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            Tous les êtres humains sont-ils titulaires des droits de l’homme ? « Tout » homme « sans distinction » est-il réellement le bénéficiaire des droits, comme l’affirment les textes juridiques internationaux ? Qui de l’homme, du citoyen ou du national incarne le titulaire des droits ? Cet ouvrage part à la recherche de « l’homme » des droits de l’homme et interroge cette figure abstraite et sa prétention à l’universalité.

            Cette approche permet d’isoler les paradoxes de la notion de « droits de l’homme ». La citoyenneté étant désormais enfermée et dissoute dans la nationalité, le titulaire des droits de l’homme se trouve réduit au national, et le rôle des États souverains dans l’attribution des droits s’affirme ainsi primordial.

            Les catégories du réfugié, de l’apatride, du demandeur d’asile ou du sans-papier, incarnant la figure contemporaine du sans-droit, révèlent les obstacles et les échecs de l’universalisme théorique de l’homme des droits.

            Un essai critique à la vive et incontestable actualité.

             

            Raphaëlle Nollez-Goldbach, chargée de recherche au CNRS et membre du Centre de théorie et analyse du droit (CNRS, École Normale Supérieure & Université Paris Ouest Nanterre), enseigne les relations internationales. Elle a codirigé l’ouvrage La justice pénale internationale face aux crimes de masse (Pedone, 2014).
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Introduction


I. Homme
Homo sapiens, l’être humain sachant, est le terme nommant scientifiquement et biologiquement l’homme, l’être humain1. Il a été introduit par la systématique de Linné, qui classe les animaux selon une nomenclature binaire, le premier terme désignant le genre et le second l’espèce. Dans le genre biologique Homo regroupant les êtres humains, l’espèce sapiens est désormais la seule existante – après la disparition de Homo neanderthalensis.
L’espèce humaine procède ainsi du règne animal, se classant parmi l’embranchement des vertébrés, la classe des mammifères et, plus précisément, l’ordre des primates et la famille des hominidés. L’homme biologique – Homo sapiens – est un bipède, qui se caractérise par des mains préhensiles et des pouces opposables, une dentition spécifique, un cerveau et un crâne fortement développés2, lui donnant accès à la maîtrise des outils, au langage et à la conscience.
Si l’homme est un animal et appartient à une famille biologique regroupant les grands singes, il se distingue cependant des autres animaux par l’usage de la pensée, de la raison, du langage et sa maîtrise des techniques. L’homme se définit ainsi comme un « animal politique », selon la plus célèbre des formules philosophiques que l’on doit à Aristote. L’homme rationnel vit dans la cité, s’organisant en communauté politique ayant pour fin la justice, et non la simple reproduction de la vie.
Le propre de l’humain est de se penser lui-même et « justement de se poser cette question : “qu’est-ce que l’humain3” ? » L’homme, animal politique, revendique et construit par l’action commune ses propres droits, fondés sur la liberté et l’égalité, ouvrant la voie à l’émancipation politique de l’individu. Il s’agit évidemment d’une « différence essentielle4 » de l’homme avec les espèces animales, justifiant que l’on parle de genre humain. Ce que Brecht souligne sarcastiquement par la bouche de l’un de ses personnages s’exclamant : « c’est une habitude tout à fait humaine de discuter de quelque chose. C’est un grand avantage que nous avons sur les animaux. Si par exemple les vaches pouvaient discuter entre elles, l’abattoir n’en aurait plus pour longtemps5. »
L’émancipation politique de l’homme plonge ses racines dans l’expérience de la démocratie athénienne, qui a ouvert la voie pour la première fois, au Ve siècle avant notre ère, à l’affirmation de sa liberté et à sa participation au pouvoir. Le pouvoir est fondé sur le peuple, celui-ci étant néanmoins restreint aux seuls citoyens, c’est-à-dire aux hommes libres de sexe masculin et nés de parents athéniens – les plus riches possédant plus de droits –, excluant les femmes, les esclaves, les métèques et les étrangers venant d’une autre polis. Après cette époque fondatrice pour les notions de démocratie et de citoyenneté, l’homme, durant le Moyen Âge et l’époque moderne, n’est plus qu’un simple sujet, soumis à la volonté et au pouvoir du souverain. La lente évolution de la monarchie parlementaire britannique permet cependant, à travers l’autonomisation du Parlement, du XIIIe au XVIIe siècle, la limitation progressive du pouvoir du roi et la reconnaissance de droits au Parlement, à l’Église, aux seigneurs et aux individus. Les premières chartes et déclarations de droits apparaissent à cette époque.
C’est avec les Lumières et les premières déclarations de droits, que l’homme en tant qu’abstraction universelle devient un sujet libre, doué d’une volonté propre. L’homme des Lumières, être libre et de raison, se distingue de l’animal ou de la machine de Descartes. Il est celui que l’on retrouve dans les déclarations des droits. Celles-ci conçoivent un individu émancipé, titulaire de droits inaliénables et appartenant à une humanité universelle, fondement de l’égalité des hommes. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, en France, l’affirme libre et égal aux autres hommes, la Déclaration des droits de Virginie de 1776, aux États-Unis, le déclare également libre, tandis que la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948, de l’ONU, définit les êtres humains comme libres et doués de raison et de conscience. L’homme est donc un être libre, égal à tous les autres, rationnel et pensant.
Cet Homo politicus, l’homme libre participant à la communauté politique et érigeant ses propres droits, fonde l’homme juridique, sujet de droit doté d’une personnalité juridique. Homo juridicus désigne l’être humain appréhendé par le droit, la personne physique, en tant qu’individu singulier titulaire de droits et d’obligations et ayant la capacité de les exercer. Homo juridicus est sujet de droit. Cette construction constitue ainsi le masque juridique de l’homme politique et lui est indéfectiblement liée.
Tenter d’approcher une définition de l’homme nécessite également de s’intéresser aux limites de ce qui constitue l’humain. Sartre pose la question de savoir « si on me torture, tiendrai-je le coup ? », afin d’approcher « la connaissance la plus profonde que l’homme peut avoir de lui-même. Car le secret d’un homme […] c’est la limite même de sa liberté, c’est son pouvoir de résistance aux supplices et à la mort6 ». D’autant que la volonté de domination et de destruction de l’homme s’avère aussi forte que celle de liberté et de justice, comme l’a relevé Freud, « Homo homini lupus ; qui, après tout ce que nous apprennent la vie et l’histoire, a le courage de contester cette phrase7 ? »
L’histoire est, en effet, faite de l’exclusion sans cesse renouvelée de la communauté politique et de la personnalité juridique d’hommes à qui est déniée la qualité même d’être humain. Les Indiens d’Amérique et les esclaves constituent deux exemples historiques majeurs d’individus considérés comme des « sous » hommes, des choses, exclus de la personnalité juridique et non titulaires de droits.
L’expérience d’extermination de l’humain connaît son apogée au XXe siècle – lors des génocides arménien, juif, tzigane, khmer rouge, rwandais et yougoslave –, visant à anéantir l’homme et tout sentiment même d’appartenance à l’humanité. Expérience d’anéantissement de l’homme, de l’humain, d’une exclusion radicale de l’humanité ? Ou expression dans l’horreur de l’irréductibilité de l’humain ?
Mise à nu de ce qui constitue l’humain, la politique d’extermination menée par les nazis durant la Seconde Guerre mondiale dévoile ce que Blanchot désigne comme « la vie nue8 ». Primo Levi nous en livre un témoignage très fort, en décrivant « la démolition d’un homme9 ». Le titre même de son livre, Si c’est un homme, constitue une interrogation sur la qualité d’homme, déniée et méthodiquement détruite dans les camps. Le déporté n’est plus sûr d’être un homme, il a perdu jusqu’à ses cheveux et son nom, sa vie comme son identité. Comment alors subsister en tant qu’homme ? Pour Primo Levi, cela n’est plus possible, il décrit un « homme vide », un homme dont on décide de la vie et de la mort « sans aucune considération d’ordre humain10 ». Il ajoute d’ailleurs que « les personnages de ce récit ne sont pas des hommes. Leur humanité est morte, ou eux-mêmes l’ont ensevelie sous l’offense subie ou infligée à autrui11 ».
Cet anéantissement de l’humanité de l’homme est également à l’œuvre durant le génocide Khmer rouge. Un des survivants du camp S-21, Vann Nath, a témoigné lors du procès de Duch, chef de ce camp, y avoir « perdu [s]on humanité. […] C’est une relation qu’on ne peut imaginer qu’entre humains et animaux12 ».
Robert Antelme apporte, lui, une réponse inverse à cette difficile question de la résistance de l’humain. Face aux nazis qui contestent l’homme « comme membre de l’espèce13 », il considère la lutte pour ne pas mourir dans le camp d’extermination comme forme de résistance. Survivre pour exprimer « ce sentiment ultime d’appartenance à l’espèce », résistant ainsi au SS et à son objectif de négation de l’humanité de l’homme, de son appartenance même à l’espèce humaine. « Il n’y a pas d’ambiguïté, nous restons des hommes, nous ne finirons qu’en hommes. […] C’est parce que nous sommes des hommes comme eux que les SS seront en définitive impuissants devant nous. […] [Le bourreau] peut tuer un homme, il ne peut pas le changer en autre chose14. » On retrouve d’ailleurs cette idée de résistance de l’homme à sa déshumanisation dans Si c’est un homme. Alors que Primo Levi refuse de se laver, abandonnant sa dignité, un déporté l’enjoint de ne pas y renoncer, car « pour vivre, il est important de sauver au moins l’ossature, la charpente, la forme de la civilisation. Nous sommes des esclaves, certes, privés de tout droit, en butte à toutes les humiliations, voués à une mort presque certaine, mais il nous reste encore une ressource et nous devons la défendre avec acharnement parce que c’est la dernière : refuser notre consentement15 ».
