit

contrainte judiciaire, une inscription 9, a fait | 6obj et do
restrictive du juge administratif, | eq
obligation de résultat pesai t sur | 6£t at en mati re d
handicapés®!. Une ®volution similaire peut
doam®nager | es bOti ments publics pour
situation de handicap. A | obligationmégisiaive cfued i
correspondant a des engagements internationaux de la France 9, ce noe

2010 que | 06£tat a vu sa responsabilit®

une i

uel a
e Ssco

°tre

|l es r

[ s O

st qu
enga

| ocaux, et encore sur | e seul f o fed dhanges t de

publiques, lequel suppose nécessairement un dommage anormal et spécial 9. Les
exemples pourraient étre multipliés  : ainsi de la jurisprudence sur les expulsions
locatives et le concours de la force publique, que le juge autorise en refusant de
qual i fier | 6atteinte ° | a di gn%du®ncerede iaa
jurisprudence relative aux arrétés antt -coupur es dod®I| e & alorsc
méme que la loi fait du logement un « droit fondamental »7 et de la lutte contre

|l e de
it® o

la précari t ® ®ner g®ti que et | dacc s "%¢ | Gaau d

prudence du juge administratif, pour employer un euphémisme, témoigne bien

8 Loin°75-534 du 30 juin 1975 ddorientation en faveur

pr®voyai-t que | d8®ducation et | 6i nt ®g rdedpés@hysigses,c i
sensoriels ou ment aux constituent une-1l db todegaet
| d®ducation, dans sa r®daction i ssue Rbe satistirelaui
obligations qui lui incombent en application des articles L. 111 -1 et L. 111-2 [lesquelles

al e d

i on na

du 11

garanti ssent Il e droit ° | 06®ducation] |l e service publ

professionnelle ou supérieure aux enfants, aux adolescents et aux adultes présentant un handicap
ouuntrouble de |l a sant® invalidant. Dans ses domai
moyens financiers et humains nécessaires a la scolarisation en milieu ordinaire des enfants,
adolescents ou adultes handicapés ».

9% Yann BUTTNER , «Le contentieux de la scolar i sat i on des ®| " ves e
Actualité Juridiqgue Famille, 2004, p. 55 ; Frangois CHOUVEL ,«Les condi tions d
éleves dans les écoles publiques : compétence du maire et liberté de choix des parents », AJDA,
2003 p. 147.

91 CE, 8 avril 2009, Laruelle, n° 311434 ; RDP, 2010, p. 197, note Thomas BOMPARD ; RDSS,
2009, p. 556, note Hervé RIHAL , D., p. 1508, note Philippe RAIMBAULT ; mais cette obligation
sembl e cantonn®e " | 6©ge de Il a scol arjuins2010j ©°n
09VE01323, AJDA, 2010, p. 2004, concl. Sébastien DAVESNE).

92 Art. L 114 -2 CASF: «t out e personne handicap®e a droit
collectivit® national e, qgui Il ui garantit, esn
fondamentaux reconnus ~ tous |l es citoyens ainsi
garant de | 6®galit® de traitement des personnes
des objectifs plwriannuels d&actions

93 La Conventio n et son protocole facultatif ont été signés et désormais ratifiés par la France ; sur
le texte, v. Augustin BOUJEKA, « La Convention des Nations unies relative aux droits des
personnes handicapées et son protocole facultatif », RDSS, 2007 p. 799.

94 CE, Ass., 22 octobre 2010, Mme B., n° 301572.

B«l'l y aurait ainsi, ddune part, la dignit® rel
sociaux », peut ainsi en déduire Xavier BIOY («La dignité justifie -t-elle le refus de concours de la
force publique pour expulser un locataire  ?», AJDA, 2010, p. 451) ; v. aussi Diane ROMAN, « Le
juge et les droits sociaux : vers une meilleure justiciabilité des droits sociaux  ?»,RDSS, 2010, n° 5.
9% V. Virginie DONIER, articles précités.

97 Selon la formule i nitiale de la loi « Mermaz » n° 89 - 462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer
les rapports locatifs.

98 CASF, art. L. 115 -1 et 115-3 ; art. 1 loi n° 90 -449 du 31 mai 1990.
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dune conviction ancr ®@eellesklenzaguelle karéalisaipe s f r an -
progressive des droits sociaux s oppose ~ | dapplication i mm®d

et implique une compétence exclusive du pouvoir législatif et réglementaire pour
préciser le contenu du droit.

Cette conviction, longtemps partagée, semble néanmoins se fissurer sous

| 6ef fet dtee s diifnfi®rieant i ves en faveur ddune

juridictionnelle des droits sociaux.

B . Les initiatives en faveur ddune
juridictionnelle

Alafindu20esi ¢l e, l e juge Al bie Sachs faisa

généralisée de principes fondamentaux, de nature a orienter les programmes
gouvernementaux et soulignait sa conviction que la doctrine du nouveau siécle
porterait une attention grandissante aux droits sociaux 9. La prémonition est

avérée et la diffusion du modele etdes val eurs de | 6£t at de dr oi

inscrire la justiciabilité des droits sociaux dans un agenda judiciaire et politique
globalisé.

1) Usages sociaux du droit et judiciarisation des questions
sociales

La fin de la guerre froide a contribué a la transf  ormation du discours sur

les droits sociaux. Ce « renouveau des droits sociaux e sdinscrit dan g

tendance générale, insistant, depuis la chute du mur de Berlin, sur le caractére

i mp®ratif des valeurs de | 6£tat de ditsoi t et

de | 6Homme fourni ssent d®sor mai s un cadr e
acquis, de fagon indiscutée, une fonction centrale de gardien sourcilleux des

droits dans | e par adilme Rights Rdva@ufidn a»t déadite dr oi t
par certains auteu rs01 fait du recours au juge un instrument de protection des
droits individuels et de pacification sociale. Cette nouvelle configuration de
| acti on politique, orient ®e v er s visioe s pr ®t
enchantée »92 du recours au juge, a rapi dement conquis le champ social.

A | 6®chell e international e, ddabord, 0¥
guestion mondiale : | 6ef froli devant l a situation so

environnement ad e parutniee gd e nl dréwmdgplacegmént a ent r

de | daction humanitaire sur | e terrain jur

99 Albie SACHS, Social and economic rights: can they be made justiciable?, Southern M ethodist

University School of Law, 1999, p. 18 : «There is growing acceptance all over the world that

certain core fundamental values of a universal character should penetrate and suffuse all

governmental activity, including the furnishing of the basic co nditions for a dignified life for all. |

believe that 21 st-century jurisprudence will focuse increasingly on socio -economic rights ».

1WJacques CHEVALLI ER, LOEtat de dreédition,20ldont chrestien,
101 Charles R. EPP, The Rights Revolution . Lawyers, Activists and Supreme Courts in

Comparative Perspective, Chicago, Londres, University of Chicago Press, 1998.

102 Jacques COMMAILLE , Laurence DUMOULIN , précit., p. 87.
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sbest ai nsi structur® sur | e plan th®o

rique

sur | 6effectivit® des droits sociaux gr ©ce

comme une réponse alternative aux rencontres de tonalité libérale de Davos.

«Bouée de sauvetage pour temps déprimé, le« droita ¢ est | e signe dour

domi n®e par la figure doun i ndi w haleuart r
Pichard 103, Del6 Am®r i qudeaugbus-co® nt i nent i ndi en, |

i omph
es | u

| 6eau potable et contre | a privatisation

distribution de médicaments génériques aux séropositifs, contre la

mar chandi sation du vivant ,tatphsauwbre ollafind®s or pt i (

| 6exploitation au travail, |l e servage
coloration juridiaqgue. Qudell es adro@tsn de
| 6 Ho nfcag des mouvements de «sans », qui invoquent désormais le droit au
travail : | i nstruction ou ° l a sant ®)
de nouveaux droits («dr oi t's », «drod eaa la terre », «droit a

| 6 assai nb»)slsseluttesnsociales empruntent le langage du droit. Les
communautés indige nes, les habitants des bidonvilles, incités par les
organisations internationales 104 et puissamment épaulés par des associations,
assignent les multinationales 19 ou les autorités locales. En somme, le droit
devient une arme, la justice une aréne, les « cause lawyers » des acteurs
médiatisés 106, Les ONG ndéh®sitent plus ° sais

et | 4
®t ® r

ou q

ir | e

organes internationaux pour se plaindre douri

résultant de la misére et des inégalités sociales. « Cb e st ' a mul
revendications portées par les mouvements sociaux et singulierement par le
mouvement altermondialiste qui a donné aux (droits sociaux) une importance et
une Vvisibilit® in®dite. (é) Ce sont en
autour de ces questions qui ont contribué a faire évoluer les pratiques et les

103 Marc PICHARD, ouvrage précit., § 80.
104 A cet égard, la réflexion et le souci de formation des acteurs locaux et de la société civile qui se

titud

ef f et

pratiquent au sein ddéorganisaltd UNBESCOteunhai 6AD @i e

soul i gn®s. Peuvent °tre menti onn®s I e d®vel op
recherche-action sur les droits économiques, sociaux et culturels, comme celui ARADESC, créé a

pement

Rabat en 2006 et regroupant institutions national es

gouvernementales universit®s et | es cendetatibye, de
Maroc, de la Mauritanie et de la Tunisie. Selon la présentation qui en est faite, son propos est de

recher

mettre | es connaissances produites par | es sciences s

promouvoir la création de liens étroit s entre les chercheurs et les décideurs politiques
(www.unesco.org/new/fr/social -and-human -sciences/themes/human -

rights/advancement/networ ks/aradesc/).

105 Deux exemples, étudiées dans les contributions qui suivent, symbolisent ce mouvement

| 6 af Barialramd economic Rights Action Center, Centre for Econnomic and social Rights  c.
Nigeria contre Nigéria, jugée par la Commission africaine des droits de | dHomm

e et d

200, mettant en cause, " Il dinitiative ddune ONG nid

consortium pétrolier NNPC -Shell pour les graves atteintes environnementales, la destruction des
habitations et les exactions p olicieres contre la communauté Ogoni ; les actions en justices menées
par TAC Campaign Treatment, Ong sud africaine,
sud-africains. Mais la liste des actions en justice est loin de se résumer a ces illustratio ns: v. a cet
®gard | e r®cent manuel ®di t® par | a F®d®Enadpiisesn
et violationdes dr oi t s d e, juilled 2000m htep://www.fid h.org/Corporate -Accountability -for-
Human -Rights -Abuses.

106 | jora ISRAEL , Ldoar me e@ewpressesalé 3ciencds Po, 2009. V aussi infra , la conclusion
d6Eric MILLARD.

21

pour

intern

ne

els
®r



http://www.unesco.org/new/fr/social-and-human-sciences/themes/human-rights/advancement/networks/aradesc/
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représentations et montré avec force que promouvoir les (droits sociaux)
constitue désormais une modalité essentielle dans la lutte pour la dignité
humaine et la justice sociale »197,

Cette nouvelle f onction de | daction en jus
r®solution ddédun cas individuel que vers
sociale, se retrouve également dans les pays développés. Partis politiques de
gauche, associations militantes et syndicat s ouvriers ont connu un
aggiornamento politique important, dans lequel leur rapport au Droit a été
bouleversé. Le «retour du droit » selon le terme employé par Alain Renaut et
Lukas Sosoe, pour décrire le renversement qui a fait que les progressistes,
abandonnant le logiciel intellectuel marxiste, cessent de voir le droit comme la

tic
| a

superstructure de la domination du prolétariat par la bourgeoisie 108 sbdil lustr
dans de nombreux exempl es. LdoouvRigatg at c ®1 b

work, a analysé et populari sé les actions collectives menées en justice par les
syndicats américains pour défendre les salariés (femmes et minorités) victimes

de discriminations et faire r e&oBEnFencer e
également, le social se judiciarise : «| 0 daré demrecalculés », la contestation en
justice du Contrat nouvelle embauche, les recours formulés par le GISTI et
ddautres associations pour |l a protection
illustrations médiatiques. Et encore ces affaires symbol iques ne doivent -elle pas
masquer un phénoméne de fond : le juge est devenu familier des questions

| 0 ®

de s

soci al es. Ai nsi, sel on | e Conseil do £t at d

contentieux global des tribunaux administratifs concerne le droit du travail,

pus de 6% | e contentieux du | ogement, sans

transfert aux tribunaux administratifs du contentieux relatifs au RSA. Plus

encor e, ces <chiffres ne refl tent qgudi mpar

matiére sociale : surendettemen t, contentieux des étrangers, majeurs protéges,
contrats de travail précaires, expulsion locative et droit au bail, contentieux des
accidents du travail ou de I d6invalidit®é
Cour de Cassation en 2009 témoignentde | 6i mport ance de | 6act
| 6®gard des pers¥nnes vul n®rabl es

Cette appropriation de la thématique des droits sociaux comme
i nstrument militant a diff®rentes r ®per
justiciabilité des droits sociaux et écono miques est désormais investi avec force,
y compri s au sein de |l entrepri se, et

. O
L

cCus

[7s)

bou

juridiqgues sur la r®partition des rtles e

entrainant | didentification delarespansatliggu x

107 CEDIPEL -IPAM, Groupe de travail sur les droits fondamentaux, Les droits économiques,
sociaux, culturels et environnementaux : instrument de lutte pour la dignité humaine et la justice
sociale, 2005, p. 14.

108 Alain RENAUT et Lukas SOSOE, Philosophie du Droit , Paris, PUF, 1991.

109 Michael MCCANN, Rights at Work : Pay Equity Reform and the P olitics of Legal Mobilization,
Chicago University Press, 1994.

110 C. Cassation, rapport pour 2009, Les personnes vulnérables dans la jurisprudence de la Cour
de Cassation.
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sociale des entreprises, qui a surgi recemment et tend & opposer aux entreprises
privées le respect de normes sociales coulées dans le moule des droits sociaux,

| 6 at #l.d s domribution de Claire Marzo 112 montre bien les conditions & mais
aussi les limites @ de cette invocation de droits sociaux par les entreprises elles -
m° me s . D6autre part, l a g®n®r alisation

mani feste jusqudau sein dbéassociations

de
cl as

droits civil s: Amnesty International ou les Ligues des dr oi t s deont d Ho mme

ainsi inclus dans leurs plate -forme la protection des droits sociaux, sans

ddail | eur s paoitgee desedroitsesociaux » puisse se réduire a une

invocation rhétorique uniforme 3. Anlhé&r se, des associations
était davantage le développement et la solidarité ont procédé a une

reformulation de leurs revendications en termes de droits sociaux 114, Comme le

remarquent des acteurs militants, « | duni ver sal it ®nondiquas, dr oi t
SsocCi aux, cul turel s et environnement aux (D
t h®orique, mais elle est un constat pratig
affirmée dans le monde entier et a différentes époques. Parler des DESCE et de

leur universalitt en t ant que droits humains, coest s O

concréetement universelle, qui touche souvent de trés prés les préoccupations de
la grande majorité des habitants de la planéte  »'15,

Le discours politique des ONG a contribué a influencer la percep tion, par
les organes internationaux, des obligations étatiques. Ainsi, dans ses
observations générales, le CODESC a analysé la nature des obligations générales

~

pesant sur les Etats au titre du PIDESC 116 et souligné, a rebours des idées

reguestendantanevoi r dans ce pacte qudun ®nonc® prg

ddobl i gat i on:parnd ellesrigient unteagagement conventionnel en

faveur de la justiciabilit® des droits S 0

contraste singulierement avec la vulgate intellectuelle posant une présomption
ddinjusticiabilit® des droits soci aux.
juridictionnelle pour la protection des droits sociaux ne conduit pas a
méconnaitre les spécificités des questions posées par leur contenti eux. Comme le
souligne le CoDESC, « il faut bien sir respecter les compétences respectives des

di ff®rentes branches de | 0£tat mais il

Cer

y a

| es tri bunaux sdoccupent d®j - ddun vast e

ddéi mpotrés incidences financi res. Lédado
droits économiques, sociaux et culturels qui les placerait, par définition, en
dehors de la juridiction des tribunaux serait, par conséquent, arbitraire et

1y, |l es travaux du Repr ®btpiwiwa.business phRmanratts.ocyélonie 8 On u
112 Claire MARZO, « La responsabilité sociale des entreprises. A mi -chemin entre la soft law et le
jus cogens Il a question de | deffectivit® dses |
multinationales »,infra .

