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PREFACE

Le Cours interdisciplinaire brésilien sur les droits de ’homme n’a
malheureusement pas eu lieu en 2021 en raison de la pandémie mondiale
de Covid-19. Cette année, le Cours revient en force, avec pour theme
central : Les droits de 'homme des personnes vulnérables, marginalisées
et exclues. Cette huitieme édition aura lieu du 15 au 26 ao(t 2022 a
Fortaleza, danslamémeville quel’édition précédente, dans ’Etatdu Cears,
et se déroulera dans le méme hotel (Praia Centro). Le format du cours
reste le méme : immersion pendant une quinzaine de jours. Cependant,
il évolue vers un format hybride, c’est-a-dire, la participation virtuelle
d¥tudiants de divers pays et régions du Brésil. Cela rend considérable le
défi que nous avons relevé en 2012 en vue de concevoir, tous les deux ans
et avec quelques ajustements, activité académique, qui depuis plus de
trois décennies est promue avec succes par Institut interaméricain des
droits de ’homme (basé a San José, au Costa Rica).

Les livres thématiques de la présente collection sont rédigés en
portugais, espagnol, frangais et anglais. Ils sont édités par le Centre
Universitaire Farias Brito — FB UNI, notre principal partenaire, qui
assurera également la transmission en ligne des conférences du VIII *
Cours. Ces livres, ainsi que la revue de I'Institut brésilien des droits de
’homme (http://revista.ibdh.org.br/) qui en est a son 22°™ numéro,
seront distribués gratuitement aux participants.

Nombre des auteurs figurant dans ces ouvrages ont régulierement
contribué a nos publications et/ou donné des conférences lors des éditions
précédentes. Les articles sélectionnés, parmi les dizaines qui nous ont été
envoyés, analysent avec discernement et selon des approches multiples
la question de la vulnérabilité, de la marginalisation et de I'exclusion de
larges segments de la population. Sous différentes latitudes, ils ont, dans
une certaine mesure, interpellé ceux qui ont la capacité d’effectuer des
changements. C’est, en fait, l'objectif principal de notre Projet, qui ne se
limite pas a stimuler la réflexion et le débat, mais qui vise aussi a présenter
des propositions concrétes au niveau du gouvernement fédéral, des Etats
fédérés et des municipalités, qui seront transmises aux secteurs concernés
apres la fin de chaque cours.
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Aussi, nous suggérons la lecture de deux documents inclus dans
ce reccueil, a savoir : Les Regles de Brasilia sur lacces a la justice pour les
personnes en situation de vulnérabilité et La Convention internationale
relative aux droits des personnes handicapées et son Protocole facultatif,
ainsi qu'une pléthore de condamnations prononcées (dans des affaires
d'immenses répercussions nationales et internationale et des opinions
séparées de leurs juges respectifs) par la Cour interaméricaine des droits
de ’homme, la Cour européenne des droits de ’homme et les Cours
constitutionnelles (celles de Colombie et du Costa Rica, par exemple),
qui ont traité directement ou transversalement des themes du VIII*™
Cours.

Nous profitons de l'occasion pour remercier ceux qui, dans un
esprit de solidarité, ont recommandé des textes dexcellence et facilité
le contact avec des auteurs de différentes nationalités en vue d’assurer
leur collaboration. Parmi ces personnes, nous tenons 3 mentionner une
fois encore la professeur Juana Marfa Ibafiez Rivas, juriste péruvienne
possédant une grande expérience du droit international et des droits de
’homme, 4 qui nous exprimons notre gratitude.

Enfin, nous invitons les lecteurs a lire cet ouvrage ainsi que de
nombreux autres documents sur les questions et les themes universels
concernant les droits de ’homme, publiés par I'Institut Brésilien des
Droits de’Homme (IBDH), accessibles et téléchargeables sur son site web
(http://ibdh.org.br/). Il s’agit d'une collection tres riche, recommandée
aux chercheurs de tous 4ges et de tous domaines d’activité.

Bonne lecture!