On perçoit là, dans cette forme extrême de résistance à la déshumanisation, l’irréductibilité de ce qui fait l’humain. Ce que Robert Antelme a montré dans ces célèbres lignes de L’espèce humaine : « le ressort de notre lutte n’aura été que la revendication forcenée, et presque toujours elle-même solitaire, de rester, jusqu’au bout, des hommes ; […] La mise en question de la qualité d’homme provoque une revendication presque biologique d’appartenance à l’espèce humaine. Elle sert ensuite à méditer sur les limites de cette espèce, sur sa distance à la nature et sa relation avec elle, sur une certaine solitude de l’espèce donc, et pour finir, surtout à concevoir une vue claire de son unité indivisible16. »
Cette question de l’irréductibilité de l’humain est au cœur de la réflexion sur l’homme des droits. C’est, en effet, principalement en réaction à la tentative concentrationnaire de déshumanisation de l’homme, de « réduction de l’homme à son être biologique17 », que les normes internationales protectrices de la personne humaine ont été proclamées après la Seconde Guerre mondiale. Elles affirment la liberté et l’égalité des hommes comme fondement des droits et garantissent le droit à la personnalité juridique, la primauté de l’homme, le respect et la dignité de la personne humaine, non pas en tant que fondement naturel, mais afin d’empêcher la réduction de l’homme « à une détermination extérieure qui conditionnerait l’ordre politique tout entier18 ». Elles font de l’homme libre et égal à tous les autres le fondement des droits, la proclamation des droits de l’homme visant ainsi une universalité fondée sur l’égale dignité de l’homme libre.

II. Droits de l’homme
Les droits de l’homme sont proclamés pour la première fois dans les déclarations de droits du XVIIIe siècle, qui énoncent les droits naturels et universels de l’homme presque simultanément aux États-Unis et en France.
Les déclarations américaines sont adoptées durant la Révolution contre la monarchie britannique menant à l’indépendance des États-Unis. Elles s’inscrivent à la suite des déclarations de droits anglaises19. La Magna Carta de 1215, la Petition of Rights de 1628, l’Habeas corpus de 1679 et le Bill of Rights de 1689 ont permis de limiter le pouvoir du roi et d’accorder des droits à l’Église, aux seigneurs, aux corporations ainsi qu’aux individus, interdisant arrestations et emprisonnements arbitraires et instituant l’obligation d’un jugement ou d’un encadrement législatif. Mais ces textes visaient à garantir les droits des Anglais dans un contexte historique précis. Les déclarations américaines, si elles se comprennent dans cette continuité, ne s’y limitent pas. Elles ouvrent une nouvelle ère pour les droits de l’homme, les liant à la Constitution de l’État et initiant une perspective universelle pour les droits.
Plusieurs déclarations sont ainsi adoptées et placées en tête des Constitutions des États américains nouvellement indépendants de la Caroline du Nord, du Delaware, du Maryland, du Massachusetts, de Pennsylvanie et de Virginie, leur donnant « un statut de principes20 ». La Déclaration des droits de Virginie, du 12 juin 1776, contenue dans la Constitution de l’État de Virginie, est la première du genre. Elle proclame les droits de l’homme comme fondement du gouvernement et affirme que « les hommes sont par nature également libres et indépendants21 », ne pouvant être privés des droits à la vie, à la liberté, à la propriété, au bonheur et à la sécurité (art. 1er). Elle inspire par la suite la Déclaration d’indépendance des États-Unis du 4 juillet 1776 – qui reconnaît l’« évidence » de l’égalité des hommes et de l’existence des droits inaliénables à la vie, à la liberté et à la poursuite du bonheur22 – et les dix premiers amendements de la Constitution américaine, le Bill of Rights du 15 décembre 1791, qui garantit les libertés de religion, de parole, de réunion, la protection contre les arrestations arbitraires, l’encadrement légal des poursuites et le droit à un procès équitable.
Les déclarations de droits américaines, dans lesquelles on retrouve les idées des Lumières, influencent en retour les révolutionnaires français. Les déclarations des droits américaines et françaises ont pour point commun d’être adoptées dans un contexte révolutionnaire. Elles sont pareillement fondées sur la philosophie des Lumières et les droits naturels de l’homme. Mais elles développent une vision différente du pouvoir, considéré comme liberticide aux États-Unis et devant donc être limité, tandis qu’il est, au contraire, le garant des libertés en France, la loi étant définie avec Rousseau comme l’expression de la volonté générale. « Point d’aboutissement des théories du droit naturel, dont elles portent l’empreinte, les déclarations révolutionnaires inaugurent en même temps l’entrée des droits de l’homme dans le droit positif. L’énonciation des droits naturels de l’homme n’a pas, en effet, une portée seulement recognitive ou déclarative, mais aussi “constitutive23”. »
L’Assemblée nationale constituante française adopte le 26 août 1789 la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. Placée en tête de la première Constitution française adoptée en 1791, la Déclaration de 1789 est le premier texte affirmant l’imprescriptibilité et l’inaliénabilité des droits de l’homme et revendiquant l’universalité des droits proclamés. Une portée abstraite et universelle est reconnue aux droits de l’homme, qui valent pour tous, partout et en tous temps.
La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 proclame en préambule « les droits naturels, inaliénables et sacrés de l’homme » et affirme en son article premier que « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ». Elle reconnaît les droits préexistants et imprescriptibles de l’homme à la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression (art. 2) et place les droits au fondement du nouvel ordre politique, le but de « toute association politique » étant leur « conservation » (art. 2), la garantie des droits. La Déclaration constitue un texte majeur et doté d’une grande influence sur les textes postérieurs.
La Constitution de 1793, proclamée en juin par la Convention mais qui, suite à l’instauration de la Terreur par le Comité de salut public, n’est jamais appliquée, s’accompagne d’une nouvelle déclaration des droits. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 24 juin 1793 vise à compléter la Déclaration de 1789 en énonçant les droits économiques et sociaux. Elle insiste sur la notion d’égalité, inversant l’ordre d’énonciation des droits : égalité, liberté, sûreté et propriété (art. 2) et proclame le « bonheur commun » (art. 1er) comme but de la société. Sous le Directoire, la Déclaration des droits et des devoirs de l’homme et du citoyen du 22 août 1795, qui accompagne la Constitution de 1795, place de nouveau la liberté en tête des droits et introduit les devoirs de l’homme, ses obligations envers les autres et la société. Le droit de résistance à l’oppression proclamé en 1789 est supprimé, ainsi que la mention des droits naturels, la Déclaration de 1795 établissant « les droits de l’homme en société » (art. 1er).
La période des déclarations de droits s’achève au XIXe siècle, avec le développement du constitutionnalisme. Les Constitutions nationales ne s’ouvrent pas sur une déclaration des droits mais incluent directement les droits de l’homme à protéger. L’idée de droits naturels est abandonnée et la doctrine positiviste s’impose. Les droits n’existent que s’ils sont énoncés par le droit positif et non par des déclarations de principes. Aujourd’hui, les droits de l’homme sont directement intégrés dans les Constitutions des États, qui consacrent généralement aux droits protégés une partie inaugurale – Loi fondamentale allemande de 1949 (I. « Les droits fondamentaux ») ; Constitution italienne de 1947 (Partie 1 « Droits et devoirs des citoyens ») ; Constitution espagnole de 1978 (Titre I « Des droits et des devoirs fondamentaux ») ; Constitution argentine de 1994 (Partie 1, chap. 1 « Déclarations, droits et garanties » et chap. 2 « Nouveaux droits et garanties ») –, un titre ou un chapitre du texte constitutionnel – Constitution japonaise de 1946 (chap. 3 « Droits et devoirs du peuple ») ; Constitution suisse de 1999 (chap. 1 du Titre 2 « Droits fondamentaux ») ; Constitution béninoise de 1990 (Titre 2 « Des droits et des devoirs de la personne humaine ») ; Constitution sud-africaine de 1996 (chap. 2 « Bill of rights ») –, ou encore plusieurs parties – Constitution indienne de 1949 (Parties III « Droits fondamentaux », IV « Principes directifs de la politique de l’État » et IV bis « Devoirs fondamentaux »).
On assiste ainsi à une constitutionnalisation des droits au plan interne. Désormais presque toutes les Constitutions contiennent un énoncé des droits. L’Australie fait cependant exception, n’ayant pas adopté de déclaration de droits24 et sa Constitution ne comportant pas de partie consacrée aux droits. Au contraire, le Canada et la Nouvelle-Zélande ont récemment adopté des déclarations de droits, respectivement la Charte canadienne des droits et libertés de 1982 et la Bill of Rights Act de 1990.