113 J, CANTEGREIL et H. ORTIZ, « Les Forums sociaux, nouvel Eldorado des droits de

| 6 Ho n?meéd.a République des idées, février 2004, http://www.repid.com/spip.php?articlel7 6.

14y, par exemple | dassociation Terre des DHXmme s,
centre de son action http://www.terredeshommes.fr/spip.php?rubrique4

115 CEDIPEL -IPAM, id.

116 CODESC, Observations générales n° 3, Nature des obligations des Etats parties, 14 décembre

1990.
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http://www.repid.com/spip.php?article176
http://www.terredeshommes.fr/spip.php?rubrique4

Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droi ts sociaux

incompatible avec leprinci pe de | dindivisibilit® et de

types de dr oi t s d e . Hlled &iaim Bre outre pour effet de réduire
considérablement la capacité des tribunaux de protéger les droits des groupes
les plus vulnérables et les plus défavorisés de la  société »'17,

Ce changement de grille doéanalyse, d®sor

droi ts d e, al conttibud naeune évolution remarquable du contexte
normatif international.

2) L&d®volution du contexte normatif

Dans les années 1950, le droit internat i o n a | des droits
en grande partie construit autour de la distinction entre droits civils et
politiques ddune part, droits ®conomi qu
ces derniers une place seconde,48.&n effete
alors que | a D®cl aration universelle de

rédaction des pactes de 1966 a abouti a une nette séparation entre droits civils
dot®s ddune protection renforc®e (PIDCP
droits sociaux, soumis a une unique procédure de contrdle sur rapport
étatique 118, La méme partition était effectuée en Europe, de facon plus nette
encore : aux droits civils, un texte solennel (la Convention européenne) et un
juge pouvant étre saisi par requéte individuelle (la Cour EDH), aux droits
sociaux, une charte (la CSE) confiée a des experts indépendants pour un controle
sur rapport ®tatiquete

La différence de traitement ainsi in stitutionnalisée a duré un temps,
avant do6é°tre progressivement remise en
évolution : au sein du Conseil de | 6Europe,

Charte (1996) et | adopti on douréclanfatiomt ocol e

de

€es
au

s dr (
en Tuvre de droits de | 6Homme con-us comme i

et

qgues

no

coll ective devant l e Comit® Europ®en des

ddun pr oquassjwdicigire ¢ Plus récemment, un tournant majeur a été
pri s, avec | dadoption du protocole addi
droits économiques, sociaux et culturels de 1966. A la date symbolique du 10

d ®c e mbr e Assénbl8e, génkrale des Nations Unies a adopté un Protocole
facultatif se rapportant au PIDESC qui habilite le CoDESC a recevoir et
examiner des communications présent ® e s par des particul

1I"CODESC, Questions de fond au regard de | a mise
droits économiques, sociaux et culturels, 28 décembre 1998, p. 5.

118 \/, Sophie GROSBON, «Les ruptures du droit international  »,infra .

119 Béatrice BOISSARD,«La contri bution du comit® eur op®e,n
RDP 2010, n° 4, p. 1083.

20Pour une premi re analyse du r ®gi me tepu Cheistogher a
GOLAY, «Le protocole facultatif se rapportant au PIDESC  », Cabhiers critiques du CETIM, n°2,

pp. 1-14 ; Claire MAHON , «Progress at the front : the draft optionnal protocol to the International
Covenent on economic, social and cultural ri ghts », Human Rights Law Review 8:4 (2008), pp. 617 -
646 ; Barbara WILSON, « Quel ques r ®fl exi ons sur | 6adopti on
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10 années de négociations, ce Protocole tendra a atténuer le déséquilibre entre
les droits civils et politiques et les droits économiqu es, sociaux et culturels, en
renforcant la justiciabilité de ces derniers. Autre phénoméne marquant, les
conventions internationales adoptées récemment proclament indifféremment
droits civils et droits sociaux, leur garantissant ainsi un méme régime
juridi que : quadi l sdagi sse, par exempl e, de | a Cqg
di scrimination ° | &6®gard des f emmes, de | a (
ou de la récente Convention relative aux droits des personnes handicapées, ou

encore, dans un cadre régional, la Convention interaméricaine 12! ou la Charte

africaine des droits des peuples 122, les instruments internationaux reflétent une

vision commune de | dindivisibilit® et de | di

Par alilleurs, la jurisprudence des di fférents organes internationaux de
protection des dr oi t s d e sé Ccatactérivee par une volonté de

rapprochement de textes, en d®pit de |l a diff
La Cour europ®enne ndh®site plus “sod@aear gir ¢
des droits conventionnels 23, tout comme elle a promu la Charte sociale

europ®enne par mi ses s B*u bec soB cotd,Ole iCondté pr ®t at
europ®en des droits sociaux met en avant | 0i

européenne et Convention européenne, affirmant que « la Charte a été élaborée
comme un instrumentde dr oi t s d e destibérhacompléter la Convention

eur op®enne des Droits de | 86Homme. Ell e est
certaines valeurs qui  Oimhepi 1 d®gal i t ® e&it g hig
Les droits quodelle garantit ne constituent

droits de |l a Convention europ®enne des Droi
Déclaration de Vienne de 1993, tous les dr oi t s d e soht &« Hiniversets,

i ndi ssoci abl es, i nterd®pendant s et i nti meme
cons®quent attentif N |l i nteraction compl e
droits »'25, Parallelement, les juges internationaux font une place croissante aux

stipulatons du Pl DESC: ainsi, l a Cour I nternat.i

directement au pacte dans son avis consultatif sur les conséquences juridiques

au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels des Nations Unies »,
RTDH, 2009, pp. 295-317.
121 | e protocole de San Salvador, adopté en 1988, a introduit les droits économiques, sociaux et

culturels dans |l e syst me interam®ricain ;Ydéeonique otecti o
CHAMPEIL -DESPLATS et al., « Lajusticiabilité de s droits sociaux en Amérique du sud »,infra .

122y, Emmanuel GUEMATCHA, « La justiciabilité des droits sociaux en Afrique Léexemple de |
Commission africainedes dr oi t s d eetded géuplesmeinfra .

123 V. Diane ROMAN, «Les droits civils au renfort des droits sociaux : |l dinterchangeabil

droits fondamentaux dans le discours judiciaire  »,infra ,

124 CEDH, GC, 12 nov. 2008, Demir et Baykara , req. 34503/97, § 84, § 65-85 ; sur la question v.
Jean-Francois FLAUSS, « Les interactions normatives entre  les instruments européens relatifs a
la protection des droits sociaux », LPA, 26 juil. 2001, n° 148, p. 9 -17 ; Carole NIVARD , these
précit., 8 226 et s, Frédéric SUDRE, « La "perméabilité" de la Convention européenne des droits de

| d Ho mme aux dxr » int Pouvosr et ilikerté, Etudes offertes a Jacques Mourgeon
Bruylant, 1998, p. 467 -478.

125 CEDS, Fédération des ligues des DH c. France, précit., 8 27-28.
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de |1 06®di fication doéun mur ®nde m@merla QUUEIiar e pal ¢
admis | 6appl i ES8GCi Hanh® do Pl Dige mettant en

| ensei gnement Sup®rieu¥®, deans®@dtagde amis | &
|l autre de ces juridictions ne semble h®si't
de ces traités internationaux.

L6 humani sarii imennatidnal 128 reflete la conception désormais
di ffuse des valeurs sur | esquelles se-fonde
ci laisse une place centrale au juge, dans un contexte de dépolitisation de
nombreuses questions. La frontiere entre  Politique et Droit se déplace en faveur
du second. Le retour du droit, déja évoqué, crée une demande de droits 129, Et
progressivement sdinstille dans | e champ
bicentenaires relatifs 7 | 6 of fateqpar ladCaur j uge,
supr °me am®r i cai M™arbudsas Madisod a fe froke idu jege est de
rappeler |l e respect des textes supr °mes, y
Pour ce faire, il doit nécessairement et peut [égitimement effectuer un travai I
dointerpr®tation desdits textes et en pr ®ci
féconde que ces textes suprémes sont souvent rédigés de fagcon vague ou
incompl te. La transformation de | 0£t at de
conséquences importantes: elle rend possible, voire souhaitable, un
renforcement de | a justiciabilit® des droit g
les contours.

[I. La justiciabilité des droits sociaux en action

La mise sur agenda du théme de la justiciabilité des droits s ociaux se
manifeste a travers une double évolution, a la fois de la définition des
obligations étatiqgues en matiere de droits fondamentaux (A) mais aussi de la

conception du rtle du juge ° | 6®gard de <ces

A. D6 une dinarré & une distiniction ternaire : | 6®v ol utio
de la conception doctrinale des obligations étatiques

Sous | i nfluence de | a doctrine i nt e
traditionnelles sur |l esquell es sbo®tait cons

126Cour I nternationale de Justice, Cons®quencese juridid
palestinien occupé, avis consultatif, 9 juillet 2004, CIJ Recueil 2004, p. 136.

127 CJUE, 13 avril 2010, Nicolas Bressol et a ; aff. C-73/08, note Sophie GROSBON, R evue des aff.

européennes, 2010 (a paraitre).

128 CIJ, Avis consultatif, Conformité au droit i nternational de la déclaration unilatérale

déi nd®pendance relative au Kosovo, 22 juillet 2010,
170.

129 Marie -Pauline DESWARTE, art. précit., p. 985 : « Droits sociaux et Etat de droit sont dés

6origine devangotées®nbkdo®ne ° | 6autr e, l es premiers p
i sion subjectiviste et volontariste du droit qui n®c
6individu, |l e second parce quboil supmpomdd auwic et mgiors
n £tat protecteur de ce m°me statut. Or , | 6 £t at I i b®
e

|
v
I
u
veut | 6 £t at de droit; il doi t pour cela | e twpansfor me
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sont remises en cause. En opposition a la typologie bien connue consistant a
distinguer, parmi les obligations mises a la charge des autorités publiques, entre
une obligation dodoabstention et une obl

i gat.

distinction ternaire |, i nsistant sur ddéautres cat®gori s

une obligation de protéger, de respecter et de réaliser.
1) La relativisation de | &dopposition |

La cl ® de voute de | a s us pauthentiguement
juridique »des droits sociaux est | oppositi
les droits -créances, terme souvent utilisé comme un synonyme plus ou moins
parfait de droits sociaux. L6ironie de
une de ses origines dans la pensée marxiste qui, pour sa part, déqualifiait les

an
at

i bert ®/] c

| 6®gar
on en

| d hi

droi ts i ndi viduel s et abstraits de | 6homme

pour revendiquer des droits réels qui recouvrait peu ou prou ce qui est
conventionnellement appelé « droits sociaux ». Autre temps, autre idéologie, par
un tour de passe-passe libéral, les libertés individuelles sont devenues de
«vrais » droits, tandis que les droits sociaux peinent a une telle reconnaissance.

Les soubassement s i d®ol ogi ques dient cétté £t at

inversion axiologique : l e juge, acteur central de | 0£t

contre | ding®rence ®tatique et ne saur
faire | 0®p®e dobune intervention ®tat:i
i b®r al , fond® sur une valorisation d
Uni s, dans | e 138atadesadnalesdanhdes ynidux académiques 131,

130 « Les anciens droits civils et les nouveaux droits sociaux et économiques ne peuvent pas étre
assurés en méme temps et sont en fait incompatibles : les nouveaux droits ne pourraient étre

ai t,
gue e
e | ©i

traduits dans |l es | ois contraignantes sans duntm°® me co

les droits civils traditionnels. [...] tous ces « droits » sont fondés sur une interprétation de la société
comme une organisation délibérément constituée dans laquelle tout le monde a son emploi. lls ne

pourraient °tre rendus iemevde régleslds juste conduite ibasé sdirdlar n sy

conception de la responsabilité individuelle, et donc ils requiérent que la société tout entiere soit
transfor m®e en wune or gadre devenue wtalitaiterau qsers Je plasécenylet
du mot » (Friedrich HAYEK, Droit, législation et liberté, PUF, 1976, t. I, pp. 124 -125).

131 Jean-Philippe FELDMAN , «Le comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution et la

philosophie des dr oi t s d e », ReG.Hallozn2609 p. 1036 et s. : « Il fautdonc r appel er qudi |

existe deux catégoriesde dr oi t s d e et kedlehwem oerix : les vrais et les faux. Les vrais
dr oi t s d esoit éffectiverneat ceux qui ont été proclamés, i.e. les droits que possede chaque
individu, qudi l peut ue lpsgowernantsaont poRramnissian,i et pous tinique
mission, de faire respecter. La liste des droits se ramene essentiellement a la trilogie lockienne
incluse dans le concept de propriety : la vie, la liberté et la propriété. Lesfaux dr oi t s d e,
ce sont des droits qui ne sont plus proclamés comme faisant partie de la nature éternelle de

| homme, mai s des droits i nvent ®s de toutes

| 6 HoO mme

pi ces.

tr

S|t «

bo

de

| 6intervention de | 6£tat au sens ltamrge,enmdiusvrace ;r ado ufrei r
plus de droits -libertés, mais de droits -c r ®anc e s . L6£tat aurait |l e devoir, i

tout mettre en Tuvre pour assurer ~ chaque indi
ne noagit pbdes, niisdeg drdits d>. Or, le mécanisme a été démontré par Frédéric
Bastiat d s le milieu du XI X si c¢cle : | £t at
surcro’t, il nden peut rendre qudune par;tlvigelesl

droits appellent les faux droits. A partir du moment oY% | 0£tat t e rcbance, pars
d®finition arbitraire, il néy a plus de | imite
rai son de | i ncapacit® de | 6£t at et du fait
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Mai s, i nd®pendamment de cette critique | a plu
ddautres ausistéusurda difficulté dé aoncilier droits civils et droits
sociaux.