On observe ainsi une expansion internationale des droits de l’homme, qui ont acquis une valeur constitutionnelle dans presque tous les États du monde. Cette extension des droits s’explique par le contexte historique post-Seconde Guerre mondiale, dans une volonté de protection de la personne humaine et de ses droits, ainsi que par la démocratisation des régimes politiques à la fin du XXe siècle. La multiplication des États accédant à l’indépendance suite à la décolonisation en Afrique et en Asie, l’apparition de nombreux nouveaux États suite au morcellement des États communistes en Europe, ou aux sorties des régimes fascistes ou dictatoriaux en Europe et en Amérique latine, ont entraîné la mise en place de nouvelles Constitutions affirmant les droits de l’homme. C’est le cas, exemples parmi tant d’autres, de l’Allemagne en 1949, de l’Inde en 1949, du Portugal en 1976, de l’Espagne en 1978, du Brésil en 1988, de l’Afrique du Sud en 1996, ou encore du Kosovo en 2008.
En France, avec la fin du régime de Vichy, l’après-guerre est également marquée par une réaffirmation des droits. L’adoption d’une nouvelle déclaration des droits de l’homme est même envisagée, mais c’est finalement la réaffirmation de la Déclaration de 1789 qui prévaut, complétée par la proclamation, en préambule de la nouvelle Constitution de 1946, de principes politiques, économiques et sociaux « particulièrement nécessaires à notre temps ». Le préambule énonce « à nouveau » que tout être humain « possède des droits inaliénables et sacrés » et réaffirme les droits de l’homme consacrés par la Déclaration des droits de 1789. La Constitution de 1958 instituant la Ve République et toujours en vigueur, renvoie, elle aussi, dans son préambule aux droits de l’homme « tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de l’environnement de 2004 ».
C’est sur cette base que le Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle au préambule de la Constitution, pour la première fois, dans sa décision Liberté d’association du 16 juillet 197125. Le préambule de la Constitution de 1958 faisant référence au préambule de la Constitution de 1946 et à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, ceux-ci intègrent également le bloc de constitutionnalité. Le Conseil accorde aux principes du préambule de la Constitution de 1946 une « valeur constitutionnelle26 » et se fonde sur la Déclaration de 1789 pour déclarer non conforme à la Constitution les dispositions d’une loi portant atteinte « au principe de l’égalité devant la loi contenu dans la Déclaration des Droits de l’Homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution27 ». La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 n’a donc acquis une valeur juridique que très tardivement, à la fin du XXe siècle, près de deux siècles après son adoption. Sa reconnaissance juridique et constitutionnelle constitue alors une avancée significative quant à l’effectivité et à la justiciabilité des droits de l’homme en France.
La constitutionnalisation des droits de l’homme a ainsi permis leur mise en œuvre en pratique, au-delà des déclarations de principes dépourvues d’effectivité. Mais l’internationalisation des droits de l’homme s’est surtout opérée avec le développement du droit international après 1945. Les déclarations de droits énoncent des droits universels qui sont désormais proclamés internationalement.
Une nouvelle organisation internationale est créée au sortir de la guerre, l’Organisation des Nations unies, dont la Charte du 26 juin 1945 fait des droits de l’homme un des fondements de l’ordre international. Les États membres des Nations unies y proclament, en préambule, leur « foi dans les droits fondamentaux de l’homme » et lui assignent comme but le respect universel des droits de l’homme (art. 1.3 et 55.c) et le développement de la jouissance des droits de l’homme (art. 13.1.b). Un des premiers textes adoptés par l’ONU est ainsi la Déclaration universelle des droits de l’homme (DUDH) du 10 décembre 1948. Envisagée pour être ajoutée à la Charte, elle se limite finalement à un texte déclaratoire adopté par l’Assemblée Générale de l’ONU.
La Déclaration universelle proclame les droits civils et politiques, s’appuyant sur la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, et introduit les droits économiques, sociaux et culturels – seuls six articles sur les trente du texte y sont consacrés et le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes n’y apparaît pas, ce qui entraîne l’abstention des États du bloc soviétique lors de son vote28. La Déclaration universelle affirme, dans son article premier, que « tous les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits ». Elle énonce les droits inaliénables de l’homme comme fondement de la liberté, de la justice et de la paix. Pour René Cassin, représentant de la France aux Nations unies et membre de la Commission des droits de l’homme, il s’agit à la fois de « protéger tout homme et protéger les droits de tous les hommes29 » : chacun, comme individu différent et singulier, ainsi que dans le même temps égal à tous les autres, dans le double sens de son unicité et de son universalité.
Mais la Déclaration universelle n’a pas force obligatoire, n’étant qu’une résolution de l’Assemblée générale de l’ONU30, et n’énonce que des idéaux et des principes, ce que souligne son préambule désignant les droits de l’homme comme « l’idéal commun à atteindre ». Texte déclaratoire, la Déclaration universelle ne crée pas d’obligations envers les États, ni de droits directement invocables par les individus et ne possède qu’une « portée purement morale et politique31 », « une dimension morale ou éthique qui relève nécessairement d’une rationalité […] universalisante32 ».
L’importance de la Déclaration universelle se comprend surtout par son « caractère matriciel33 », l’influence qu’elle exerce tant au plan international qu’interne. Les instruments internationaux et régionaux de protection des droits de l’homme y renvoient systématiquement, tandis que plusieurs Constitutions entrées en vigueur après 1948 y font directement référence, telles les Constitutions de l’Argentine – dont l’article 75.22 intègre la DUDH à la hiérarchie constitutionnelle –, du Liban – qui reconnaît en préambule que l’État est engagé par la DUDH –, de Madagascar – qui « fait sienne » la Charte internationale des droits de l’homme34 considérée « comme partie intégrante de son droit positif » –, du Cameroun – dont les juridictions internes ont reconnu une valeur de droit positif à certains articles de la DUDH35 –, du Bénin, du Burkina Faso, ou de la Guinée par exemple – dont les préambules affirment l’attachement aux droits de l’homme inscrits dans la DUDH. Premier texte international à affirmer les droits de l’homme libre et égal à tous les autres, certains des principes de la Déclaration universelle peuvent être considérés comme dotés d’une valeur coutumière en droit international36.
La Déclaration universelle reste ainsi un texte déclaratoire non contraignant ; c’est pourquoi elle a été déclinée en deux Pactes – le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) du 16 décembre 1966 – afin de permettre la mise en œuvre des droits de l’homme. Les Pactes internationaux, traités internationaux qui ne sont entrés en vigueur qu’en 1976 après trente-cinq ratifications, soit dix ans après leur adoption, soulignent l’obligation imposée aux États par la Charte des Nations unies de promouvoir le respect universel et effectif des droits de l’homme et affirment en préambule que « l’idéal de l’être humain libre, jouissant des libertés civiles et politiques et libéré de la crainte et de la misère, ne peut être réalisé que si des conditions permettant à chacun de jouir de ses droits civils et politiques, aussi bien que de ses droits économiques, sociaux et culturels, sont créées ».
Si l’existence de ces deux Pactes a pour avantage de donner une valeur contraignante aux droits, elle a pour inconvénient de procéder à une séparation entre les droits, remettant en cause l’indivisibilité essentielle des droits de l’homme et permettant aux États de choisir les catégories de droits à garantir. Une distinction s’opère ainsi entre droits civils et politiques – droits individuels et droits-libertés, dits de première génération, directement opposables à l’État – et droits économiques, sociaux et culturels – droits collectifs et droits-créances, dits de seconde génération, nécessitant une action de l’État37.
De plus, alors qu’apparaît dans les Pactes le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle disparaissent, comme le droit d’asile et le droit à la nationalité. Des dispositions contestées par certains États sont également supprimées – tel le droit de propriété contesté par les États soviétiques – ou modifiées – comme le droit de se marier ou la liberté de changer de religion, qui avait motivé l’abstention de l’Arabie Saoudite38.
Parallèlement aux textes universels, l’internationalisation des droits de l’homme se poursuit avec la multiplication de déclarations et de conventions internationales. Elles portent sur des catégories de personnes particulières et protègent contre certaines atteintes spécifiques aux droits, relevant d’« un morcellement de l’homme39 ». On peut citer la Déclaration des droits de l’enfant de 1959, la Déclaration sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale de 1963, la Déclaration sur l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes de 1967, la Déclaration des droits des personnes appartenant à des minorités nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques de 1992, ou encore la Déclaration sur la race et les préjugés raciaux de l’Organisation des Nations unies pour l’éducation, la science et la culture en 1978 et la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail de l’Organisation internationale du travail en 1998. Du point de vue du droit conventionnel – ie les traités internationaux –, qui est lui doté de force obligatoire pour les États parties, on dénombre, entre autres, la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948, la Convention pour la répression de la traite des êtres humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui de 1949, la Convention relative au statut des réfugiés de 1951, la Convention relative au statut des apatrides de 1954, la Convention sur l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes de 1979, la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants de 1984, la Convention internationale des droits de l’enfant de 1989, la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille de 1990, la Convention relative aux droits des personnes handicapées de 2006, ou la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées de 2006. La proclamation des droits de l’homme au niveau international, qui est récente puisqu’elle ne date que de la seconde partie du XXe siècle, s’est ainsi étendue de manière significative.
Aux côtés des instruments universels et internationaux relatifs aux droits de l’homme se sont également développés des systèmes régionaux de protection des droits de l’homme. Fondés sur une spécificité et une solidarité régionales, ils présentent, pour certains (en Europe et en Amérique), le grand intérêt d’assurer l’effectivité et la justiciabilité des droits qu’ils proclament. Ils ne sont pourtant pas tous dotés de force juridictionnelle, tandis qu’un certain recul par rapport aux textes internationaux peut parfois être observé (monde arabe). On les présente ici par ordre décroissant d’effectivité et d’achèvement de leur mécanisme de juridictionnalisation.