Lobexemple |l e plus autoris® est of fert par
Ri ver o. LO®mi nent aut e ula satsfadtionrdesadroits dai n s i qlu e
cr ®ance | ai sse ( é) T dddEpra®ciahi opmoudobscCcr |®t |
extr°mement | arge, de telle sorte que | dobj et
jusquad” ce que |l e | ®gi sl ateur ait proc®d® |au
l orsqudi l sdagi t des | ibert®ens "dé 0RGATt dt delsrt
simpl es et d®finies, pui sqgudel |l es s e ram nen
satisfaction des pouvoirs ddexiger suppos e,
d®vel oppement . Beaucoup ©plus gue | a mise €n
étroitement dépendant e des ressources dont |l 6E£t at pleuit
encore le caractére virtuel et relatif de ces droits.  Ainsi libertés et créances ne
rel vent pas, en ce qui concernent | eur mi |[s| e
juridiques »132, La conditionnalité qui affecterait ces droits serait maximale
droits relatifs, car subordonnés a un niveau de développement, droits imprécis,
supposant une comp®tence exclusive du | ®gi sllat
differeraient profondément des droits civils et ne saur ai ent rel ever d
identique protection juridictionnelle. Exit donc le recours au juge... Si celui -Ci
peut prot ®ger la | ibert® ddédexpression ou | e
accorder un logement ou procurer un emploi, dont le bénéfice releve du jeu du
mar c h®é

Loaffirmati on a pu °tre contest ®e, " | a | f
cons®quences. Dans ses podtoml atesmbrtéd ud 6 adid geluc
admettent désormais que tout droit, toute liberté peut justifier a la fois une
abstention (dimensi on n®gati ve) de | O£t at ou des ple
prestation (di mension positive) de | 6£t at gu
ddoaller et venir suppose un domaine public |r
ddun dr oi t auedroitaua njsupgoer tesx i ge | 6exi stence dojun
la justice et une aide judiciaire pour les plus démunis ; la libre communication
des idées un financement de la presse, le droit de vote une organisation
do®l ections et |l e f i nance meapparaitddésormpasr t i s plol
socioprof essi onnel |l es b®n®ficient de ses | argesses, déautre
clamer leur part de spoliation légale. Les faux droits d e eitr@indiot name des
cons®quences perverses. I'l's minent | Geasu tloirmitt® sd e nl6Gafrtfatv
plus ~ assumer ses fonctions originelles. NGO ®t ant pl us
respecté. Surtout, lesfaux dr oi t s decH@dHoenme | es bons, ~ | ddi mage de | |a
fait disparaitre la bonne. En effet, on ne peut i mpun®ment me |l er des drolfi|ts
per mettent de sauvegarder |l a sph re de |l a soci®t® ci il
|l ors serait oblig® doéempi ®t er sur cette sph mle ! (€é) |Br e
Droit »; v. aussi, du méme auteur, « Le président, le Préambule etles dr oi t s de» JC®Bo0 mme
2008, act. 50, D. 2009 .
132 Jean RIVERO, Libertés publiques, PUF, 9 éme éd., 2003, pp. 90-91 [1¢* éd: 1973], nous
soulignons.
133 v, Tatiana GRUNDLER, précit.
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i mpossible de s®parer |l es droits de | 6Homme
qui exigent une distribution : i ndexi ste qudune cat ®gori
| 6ensembl e des droits fondamentaux au sein
reconna’tre une double signification protect

ddabstention ou doéintervention peut n®anmoi
comme | 6 ®cr it E mmaana edr fad® opeotectrise, lesclibertés

peuvent intégrer cett e variabilité des intensités et affirmer la protection de

toutes | es intensit®s possibles (¢é) en r eva
l i bert®s doivent se contenter ddordonner (I
sera toujours possible de débattre du se u i | ddexigence souhaitabl
de telle ou telle liberté dans son aspect distributeur, mais il apparait évident que

toute distribution est born®e alors que | a
n®cessaires a priori. P onb dorccpasi l® méme objetd i st r i |
m° me s el l es sont | es deux cons®quences n®(

seule valeur. Mieux, il apparait parfois que la face protective des libertés vient
limiter la face attributive de ces mémes libertés et vice  -versa »'34,

Dans ses conséquences, ensuite. La distinction entre droits civils et droits
sociaux et | a clause de conditionnalit® (pr
les pouvoirs publics) qui affecterait ces derniers, ont eu pour effet direct de
j ust i f i rapétende &desnaours. Sans reprendre ici les arguments déja

expos®s, on remarquer a gue I e ni veau de
pr ®ci s®ment de | 6intervention du juge pour
mi se en Tuvre ddun dr oick dépead quantedsellep®lav oi r s
conviction que ces mémes pouvoirs publics ont du caractere obligatoire de leur

intervention, ce qui suppose un aiguillon : | dacti on politique o
judiciaireée Faut e de quoi , | e rai sonnemen

s 0 e n ¢ | elesditoits sociaux ne sont pas justiciables car le juge ne peut en

connaitre ; le juge ne peut connaitre des droits sociaux car ils ne sont pas
justiciablesé M°me si | 6assertion de |l a par
davantage du poncif’®* que de | 6argument scientifique,
moi ns une par tladfficdté desdroitstsacidux a trouver leurs juges

a entrainé un relachement du contréle de la réalisation des droits sociaux et

renforcé la conviction de leur rel ativité. Or, comme le souligne le CoDESC, « |l

est particuli rement i mportant capphcatiort e r t oy
directe des normes du Pacte. En fait, bon nombre de ces normes sont libellées en

des termes qui sont au moins aussi clairs et précis que ceux des autres
instruments relatifs aux dr oi t s d e, donb lesotribomaux considérent
généralement les dispositions comme directement applicables  »36, Ddo% | a
formul ation, dans |l e cadre des travaux du Cd

134 Emmanuel DOCKES, Valeurs de la démocratie, Dalloz, 2005, pp. 23  -24.

135 Constance GREWE et Florence BENOIT -ROHMER , Les droits sociaux ou la démolition de
guelques poncifs, PU Strasbourg, 2003.

136 CODESC, Observation générale n° 9, précit., 8 11.
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Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droi ts sociaux

2) La formul at i on ddune n o uv e lpiotect ,tpyomate, o g i
fulfill

L a doctrine internationalisté&’, ouquobell

institutionnelle 138, a proposé de dépasser la distinction entre la réalisation des

droits civils, qui nécessiterait une abstention des pouvo irs publics, et celles des
droits sociaux, qui supposerait une intervention active de ces derniers. En
r®al i t ®, t ous I es droi ts, quel s quodi |l s
obl i gat i onrespéctrbde praieged ensuite, de réaliser, enfin.

Tout ddabord, u nrespeaebll e gadi onht slesdi mpose
sous |l a forme doéune obligation ddabstention

aux droits des individus. Cette obligation permet au Comité des droits sociaux,

dans le cadre de son contréle sur rapport, de condamner toute discrimination
dans | dapplication des droits sociaux,
sexe, |l e handicap ou | dextran®i t® de | 0
relever une interdiction générale de porter a tteinte activement aux droits

®nonc®s dans | e Pacte. Ces obligations n®ga

| oi n de | 6affirmati on programmati que do
sociaux. Mais ces obligations négatives ne suffisent pas a elles -mémes pour
assurer le respect des droits sociaux : tout |l 6enjeu rr®side

ddobligations positives, i mm®di atement a

sbabritent derri re |l e caract re programma

insuffisance de moyens disponibles.

Ce souci a permis de dégager, ensuite, une obligation positive de protéger
les bénéficiaires de ces droits contre toute violation perpétrée par des tiers,
not amment gr ©ce ° | 6®di ction ddune | ®gi
recours juridictionnels adéquats. Cette obligation positive impose une protection
contre les discriminations de fait, une protection de la liberté syndicale et du
droit de gr ve. EIll e engendre, par exemp
contre tou te atteinte au droit a un logement suffisant perpétrée par des tiers ou

encore | 6obligation de mise en place ddune
travail des enfants ou de mutilations g®ni't

Comité est de démont r er gue la mise en Tuvre d

137V, par exemple, Fried VAN HOOF, « The legal nature of economic, social and cultural rights  : A
rebuttal of some traditional views », in Philip ALSTON & Katarina T OMA GE V Sdrl), The

right to food, Utrecht, SIM, 1984, p. 97 ; Olivier DE SCHUTTER , «Les générations des droits de

| OHomante | 6i nteraction des :dey scenarine du systeéme peurapéea cd i o n
protection des droits fondamentaux », in OMIJ (dir.), Juger les droits sociaux, Limoges, PULIM,

p. 13, 2004.

138 V. par exemple, Asbjgrn EIDE, Rapporteur spécial, Rapport sur la sécurité alimentaire,
E/CN.4/Sub2/1987/23 ; CoODESC, Observation générale n° 12, Droit a une alimentation suffisante,

12 mai 1999, E/C.12/1999/5, page 5, § 15 ; la Commi ssion africaine des
peuples fait sienne également cette distinction. V. CADHP, = Communication 155/96, Social and
economic Rights Action Center, Center for Economic and social Rights / Nigeria , 30éme session
ordinaire, 13 -27 octobre 2001, § 44 et s. ; CADH, 20 mars 2009, rapport sur le fo nd, n°. 27/09,
affaire 12.249, Jorge Odir Miranda Cortez y otros, c. El Salvador (prise en charge par la sécurité
sociale déun traitement par trith®rapie au profit
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prot ®geant l es droits ®conomiques et S
immédiate en ce que son effectivité réside davantage dans la volonté des
gouvernants de prendre en compte ces droits que dans | a disponibilité de
ressources suffisantes. En somme, le Comité établit que le Pacte ne contient pas

de vagues objectifs, intraduisibles en droit interne et insusceptibles de recours,

mais bien de véritables droits subjectifs dont les individus doivent pouv  oir se
pr®valoir ° | 6®gard des tiers.

Enfin, un souci i denti que s eréalisertceso u

droits, qui correspond ° une obligation ddi

obligation, loin de caractériser par nature la protection des dro its sociaux, vaut
aussi pour les droits civils et politiques, dont la réalisation peut avoir un codt
pour |l es finances publiquesé EIlle const
réalisation des droits sociaux. Cet aspect économique étant indéniable, il  serait
irr®aliste de demander " chaque £t at

r®al i sation de | 6ensemble des droits garant

Comité de contrbler la nature adéquate des mesures adoptées. Sans fixer de
«marche a suivre » généale, le Comité adopte une démarche toute pragmatique,

exempte de dogmatisme, en dégageant une double ligne directrice : ddune part,
interdidt toute mesure r®gressive, not amment

des considérations économiques. Ceci conduit le Comité a suivre de pres les
cons®quences sociales des plans dbdajust
Etats & la demande du FMI ou de la Banque Mondiale et son adéquation aux
objectifs de développement pour le Millénaire supposés devoir étre r éalisés a

|l 6hor i z%n 2@Rhbtre part, I e Comit® aff
«obligation fondamentale minimum €& de r ®al i ser | 6ensemb
dans le Pacte, dépassant de la sorte tres nettement le postulat initial de droits
«virtuels », de «pseudo droits », dont le degré de réalisation est insusceptible de
v®ri fication, voire de sanctioné

Or , cOoest sur ce dernier point seul
obligations au regard de | a nature des
droits sociaux étant conditionnée par une « clause du possible »140. LOEt at
tout mettre en T uwawneaximum adds aessoecast disppnibles »
pour garantir | e plus t't possible | 6in
la contingence dans | a mi se en Tuvre des droits
pr ogr es s i-alleé paskabsol@eeEn effet, selon le Comité onusien, le Pacte de
1966 garantit | e r esopemintd)deachaque drgitaqui dod u r
étre garanti quelles que soient le s ressources financiéres des Etats. « Chaque

¥pParmi ces objectifs se trouvenet®Paet ®Hacfabm, dactdsx

primaire pour tous, la promotion de | 6®galit®

r®duction de | a mortalit® infantile, | 6am®l i oration

VI H/ si da, | e p aé¢swmdladiesnitp:/avivw.uh.@rg/fiehch/millenniumgoals

140 Sur cette notion, v. C. FERCOT, « La justiciabilit¢ des droits sociaux en Allemagne et en
Suisse : des réticences progressivement surmontées », article a paraitre.

141 Katherine  YOUNG, « The minimum core of economic and social rights : a concept in search of
content e, Yal e J. | nt 6-L75.L a w, 2008, vol . 33, pp.
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£t at parti e a | obl i gation fondament al e
satisfaction de | 6essentiel de chacun des
par exemple, nombreuses sont les personnes qui manquen t de | dessenti

ddenseignement , est un £tat qui, Toopr emi
incombent en vertu du Pacte. Le Pacte serait largement dépourvu de sa raison
d 0 ° &i deesa lecture ne ressortait pas cette obligation fondamentale minimum.

m
d

i
f

el
sbagi sse de nourriture, de soins de sant®

re

De | a m°me fa-on, i convient de noter que,

de ses obligations fondamentales minimum, il faut tenir compte des contraintes

qui pesentsurlepays consi d®r ® en mati re de ressour
partie puisse invoquer | e mangue de ressour
il

de ses obligations fondamentales mini mum,
été épargné pour utiliser toutes les  ressources qui sont a sa disposition en vue de

remplir, a titre prioritaire, ces obligations minimum »42 La clause de
progressivit® a wune port®e ddautant pl us

différents critéres pour examiner les efforts fournis par les Etat s pour

sdacquitter de l eur s obligations. Quatre

utilisées : examen de la dotation , c-&-dirs la mise a disposition de ressources
suffisantes ; de |l & a ¢ ¢ e ppamldsiusagets®de | 6 a d a p t aubsénk outla®

miseadi sposition des ressources doit sodoeffect
aux changements soci aux aceessjilitée nef quinmpliqex a me n

| dabsence de discrimination, qubdelle soit
pport i nt edrlde cdettee houvelta a glassification des

t

e soit internationale ou national e.
B. Justiciabilité et effectivité des droits sociaux

Les politiques jurisprudentielles menées en matiére de droit a la

p H

ions ®tatiques se v®rifie dans | 06ex

protection de |l a sant ®, dr oi t ) des condi't
| dal i mentation ou de droits des travailleur

sociale, analysées infra , jettent un doute sérieux sur la pseudo caracté ristique
des droits sociaux : leur nature de « droit créance » et la difficulté qui en
résulterait de les protéger en justice. Demeure une question, centrale, dont la

A

[e

difficulté ne peut étre éludée : le contrGle juridictionnel permet -i | ddassur er

| © e fvifé ees droits sociaux ?

A en croire | 6®tymol ogi e, | effectivit®
Ainsi, selon Pierre Sargos, « |l e r*l e du juge dans | e conc

droi ts Ssoci aux doit °tre donau gent agnutdii rl

~

(0]

existerait « un nouveau droit fondamental a vocation transversale ( é) , un dr oi

| 0effectivit® des droi ts f ondament aux

142 CoDESC, Observation générale n° 2, précité, § 10.
143 Pierre  SARGOS, «Approche juridi cti onnel l e de | d8ef f eotlusticetet® des
Cassation, 2006, p. 423.
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fussent-elles de nature « technique » »44, Or , un ¢ o n:sstlestcours 8 i
disposent pot entiellement des outils nécessaires pour assurer la réalisation des

mpos

droits sociaux (1), en revanche, ce recour s

garantie absolue de leur effectivité (2).

1) Ldexistence de contrtles juridictionnels

LO®t ude pr a gesa tsolutjomse jurisprudentielles permet
indiscutablement de relativiser la spécificité du contréle des droits sociaux. Le
panorama dressé par les contributions des auteurs a ce rapport ainsi que dans
les autres publications rattachées a la recherche condui t e | e mo nt:dae
justiciabilité des droits sociaux prend différentes formes. Annulation de normes
portant atteinte aux droits sociaux da
i ndemni sati on du pr ® udi ce ou r®par at i
contentieux subijectif, injonctions 145, procédures en référé 146, r e ¢ ampars oud 0
de tutelle 147, mesures de précaution 148 saisine de juridictions internationales ou
ddorgani syphaddiguasires (CEDS, CoDESC) é Le
des droits sociaux sont nombreuses4°. De nombreuses analyses doctrinales ont
tent® doben tirer des typologies. Ainsi,
| opposition entr e -typiguasx de moums : law sjuridictiores a |
puissantes (strong courts) une interprétati on exigeante des droits sociaux qui
permettrait, au t er me ddun contrtl]e
contraignantes, aux juridictions faibles ( weak courts) une position plus souple,
fondée sur une interprétation minimaliste des droits laissant aux aut orités

ns [
on

s v oli

s el

i nt e

publigues une marge de maniuvre de maniuvr e

Tuvr e. Or , | 6 aut e continuomgsneXistemt : geutanesdueidictions
développent une interprétation des textes constitutionnels et internationaux qui

est plus incitat i ve qudi mp®r ati ve, i nstaurant de |

dialogue avec les autorités politiques et administratives. Ces derniéres ne se
voient pas assigner un résultat défini par le juge mais sont astreintes a une
obligation de diligence, sous le con tréle plus ou moins sourcilleux du juge 190
Lébapproche comparatiste me t ai nsi en

do®valuation comparabl es, entre marge doapi

contrble du caractére raisonnable des mesures adoptées pour la prot ection des

144 19 p. 430.
145 Apife NOLAN , Bruce PORTER, Malcolm LANGFORD , précit.

exer

146 Olivier LEBOT,« La justiciabilit® des droits sociaux dans |

RDSS, 2010 n° 5, & paraitre ; «xL6ef fecti vit® des droits sociaux
dour geinfrae

147 Véronigue CHAMPEIL DESPLATS, « La justiciabilité des droits sociaux en Amérique du Sud  »,
infra .

148 |bid.

149 V., pour un panorama complet, Ch ristian COURTIS, «Standards to make ESC Rights
justiciable : a summary exploration, Erasmus L. Rev., vol. 2, n°4, 2009, pp. 379 et s., Malcolm
LANGFORD , Social rights jurisprudence. Emerging Trends in International and Comparative
Law, Cambridge Universit y Press, 2008.

150 Mark TUSHNET , Weak courts, strong rights, Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitutional Law,  Princeton University Press, 2008.
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droits sociaux. T o ut en soulignant l a marge ddoappr
pouvoirs publ i cs, |l es Cour s sdengagent d
«raisonnable » et adéquat des mesures adoptées. Se forment ainsi procédés de

contrfle juridictionnel s proches, S i ce ndest commun,
juridiques aussi différents que ceux italien, francais, canadien, indien ou sud -

africain 151,

Car le raisonnement judiciaire suivi pour la protection des droits sociaux
Oest pas f ondament alelinélisét poud les draRs a@vilst de ¢
O0®t ude de quelques exemples issus de conte
as une diff®rence de nature dans | dintens
droi ts civils et certains d reoJohtarsn Merm, ci a u x .
comparant la protection du droit au respect de la vie privée et du droit aux soins
dans le contentieux du séjour des étrangers démontre que, quel que soit le droit
en cause, le juge oscille entre « audace » et «frilosité € et qu dh$tbusles t |, da
cas, particuli rement attentif " | 6i mpact
amené arendre. L6 ®t ude men®e p arhama$ Bompam eomparapta r T
les garanties juridiques dont bénéficient droit au respect de la vie personnelle et
droit de r etrait des salariés, en arrive a la conclusion 0 surprenante au regard
des présupposés traditionnels & que le droit de retrait est mieux protégé que le
droit au respect de la vie personnelle dans les relations de travail, ce qui
souligne le volontarisme du juge.

T - S

Au terme doéune compar ai Ghoisian Caurtigrelesen d e a mp
qgue | 6 examen du rasannable b, «adéquat » ou «proportionnel » de
| atteinte aux droits est une caract ®ri st
constitutionnalité exercé par les cours suprémes, indépendamment de leurs
traditions juridiques respectives. En utilisant ces standards, le contrdle
juridictionnel se fonde toujours sur un exanf
publique par rapport aux buts poursuivis. Seule differe | 6®t endue du <con
exercé: certains contrt!l] es sont stricts, t and
soucieux de |l a marge do6appr®.cA cettégacdnunedes p o |
auteure a pu dresser une typologie des modes de contrdle exercés par les Cours
constitutionnell es, " partir de | dexempl e s
contrble péremptoire 153, En tout état de cause, la perspective comparatiste
conduit © nuancer f oinjusteiabdita par Natré d Paes dioisu n e ¢
sociaux.

151 |sabelle BOUCOBZA et David ROBITAILLE, «Standards jurisprudentiels et contrble de

| 6obligation ®tatique en droit compamfra : des contrtl e
152 Christian COURTIS, art. précit., Erasmus law review, p. 391.

153 Katherine G.  YOUNG, «A Typology of Economic and Social Rights Adjudication  », Int. Journal

of Constituti onal Law, 2010, n° 3, : para’tre: Lédauteur di stingue ains
africain et parmi les différentes techniques de controle utilisées par les Cours, le « deferential

review », le «conversational review e , expérimentalist review », le «managerial review » et le

«peremptory review ». Ces différentes techniques permettent a la Cour sud -africaine de se faire le
catalyseur ddéune transformation constitutionnell e.

34

RC i
AN S

nen
tr

IV O

3




Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droi ts sociaux

Néanmo i n s , S i |l i njusticiabilit® des d
la justiciabilité de ces droits ne garantit pas toujours leur effectivité.

2) Ldéinsuffisance des contrtles juridict

La justiciabilit® des dr oi t sfectiviltepsur pas t

au moins deux raisons.

DOune part, car |l es d®cisions des juges,

droit applicables, le sont tout autant par le contexte politique de la décision. Le
contexte politique et social contribue largement a influe ncer et faconner la

d®ci sion de justice. Des travaux ont soul i gt

la soci ® ® civile “ un moment donn® et |
droits sociaux 154, En Afrique du Sud spécialement, ou en Inde égalemen t , c & e s
pression politique qui a autorisé les juges a prendre les décisions marquantes.

En ddautres ter mes, l a protection des droit

contexte de mobilisation militante ou de configuration politique exceptionnelle.
Car quand bien m°me | e juge accepterait
sociaux a son raisonnement, les résultats ne conduisent pas pour autant a un
nécessaire renforcement des droits sociaux.

Ce constat explique la tonalité nuancée, voire pessimiste, du  dossier
consacré, dans le cadre du projet de recherches, a la situation frangaise et paru a
la Revue de droit sanitaire et social 1%. Deux exemples illustrent le propos. La
jurisprudence de la Cour de Cassation traduit un net infléchissement, depuis
deux ans, en faveur de la justiciabilit¢ des droits sociaux. La Cour admet
d®sor mais que soit invoqu®e |l a violation

Or , ce renforcement de | 0invocabilit® des d

un renforcement effectif de ces mémes droits. Ainsi, par exemple, al or s qu
était saisie de la question de savoir si un salarié injustement licencié devait
b®n®f i ci er , sur |l e fondement du Pl DESC,
consi d®r ® que, S | e i@stiaviodabledilddoitbétreecoricilié u n
avec |l a |libert® dbéentreprendre de | 6empl
jouant en faveur du dernier et laissant peu de place au premier 156, Autre
exemple, il est désormais commun de constater le développement d &6 une
jurisprudence consacrée aux droits sociaux des étrangers. La plupart des
auteurs soulignent gue cOest par appli
di scriminations dans | dacc s aux presta
supprimées du droit fran cais. Or, une étude plus fine suscite un « mal ai s e
grandi ssant l orsqudon pr°te attention a

r ®gl ement ati on de | dacc s des ®t rangers

principe do®galit® est d of ue Hels @tmngarsi es lese n

154 Siri  GLOPPEN, «Legal enforcement of social rights : enabling conditions and impact
assessment », Erasmus Law Review, vol. 2, n°4, 2009, pp. 466 et s.

155 Dossier « Le juge francais et les droits sociaux », RDSS, 2010, n° 5.

156 C. Cass., C. soc., Mme X. c. Société Dreyfus déballage ; Dr. soc., 2010 p. 815, note (critique)
Jean MOULY .
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nationaux sont dans des situations différentes au regard de la réglementation

sur | dacc s et l e s®] owf. slWwd®Illaes ttiecrirti@ od e el
du principe dd®galit® est al oderdes difftrentea e me nt
de traitement dans la protection sociale, telles que la condition de régularité du

séjour et la limitation de la liste des titres de séjour pour accéder aux

prestations sociales 158,

Déautre part, si | a justdrcmetb,i lan & M&cr ide

am®Il iorer | @ ef fpecotbilvinte® d(e¢c | 6efficacit® des
déclarations est entiérement lié aux techniques et aux procédures de leur

défense » affirmait Gurvitch 159) | | appr ®ci ati on de | 6i mpa
tribunaux est malaisée, pour au moins deux raisons ddabor d, |l a questg
recours a la justice pour garantir les droits sociaux est une question en soi, qui

mobilise davantage les sociologues que les juristes 160, mais dont les
caractéristiques sont global ement tenues pour acquises : les violations les plus

graves des droits sociaux ne donnent pas lieu a des actions en justice, la saisine

du juge ®tant statistiguement | dapanage des
a fall u | 8iPublie mteresb titigadoass indiennes ou des acao civil

publica brésiliennes pour que la voix des plus pauvres soit portée en justice.
Ensuite, | appr ®ci ati on de | 6i mpact concr e
épistémologiqguement complexe. Il est frappant de constater q ue la plupart des

études portant sur la justiciabilité des droits sociaux se terminent avec celle -Ci,

sans chercher ) mesurer | i mpact effectif
Tuvre de%, dsodilt sest fr® Quent gqgque | e d-uriste
africain pour exiger la distribution de rétroviraux aux meéres et jeunes enfants

séropositifs (aff. TAC Campaign ), du juge sud américain pour ordonner la

protection des enfants des rues (aff. Villagran Morales c. Guatemala ), ou du juge

frangais pour inval ider le Contrat nouvel embauche, il est plus rare de trouver

des analyses sur l es effets concrets des |
individuell ement comme ° | 6®gard des tiers
législation et les programmes politque s mi s en T uvre et, pl us
guantifiable encore, sur |l a force persuasiyv

157 Laure CAMAJI, « La justiciabilité du droit & la sécurité sociale. Eléments de droit francais »,

précit.

158 \/, par exemple : condition de régularité du séjour (CE 6 nov. 2000, Gisti, n°204784 ; Cass. soc.

19 déc. 2002, n°00-22085, JCP G 2003, 1V, 1340 ; CE 7 juin 2006, Aides et Gisti, précit. ; cass. Civ.

2é 4 juil. 2007, n°06 -16857 ; cass. civ. 2e 10 avril 2008, n°07 -12202), liste des titres de séjour (CE

Sect., 23 avril 1997, Gisti, précit. ; CE, 12 déc. 2003, Ammouche, n°235234 ; cass. civ. 2¢, 11 mars

2010, n°09-12754, JCP S 2010, n°24 p.44, note A. DEVERS).

159 Georges GURVITCH, La déclaration des droits sociaux, 1946, réed. Dalloz , 2009, p. 42.

160 v, la recherche menée par Philippe WARIN, Catherine CHAUVEAUD et Pierre MAZET,

Accéder au droit pour rec ourir aux droits, Appel a projet ONPES MiRe Droit et pauvreté 2008; sur

la th®matique de :IMicket BORSETAQ, Michklr ©HAWBERE , Les débats sur

| 6acc s au X droi ts soci aux. Entre lutte contre | es
Rapport CERSA/ CNAF, Col I . Dossiers do®tudes, CNAF, n A
sociales, CNAF, n°® 120, 2004.

Al al
ut

ug
au
d |

e|x c
60

1 D6o% | 0i mportance du programme i nter n&tAPBENa I de rech

Christian Michelsen Institute, Right to health through litigation? Can court enforced health?,
Research Council of Norway (GLOBVAC), 2008 -2010 : http://www.cmi.no/file/?325 .
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déautres |litiges (ph®nom ne boule de neige (¢
de nouveaux droits). Or, ces impacts peuvent étre nuanc és: soit que la décision
soit rest®e | ettre morte, soit qgudelle nbdait
des requ®rant s, soit qudelle ait un effet n
dehors du pr®toire en rai son ded tessoUrCEs,SOItC € S S U S
enfin qudell e ne-réaaim cu légslataum &2, Ildnporteraitedés
lors que des outils précis soient élaborés pour évaluer la portée du recours au
juge en matiere sociale 163, Lorsqudelles sont me n @&e s , ce
encor e, sur | i mportance du contexte polit

| dacti on :eume dédsi®rt indivieluelle négative peut en effet avoir,
paradoxalement, des répercussions sociales trés favorables a une amélioration

de la protectondes droits soci aux, en ce quodelle au
syst me juridiqgue et soulign®, par son i mpui
nor mati ve. Léattention despoum®dimmpatse addworpr a

peut susciter la mobilisation poli tique et aboutir a des résultats bien supérieurs
a ceux auxqguels serait parvenus une cour 164,

Or, cette discussion sur les effets de la judiciarisation des mouvements

sociaux, bien connue des débats nord -américains 165, nda pas encor e
Europe continenta le, ou prédomine une « vision enchantée »66 du réle judiciaire.
Lédenthousiasme avec | equel fut accueillie |
Mai s i ci et (I des voix viennent troubl er I
militants, qui constatent que lej uge nodest pas | e seul moy e

toujours le meilleur en fonction des droits considérés 167, Ainsi, par exemple, une

certaine désillusion quant au réle du juge en matiére de droits au séjour des

®t rangers peut appara’ tr e deaux éfrangelseeslesas s oc i i
travaill eurs SoCi aux, qui red®couvrent | es
| 6admi nil% t Aimsit iégalement du recours accru aux Autorités

162 phénomene bien connu du droit au séjour des étrangers, cette contre -réaction se rencontre
aussi en matiére de droits sociaux : v. par exemple le projet de loi immigration, intégration et

nationalit®, en cours ddexamen parlementaire, qui a i
présenté par M. MARIANI visant a supprimer le droit effecti f au séjour des étrangers malades
(CESEDA, art L313 -11 11) , dont | 6obj et est e Yupspraderse® me n t de 1
Conseil o7 @\&ilt2e10, Jatbnoun et Bialy, JCP A 2010, p. 2238, note Benjamin DEMAGNY

et Serge SLAMA.

163 Sirri GLOPPEN, préci t., p. 473.

164 Daniel M. BRINKS, Varun GAURI, Introduction, in Courting social justice , précit., p. 24.

165 Gerald N. ROSENBERG, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Soci al Change?,

University Of Chicago Press, 2 ¢ éd., 2008.

166 Jacques COMMAILLE et Laurence DUMOULIN, précit., p. 87.

67V, par ex. cette narration de mobilisations sociales
affirmant la nécessité de rapports de f orce politiques et le caractére vain des actions juridiques

dans certaines situations http://www.cip -idf.org/article.php3?id_article=4570

168 \/, les propos de la présidente du GISTI, associat i on ori ent®e d s sa naissan
juridigue qui remarque que « sans °tre | a panac®e, Il e droit est une
illusion sur la portée des armes juridiques ( €) L6objectif assign® aux actli
rencontre pour autant des ®cuei | s. Outre qubune grande partie des

solutions jurisprudentielles sont trop souvent impuissantes a réformer les pratiques ou donnent
lieu a une parade du Iégislateur, qui les réduit a néant  » (Nathalie FERRE, « QAgir au souti en des

étrangers 6 : | dexemple du Groupe doi nfiomgna b,iiro Bmmanuel de soutji
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administratives indépendantes 169 (Halde, Défenseur des enfants), a des
modalités para -juridic tionnelles, a des associations de proximité, a des procédés
«mous & (rapport s, campagnes doi nf os) rBlées i
peuvent ®maner de | a d o &énrmatieee, de draits des
| 6 Ho mme , non seul ement tl apgg,0ochaimat(i éd)n
de mode juridictionnels de protection et de garantie non plus ; ou pour le dire
autrement, i ndy a pas de magie du |
soudain soit levées les difficultés politiques auxquelles sont con frontées les
sociétés »70, On peut ainsi, avec Stéphanie Hennette -Vauc he z, rea@r
tout vouloir couler dans | es formes du
| davancement de | a machine ¢g¥e | don ri

Pourtant, ladtem achi ne a bi en hkesobjéectfs cliffrés eta
mesurables de développement pour le Millénaire prévoyaient des résultats
chiffrés et mesurables en terme de réduction de la pauvreté, de la faim, de la

on S |
oul i gn
Inee mid

uge ¢

etter
dr oi
sque f

ncer

g d

on

or

mal adi e, de | danal phab®n i dee | d dprvil rao ndn®gnreandtat e

di scrimination ° | d®gar d &eEn dépitedmoetasplus
doun milliard de personnes, soit un
continuent de vivre dans une pauvreté extréme, sont mal nourries et manquent
déacc s ~ | deau potabl e, aux services
vie saine dans sa définition la plus simple. Dans de nombreux pays comptant
par mi l es plus pauvres, | esp®rance de
plus riches, 40 ans au lieu de 80. Le changement climatique, les prix élevés des
produits alimentaires et du pétrole produisent déja de graves conséquences
économiques et sanitaires 173, Les projections sont pires encore et donnent, a

| hori zon 2050, pl 6fuchei s Shatbiltldmtrddesd cit

priv®s de | ogement en du® Au gtbn@l aeteet des c
progr s, comme Vvient dre, il lesh ped mkabler que & e
proportion de personnes vivant avec moins de un dollar par jour ne ré duise de

DOCKES (dir.), Au ciur des c o &Beastes etjt@moigndgesqde @isstes engageés,
Dalloz, 2007, p. 100).

169 | e Comité des droits sociaux souligne le rd le capital des institutions nationales (commissions
nationales des dr oi t s d e, le$ lluitaurmades médiateurs, militants des dr oi t s de
ainsi que les défenseurs du peuple) en matiére de droits sociaux et les exhorte a intensifier leurs
interventi ons (CoDESC, Le rble des institutions nationales des dr oi t s de ddnd ldo
protection des droits économiques, sociaux et culturels, Observation générale n°10, 1998,
E/C.12/1998/25).