En Europe, le système de protection des droits de l’homme est fondé sur des « valeurs communes », un « patrimoine commun d’idéal », « une conception commune et un commun respect des droits de l’homme », comme l’affirment les préambules de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Ces deux instruments sont désormais tous deux dotés de force juridictionnelle, ce qui constitue la spécificité la plus fondamentale des instruments européens relatifs aux droits de l’homme, assurant l’effectivité et la justiciabilité des droits proclamés. Il s’agit d’un véritable « acquis communautaire40 » réalisant un droit commun européen.
La Convention européenne des droits de l’homme (ConvEDH), adoptée par le Conseil de l’Europe le 4 novembre 1950, énonce les droits civils et politiques. Elle assure la mise en œuvre effective des droits inscrits dans la Déclaration universelle, dont elle se réclame en préambule. Texte contraignant et créant des obligations pour les États parties, elle est désormais ratifiée par tous les États membres de l’Union européenne et son acceptation est devenue obligatoire pour les candidats à l’adhésion et les nouveaux membres. L’Union européenne elle-même doit prochainement adhérer à la Convention européenne, suite au Traité de Lisbonne41 de 2007.
La Convention européenne a pour spécificité de reconnaître les droits qu’elle énonce « à toute personne » (art. 1er) relevant de la juridiction des États parties, c’est-à-dire aussi bien aux nationaux de ces États qu’aux étrangers présents sur leur territoire, ce qui permet une protection large de tous les individus. D’autant que l’effectivité des droits est assurée grâce à la mise en place par la Convention européenne, depuis 1959, d’une juridiction en charge de son application et de son interprétation, la Cour européenne des droits de l’homme. Sa compétence nécessitait à l’origine l’acceptation par les États parties des requêtes individuelles, qui étaient ensuite filtrées par une Commission européenne des droits de l’homme. Mais ce mécanisme a été modifié avec l’entrée en vigueur en 1998 du Protocole no 11 à la Convention européenne, qui a institué une Cour unique et autorisé les requêtes individuelles devant la Cour de toute personne physique ou ONG victime d’une violation des droits par un des États parties. La Cour de Strasbourg a pu ainsi développer une jurisprudence importante, protectrice des droits et fortement novatrice.
La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, du 7 décembre 2000, vise pour sa part à doter l’Union européenne d’un texte de valeur « constitutionnelle » et a été intégrée au droit primaire européen avec le Traité de Lisbonne. La formulation de la Charte est directement inspirée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme interprétant la Convention ainsi que, comme l’affirme son préambule, « des traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux États membres ». La Charte assure l’indivisibilité des droits de l’homme, proclamant les droits civils et politiques ainsi que les droits économiques, sociaux et culturels qu’elle regroupe autour de six valeurs : dignité, liberté, égalité, solidarité, citoyenneté et justice. Surtout, depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne au 1er décembre 2009, la Charte relève de la compétence de la Cour de justice de l’Union européenne42, ce qui constitue une avancée majeure pour le système européen.
Sur le continent américain, la « solidarité américaine » s’organise également autour du « respect des droits fondamentaux de l’homme », comme le revendique en préambule la Charte de l’organisation des États américains (OEA) du 30 avril 1948. Les États américains ont adopté à la même date, avant même la Déclaration universelle, la Déclaration américaine des droits et des devoirs de l’homme qui énonce les droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels. Dépourvue de caractère obligatoire, elle est suivie de la Convention américaine relative aux droits de l’homme, adoptée par l’OEA le 22 novembre 1969, qui permet de doter de force contraignante les droits de l’homme qui y sont proclamés43. La Convention américaine, entrée en vigueur en 1978, a été ratifiée par vingt-cinq États sur les trente-cinq membres de l’OEA, et ne l’a pas été, absence de taille, par les deux États les plus puissants de la région, le Canada et les États-Unis.
La Convention américaine, à l’instar de la Convention européenne, garantit les droits qu’elle énonce « à toute personne » relevant de la compétence des États parties et affirme même en préambule que « les droits fondamentaux de l’homme ne découlent pas de son appartenance à un État donné, mais reposent sur les attributs de la personne humaine ». Son application est contrôlée par la Cour interaméricaine des droits de l’homme, depuis 1979, qui peut être saisie par un État partie ou par la Commission interaméricaine des droits de l’homme instituée par la Convention. Les individus ne peuvent cependant la saisir directement, devant passer par le filtre de la Commission. De plus, la compétence de la Cour de San José est facultative et dépend de son acceptation par les États, ce qui ne relève pas de l’unanimité et concerne vingt et un des vingt-quatre États ayant ratifié la Convention.
En Afrique, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples a été adoptée le 27 juin 1981 par l’Organisation de l’unité africaine (OUA). Entrée en vigueur en 1986, elle a été ratifiée par tous les États membres de l’OUA. Le préambule de la Charte africaine fait référence à la Déclaration universelle des droits de l’homme et s’appuie sur la culture et l’histoire africaines, ainsi que sur les « valeurs de civilisation africaine qui doivent inspirer et caractériser leurs réflexions sur la conception des droits de l’homme et des peuples ».
Le texte porte dans son titre même cette conception africaine des droits, adjoignant aux droits de l’homme, les droits des peuples. Affirmant en préambule la dignité des peuples, la Charte proclame, dans ses articles 19 à 24, les droits des peuples à l’égalité, à l’existence, à la libération du colonialisme, à la libre disposition de ses richesses et de ses ressources, au développement économique, social et culturel, ainsi qu’à la paix, la sécurité et à un environnement propice au développement.
La Charte africaine a également pour originalité d’incorporer des droits dits de la troisième génération – droit au développement, à la paix, à un environnement stable. Surtout elle développe une conception de l’homme comme membre d’un groupe et basée sur la famille, énonçant des droits collectifs et les devoirs de l’homme.
Une Cour africaine des droits de l’homme et des peuples a également été récemment créée, par un Protocole de l’Union africaine (UA) entré en vigueur le 25 janvier 2005. Elle « matérialise l’option juridictionnelle de la protection des droits de l’homme en Afrique44 ». La compétence de la Cour d’Arusha n’est cependant pas obligatoire et elle n’a été acceptée que par vingt-sept des cinquante-trois États membres de l’UA. La saisine de la Cour est restreinte à la Commission africaine des droits de l’homme et des peuples mise en place par la Charte – premier mécanisme africain de protection des droits de l’homme mais organe non judiciaire45 n’établissant que des recommandations –, aux États parties et aux organisations intergouvernementales africaines, le recours des individus et des ONG dépendant de la volonté des États. Seuls sept États – le Burkina Faso, la Côte d’Ivoire, le Ghana, le Malawi, le Mali, le Rwanda et la Tanzanie – ont ainsi déposé une déclaration d’acceptation des requêtes individuelles. Juridiction internationale la plus récente, la Cour africaine a rendu son premier arrêt le 15 décembre 200946.
En ce qui concerne le monde arabe, la Charte arabe des droits de l’homme, adoptée par la Ligue des États arabes en 1994, a été actualisée en 2004 et est entrée en vigueur le 15 mars 2008. Fondant les droits sur la volonté divine, elle fait référence à l’islam tout en invoquant la Déclaration universelle des droits de l’homme et proclame les droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels. Mais la Charte arabe s’avère incompatible avec les normes internationales en ce qui concerne les droits des femmes, des non-nationaux et la peine de mort pour les mineurs, comme l’a souligné le Haut-Commissariat aux droits de l’homme de l’ONU. Elle assimile également racisme et sionisme. Non dotée d’une juridiction permettant d’assurer son effectivité, un Comité arabe des droits de l’homme examine les rapports périodiques des États parties sur les mesures prises pour donner effet aux droits énoncés.
Enfin, l’Asie restait le seul continent dépourvu de toute convention régionale spécifique. Une timide ouverture a été opérée avec la mise en place, en octobre 2009, d’un premier mécanisme de protection des droits de l’homme, la Commission intergouvernementale des droits de l’homme, dans le cadre de la Charte de l’Association des nations de l’Asie du Sud-Est (ANASE) entrée en vigueur le 15 décembre 2008. Proclamant en préambule le respect et la protection des droits de l’homme, la Charte prévoit, dans son article 14, l’établissement d’un organe relatif aux droits de l’homme. La Commission intergouvernementale des droits de l’homme47 a ainsi pour but, selon son statut, de faire respecter les « standards internationaux des droits de l’homme » tels qu’énoncés dans la Déclaration universelle et les « principes internationaux des droits de l’homme, incluant l’universalité, l’indivisibilité, l’interdépendance et l’interconnexion de tous les droits de l’homme ». Elle a également développé une Déclaration des droits de l’homme, qui a été adoptée le 12 novembre 2012 par les dix États membres de l’ANASE.
Mais, simple organe consultatif composé d’un représentant de chaque État membre, la Commission ne dispose que d’un « mandat très limité et sa composition n’offre aucune garantie d’indépendance48 ». Son action est encadrée par le respect des principes de souveraineté, de non-ingérence dans les affaires internes et du droit de chaque État de mener son existence nationale libre de toute interférence extérieure. La Commission ne peut pas non plus être saisie de requêtes individuelles – un recours de la veuve d’un journaliste philippin assassiné a ainsi été rejeté en mars 201049 –, elle ne reçoit que des rapports thématiques de la part des États. Elle est donc largement dépourvue du pouvoir de contrôler les États et de protéger effectivement les droits.