170 Stéphanie HENNETTE -VAUCHEZ , «Conclusion », La Convention européenne des droits de
| O Ho mme v u e ; attéussidll dedansr »set du «dehorseé dans Il a promoti o
référence, Rapport de recherche pour la mission droit et justice, dact., 2010, p. 216  ; add., pour des
conclusions comparables, Jean-Pierre CHAUCH ARD, Variations sur les droits sociaux, Droit
social, 2010, p. 947 et s.

171 |bid.

172 http://www.un.org/french/millenniumgoals

173 http://siteresources.worldbank.org/INTGLOMONREP2008/Resources/4737994 -
1207342962709/8944 Web PDF.pdf.

174 Nations Unies, Comité des dr oi t s de, | DrHoimtme de | Ohomme et
février 2004, 87, E/CN.4/2004/43.

175 PNUD, Beyond the Midpoint: Achieving the Millennium Development Goals, 27 janvier 2010,
http://content.undp.org/go/newsroom/publications/poverty  -reduction/poverty -website/mdgs/beyond -

the -midpoint.en .
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moitié en Afrique sub -sahar i enne ;ddansclées pay &n5voie de
d®vel oppement , un gquart des alnferaés,tes100c ont i nu

pays manqueront ddatteindre |l a parit® entrle

| i nscri pt i ontiondpamage et @e®ahdactea En Europe aussi,
| effectivit® des droi ts S 0 comraeu lr ragpelene ur e [
I

OONPHS, pcauvret® ndest pas un ph®nom®ne | oint

augmentation du nombre de chdmeurs non indemnisés, nombre croissant de
travailleurs pauvr es, seui | % dea lmmpapulatienn t s dolji
active). Certes, «xon ne meurt plus de faim (ou presqu
méme si 2,9 % des Francais indiquent ne pas avoir fait de repas complet
pendant au moin s une journée au cours des deux dernieres semaines. La

situation du | ogement no6a rien :moingaeiltb avec clel

de m®nages ndont pas ddédeau chaude. Mai s | a
vie déensembl e de | e sxiales défavofisées Liverd loicdeta®g o r i
norme de la société de consommation francaise de ce début de XXI e siécle. Dans

| dun des pays | es pl usdesménages ae pauuentrsopayekre | 32, 8

une semaine de vacances une fois par an, 32,6 % n 0 oas fles rmoyens de
remplacer des meubles, 10 % de recevoir des amis ou de la famille »77,

Il semble dés lors moins incongru, au regard de ces chiffres effarants, de
mener une analyse juridique de la pauvreté : celle-ci est indispensable, pour au
moins deux ra isons.

D6abord, p da paevret§ mee se ¢raduit pas seulement par
absence de biens mat®riels et de possibili

- o

I
b
| dabsence depbrehs ouncsociaux, tels que | 0&i
I

influence politique ou de revendiquer des droits et de vivre dans le respect et la

dignité »78, La pauvreté, qui est une atteinte brutale aux droits

fondamentaux 17 est la nouvelle frontiéere de la lutte pour les droits de

| 6Ho e Comme | e souligne | 6ONU, l es collect

sont souvent dans | 6i mpossibilit® dse fairile

doobtenir r®paration | orsqudell es subissent
publique ou encore doéinfluencer des politigq
leur vie. « Victimes de ces exclusions, non seulement elles ne disposent pas de la

protection ou des droits garantis par la loi mais, qui plus est, elles ne peuvent

protéger ou faire fructifier les quelques ressources dont elles disposent a cause

IONPES, Rapport de | 60ksénv ptacivret ®ateito rdal 12@08& xcl usi on
La documentation francaise, p. 19.

177 Source : Observatoire des inégalités, http://www.inegalites.fr/spip.php?article509&id_mot=76

7 Rapport du Secr ®t ai r e DgnwargiRalisation dése pauvrésCodrUe drog¢ et

élimination de la pauvreté », 13 juillet 2009, A/64/133, §7.

179 Genevieve KOUBI , «La pauvreté comme violation des droits humains  », Rev. Int. des sciences

sociales, 2004/2, n° 180, p. 361 et s. (v. supra).

180 Pierre SANE, «La pauvret ®, nouvelle fronti re de, Reva | utt e
Int. de Sciences sociales, 2004/2, n° 180, p. 303.
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de | 6effet cumul ® de | dexclusion et de | a |di

justicerenforce i ncont establ ement | 0 exlcSPeulteilangageet | a |pla

du droit, et | 6daction des juristes, peut trans
Déautre part, S i | Gurgence est ° | 6acti on

est un aiguill on pui s saaité de cpllesdcr et lg gugeaumt i r | Olef

acteur efficace pour garantir | 6effectivit®)| d

mais inégalement respectés. Dans un contexte de transfert des compétences

étatigues a des institutions régionales et de mondialisation des écha nges

ouvrant libre champ aux entreprises multinationales, les juges sont un puissant

agent de sollicitati®n DRIGko? Olakitn ins t &tnactei qmiles €

intervention. Ainsi, par exempl e, |l or sque e

recommandation su r le droit a la satisfaction des besoins matériels élémentaires

des personnes en situation ddextr °®°me pr ®carilji|t
sur | a reconnaissance ddun t el dle draitdlamai s ®glal

satisfaction des besoins maté riels élémentaires devrait étre justiciable, toute

personne en situation ddextr °me pr®carit® deya

devant les autorités et le cas échéant devant les tribunaux  »'83,

Le constat est ancien, et le XXI ¢ siecle offrira peut étre un e réponse a

| i nterrogation d®ses p©as®@enddenc Id Beubliquekaur s

s 0 o c c-trglle deafaire pénétrer dans sa magistrature le sens du progres

social? A | a Cour de cassation, au Conseil dof£tat
plus nettem ent républicains et qui sont capables du plus haut courage pour la

d®f ense du dr oi t i ndividuel sont dans |l 6gnd
r®actionnaires inconscients ou forcen®s. Cde|st
pui ssent af fl i gertuhdes pu® grandsrpérilsiqe puisseri ks

menacer. Sa «justice » travaille contre la justice, contre le droit nouveau  »'84,

Car il se pourrait que le droit et les juristes soient en partie responsables de cet

état.

Bl Rapport du Secr ®t ai r eDégatgnaisatoh ded pauvi @sOgdrUle drogt et

élimination de la pauvreté », précit., § 8.

182V, en ce sens Carlos-Miguel HERRERA, «Ldautre combat pour | oumiversel, |||
in Gilles MANCERON et Emmanuel NAQUET , Ctre Dreyfusard aujourddhui, PU
p. 506.

BConseil de | 0Europe, Comit® des ministres, recommandatfi
2000, principe 3. Pierre  LAMBERT , commentant cette r ®4peltdépéendra , souligne

en derniére analyse des cours et tribunaux, que ce soit au niveau in ternational ou national, de
contribuer au moins a réduire, sinon a éradiquer, le dénuement des plus démunis et a ne pas
réserver la garante des droits dealUd®Hemmés d®tenteurs de
matérielle » (in«Le dr oi t d eun hivdat aervia suffisant », RTDH, 2000, p. 694).

184 Jean JAURES, « Réaction sociale et magistrature € , LOHumani t ®, 13 mai
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PREMIERE PARTIE -
L ES TRANSFORMATI ONS D@NE
QUESTION CONTEMPORAINE
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TITRE 1 -
UNE QUESTION EMERGENT E

La justiciabilité des droits sociaux est un enjeu récent. Si le XIXe siécle,
caractérisé par la prise de conscience de la misére ouvriére, a permis la

conceptualisation et la procl amat i on des droits sociaux, ce | n
XXesi cle que la question de | eur garanti e |jlu
champs témoignent de cette évolution profonde : celui du droit international,
spécialement du droit international des droits de | 6 Ho mme , qgui a sjer
matrice conceptuelle a la réflexion sur la justiciabilité des droits sociaux
(Chapitre 1) ; celui du droit européen ensuite, ou la transformation du droit
communautaire en droit de | d8Union auxfenouvel @

entre instrumentalisation et fondamentalisation (Chapitre 2) ; celui de la
doctrine académique francaise, enfin, qui prenant note des ruptures connues sur

la scéne internationale et européenne, offre la possibilité de repenser le régime
juridique et la protection juridictionnelle des droits sociaux (Chapitre 3).
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CHAPITRE 1 -
L ES RUPTURES DU DROIT INTERNATIONAL

SOPHIE GROSBON

Le 10 d®cembre 2008, soi xante ans jour p
D®cl aration Universelle de$, Dt 6iAss ethb| ®& Hg @
des Nations Unies, notant que t ous les étres humains peuvent « se prévaloir de
tous les droits et de toutes les libertés proclamés dans la Déclaration »,
rappelant que la Déclaration universelle des dr oi t s d e etlled Pactasme
internationaux relatfsaux dr oi t s der ¢ ddHromanies sent que | 6i d
humain libre, libéré de la crainte et de la misére, ne peut étre réalisé que si sont
créées les conditions permettant a chacun de jouir de ses droits civils, culturels,
économiques, politiques et sociaux, réaffirmant quetouslesdr oi ts de | 6 Hon
et libertés fondamentales sont universels, indissociables, interdépendants et
intimement liés » adopte le Protocole facultatif se rapportant au Pacte
international relatif aux droits éconamiques, sociaux et culturels (Protocole
facultatif au PIDESC) ! ouvrant ainsi la voie a une procédure internationale de

communication individuelle en cas de violati
Pacte.

Il aura donc fallu attendre lafindelagu erre froi de, | ®mer gel
du sud, | enraci nement des proc®dures onusi
| 6 Ho mme , la chute ddéun mur, l a construction
®conomi ques, | dapol ogi e puis | a llépaira ¢ti que d
guelques objectifs, le développement de la société civile internationale, et au
milieu de cette grande Hi stoire, Il a force
guel ques hommes, de quel ques f emmes, pour
mécanisme quasi-j uri di cti onnel gui devrait per met
juridiqgue des droits sociaux sur celui des droits civils en permettant a un
individu de saisir un Comit® international

de ses droits issus du PIDESC.

Rappelons alors que la Déclaration universelle consacre aussi bien des
droits civils et politiques (DCP), gudun cqg
sociaux et culturels (DESC) 2. Le jour de son adopti on, I 6 A
Nations Unies demande a la Commissi on des droits de | 6 Homme
priorité un projet de pacte contraignant & et non plus seulement déclaratif -
relatif aux droits de | d6Homme eX%¥ LAdbeponsi Mmes

1 Rés. 63/117 (10 décembre 2008).
2V. not. les art. 22 a 26 DUDH.
3 Rés. 217 (Ill) E (10 décembre 1948).
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idéologique de la guerre froide ne facilite pas les négoc iations sur le contenu des

droits de | 86Homme. Mai s un consensus sembl e
l aquell e Il es droits civils et politiqgues en
la part des Etats, une obligation de ne pas agir, obligation dont le respect ou la

violation peut facilement étre constaté par un juge. En revanche, les droits

®conomi ques, SoCi aux et cul turel s entra’ nei
mettre en Tuvre des politiqgues ®conomi ques
| 0 e f itée Cetie v obligation reléverait alors de choix Iégislatifs et
gouvernementaux arbitrant entre les différents moyens de réaliser ces droits

mais également entre différentes priorités budgétaires & la concrétisation des

droits sociaux étant percue comme néc essairement colteuse. Le juge ne pourrait

d s lors sod6immiscer dans ces mati res et e
sociaux sans porter atteinte a la séparation des pouvoirs au niveau national, a la

souveraineté étatique au niveau international 4. Entéri nant la conception selon

| aguell e | es deux cat®gories de droits n®ce

et des modal i t®s de contr!le diff®rents, | © 4
de r®diger deux pactes distinct solitiquesdbetn cons
| dautre aux droits ®cono’mi ques, soci aux et a

Une quinzaine ddédann®e de n®gociations pl
| 6 Assembl ®e g®n®r ale adopte | e Pacte internr
politiques (PIDCP) et le Pacte interna tional relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels (PIDESC) 8. Le premier consacre alors des droits dont la

violation doit pouvoir faire | dob§3anside r ecd
gue ddune communi cati on i n tdviduBlte a(premipu e (art
protocole facultatif au PIDCP) devant Il e (

niveau international. Le deuxiéme reconnait un certain nombre de droits dont la

réalisation, nécessairement progressive, tributaire du niveau de développement,

des ressources disponibles par chaque Etat et de la coopération internationale

(art. 2 8 1), ne sera examinée que par le biais de rapports étatiques précisant les

progrés accomplis et remis au Conseil économique et social (art. 16). La

distinction entre les d eux catégories de droits parait alors intrinséque, la

di ff®rence de r®gime total ement i nd®passabl
droits sociaux 0 et donc doef fet dantierement etdfarmemdntDE S C
justifiée 7.

Cdest en 1987, p astancé enusienne, ique prdvient hfae |
rupture paradigmatique : Asbjern Eide, rapporteur a la Sous -Commission des
Droits de | 06Homme sur l' e droit N une al i me

4V. Com. DH, E/CN.4 /640 (16 avril -19 mai 1951).

5 Rés. 543 (VI) (5 février 1952).

6 Rés. 2200 A (XXI).

V. not . Jacques MOURGEON, ¢ Les pactes internationa
AFDI , 1967, p. 326 ; Marc BOSSUYT, « La distinction juridique entre les droits civ  ils et politiques

et les droits économiques, sociaux et culturels » , RDH, 1975, p. 783 ; E. W. VIERDAG , « The legal

nature of the rights granted by the International Covenant on Economic, Social and Cultural

Rights », Netherlands YIL , 1978, p. 69.
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travaux nécessitent une réflexion sur la nature des droits économiques , sociaux
et culturels. Il remet alors en cause les oppositions traditionnelles entre les deux

cat ®gories de droits et affirme que tous | es

ni veaux ddobligations 7 Illaobdha@grade omese Etra
proté ger et de réaliser 8.

LOobl i gadspecen e xliege g uxd d bisEtt iemrapnendre dirie
action q u i violerait | i nt®grit® de | 6individu

ISE

ou

compris sur sa | ibert® doutiliser | es ressou

satisfaire ses propres besoins fondamentaux.

LOobl i geiotégernr edgeu i er t  dikprehné Hes mésures paiir

action doautres i ndi vi ddesresso@ees matéiielles | u t | a

e
I
ddun individu contre doéautres individus qui

o O13

LOobl i gatliseonmpes e ‘dedre@dietlea mesures nécessaires

p°ccher que Il es droits et | ibert®s fondament

pour garantir | a satisfaction des beeutoins fond

y parvenir seul grace a un effort personnel °.

LOEt at a donc :unchaoquwbd edrrdilte de | 8 Ho mme
politique, économique, social ou culturel implique une obligation négative

ddabstenti on, ¢ de respectatrieon masist i®gea | @& dnge ot

de protéger» , « de réaliser ». Dans leur dimension positive, tous les droits de
| Homme n®cessitent une intervention politi
et le déploiement de ressources propres a garantir leur réalisation. Dans leur

N |u €

di mensi on n®gative, t ous | es droi ts de | © HO mn

résultat, dont le respect peut facilement étre contrélé par un juge 10

I'l devient ainsi th®oriquement envisageabl| €

respect de e06abl paatisdm mdhi scer dans | a joui
comme il l e fait pour | es droits <civils. En
protéger et de réaliser, le réle du juge peut paraitre encore plus délicat, plus
contestabl e, p ulénmemnt dedviérifier gué keggarganesr Iégislatifs et

exécutifs ont adopté des mesures et mis en place des politiques garantissant les

droits sociaux. Cdbest donc sous cet aspect,
fait craindre un gouvernement des juges ou une intervention dans les affaires

i nt ®ri eur eso ddaensl| OlEdthaytpot h se ddune proc®dur
communication.

Pourtant, au ni veau internati onal
exercant des compétences quasi-juridictionnelles, vont témoi gner de la
possibilit® dbéaccorder wune justiciabilit® a
dans leur dimension négative mais également dans leurs deux dimensions

., un d

8 E/CN. 4/Sub.2/1987/23 (7 juillet 1987), § 66.
9 |dem, § 66-69.
10 |bid. , not. 8§ 43- 48, § 70-73, § 115-117.
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positives (I). Cette pratique viendra renforcer la conviction du Comité des Droits
économiqgues, sociaux et culturels, moteur et promoteur du protocole facultatif
au PIDESC, autrement dit de la justiciabilité internationale des droits issus de
ce Pacte (II).

. La possibilite doune jJjustici
sociaux

Si, j u sepuComitds internhtionaux habilités a examiner des
communications individuelles, ne sont pas compétents pour appliquer
directement | e PIDESC, ils appliquent et
en charge de faire respecter de maniére a garantir certa ins droits sociaux, que

| dobligation contr!'!l ®e rel ve al oéalsatiahu r es pe

de ces droits (A). Parallelement, la Cour internationale de Justice, compétente
en matiére de différends interétatiques, a reconnu récemment que | e PIDESC
pouvait °tre invoqu® directement devant

abi

el |

instance juridictionnelle mais ddéune proc®d

contestation de cette invocabilit® et | 6

dudr oi t, en particulier e n lmhkissent endgsagdréda dr oi t s
[ s dd

possibilit® ddéune t el e invocabilit® | or

A. La protection quasi -juridictionnelle des droits sociaux par
les Comités internationaux

Lors d e | 6examen de communicati ons i n
vi ol ati on du Pl DCP, | e Comit® des dr oi
constater la potentialité sociale de certains droits civils et politiques et accorder
ainsi une justiciabilité indirecte ac ertains droits soci aux
doute le principe de non -discrimination, que différents Comités internationaux
ont en charge de faire respecter par la procédure quasi -juridictionnelle, qui
entretient une relation forte avec les droits sociaux, et qui leur offre alors une
forme de justiciabilité égalisatrice (2).

1) La justiciabilit® indirecte des droi
droits civils et politiques

D sentiéd en vigueur du Protocole facultatif au PIDESC, le CDH doit

i nfl

di vi
ts

(1)

ts

faire face a des communi cations fond®es sur | e PI DC

internationaux comme le PIDESC pour revendiquer différents droits a certaines

prestations sociales (telles que des soins

gratuit® des transspmprltos, olud odcdturno i | odgbeunme n
CDH est alors sans appel : sa compétence ratione materia ne concerne que les

11Gil bert GUI LLAUME, ¢ La Cour internati onaDreits de
fondamentaux , 2001, pp. 28-29.
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violations des droits reconnus dans le PIDCP (art. 1 ¢du PF) ~ I ©
autres instruments internationaux 2.

excl us

Pour autant, le PIDCP g arantit entre autres la liberté syndicale (art. 22 8§

1) et Il a | ibert® de §#4)ddeoitsegaiergenteonsacrds paf la
PIDESC (art. 8 et 13 8§ 3). Le CDH offre donc une justiciabilité a ces droits, mais
uniquement dans leur rédactionissue du PI DCP ~ | dexcl us
parfois plus généreuse prévue par le PIDESC 3. Notons en outre, que la
protecti on de ces deux i bert ®s par

rt. 18

i on

| e

n®gative de sdabstenir de toutetsi ng®rence

Toutefois, le CDH va progressivement admettre la potentialité sociale de
certains droits <civils et politiques

des droits sociaux. Ai nsi l orsqudi l esti

obligatoire (art. 8 § 3 PIDCP) peut étre invoqué e | dencontre
d 6 a s s uoh@mage eimposant en contrepartie de la prestation sociale un

travail d®gr adant ou d®s humani sant , i
indirectement 7 | 0 a bragpertiorenée dans le drait @ la etoudté

et r
dou

[ es
di sp

en cas de chémage (art. 25 § 1 DUDH) 4. Ou encor e, l orsqudi l
refus doun Et at ddautoriser un avortement

immixtion arbitraire dans le vie privée (art. 17 PIDCP), une vi olation de
|l i nterdiction des traitements i nhuma
coupl ® -~ | absence ddappui m®di cal e

violation du droit des mineurs a une protection (art. 24 g8 1)15 on ndest

d 6 u rusticiapilité du droit aux soins engendrant une obligation aussi bien
n®gative que positive, une obligation
réaliser .

De mani re plus pr®gnante encor e,
| dobligatiom dé&i nesepeéictei on des trai

i ns
et p

de r

| e CDH
t ement

d®gradants implique | 6obligation de fourni

droits sociaux aux détenus : ¢ minimum de surface
chaque détenu, installations hygiéniques suffisa ntes, vétements ne devant en

aucune mani re °tre d®gradants ou humiliant

alimentation doéune valeur nutritive
vigueur des détenus & . Cbest qu aledromhdentdute pekrsonnesa @n
niveau de vie suffisant » «y compris une nourriture, un vétement et un logement
suffisants » (art. 11 PIDESC) qui est ainsi garanti en faveur des détenus, qui par
hypoth se ne peuv-mémeslsjduasarcaide eerdroie LexComité
®c a r tilleursceXpeessément deux objections caractéristiques a la justiciabilité
des droits sociaux, ces «normes minima » «doivent étre observées quel que soit

12 CDH, 25 ao(t 1977, C.E., 13/1977 ; CDH, 26 mars 1980, K.L ., 59/1979 ; CDH, 6 avril 1983, I.M .,
129/1982 ; CDH, 2 mars 1985, J.D.P, 178/1984.

13 CDH, 18 juillet 1986, J.B., 118/182, §6.4.

14 CDH, 31 octobre 2005, Faure, 1036/2001, § 7.5 (a contrario).

15 CDH, 24 octobre 2005, K.N.L.H. , 1153/2003.
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l e niveau de d®vel oppeeaeneméme s des dodsidratians par t i §
économiques ou budgétaires peuvent rendre ces obligations difficiles a

respecter e . Ces exigences sont donc doapplicabi
directe devant le Comité, quels que soient les choix politiques et les colts que

leur réalisation nécessite 16.

Le PIDCP semble d onc receler de dispositions susceptibles de permettre
au CDH de garantir, sous certains aspects, des droits sociaux, méme si le Comité
conserve une certaine mesure dans son interprétation 17. Cette utilisation des
droits civils et politiques offrant une just iciabilité indirecte aux droits sociaux ne
semble pas avoir été fortement contestée. La protection des droits sociaux par

| i nter m®di aire dwdi pci nmi p&at idoben nonsoul ev®
résistance.
2) La justiciabilité égalisatrice des droits so ciaux par | applicat
principe de non  -discrimination

Di x ans apr s son entr®e en vVvigueur, | e
rend une de ses constatations les plus audacieuses : |l article 26 Pl DCP
toute discrimination de droit ou de fait dans tous les domaines relevant de
| autorit® et de | a pr ox.destlorspleprintipesde o-uv oi r s

di scrimination ®nonc® ne vaut pas seul ement
droits garantis par | e Pacte, imaiasi amssdgidoun I
gue celle-ci soit a caractere social ou non. Autrement dit, si un Etat reconnait
certains droits sociaux ou offre certaines prestations sociales, il doit garantir la
jouissance de ceux-ci sans discrimination aucune 18 Le principe de non -

discrimination dans |l a jouissance des droit {
i mm®di at e et dédinvocabilit® directe. Le C (
bénéficiaires potentiels de prestations sociales sans égard pour les ressources
disponibles, financier es not amment , dodune telle d®ci sion.
Pour autant, S i cette interpr®tation t ®m
ddavoir une influence consi d®rable sur |l a n
seront d®sormai s examin®es par | eesu@®:H , s a
classiguement tout ddabord, l e Comit® acce
justifiée par des motifs objectifs et raisonnables : ainsi, alors que constitue une
di scrimination injustifi®e | e fait ddoexiger
«soutien de famille e pour b®n®fi cier d&omne |l &lolcdoc @t i ¢
pensions inf ®r i eur es aux militaires de I q
sénégalaise par rapport a celle s octroyées aux militaires francais 20, est justifiée
| 6exi gence clodhaddttriooinnéa&®@une all ocation fami/l

16 CDH, 21 juillet 1994, A. Womah Mukong , 458/1991, § 9.3.

17V. par ex. CDH, 23 juillet 1997, J. etJ. Hendrika van Oord , 658/1995.

18 CDH, 9 avril 1987, Broeks, Danning , Zwaan-de Vries, 172/1984, 180/1984, 182/1984, § 12.3.
19 CDH, 9 avril 1987, Broeks, Zwaan-de Vries, 172/1984, 182/1984

20 CDH, 13 avril 1989, Gueye, 196/1985.
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parents i nterviennent effectivement dans | |0 ®
vivant ° | 06®tranger (condition poureant non |ex
De maniere plus originale, le Comité estime qu e | 6interdictijon
discrimination « ne s06®tend pas aux diff ®ences de [ |® <
| 6appl » c«arifdrneen» de regles communesé dans |l 6attributij|ol
prestations social es. 1 refuse al or s de 5
discriminatoir e s ddune [ oi uni for m®@ment appliqu®¢g |
obligation de traiter difféeremment les personnes se trouvant dans des situations
di ff ®rent es. Ceci [ ui per met ddaccepter, dans
de discrimination ou sa justification of frant ainsi une soupl esise
de | dart. 26, mai s rendant parall | ement $lor

aléatoire 22, Cependant, atténuant quelque peu cette pratique, le Comité accepte

d®sor mai s gudune vVviolation tce @@ al teimeIn ¢ A& un

«discrimination indirecte » autrementditde« | def f et discriminatoir
[ é] apparemment neutre ou d®nu®e oesicésout e i
effets « affectent exclusivement ou de maniere disproportionnée des person nes

particulieres en raison de leur race, couleur, sexe » ou de tout autre situation sur

la base de laquelle il est interdit de fonder une discrimination directe 23,

En d®pit de | 6dapplication de | dart. 26
indirectes en matier e sociale, la « politique quasi -judiciaire » du Comité semble
mesurée : doun clt®, i refuse une conception
principe de non -discrimination appliqué aux droits sociaux, qui impliquerait que
| 6Et at doive garanitndi vtidws |l $egarchdidbctroi
social es. Coest déaill eurs bien souvent | e
dans laquelle il se trouve qui conduira le Comité a refuser de qualifier la
di scrimination et conf or t e téaes Ildistinchopsesurt i vi t ®

|l esquell es | BEt at a d®ci d® de fonder sa | ®qgi

distinction entre couple marié¢ etnon -mar i ® dans | 6octroi de pr g
en raison du choix des couples de ne pas se marier et de refuser les droits et
obligations liés au mariage 2-. En revanche, ndest pas just
fond®e sur |l orientation sexuel l e interdi s
avantage social octroyé aux couples hétérosexuels non mariés 2.

DO un autr e clt ®,e lgea r dGe0 midtd®& n es concept

interventionniste de | 0ap pdistrimiadtianodans ld u princli

jouissance des droits sociaux : il affirme clairement les limites de sa compétence
en indiquant gue | dart. 26 ne gnorégime den t pas

21 CDH, 23 octobre 1992, Lahcen, 406/1990.

22V, par ex. : CDH, 24 mars 1988, P.P.C., 212/1986 ; CDH, 29 mars 1989, Vos, 218/1986 ; CDH, 30

octobre 1989, H.A.E.D.J. , 297/1988 ; CDH, 26 juillet 1993, A.P.L., 478/1991.

23 CDH, 22 septembre 2003, Althammer , 998/ 2001, A 10.2 (o propos de
allocation).

24 CDH, 9 avril 1987, Danning, 180/1984, § 14 ; V. également : CDH, 5 avril 1988, Blom, 191/1985,

§ 10.3; CDH, 19 mars 2010, Novotny, 1778/2008, § 6.3 .

25 CDH, 6 ao(t 2003, Young, 941/2000, § 10.4.
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mi se en Tuvre des droits soci aux, i i mpose
exi stent, qudils respect ent? NMademoutersariect i on ¢
fond, il refuse de protéger, par le biais de la non -discrimination, les droits
sociaux contre une politique économique nationale particulierement austére sun
pl an g®n®r al de restructuration de | 6admini
®conomi que et | 6d®qui |l ibre budg®t ai r e, dan

Y

libéralisation du commerce et qui vise donc a réduire le surnombre des
fonctionnaires en licenciant les plus agés ne constituent pas une discrimination
injustifiee 27,

Lédinterpr®tation du Comit® tendant ~ applig
sociaux ne s 0es tesgnode nombreuses qortestatibng, iprovenant

des Etats, des juridictions nationales et également de quelques membres du

Comité, les arguments 0 trés classiques - des uns confortant ceux des autres : «

il résulte de la coexistence [des deux Pactes], ouver ts a la signature le méme

jour, gque | d6article 26 [ PIDCP] ne peut concg
mentionnés par ce pacte et a pour seul objet de rendre directement applicable le

principe de non -discrimination propre a ce pacte »?8, voire aux d roits civils et

politiques non contenus dans ce Pacte. Les discriminations dans la jouissance

des droits sociaux tombent uni q82RMEESE, sous
dont | e respect est contr!'!|l ® par voie de ra
la législation sociale, établie dans un but de justice sociale doit nécessairement

faire des distinctions. Il revient alors au corps |égislatif de chaque pays, qui

connait le mieux les besoins socio-®c onomi ques nati onaux de
réaliser la justi ce sociale et en choisissant sur quelle base il effectuera ce s

di stinctions, | e Comit® ne devant i nter v ¢
«manifestement discriminatoires ou arbitraires w9, L6®lI i mination
discriminations en matiére de droits sociaux est pro gressive, fonction des

besoins sociétaux et des ressources disponibles. « Les parties contractantes ont

de propos délibéré décidé de faire cette distinction [entre les deux pactes] dans

les systémes de contrble international, parce que, de par leur nature et leur

contenu, les droits économiques, sociaux et culturels ,ne se pr °tent pas
judiciaire ddédune plainte ®manant »3&uem Et at
tout ®t at de cause, | i nterdicti on de di sc

26 CDH, 9 avril 1987, Broeks, Danning , Zwaan-de Vries, 172/1984, 180/1984, 182/1984, § 12.5.

27 CDH, 27 mars 2006, R. S. Hinostroza Solis , 1016/2001 ; comp. avec les interpréta tions beaucoup

plus politiques des opinions individuelles de MM. ~ W. KALIN, E. JOHSON, M. O6FLAHERTY ET
H. SOLARI -YRIGOYEN.

28 CE Ass., avis, 15 avril 1996, Mme Doukouré , Conclusions contraires de Philippe MARTIN,

Commissaire du Gouvernement, RFDA, 1996, p. 808 (ref us du Conseil dOEt at
constatations du CDH, 13 avril 1989, Gueye, 196/1985 sur les mémes faits et le méme probleme de
droit) ; Jean DHOMMEAUX, ¢ Léarticle 26 du Pacte international

politiques et le droit de s pensions », RFDA, 1996, p. 1239.

29 Opinions individuelles de MM. K . HERNDL, R. MULLERS ON, B. NDIAYE, W. SA DI, sous
CDH, 23 octobre 1992, Lahcen, 406/1990 ; v. également opinions individuelles de MM. N. Ando, K.
Herndl et B. Ndiaye, sous CDH 31 mars 1992, Sprenger, 395/1990.

30 CDH, 9 avril 1987, Broeks, 172/1984, § 8.3-8.5 (nous soulignons) ; CDH, 7 avril 1994,
Cavalcanti , 418/1990 § 5.5-5.6 ; CDH, 25 novembre 1998, Cornelis Hoofdam , 602/1994, § 8.5.
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interdir e | es i ng®rences de | 6Etat dans | dexer c|i

elle ne peut étre invoquée pour créer de nouveaux droits ou pour bénéficier de
prestations sociales positives 32,

Malgré ces critiques, le Comité tient le cap et finalement la justicia  bilité
des droits soci aux, par | 601 ndis@imina@od,iesti r e du
devenue classique. Plus intéressant alors, est le lien que les Conventions sur
| 6®l i mi nation de toutes | es formes de discr
discriminat i on ° | 6®gard des femmes (Conv- EDAW
di scriminati on, |l a protection et |l a mise en
par les Comités en charge du respect de ces conventions dans le cadre des
procédures de communications.