Ainsi, dans l’optique d’une protection effective de tous les hommes, c’est le système européen de protection de l’homme et de ses droits qui s’avère le plus abouti. Tous les États membres de l’Union européenne ont ratifié la Convention européenne des droits de l’homme, qui est dotée d’une juridiction obligatoire et dont la compétence s’étend aux requêtes individuelles contre les États parties. La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne est également désormais dotée de force contraignante et d’un mécanisme de contrôle juridictionnel relevant de la compétence de la Cour de justice de l’Union européenne. La justiciabilité et l’effectivité des droits énoncés dans l’espace européen sont ainsi assurées.
La jurisprudence abondante de la Cour européenne des droits de l’homme a permis d’instaurer une protection extensive et effective de « toute personne », national comme étranger, relevant de la juridiction des États membres. Elle a également interprété la nature de la Convention européenne en tant qu’« instrument constitutionnel de l’ordre public européen50 », ouvrant la voie à la construction d’un « ordre public européen » fondé sur la démocratie et les droits de l’homme.
C’est pourquoi une attention particulière est portée tout au long de cet ouvrage, au mécanisme européen de protection des droits de l’homme, mettant l’accent sur son effectivité, la protection élargie qu’il permet, mais aussi sur ses lacunes et ses limites.

III. Sémantique
Dans ce travail de recherche consacré à l’homme des droits, il a été choisi d’employer le terme « homme » pour désigner l’individu membre du genre humain, dans son unicité et son universalité, malgré son double sens renvoyant au mâle de l’espèce humaine. Il s’est en effet imposé, tant dans l’usage courant que dans les textes juridiques – telles la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 – désignant de manière générale l’Homme comme représentant de l’humanité. Il présente, bien sûr, des inconvénients et dénote d’une emprise masculine et occidentale sur l’affirmation des droits. Il n’en reste pas moins que c’est à travers ce terme que s’est développée l’universalité de la notion de droits de l’homme et qu’en l’abandonnant le risque d’une déperdition sémantique et philosophique est présent. La langue française – officielle comme scientifique – a maintenu l’expression « droits de l’homme », et non celle de droits humains, et dans une réflexion sur les droits de l’homme et une recherche sur « l’homme » désigné par cette expression, il serait vain de tenter d’en éviter l’usage. Il est cependant nécessaire d’avoir conscience de ses limites et de ce qu’elle véhicule.
L’emploi d’« être humain » renvoie pour sa part à l’usage anglo-saxon, qui parle de droits humains, Human rights. Si cette utilisation du terme d’humain a l’avantage d’être plus large, englobant hommes et femmes et désignant de manière générale tout membre de l’espèce humaine, il a justement pour inconvénient de réduire le genre humain à sa dimension biologique d’espèce animale. L’usage des droits humains risquerait d’entraîner un contresens concernant le concept de droits de l’homme tel qu’il est entendu dans ce livre et de perdre les dimensions philosophiques et politiques qui se sont construites autour des droits de l’homme. En effet, les termes de droits humains sont porteurs d’un sens différent de celui de droits de l’homme, insistant sur l’appartenance biologique de l’être humain plutôt que sur l’humanité commune à tous les membres du genre humain. La Commission nationale consultative des droits de l’homme française a ainsi émis un avis portant « sur la dénomination “Droits de l’Homme”51 », suite à la demande faite au gouvernement français par plusieurs ONG de remplacer la terminologie de droits de l’homme par droits humains et d’adopter une norme contraignante en la matière. La Commission, recommandant de ne pas modifier l’usage, a relevé que « l’expression “Droits de l’Homme” conserve toute sa pertinence pour représenter l’ensemble des droits fondamentaux des femmes et des hommes ». Elle a acquis une « symbolique » philosophique et politique qui « marque clairement l’universalité et l’unicité des droits civils, politiques, sociaux, culturels et économiques ».
Si l’expression « droits de l’homme » est donc seule utilisée dans ce livre, en ce qui concerne le titulaire des droits, les termes d’homme et d’être humain sont alternativement employés. Ils doivent être entendus comme désignant un individu unique et singulier, différent de tous les autres et, dans le même temps, représentant du genre humain dans sa généralité et son universalité. Le terme de personne – physique et humaine – est, quant à lui, porteur d’un sens juridique particulier. Il est défini dans le premier chapitre et utilisé dans le but de désigner l’être humain juridiquement appréhendé. Il permet d’ailleurs d’envisager l’expression « droits de la personne humaine », nouvellement apparue.
La personne humaine est liée à la pensée chrétienne et l’Église catholique utilise l’expression de droits de la personne humaine « en opposition à la conception laïque et rationaliste issue de la Révolution française52 » pour insister sur un fondement divin des droits. Mais les droits de la personne humaine connaissent une expansion récente dans un droit international et dans des droits internes marqués « par le double essor des références à la personne humaine et au principe de sauvegarde de sa dignité53 ». C’est à la personne humaine que la Déclaration universelle des droits de l’homme reconnaît valeur et dignité, tandis que les deux Pactes internationaux affirment « la dignité inhérente à la personne humaine ». Tentative de création « d’une nouvelle figure du sujet des droits », le concept de personne humaine permettrait de concilier et de regrouper les notions d’individu, de personnalité et de sujet54.

IV. Enjeux
Penser la question du titulaire des droits de l’homme nécessite de s’interroger sur son universalité. L’homme des droits de l’homme désigne-t-il tous les êtres humains ? Les individus sont-ils tous titulaires des droits proclamés universellement ? L’universalité des droits de l’homme pose en effet question. Mais l’universalité postulée des droits de l’homme dont il sera question dans ce livre concerne l’universalité du titulaire des droits, l’universalité de l’« homme » des droits et non des droits eux-mêmes.
La volonté d’universalité portée par les droits de l’homme doit, en effet, être discutée et sa dimension idéologique mise en question. L’internationalisation des droits de l’homme et leur proclamation universelle se distinguent de leur prétention à l’universalité. Si désormais presque tous les États reconnaissent les droits de l’homme au plan interne – dans leur Constitution ou leur législation – et si les instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme sont ratifiés par la quasi-totalité des États membres de l’ONU, cela ne signifie pas pour autant l’universalité des droits. Celle-ci est contestée en tant que volonté occidentale d’imposer une conception ethnocentrée. Les droits de l’homme constituent un levier idéologique et politique de domination et d’imposition des valeurs occidentales. Ils ont été dénoncés comme les droits de l’homme blanc, bras d’un nouveau colonialisme.
Apparus en Europe et aux États-Unis, les droits de l’homme sont une construction occidentale, qui traduit la pensée philosophique et politique européenne. Ils mettent ainsi en valeur l’individu par rapport à la société et sont fondés sur un individualisme proprement occidental. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 marque alors « le triomphe de l’individu55 ». À l’inverse, les cultures africaine56 ou asiatique privilégient le groupe et développent une vision holiste de la société, lui subordonnant l’individu.
La Déclaration « universelle » des droits de l’homme en appelle en préambule à une « conception commune ». Mais celle-ci reste sujette à caution. D’une part, par le nombre restreint d’États membres – cinquante-huit – que comptaient les Nations unies à l’époque de l’adoption de la Déclaration universelle, dans une société internationale se réclamant des principes des « nations civilisées57 », par opposition tacite aux nations non civilisées et barbares. Même si aujourd’hui, avec la fin de l’URSS entraînant l’adhésion des ex-États soviétiques à la Déclaration universelle et le ralliement des États de l’ancien tiers-monde, la DUDH « semble désormais mériter plus complètement son qualificatif d’“universel58” ».
D’autre part, parce que des visions différentes se sont exprimées. Le monde musulman rejette ainsi la laïcité du fondement des droits – au même titre que l’Église catholique – ou l’égalité entre hommes et femmes. La Déclaration sur les droits de l’homme en Islam de 1990, adoptée par l’Organisation de la conférence islamique et à laquelle la Charte arabe des droits de l’homme se réfère, énonce les droits dans le cadre de la communauté de l’Islam et conformément au droit islamique. Les hommes sont considérés soumis à Dieu (art. 1er) et la femme n’est l’égale de l’homme qu’au plan de la dignité, son mari devant veiller sur elle (art. 6). On peut également y lire l’expression d’une volonté d’universel, la Déclaration exprimant en préambule le « rôle civilisateur et historique » de la communauté islamique, qu’elle considère comme « la meilleure » et « dont on attend aujourd’hui qu’elle éclaire la voie de l’humanité ». Un universel en chasse finalement un autre.
L’absence de déclaration ou de convention régionale en Asie montre, par ailleurs, que la visée universelle des droits de l’homme n’est pas réalisée. Mais ces différences régionales ne sont pas synonymes de rejet des droits de l’homme. La Charte africaine des droits de l’homme et des peuples en est un bon exemple : elle développe une vision distincte des droits en insistant sur l’importance du groupe et de la famille par rapport à l’individu et en affirmant les droits des peuples, accompagnant ces droits d’une juridictionnalisation naissante afin de les garantir.