LeComi t ® pour | 6®l i mination de |l a discrimin

recevoir des communications individuelles de la part de personnes se prétendant
victimes ddéune violation par un Etat partie
vertu de | dar EDR| el Bsekt €Ebavsdengagent ~ ®I
di scrimination raciale et : garantir | e dr
joui ssance doun c @mits @donomiquessbdaex etdcalturels »
cités par la Convention a titre illustratif . droit au travail, a la protection contre
le chémage, liberté syndicale, droit au logement, a la santé, a la sécurité sociale,

| 6®ducation.

Contrairement aux affaires port ®es dev
|l dobl i gation de r es p-discimenratli eo np rdiamcsi ped odcd rroa
soci aux qui est principal ement en jeu dev
essentiell ement doaffaires dans | esquell es |
individu contre |
privant ainsi de | a jouissance de ses droit
qui ne protége pas suffisamment une salariée contre un licenciement
discriminatoire 32, qui ne lutte pas contre les discriminations opérées par les
agences immobilieres33 ou qui céde a la pression des habitants hostiles a la
construction de logements sociaux bénéficiant principalement aux Roms 34, Le
Comit® ne s e prive pas al or s pasneswtes r ecC 01
concretes pour faire cesser la discriminationinv i t ant | 0 Etat ~ faire
bons offices pour assurer un nouvel emploi a la victime ou a revenir sur sa
décision favorable a la construction de logements sociaux 3.

Il devient alors de plus en plus difficile de continuer a soutenir que les
droits sociaux sont intrinsequement injusticiables, quand, par le biais de la
protection contre la discrimination, on arrive a des solutions quasi -
juridictionnelles, auxquelles on aurait pu aboutir si la justiciabilité directe des

31 Opinions individuelles de MM. A. Amor et A.T. Khalil, CDH, 30 mars 2007, X., 1361/2005.
32 CEDR, 28 mai 1984, A . Yilmaz -Dogan, 1/1984 (droit au travail).

33 CEDR, 21 mars 2001, F.A., 18/2000 (droit au logement).

34 CEDR, 7 mars 2005, L.R., n°31/2003 (droit au logement des roms).

35 V. aussi, a propos du droita | du®ation, CEDR, 8 aolt 2007, Murat Er , 40/2007.
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droits sociaux avait été reconnue. E n | 6esp ce, S i | es victimes
pr®valoir de | 6obligation de prot®ger l eur s
contre des tiers, el | es ndaur ai ent vrai sembll
difféerentes de celles rendues par le CEDR, qui demande que | 8 Et at , non

seulement adopte et applique des Iégislations réprimant la discrimination
horizontale, mais également (dans le cas du logement des Roms) confirme sa
politique de logements sociaux.

Il reste alors un obstacle a franchir pour constater la possible

justiciabilité des droits sociaux i sdagit de savotkr S i un
juridictionnel peut i mposer © | 06Etat non seul e
droits sociaux, mai s ®gal ement | eur r®alisati]o
elle touche aux choix gouvernementaux et Iégislatifs, que commence a lever le

Comit® pour | d®l i mination de | a discriminatilon

De maniére classique, eu égard par exemple a la pratique du CDH, les

articles 10 a 14 de la Conv. EDAW prescriventau x Et ats ddadopter | els
n®cessaires pour ®liminer |l a discrimination]ler
de droits sociaux sur I|-fammb.&Msai®la Coaventioh ®eg al i t ® |ho
i mite pas |l a garantifemme 1T 0 ®dalcitte@ds h a@mmedr o
discrimination ou a la lutte contre les discriminations pratiquées par des tiers

ell e i mpose ®galement | doctroi de droits sojci

ne se situent donc pas seulement en aval du principe de non -discrimination,
mais également en amont : ils doivent étre garantis en application du principe
de non-discrimination, mais ils sont également nécessaires a la réalisation de la

non-di scrimination. 1 ne s 0 ag-didcrimthationcup | us dodalpry
droit ®t abl iirunndeoit sociatpdu® luteertbcbntre les discriminations.
Ainsi, les Etats doiventinstituer« | 6 octr oi de cong®s(ad. &1 maternit

8 2h), fournir aux femmes enceintes « des services appropriés », «au besoin,
gratuits » et «une nutrition adé quate » (art. 12 8§ 2) et assurer aux femmes

rurales | 6acc s “ un certain nombrg). de droi t|s

Le CEDAW accepte alors I dinvocabilit® di
communi cations, sans consi d®r er igation | e me n t g
progressive, et alors m°me qudau niveau intier
| absence doapplicabilit® et doeffet directls.

constater une violation de la Convention, lorsque le droit a des congés maternité
n 0 e sstgargnti nationalement, mé me si le régime juridique de ce droit ressort
exclusivement de la compétence nationale, sous réserve du respect des exigences

de la Convention 36, Parall | ement, | e Comit® constat|e
fournis aux femmes enceint es constitue une violation de la convention,
confirmant ainsi la justiciabilit® de | dobl jlge

des mesures positives, méme si ceci implique une modification législative 37,

36 CEDAW, 14 ao(t 2006, Mme Dung Thi Thuy Nguyen , 3/2004.
37 CEDAW, 14 ao(t 2006, A.S., 4/2004.
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Par le biais de la procédure de communication ind ividuelle, les Comités,
gardiens du PIDCP, de la Conv. EDR et de la Conv. EDAW ont taillé une bréche

dans | 6i mpensabl e justici ablill ireds tdee sq uddraouictus
ndo®t ait jusqudi ci comp®t ent pour recevoir q

violation du PIDESC. Des lors, ce pacte restait injusticiable et les garanties
guasi-juridictionnelles offertes aux droits sociaux par les différents Comités,
| acunaires. Cdest alors I a Cour internati ongd
sa premiére ap plication internationale autonome.

B. Léapplication aut onome du PI DESC
internationale de justice

La Cour internationale de Justice (CIJ) comme son ancétre, la Cour
Permanente de Justice internationale (CPJI), ne peut pas étre saisie pa r les
ind ividus. Mais saisies par un organe international compétent, ces deux cours
ont pu se prononcer sur diverses questions
CPJl aainsieul 6occasion de faire respecter |l a I|ib
dimension tant néga tive 3° que positive 0. Elle contribu a surtout indirectement,
par une interpr®tation | arge des comp®tence
du Travail, a renforcer les droits sociaux des travailleurs non manuels 41 et des
agriculteurs, af f i cesndemmiers dbideatibénéfieian, rals mémer e
titre que | es autres travailleurs, entre aut
Vie convenabl e, ddune journ®e de travail [
hebdomadaire 42.

Devant la ClJ, les droits sociaux protégé s par la DUDH ou par le
PIDESC ont pu étre invoqués, dans leur dimension tant négative que positive,
par certains Etats 43 ou par certains juges dissidents 4. Le 9 juillet 2004, au sein

38 Breche qui pourra étre confirmée par le  Comité des droits des personnes handicapées chargé de
| dapp! decleaGonvention y relative , qui contient un certain nombre de droits sociaux et dont
le protocole permettant les communications individuelles est entré en vigueur le 3 mai 2008.

39 CPJI, avis du 6 avril 1935, Ecoles minoritaires en Albanie, AB64, p. 20 : | irfierdiction des écoles

privées r o mp t | 6®galit® de traitement en privant | a mi
appropriées, alors que la population majoritaire continue a bénéficier des institutions étatiques.
40 CPJI, arrét du 26 avril 1928, Ecoles minoritaires en Haute Silésie , Al5, p. 41 : | 6Et at doi t

respecter les dispositions internationales imposant de  créer des écoles publiques permettant aux

enfants issus des minorités de suivre une instruction dans leur langue maternelle.

41 CPJI, avis du 15 novembre 1932, OIT -Travail de nuit des femmes , AB50.

42 CPJI, avis du 12 ao(t 1922, OIT -Agriculture , B02, p. 23-28.

4V.not.:ClJ,20 mars 1993, Requ°te introductive doéinstance, Appl i ¢
la prévention et répression du crime de gén ocide, § 132 : la Yougoslavie violerait de nombreux

droits garantis par la DUDH dont les art. 22 -26 relatifs aux DESC.

44 V. not. les opinions dissidentes de M. WEERAMANTRY , sui te ~ | davi sLicGité J, 8 j u
de | a menace ou de Iéalles,pp506o: ies aintes nuctéaies portemt atteinte aux

drotsaux soins m®di caux (art. 25, par . 1), “ Il a protect
par . 2) au droi't " la vie culturelle (art. 199267, par .
Lic®i t® de [ dutilisatp @d-148esparmesdanuc!| ®2i P¢éHESC, ¢ G
[ €] t e respectdrele droit a la santé de tous les membres de la communauté internationale.

[ é] Le | i bel | ®delhde lpsanple ecoornai asance ou de | a d®cl arati
pui squden vertu de | 6art. 2A1, |l es Etats ¢ sb6engagent
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desonavissurl es cons®quences juridiqguetritdre | 6 ®di
palestinien occupé, la ClJ accepte ° son tour de r e(
violation du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et

culturels par un Etat (1), contribuant ainsi a préciser le régime juridique

applicable aux droits sociaux (2).

1) La reconnaissance ddune violation du PI DE

Selon la Cl1J, la construction du mur séparant les territoires israéliens et
palestiniens méconnait de nombreuses conventions internationales relatives aux

droits de | 8 Ho mme eign&nt @ Hipertéede circuéaton rdes
pal estiniens, entravant ainsi l a producti on
et doé®ducation ainsi qgue | 0 a placorstwctisnido n ne men
mur [ é] entrave|[..] | 8ex droitsaudravailpadarsantées i nt ®f
| 6®ducation et “ un niveau dearlePIBESESuf fi sa
(8133-134) , sans que soient respect ®es | es exi
peser sur toutes limitations aux droits du PIDESC 45 en particu lier le fait
gudelles doivent °tre ®tablies ¢ exétrd usi ven

général dans une société démocratique» (8 136).

Cdoest al or s l a reconnaissance dobéune Vvio
encor e I a recherche d & u rvielatiof, ugsit rerfforce att i o n '
théoriquement la possible justiciabilité des droits sociaux  : ceux-ci ne sont plus

de simples d®cl arations dodobjectifs grande mg
les appliquer, en prenant en considération les exigences diverses qu i pésent sur

un Et at et gui sont susceptibles de justif
mesure restrictive. Final ement , cOest | dexi
n®cessit® dobéune atteinte aux droits de | &
noblessej uri di que ~ ces derniers et gui l eur p
véritables droits». Ainsi, le respect des droits sociaux comme celui des droits

civils ¢ est susceptible de f ai riecoricréto,bj et d
S i | on prendddmplpeaiurer l a m®t hodol ogi e d®
compte du principed@®@benmangt bdohi d®une attei
recherche déune justification de | datteinte
de | domi ssi on ede dceetltae no®wiessssiioon® au regard

dans une société démocratique » 4.

En 2004 donc, | i nvocabilit® doéune viol af
di ff®rend entre Etats ne semble poser aucun

discrimination dans la jouissance des DESC) « ajoute une obligation de prendre des mesures
effectives pour garantir le droit a la santé a la population mondiale » ( nous soulignon s).
SAt.4PIDESC : ¢ [ é] dsasamce dels droit$ asaurésparl 8 Et at conf aprées@ment a

pacte, I Et a't ne peut soumettre ces droits qgqedeseue | i mitatd,i

mesure compatible avec la nature de ces droits et exclusivement en vue de favoriser le bien  -étre

général dans une société démocratique ».

46 QOlivier DE FROUVILLE Lointangilibit® des droits de | 6Homme
2004, p. 257.
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mis en cause qui ne cherche ° aucun moment N soul ever
Pacte, ni a la doctrine 47, qui ne releve pas, ne serait -c e gud®t onn®e, C e t
nouveauté o - une ®poque pourtant 0 Y, " | 8 ONU, or
l (i n)yopportunit® de met tdeeommunicaiioo kelatee une prjoc
au PIDESC. Cette invocabilité peut en effet sembler évidente : ce ndest pas |[pa
gudune convention noest pas doapaulniveaa bi | i t ® | e
nati onal et quodelle ne souffre drdaduellane pr og¢|®c
au niveau international, qudell e ne pose pas|
contraignantes susceptibles ddéengager | a respc
et doé°tre invoqu®es devant | a Cour internatilon
Pourtant, ileit ®t ® envi sageabl e doéobjecter cetit e
l aquel l e | es Et at s parties au Pacte ndonit
communication ®tatique, contrairement ce |(qu
PIDCP, parce que, de par leur nature, les droit s sociaux ne se prétent pas a
| examen judiciaire doéune plainte ®manant dodun
du seul juge qui évoque le sujet au sein de son opinion individuelle, on edt pu
esti mer qguodi l ndest pas n®cess aidaseanie nt o ] u
consultatifs de la Cour sur le respect par les Etats parties de leurs obligations »
r®sul tant des deux Pl c qgui font | obj et d|o
ddorganes c¢cr ®®s ° cette fin &, ce doautant p I
«est encore plus singuliere étant donné les programmes exigés pour la
réalisation de cette catégorie de droits » et br andir ainsi ~ nouveldu
de | a progressivit® pour justifier | dexclusilvi

1 reste quoben I|0kessp prregnolnac ®Eo wrur s une [o/b|

respecter l es droits sociaux, sur la viol af

non-i ng®r ence et donc sur | e type déobligati onpnls

controversée. Pourtant, la reconnaissance de cette vio lation entraine des
obligations qui peuvent avoir une forte influence sur les choix politiques et

budg®t aires de | 6Etat concer n®, pui squdi l sdadg
du mur, de d®manteler | douvrage et di@ r ®par ef
des destructions ddohabitations, d&49-t58)mmer ce g,
Tout se passe alors comme si Il es implicatilon:
d®ci si on de justice ®t ai ent beaucoup pl us a (
obligatonderépar ati on que dans | e deréafiserelesdibitsne o bl g
sociaux).

47 V. not. : Juan Manuel GOMEZ -ROBLEDO, ¢ Lo6éavis de Il a ClIJ sur |l es cans:
|l 6®di fication ddun mur dans :timelitébweprudence 0?»REDIP, 2008 st i ni en| oc
p. 521 ; Nicolas HAUPAIS, « Les obligations de la puissante  occupante au regard de la

jurisprudence et de la pratique récentes» , RGDIP, 2007, p. 117 ; Guislain POISSONNIER et

Pierre OSSELAND, « Les colonies israéliennes de Cisjordanie en droit international », RGDIP,

2010, p. 63.

48 Mme HIGGINS , Opinion individuel le sous ClJ, avis du 9 juillet 2004, Conséquences juridiques

de | 8®di fication d6éun mur en -2Z7erritoire palestinien o¢cu
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2) Le régime juridique des droits sociaux précisé

LOEt at dol sraxzl contestait | applicahbi
palestiniens et affirmait que les obligations qui lui incomb  aient en la matiére
ndo®t ai ent applicables quo- | i nt ®r i eur de

cette interprétation : le PIDESC « ne comporte aucune disposition quant & son

champ doapéplprcoabtaibolne ment parce que Ipews droit
| 6 e s s ane partéelterritoriale  » (8 112). Aucune explication ne précise cette
affirmation, qui sembl e aller dans | e sens
impliquant prioritairement une obligation positive des Etats, la fourniture et la

garant i e dodoun <certain nombre de prestations
pourraient se d®vel opper que dans | e cadre
relation Etat/habitants donnée.