Les États des ex-blocs soviétique et communiste ont également défendu une conception centrée sur l’intérêt de la société face à l’individu, militant en faveur des droits collectifs et des droits-créances. L’URSS n’a ainsi pas signé la Déclaration universelle qui reconnaissait peu de droits économiques et sociaux et ne mentionnait pas le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes. Cette opposition idéologique se retrouve toujours aujourd’hui parmi les États parties aux deux Pactes internationaux, puisque le Pacte international relatif aux droits civils et politiques n’a pas été ratifié par la Chine, tandis que les États-Unis ne sont pas partie au Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.
Affirmation de droits fondés sur la volonté divine, absence de déclaration spécifique dans certaines régions du monde, suprématie du groupe sur l’individu, divergences politiques quant au contenu des droits, il s’avère que l’universel porté par les droits de l’homme n’a pas abouti à une conception unique et uniforme.
Un second enjeu d’une recherche sur les droits de l’homme est posé par leur dimension politique. Comment rendre aux droits de l’homme leur sens politique, comme élément émancipateur, permettant l’affirmation de la liberté et de l’égalité des hommes ?
La critique de l’individualisme des droits de l’homme a été menée par Marx, qui s’est attaché à dévoiler le mythe des droits de l’homme bourgeois. Les droits de l’homme, pour Marx, « ne sont rien d’autre que les droits du membre de la société civile, c’est-à-dire de l’homme égoïste, de l’homme séparé de l’homme et de la chose publique », faisant de l’individu une « monade isolée et refermée sur elle-même59 ». L’affirmation parmi les droits imprescriptibles de l’homme, dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, des droits à la propriété et à la sûreté permet de favoriser et de préserver l’intérêt personnel sur celui de la société. L’individu de la pensée libérale pointe ainsi la fiction des droits de l’homme au service d’un système de domination. La revendication des droits de l’homme n’exprime alors qu’une volonté d’asseoir l’intérêt personnel des individus face à la société.
Mais l’homme des droits ne doit pas être réduit à une lecture purement libérale, au simple individu privé. L’homme dont il est question dans les déclarations de droits est pensé dans toute sa complexité sémantique et incarne à la fois l’individu, dans sa singularité et son universalité, et le citoyen, dans sa participation au pouvoir et à la communauté politique. Les droits de l’homme relèvent alors, comme l’affirme Claude Lefort, du domaine politique60. La conscience et la revendication des droits permettent l’émancipation politique de l’individu et l’affirmation conflictuelle de la liberté et de l’égalité au sein de l’espace public. Les droits de l’homme ne font ainsi effet d’universalité que dans leur mise en acte : « l’universalité politique n’est pas dans homme ou dans citoyen, [mais] dans le “qu’est-ce qui en résulte61 ?” ».
Les droits de l’homme constituent ainsi un instrument de lutte contre l’oppression, de contestation de l’ordre établi et apparaissent dans l’espace public comme vecteur d’émancipation. Mais un usage « cosmétique62 » des droits de l’homme doit également être dénoncé. En effet, une unanimité de façade s’observe dans l’acceptation des textes internationaux relatifs aux droits de l’homme ainsi que dans l’affirmation des droits au plan interne. Même les Constitutions d’États autoritaires les proclament – comme c’est par exemple le cas de Singapour (Partie IV « Libertés fondamentales ») ou de la Chine (chap. 2 « Droits fondamentaux et devoirs des citoyens ») –, tandis que les États démocratiques n’échappent pas non plus aux violations des droits, notamment à l’égard des réfugiés ou des étrangers en situation irrégulière présents sur leur territoire. Le consensus affiché autour des droits de l’homme se heurte ainsi en pratique à « la non-universalité du respect des droits de l’homme63 » par un grand nombre d’États les ayant pourtant formellement reconnus.
Le décalage entre discours et réalité reste patent, constituant un enjeu de taille pour le décryptage de la notion de droits de l’homme : « quiconque prononce ces mots, dans notre occident démocratique, semble entonner une litanie traditionnelle, une litanie sacrée certes mais qu’on écoute désormais d’une oreille distraite. Quelque chose qu’il faut dire, répéter, célébrer, une habitude rituelle64. » La revendication et la proclamation des droits de l’homme se heurtent à des violations continuelles, les organisations de défense des droits de l’homme recensant pour l’année 2014 l’existence de crimes de guerre dans 18 États, de mauvais traitements et de tortures dans 131 États, de restrictions à la liberté d’expression dans 119 États, de procès inéquitables dans 93 États et de prisonniers d’opinion dans 62 États65.
Ces atteintes aux droits relèvent aussi bien de la répression violente de l’opposition politique dans les États dictatoriaux et autoritaires – Arabie Saoudite, Biélorussie, Birmanie, Chine, Corée du Nord, Cuba, Guinée, Iran, Ouzbékistan, Soudan, Turkménistan – que des exactions commises par des groupes armés – Afghanistan, Algérie, Centrafrique, Colombie, Égypte, Honduras, Irak, Libye, Mali, Nigeria, Palestine, Pakistan, Philippines, République Démocratique du Congo (RDC), Somalie, Soudan, Sri Lanka, Thaïlande, Tchad, Syrie, Yémen – ou des membres des forces de l’ordre – Afrique du Sud, Brésil, Cameroun, Colombie, Jamaïque, Mali, Mexique, Nigeria, RDC, Soudan, Syrie – ainsi que de la négation des droits au nom de la lutte contre le terrorisme – États-Unis, Macédoine, Pologne, Royaume-Uni.
Manifestations et protestations sont réprimées par la force, entraînant morts et arrestations arbitraires – Burundi, Cambodge, Égypte, Malaisie, Maldives, Mauritanie, Madagascar, Mozambique, Niger, Nigeria, Russie, Sri Lanka, Tunisie, Vietnam, Zimbabwe – opposants politiques, avocats, journalistes et défenseurs des droits de l’homme subissent agressions, harcèlement et emprisonnements arbitraires – Algérie, Angola, Arménie, Azerbaïdjan, Bahreïn, Birmanie, Cameroun, Colombie, Côte d’Ivoire, Croatie, Éthiopie, Érythrée, Gambie, Guatemala, Inde, Jordanie, Madagascar, Maroc, Mexique, Nicaragua, Niger, Nigeria, Ouganda, RDC, Russie, Sénégal, Serbie, Singapour, Tadjikistan, Tanzanie, Tchad, Tunisie, Turquie, Venezuela, Vietnam, Somalie, Sri Lanka – pouvant aller jusqu’à l’assassinat de dirigeants politiques et syndicaux et de défenseurs des droits de l’homme – Bangladesh, Burundi, Cambodge, Chine, Colombie, Honduras, Guatemala, Kenya, Népal, Palestine, Pérou, Philippines, Russie, Sri Lanka, Thaïlande, Tunisie, Yémen – ou leur disparition forcée – Gambie, Syrie, Tchad.
Les libertés d’expression, de mouvement, de réunion et d’association sont fortement restreintes – Algérie, Azerbaïdjan, Bahreïn, Chine, Égypte, Émirats Arabes Unis, Éthiopie, Guatemala, Jordanie, Kirghizistan, Koweït, Iran, Israël, Jordanie, Koweït, Malaisie, Oman, Ouganda, Pérou, Qatar, Russie, Rwanda, Syrie, Vietnam, Thaïlande, Turquie – et les droits de plusieurs catégories de personnes sont bafoués, tels les droits des minorités – Bangladesh, Bolivie, Canada, Chili, Colombie, Chine, Équateur, France, Guatemala, Hongrie, Inde, Irak, Iran, Malaisie, Pérou, Syrie –, des migrants et des réfugiés – Afrique du Sud, Algérie, Belgique, Dubaï, Espagne, France, Grèce, Irlande, Italie, Kenya, Libye, Ouganda, Qatar, Tanzanie, Malaisie, Malte, Mauritanie –, des femmes – Afghanistan, Guatemala, Haïti, Honduras, Inde, Indonésie, Irak, Iran, Jordanie, Mali, Mexique, Népal, Pakistan, Papouasie-Nouvelle-Guinée, RDC, République dominicaine, Salvador, Syrie, Tadjikistan, Tchad, Soudan –, et des homosexuels – Burundi, Égypte, Irak, Lettonie, Lituanie, Turquie66.
L’esclavage perdure également toujours de manière généralisée à travers le monde. Les hommes réduits en esclavage ne sont plus considérés comme des êtres humains et sont réduits au statut de chose. Ils constituent ainsi une exception majeure à la personnalité juridique, dont ils sont exclus. Le nombre d’esclaves contemporains se situe, selon les estimations, autour de 36 millions67 – Bangladesh, Birmanie, Chine, Éthiopie, Haïti, Inde, Mauritanie, Népal, Nigeria, Pakistan, RDC, Russie, Thaïlande68 –, tandis que le travail forcé touche environ 21 millions d’individus69. L’esclavage contemporain, qui touche la quasi-totalité des États – 136 États d’origine et 118 États de destination70 – inclut la traite des êtres humains, la servitude pour dette – Pérou, Bolivie, Paraguay, Inde – l’exploitation sexuelle – Asie, Europe –, l’esclavage domestique – Europe, France, Indonésie, Malaisie, Philippines, Singapour –, le mariage forcé, l’adoption illégale et le travail des enfants – Asie, Afrique.
Les réfugiés, déplacés et apatrides se comptent par ailleurs par millions dans le monde. On dénombre 51,2 millions de déplacés, dont 16,7 millions de réfugiés, selon les chiffres de 2014 du Haut-Commissariat des Nations unies (HCR) pour les Réfugiés, soit 0,2 % de la population mondiale, fuyant leur État de résidence en raison de conflits armés, de persécutions ou de violations des droits de l’homme pour chercher asile dans un autre État. Plus de la moitié des réfugiés se trouve en Asie – Bangladesh, Birmanie, Bande de Gaza71, Cisjordanie, Jordanie, Liban, Népal, Sri Lanka, Syrie – et plus du quart en Afrique – Burundi, Centrafrique, Liberia, Mali, Soudan, RDC, Somalie (États d’origine) ; Cameroun, Éthiopie, Kenya, Ouganda, RDC, Tanzanie, Tchad, Zambie (États d’accueil72).
Les individus apatrides qu’aucun État ne considère comme ses ressortissants sont, quant à eux, estimés à 12 millions de personnes, tandis que les personnes déplacées à l’intérieur de leur propre pays suite à un conflit armé ou à des persécutions sont au nombre de 33,3 millions73 dans le monde, soit 0,4 % de la population mondiale. L’Afrique est le continent le plus touché par le phénomène, 19 États étant concernés – Centrafrique, Côte d’Ivoire, Éthiopie, Kenya, Nigeria, RDC, Somalie, Soudan – avec l’Asie – Asie centrale, Afghanistan, Bangladesh, Birmanie, Inde, Indonésie, Irak, Népal, Pakistan, Philippines, Sri Lanka, Syrie, Turquie – puis l’Amérique latine – Colombie, Guatemala, Honduras, Mexique74.
Au total, les quelque 62 millions de réfugiés, déplacés et apatrides représentent près de 0,9 % de la population mondiale fuyant des conflits armés, des persécutions et des violations des droits de l’homme et vivant pour beaucoup dans des camps et dans des conditions de vie précaires.
Les migrations internationales et les flux qu’elles engendrent entre les États sont, elles aussi, sources d’atteintes aux droits de l’homme et aux libertés de circulation et d’établissement. 232 millions de migrants75, 3,2 % de la population mondiale, quittent leur État d’origine pour s’établir dans un État étranger, parfois clandestinement. Les conditions de voyage des migrants clandestins sont la cause de nombreux décès, dus à des moyens de transport surchargés ou inadéquats (embarcations de fortune, remorques de camion, conteneurs, soutes et trains d’atterrissage d’avion), entraînant accidents, noyades, naufrages, asphyxie, hypothermie. Les migrants subissent également des violences de la part des passeurs ou des forces de police chargées de la surveillance et de la sécurisation des frontières – murs renforcés de fils barbelés et dotés de miradors, de caméras de surveillance, de diffuseurs de gaz ou de détecteurs de mouvements.
Une « dimension dramatique » des migrations qui se trouve « lisible aux frontières76 ». Près de 22 000 personnes77 auraient ainsi trouvé la mort aux frontières de l’Europe depuis 1988, dont 3 40078 en 2014. La traversée du Détroit de Gibraltar, entre le Maghreb et l’Espagne, a provoqué la mort de 4 900 personnes environ, celle du Détroit de Sicile, entre la Tunisie et l’Italie, de quelque 8 900 personnes et celle du Canal d’Otrante, ouvrant l’accès à l’Italie depuis les Balkans, de 850 à 2 000 personnes79. La traversée de la Méditerranée a coûté la vie, selon le HCR, à 3 400 personnes en 2014, tandis que celle du Golfe d’Aden, qui sépare la corne de l’Afrique du Yémen, a tué 1 030 personnes, sur les 26 000 l’ayant effectuée sur une seule année80. La traversée par la route du désert du Sahara a entraîné la mort de 1 790 personnes depuis 199681 et le franchissement de la frontière sud des États-Unis depuis le Mexique la mort de plus de 5 000 personnes82.
La militarisation croissante des frontières s’accompagne également de l’enfermement des étrangers – demandeurs d’asile, réfugiés, apatrides, migrants en situation irrégulière. Les camps pour étrangers se sont ainsi multipliés en Europe – l’Union européenne compte 473 camps qui ont égrené en Afrique du nord (Algérie, Maroc, Tunisie, Mauritanie, Libye) et à ses confins européens (Ukraine, Chypre, Turquie83) – aux États-Unis, l’Agence des Nations Unies pour les réfugiés palestiniens (au Mexique, en Australie ou encore dans les États arabes où sont installés les 58 camps de l’Agence des Nations Unies pour les réfugiés palestiniens (UNRWA) regroupant 5 millions de réfugiés palestiniens.
À travers ce rapide tableau général des violations, on s’aperçoit que les droits de l’homme sont bafoués dans toutes les régions du monde. Leur respect n’est pas garanti, les droits restant largement inappliqués. On est bien loin de leur pleine réalisation. Pourtant, le discours et la production juridique autour des droits de l’homme n’ont fait que croître dans les sociétés contemporaines, où ils n’ont jamais été autant revendiqués et reconnus formellement. La question de l’effectivité et de la justiciabilité des droits de l’homme, qui est au cœur du problème, reste donc posée, pointant le rôle central des États souverains dans l’attribution et le respect de ces droits. C’est toute l’ambiguïté des droits de l’homme qui est ainsi révélée, entre reconnaissance théorique large et effectivité limitée en pratique. C’est ce à quoi ce livre va s’attacher et qui constitue un enjeu primordial de recherches sur les droits de l’homme.
Si les violations des droits de l’homme se révèlent globales et multiformes, on s’intéresse ici seulement à une partie d’entre elles, à travers l’étude des droits de l’homme sous un angle particulier : les exceptions à la personnalité juridique et la restriction du titulaire des droits. Pour ce faire, l’étude des droits des étrangers s’avère primordiale. Bien sûr, les nationaux peuvent subir dans certains États autant de restrictions de leurs droits que les étrangers, comme le montre l’énumération précédente. Mais la figure – tant juridique que philosophique – de l’étranger permet d’interroger l’idéal abstrait de « l’homme » proclamé par les textes internationaux relatifs aux droits de l’homme, en en révélant les paradoxes et les limites. Elle présente l’intérêt d’éclairer le rôle central des États souverains, dans leur désignation des sujets de droit et du titulaire des droits, ainsi que de pointer les distinctions et les limitations opérées parmi les titulaires des droits. Les catégories du réfugié, de l’apatride, du demandeur d’asile ou du sans-papiers agissent ainsi comme un révélateur en pratique des obstacles et des échecs de l’universalisme théorique de l’homme des droits.

V. Méthodologie et problématique
Le titre du livre est posé sous forme de question, « quel homme pour les droits ? ». À propos des droits de l’homme se posent en effet deux questions simples, mais qui n’en demeurent pas moins primordiales : quels droits ? quel homme84 ? Cette double interrogation ne doit pas être éludée. Elle souligne la dualité de la problématique des droits de l’homme.
Mais, si la démarche traditionnelle et la plus répandue consiste à traiter le problème des droits eux-mêmes, la question de l’homme des droits n’a, elle, jamais été posée en tant que telle. C’est à celle-ci que cet ouvrage se propose, de manière originale, de répondre.
L’idée de ce livre est ainsi d’appréhender les droits de l’homme à partir de leur titulaire, à partir de l’homme des droits de l’homme, comme le désigne l’usage de la formule « homme des droits » dans le titre puis tout au long de l’ouvrage. Il s’agit de poser la question de l’universalité du titulaire des droits de l’homme.
Bien sûr une telle question n’est pas traitable en soi dans son ensemble, aussi bien théoriquement que dans toutes ses applications concrètes. C’est pourquoi des choix ont été faits pour construire la réflexion et dérouler la démonstration. Et c’est ce choix que révèle le sous-titre du livre : « Les droits de l’homme à l’épreuve de la figure de l’étranger ». Il explique la concrétisation du sujet.
La notion de droits de l’homme étant « trans »-juridique – mêlant droit public et droit privé, ainsi que droit international et droit interne – et pluridisciplinaire – liant indissociablement idées philosophiques et droit positif –, ce travail ne peut qu’essayer de retranscrire une partie restreinte de cette richesse. Nés de la philosophie, les droits de l’homme ont été consacrés juridiquement. Il s’agit alors dans ce livre de mêler les dimensions philosophique et juridique des droits de l’homme, afin de préserver la complexité de la notion. Il est ainsi fait appel à la philosophie politique afin d’éclairer les recherches et de ne pas s’enfermer dans un juridisme réducteur et un travail strictement positiviste.
La question posée « quel homme pour les droits ? » porte sur la figure du titulaire des droits de l’homme et nécessite d’en vérifier la prétention à l’universalité, tant juridiquement que philosophiquement, et aussi bien du point de vue du droit international – cadre contemporain de la proclamation universelle des droits de l’homme – que du droit européen – terre d’origine de l’idée de droits de l’homme et système aujourd’hui le plus avancé de protection des droits – et des droits nationaux – l’internationalisation des droits de l’homme se réalisant également à travers leur constitutionnalisation dans la plupart des États, tandis que la volonté des États souverains reste le principe central du système international, dont dépendent les droits de l’homme.