La Cour adopte toutefois une conception relativement large (et logique)
de Il a comp®tence territoriale en pr®cisant
aux territoires plac®s sous »oasursooterit@e ai net ®
national donc & « et a ceux sur lesquels un tel Etat exerce une juridiction
territoriale » aut r e men't di t | sur l es t eg1lR)tAmsir es qu
¢ sans que |l a solution soit parfaitement cl
[du PIDESC] a une situation de contréle territorial sur les territoires occupés, ce
qui indigue acontrario qudune absence de contrlle aur ai
gue le pacte en cause est inapplicable. Il en résulte que les deux pactes ne sont
pas soumi s - des conditions doaP mueileat i on
régime juridigue applicable a ces d eux catégories de droit différe, puisque la
Cour estime que le PIDCP doit étre respecté au sein et en dehors du territoire
national, sans référence aucune a la notion de juridiction territoriale.

q

(

(

=

[e

L6obligation de respecter, Guex dreitd dub st eni r
PI DESC soO6applique alors sur |l e territoire nji
pour les compétences exercées a ce titre, mais elle concerne également
| obligation de ¢ ne pas faire »odasstlescl!| e

domaines ou la puissance occupée a sauvegardé une compétence (§ 112). Ces
obligations ne cessent pas en cas de conflit armé (8 106). Le respect du droit au

travail , : |l a sant ®, : | 6®ducation ° un ni
pour autant une obligation erga omnes, pui squden daebiteirdicdm c ®II b
de | & Barcelént Traction qui conférait ce statut a tous « les droits

fondamentaux de la personne humaine %0, la CIl1J ne | e reconna

gudau droit des peupl es 7 taihedabligationd ®evant mi nat i
du droit international humanitaire (8 159).

En simple proc®dur e-diecansceébrtdadroit paeune ¢ 0 e s t
jurisprudence, mais également quasiment sans contestation sur ce point, la
Cour internationale de justice acc epte que le PIDESC puisse étre invoqué

49 Nicolas HAUPAIS, précit., p. 139.
50 Philippe WECKEL, « Chronique de jurisprudence internationale », RGDIP, 2004, p. 1036.
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devant el l e |1 ors doun. Rburfnter@réter le @IDESE,teker ®t at i q
utilise les observations finales du Comité des droits économiques, sociaux et
culturels (CODESC) sur les rapports étatiques comme « un moyen

compl ®ment aire ddianut esremrs®tdaet ilodnar t . 32 de 1 3| C

dr oi t des trait®s). En revanche, el l e util:@
constatations suite a une communication, de ses observations finales ou
générales) comme « pr ®mi sse doi mtde PIPDCPRR Cetté grande «

déférence » qui « proc de doéun choi»de ldiCeuc’® @urmabo nnai r e

®ventuel |l ement sOdappliquer au CEDAW et au CEC

juridique de leur pratique, en matiére de droits  sociaux en particulier. La Cour

pourra alors peut -°t re ®gal ement t ®moi gner ddun resp
pratique du CODESC, lorsque celui -c i , conf or mdment aux souha
depuis son entrée en vigueur, statuera sur les communications alléguan t do& une
violation du PIDESC.

[I. La concrétisation de la justiciabilité internationale du
PIDESC

Al ors que | dart. 28 PI DCP pr®voit | 61 nstji
| d Ho mme , organe du trait®, sp®ci al ement d®v
etcompos® ddbébexperts si®geant N titre individ

Conseil économique et social (ECOSOC), organe intergouvernemental des
Nations Unies, compétence pour examiner les rapports étatiques sur la mise en

Tuvre du Pact e, t ®nmeo i dgen alna @i Mfsii c wintc® rddacc
international i nd®pendant en mati re de dr ofi
pour se faire assister dans <cette tOche, un
gouvernement aux. Ce ndest quautioh E9852B quma i 198
| 6ECOSOC change | a composition deesdreits or gan
économiques, sociaux et culturels , compos® ddexperts iIind®pen
titre individuel. La premiére session du CODESC aura lieu deux ans plus tard,

mais depui s, il noa cess® doTuvrer en fave
justiciabilit® tant national e gudinternat.i

| dabsence dbéobstacle au <contrtl e(@jeueni di ct i
déclenchant la construction du PF au PIDESC (2).

A. La démonstration méthodique de la justiciabilité des droits

sociaux

DOun point de vue substanti el | e CODESC
des obligations découlant du PIDESC, tordant le cou a son impensable
justiciabilit® (d)e P oo ®dpuorianlt, dsea m®t hode

51 Cette justiciabilité pourra peut -°tr e °tre confirm®e prochai nement
contentieuse : V. ClJ, 31 mars 2008, Regpandagert a®dueni déhed
52 Raphaéle RIVIER, « Cons®quences juridiguesnurdens Ik de®itiref i cati on
palestinien occupé, Cour internationale de Justice, Avis consultatif du 9 juillet 2004 », AFDI, 2004,

p. 300-301.
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rapports ®tatiques | aisse transpara’ tre | a
communications (2).

1) La nature des obligations découlant du PIDESC

Afin de guider les Etats dans la rédaction de leurs rapports, le CODESC
va rapidement adopt er «observatiens gémérates n qunb r e d
précisent les obligations découlant des dispositions du PIDESC. En 1990 en
particulier, i s & IL qut pBse & natuee dé ced obligatians et | e 2
sur lequel se sont cristallisés tous les développements relatifs a la réalisation
nécessairement progressive des DESC justifiant ainsi leur absence
doapplicabilit® i mm®di ate et de justiciabi
perceptions et présente une nouvelle appréhen sion de la nature des obligations
issues du PIDESC 53, Tout ddabor d, «dvasesPohligatioms ayamp o s e
un effet immédiat », au premier rang desquelles figur

| es DESC sans di scriminati andanseun déldiob!l i ga

raisonnablementbref »par des mesures d®l i b® ®es et co
le plein exercice de ces droits (8§ 1-2), obligation sans laquelle la réalisation
contraignante du Pacte serait dépourvue de tout contenu effectif. Certes, il ne

peut étre exigé des Etats la réalisation immédiate, pleine et entiére des droits

issus du Pacte. Mais les Etats doivent « 7 uvr er aussi rapi demen
efficacement que possible pour atteindre cet objectif » En conséquence, « toute

mesure délibérément régressiv e » au regard de la réalisation des droits sociaux «

doit impérativement étre examinée avec le plus grand soin, et pleinement

justifiée par référence a la totalité des droits sur lesquels porte le Pacte, et ce en

faisant usage de toutes les ressources disp onibles » (8 9).

Le Comité indiqgue ensuite que « chaque Et at partie a
fondament al e mi ni mum ddédassurer, au moi ns,
chacun des droits. Ainsi, un Etat partie dans lequel, par exemple, nombreuses
sont les personnes g U i manquent de | dessentiel, quadi l

soins de sant® primaires, de | ogement ou d

premiere vue, néglige les obligations qui lui incombent en vertu du Pacte » |l
semble donc que la réalisation des ob ligations fondamentales minimums doive

®gal ement °tre mise en ¥poure dunin®d i Attt etmemd r tg

i nvoquer | e manque de Tressources l orsqudi l

obligations fondamental es mi ni mums t inldad ®it t®

épargné pour utiliser toutes les ressources qui sont a sa disposition en vue de
remplir, a titre prioritaire, ces obligations minimums » (8 10).

Ces indications sur la nature des obligations découlant du Pacte permet
de rappeler utilement aux E tats, que les dispositions du PIDESC ne sont pas de
simples objectifs, de simples d®cl arations
sous-tendent des obligations contraignantes : la réalisation progressive

53 Observation générale n° 3, La nature des obligations des Etats parties, E/1991/23 (14 décembre
1990).
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ndautorise pas | es Etcaanst rrairrees,t eerl lien alcetu rf si, mpaol

vue de cette réalisation, de ne pas prendre de mesures régressives et de garantir

le respect des obligations fondamentales minimums. La précision de ces

obligations, mais également des motifs susceptibles de justifier d&é ®ventuel s
manqgquements per met al or s au CODESC do6indig
possible, pour un juge, de se fonder sur certains éléments pour déterminer, en

droit, si les obligations du Pacte ont été respectées et donc que la réalisation des

DESC ne reléve pas exclusivement de la sphére politique.

Le Comité précise par ailleurs que certaines dispositions du Pacte  «sont
susceptibles do°tre i mm®di atement appliqu®eg
judiciaire » dans « de nombreux systémes juridiques nationau X » et cite alors
classiguement | 6interdiction de discriminat
protégées par le Pacte. Mais il ajoute a cette liste des droits qui nécessitent
avant tout pour leur réalisation de fortes actions étatiques et la disposition de
ressources importantes, tel que le droit & un enseignement primaire gratuit pour
tous (85) . (! pr®cise quel gues andne&esst gl udsantsar
aucun droit qui ne puisse étre considéré, dans la grande majorité des systémes,
comme comportant au moins quelques aspects importants qui sont invocables — ».

On ne peut opposer 7 |1 dinvocabilit® des DES
prononcer sur | dal |l ocati on des ressour ces,
des autorités politiques, p ui squdon ne refuse pas en ddau
tribunaux puissent traiter « ddun vast e ®ventail de gue
ddi mportantes i nci o.ePac aikeurs,f i«nbam admbre = sle

dispositions du Pacte « sont libellées en des termes qui sont au moins aussi

clairs et précis que ceux des autres instruments relatfsaux dr oits de | 0 Hom
dont les tribunaux considérent généralement les dispositions comme
directement applicables » Ainsi, conclut le Comité, « | 6adopti on d
classification rigide des droits économiques, sociaux et culturels qui les

pl acerait, par d®finition, en dehors de | a
arbitraire et i ncompatibl e avec | e pri ng
| 6i nterd®pendance des deue»types de droits d

(@)}
c

Cdest d®sor mai s " | aune de ces pr ®ci si

incombant aux Etats que le Comité resserre son contréle des rapports étatiques
ndh®sitant d®sormais plus ° relever que | e
Rwanda estimpropreda j usti fier | dinterdiction de syndi
Colombie ne la dégage pas des obligations qui lui incombent en vertu du Pacte

ou ° regretter | 6absence doéinvocabilit® di
néerlandais 5. Parallelement, il continu e, par la pratique des obligations

générales, a préciser les obligations découlant des droits issus du Pacte, en

54 Observation générale n° 9, Application du Pacte au niveau national, E/C.12/1998/24, (3
décembre 1998), § 9-11.

55 Observations finales citées par Jean DHOMMEAUX, « La contribution du Comité des droits
économiques, sociaux et culturels des Nations Unies a la protection d es droits économiques,
sociaux et culturels », AFDI , 1994, p. 647-648.
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n

appliquant © chaque droit | a th®orie de | 0da
découlant du PIDESC (respecter, protéger, réaliser) 5.

Ainsi, des lors que la teneur des obligations du PIDESC a été précisée,
gue l a r®alisation progressive ne sdboppose
immédiate, que les droits issus du Pacte sont suffisamment précis pour étre
appliqués par les juges nationaux end ®p i t des ressources qudi l

devient pl us di fficile de sbopposer N unie

internationale. Autrement dit, « le Comité des droits économiques, sociaux et

culturels a fourni suffisamment de précisions sur le contenu des o bligations

imposées aux Etats parties au Pacte pour que ces obligations puissent étre

consi d®r ®es comme ¢adiurset ipcouarb | ewsdiel, scodietstpos
de porter une appr®ciation motiv®e en droit
communicat i on individuelle selon | aquelle un E
obligations »*7. Les précisions apportées par le Comité relatives a la nature des
obligations d®coul ant du Pacte vont ddail |l g
examen des rapports vers u h mécanisme officieux de communications.

2) Vers un mécanisme officieux de communications 58

Au sein du Pl DESC, | e seul m®c ani s me
initialement prévu est celui de la présentation périodique de rapports établis par
les Etats parties et relatifs aux mesures adoptées et aux « progres accomplis »
dans la réalisation des droits économiques, sociaux et culturels. Ces rapports
sont transmis ° | ECOSOC et aux insti-tution
17). Il est possible de voir dans cette proc®dure | a recherche d
pression a minima , incitant les Etats a réellement adopter des mesures de mise
en Tuvre du Pacte. Cette incitation se retr
diffusion internationale des progrés accomplis et plus précisé ment dans la
possibilit® offerte - | 6ECOSOC de renvoye
Commi ssion des droits de | 8Homme aux fins
g®n®r al es et de pr ®senter ) | 6 Assembl ®e g
contenant des recommandation s générales et un résumé des renseignements
recus des Etats parties et des institutions spécialisées (art. 19 et 21).

1 ndest toutefois jamais question, par
du doigt et de chercher a condamner un Etat, méme moralement,en | dabsence de
progrés accomplis, et encore moins en cas de violation du Pacte. La non -
r®al i sation des obligations issues du Pacte

56 V. not. Observation Générale n° 12, Le droit a une nourriture suffisante, E/C.12/1999/5, (12 mai

1999),815; Observation g®n®rale nA 13, Le décembra1999), | 6 ®duca
§ 46.

57 Olivier DE SCHUTTER , « Le Protocole Facultatif au Pacte International Relatif aux Droits

Economiques, Sociaux et Culturels », RBelg.Dl, 2006, p. 20.

58 Réflexion directement inspirée de Matthew  CRAVEN, « Towards an unofficial petition

procedure : A review of the role of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights »,

in Social Rights as Human Rights: A European Challenge, Krzysztof DRZEWICKI et al. (eds),

Abo/Turku, 1994, p. 91.
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ddune action ou ddune omi ssi on dont | 6Et a
c ont r ait d7econside aeulement que des «facteurs »ou des « difficultés »

peuvent emp°cher | 6Et at de sdacquitter pl ei
alors en faire ®tat dans ses rapports, ce (

institutions internationales  susceptibles de fournir une assistance (art. 22).
Autrement dit, le mécanisme de surveillance internationale ne vise a pas porter
un jugement négatif sur la non -réalisation du Pacte par les Etats, mais
seulement a les inciter doucement, a les aider intern ationalement sur la voie de
cette réalisation.

Pourtant, le CODESC qui examine les rapports depuis 1987 modifie
fondamentalement le sens de cette procédure, en demandant aux Etats de
rendr e des comptes sur I a mi s e en Tuvr e
prononcant sur la violation des dispositions du Pacte, violation qui peut résulter

e

aut ant ddune action positive que doéune abstler

porte atteinte aux droits du Pacte en imposant une condition de nationalité a
| 6octr oi caldnuen davear Idésopersonnes handicapées, et en 1991,

| Equat eur est invit® ° har moni ser son co
internationales %°. Dans ces derniéres observations finales relatives au rapport
fran-ai s, l e Comit® n d«hle®somiree desphelsergements ot e r q

ddurgence [ é] est trop faible poum,«q@®@pondr e
les progrés accomplis pour favoriser la réinsertion sociale des personnes sans

domicile sont encore insuffisants » et a recommander « de prendre toutes

mesures appropriées pour améliorer sur les plans quantitatif et qualitatif les

di sposi ti M8 dinacecsueiall ors bien |l oin ddune pu

de rapport et déune simple proposition doasf¢gi

N®cessairememtar le | Comitg anen@eut plus dés lors se

contenter de |l a pr®sentation doéun ®tat des
certains aspect s, ses m®t hodes ! lakeauteds 6 av ®r e
rapport étatique le conduit a demander au représentan t de | 6 Et at conce

précisions sur le respect des droits économiques, sociaux et culturels. Si les
informations étatiques sont insatisfaisantes, le CODESC demande la mise en

pl ace ddune proc®dure dbenqu°te. Parall | e
émerge et le Comité accepte que des organisations non gouvernementales lui
apportent ° diff®rents stades de | dexamen d
I ui d®posent un rapport alternatif " cel ui
compte dans sa demande d e pr ®ci si ons : | 6Et at mai s
observations finales 61. 1 ndest plus alors question po

congratuler au sujet des progrés accomplis ou de se plaindre des difficultés

59 Observations finales citées par Jean DHOMME AUX, « La contribution du Comité des droits

®conomi ques, sociaux et -648]1 turel sée, pr®cit., p . 647
60 E/C.12/FRA/CO/3, (9 juin 2008), § 25 et 46.

61 Matthew CRAVEN, « The UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights », in

Economic, Social and Cul tural Rights: a Textbook, Asbjgrn EIDE et al. (eds), M. Nijhoff, 2001, p.

463-465.
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