Seul le droit interne de quelques États est cependant intégré à ce travail, qui n’a pas vocation à l’exhaustivité ni la prétention d’être une étude de droit comparé complète et se limite à l’utilisation des droits nationaux à simple titre d’exemple ou d’illustration. Le cas de la France est particulièrement développé, ainsi que, de manière moins détaillée et approfondie, les exemples de l’Allemagne, de l’Italie, des États-Unis ou de l’Australie, tout en essayant de multiplier les exemples ponctuels sur les cinq continents85.
Il n’y a par ailleurs de sens à poser la question du titulaire des droits que dans le cadre d’un ordre juridique respectant les droits de l’homme. La question ici n’est pas de traiter des droits de l’homme en général, in abstracto, mais dans un « milieu » démocratique respectant les principes de l’État de droit. Un État de droit qui se définit par la soumission du pouvoir au droit, le respect de la hiérarchie des normes juridiques, l’existence d’un contrôle juridictionnel et la garantie des droits de l’homme.
L’affirmation des droits de l’homme, leur internationalisation et leur constitutionnalisation, a en effet eu lieu parallèlement à l’avènement de l’État de droit, dont les droits de l’homme constituent désormais un des piliers. « Il en résulte une forme de consubstantialité entre les droits de l’homme et l’État de droit, les deux notions s’impliquant mutuellement au point d’apparaître comme indissociables : les droits de l’homme sont une dimension de l’État de droit, tandis que les droits de l’homme ne peuvent se concevoir ni avoir de réalité en dehors de l’État de droit86. »
C’est ainsi que l’Union européenne a pour fondement, d’après le Traité d’Amsterdam sur l’Union européenne de 1997, « les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de l’État de droit, principes qui sont communs aux États membres » (art. 6.1) et que l’ordre public européen consacre les droits de l’homme. Aux États-Unis, au Canada, en Grande-Bretagne ou en France, par exemple, les déclarations de droits de l’homme ou Bill of Rights contenus dans la Constitution ont valeur constitutionnelle, tandis qu’en Argentine la Déclaration universelle est intégrée à la hiérarchie constitutionnelle, de même qu’en Espagne, où la Constitution spécifie que les droits qu’elle reconnaît doivent être interprétés conformément à la Déclaration universelle et aux accords internationaux ratifiés par l’Espagne87.
Ce livre, qui s’inscrit dans le champ du droit international, de la théorie et de la philosophie du droit, interroge dans ce cadre la figure du titulaire des droits de l’homme telle qu’elle est esquissée et représentée par les instruments universels, internationaux et régionaux. Mais il ne s’agit pas d’adopter une approche jusnaturaliste postulant l’existence de droits naturels préexistants. L’idée ici retenue consiste à partir du droit positif – du droit effectif – afin de dégager les caractéristiques et les paradoxes de cet homme désigné comme le titulaire des droits de l’homme.
Rechercher dans le droit international et européen la figure du titulaire des droits qui s’en dégage, relever son emploi et ses usages, permet d’en dégager un portrait théorique, visant à l’universalité. Modèle théorique qu’il est ensuite nécessaire de confronter à la pratique juridique et politique des États souverains, tant au plan international qu’interne, à l’effectivité des droits observée et au titulaire réel des droits. De la théorie à la pratique et de la pratique à la théorie, le raisonnement mêle déduction et induction. On rencontre alors l’ambivalence fondamentale des droits de l’homme entre reconnaissance formelle des droits et non effectivité dans les faits, avancées théoriques et restrictions révélées par la pratique.
Dans ce travail de théorie juridique consacré à l’homme des droits, au titulaire des droits de l’homme tels qu’ils sont proclamés et mis en œuvre, il s’agit de partir à la recherche de l’homme des droits de l’homme, qui renvoie à un universel potentiel et abstrait. Interroger la prétention à l’universalité de la figure du titulaire des droits de l’homme implique de se demander si « tout » homme « sans distinction », comme l’affirment les textes internationaux et européens, s’avère être dans les faits le bénéficiaire des droits.
Qui de l’homme, du citoyen ou du national incarne le titulaire des droits ? L’universel abstrait de l’homme a-t-il été réduit à un homme situé ? L’attribution des droits dépend-elle de l’appartenance nationale et de la seule volonté des États souverains ? L’homme des droits a-t-il été capté par le national ?
C’est une approche critique des droits de l’homme qui est ainsi adoptée dans cet ouvrage, cherchant à isoler les paradoxes et les apories de la notion de droits de l’homme. L’idée centrale vise à montrer que les droits de l’homme, qui se réalisent à travers les droits du citoyen, corollaire indispensable à leur effectivité, ont été absorbés par les droits du national. La citoyenneté étant désormais enfermée et dissoute dans la nationalité, le titulaire des droits de l’homme abandonne son universalité et se trouve réduit au national. Le rôle des États souverains dans l’attribution des droits s’affirme donc primordial. Le système international, centré sur le principe de souveraineté, reste fondé sur le volontarisme et la contractualisation, la reconnaissance des droits dépendant de la seule acceptation volontaire des États. C’est l’État qui fixe souverainement les règles d’attribution de la personnalité juridique, subordonnant la qualité de sujet de droit et les droits aux conditions qu’il détermine librement. En conséquence, alors que les normes internationales et régionales sont porteuses d’une protection formelle de tous les hommes, les États souverains contrôlent en pratique la désignation du titulaire des droits.
Comme si les droits de l’homme ne s’étaient jamais libérés de la critique, qui prend une résonance contemporaine particulière, de Burke, préférant ses droits d’Anglais aux droits de l’homme, et de De Maistre, affirmant : « il n’y a point d’homme dans le monde. J’ai vu, dans ma vie, des Français, des Italiens, des Russes, etc. ; je sais même, grâce à Montesquieu, qu’on peut être Persan : mais quant à l’homme, je déclare ne l’avoir rencontré de ma vie ; s’il existe, c’est bien à mon insu88. »
L’opposition entre théorie et pratique, entre les droits tels qu’ils sont pensés et proclamés, puis tels qu’ils sont mis en application, dessine en filigrane une figure du titulaire des droits restreinte. Une dichotomie se fait jour entre l’universalité proclamée de l’homme des droits et sa soumission à la volonté des États souverains, sa réduction à un homme situé. La figure du titulaire des droits – de l’homme des droits – oscille ainsi entre deux pôles : une universalité formelle protectrice de tous les individus et une réduction dans les faits à l’individu désigné par l’État souverain, au national rattaché juridiquement à un État.
Interroger l’universalité du titulaire des droits de l’homme implique ainsi de cerner deux figures opposées : le national et l’étranger, ce non-national. L’hypothèse théorique de la perte d’universalité d’Homo juridicus – ou plutôt l’illusion jamais réalisée de sa prétention à l’universalité – et d’une réduction des droits de l’homme aux droits du national doit être évaluée à travers une figure spécifique de l’homme : l’étranger. Le statut de celui qui ne possède pas la nationalité de l’État dans lequel il se trouve, quelle que soit la catégorie juridique dont il relève, et la recherche de ses droits effectifs permettent ainsi d’interroger l’effectivité des droits de l’homme et l’universalité de leur titulaire. Que nous disent de leur titulaire les droits de l’homme lorsqu’ils sont confrontés à la figure de l’étranger ? L’étranger détient-il les mêmes droits que le national, bénéficie-t-il d’une égalité de traitement et de la protection des droits de l’homme ?
Se pose ainsi la question de savoir si les droits de l’homme permettent de garantir des droits à tous les êtres humains, quels que soient leur statut juridique, leur nationalité, sans être limités par les souverainetés étatiques. L’analyse des droits de l’homme au prisme de la figure de l’étranger agit comme un révélateur des échecs et des impossibilités des droits de l’homme.
La notion d’étranger ne désigne pas une condition unique mais des situations multiples et se décline en plusieurs statuts juridiques, qui régissent la condition et les droits des différentes catégories d’étrangers – visiteur de courte durée, étudiant, travailleur, citoyen européen, migrant, demandeur d’asile, réfugié, apatride. Dans cet ouvrage, la catégorie juridique de l’étranger est appréhendée avec une attention particulière aux statuts et aux droits des demandeurs d’asile, des réfugiés, des apatrides et des sans-papiers, incarnant la figure contemporaine du sans-droit.
En découle un questionnement spécifique des droits de l’homme, qui consiste à interroger la résistance de l’universalité de leur titulaire à l’aune de l’étude de leur effectivité face à ces figures de l’homme « qui n’est rien qu’un homme », de l’homme « en général89 », pour reprendre les expressions d’Hannah Arendt, des hommes ayant perdu la protection de leur État d’origine. En mettant en lumière la restriction des droits qui frappe les étrangers, leur condition d’infériorité, d’inégalité et d’extériorité par rapport aux nationaux, on cherchera alors à isoler les obstacles à l’universalité du titulaire des droits de l’homme.
L’originalité de ce travail est ainsi de montrer que l’homme des droits, le titulaire des droits de l’homme, n’est pas universel, l’homme ayant été supplanté par le national. Partant de la nécessité de dresser un portrait de l’homme juridique, de l’humain tel qu’appréhendé par le droit, titulaire théorique des droits de l’homme, à travers une perspective critique de la construction juridique du sujet de droit, des fondements des droits, ainsi que des rapports entre les droits de l’homme, du citoyen et du national (PARTIE I), il s’agit ensuite de confronter ce modèle à la figure de l’étranger, au prisme de la protection théorique de l’étranger et de ses droits effectifs, et d’en faire émerger les obstacles à l’universalisme de l’homme des droits (PARTIE II).
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