Anténio Augusto Cangado Trindade et César Barros Leal
The Hague/Fortaleza, Juillet 2022.
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LHUMANITE COMME SUJET DU DROIT INTERNATIONAL :
NOUVELLES REFLECTIONS PRENANT EN COMPTE LA
VULNERABILITE DES ETRES HUMAINS (*)

Antdnio Augusto Cancado Trindade
Juge a la Cour Internationale de Justice (La Haye) ; Ancien
Président de la Cour Interaméricaine des Droits de |'Homme ;
Professeur Emérite de Droit International de I'Université de
Brasilia ; Docteur Honoris Causa de plusieurs Universités en
Amérique Latine, Europe et Asie ; Membre Titulaire de /'Institut
de Droit International, et du Curatorium de |’Académie de Droit
International de La Haye.

1. PRECISION PRELIMINAIRE

Par plusieurs années jaccorde une attention particulicre a la
condition de I'humanité en tant que sujet de droit international. Ainsi,
dans mon Cours Général de Droit International Public, délivré a
I"’Académie de Droit International de La Haye en 2005, jai consacré tout
un chapitre a cette question’. A I'heure ol nous nous rapprochons de la
fin de la deuxi¢me décennie du XXIeme siecle, il me semble opportun
de reprendre aujourd’hui, le 30 octobre 2018, ici a la Faculté de Droit
I'Université d’Aix-en-Provence, mes réflexions sur ce sujet, 2 mon avis
de grande importance pour le présent et le futur du droit international.
Tout d'abord, soutenir, comme je le fais, que 'humanité est un sujet
de droit international, ne signifie pas, en aucun cas, suggérer qu’elle se
substituerait aux Etats. Ensuite, la vision humaniste a une importance
considérable pour assurer la protection de ceux qui se trouvent dans une
situation de vulnerabilité.

Il faut, alors, commencer par une précision préliminaire. En Iétat
actuel du droit international, les Etats n'ont plus l'apanage de cette
qualité de sujet de droit international ; ils la partagent a présent avec les
organisations internationales et les individus ou groupes d’individus, et
les peuples. En plus, ’humanité elle-méme, a2 mon avis, a accédé au statut

(*). Conférence délivrée par I’Auteur, dans la Faculté de Droit de |'Université d"Aix-en-Provence, France, le 30 octobre 2018.

1. E.g., dans mon Cours Général de Droit International Public, délivré en 2005 a I"Académie de Droit International de La Haye;
cf. A. A. Cangado Trindade, “International Law for Humankind : Towards a New Jus Gentium - General Course on Public
International Law - Part I”, 316 Recueil des Cours de I'’Académie de Droit International de la Haye [RCADI] (2005) ch. XI, pp.
318-333.; et, plus récemment, A. A. Cangado Trindade, International Law for Humankind : Towards a New Jus Gentium, 2°™.
éd. rév., Leiden/The Hague, Nijhoff/The Hague Academy of International Law, 2013, ch. XI, pp. 275-288.
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de sujet de droit international. Ainsi coexiste-t-elle avec les Etats, sans se
substituer a eux ; réciproquement, les Etats ne peuvent plus considérer
que le droit international est au service de leurs propres intéréts et
d’eux seuls. De fait, la volonté de servir les intéréts des Etats influe sur
Pefficacité du droit international ; mais les intéréts de tel ou tel Etat ne
sauraient 'emporter sur ceux, généraux et supérieurs, de la communauté
internationale dans les domaines qui la touchent directement (comme le
désarmement, les droits de ’homme, protection de 'environnement, et
Iéradication de la pauvreté, pour ne citer que ceux 1a)*

2. LA PRISE DE CONSCIENCE DES INTERETS COMMUNS ET SUPERIEURS
DE UHUMANITE EN TANT QUE TELLE

L’expérience a montré que cest lorsque les Etats et autres sujets
de droit international ont bien considéré et fait prévaloir ces intéréts
généraux que le droit international a pu progresser. On ne saurait nier
queles avancées que le droitinternational a connues au cours des derniéres
décennies sont attribuables 4 la reconnaissance et a la consécration des
intéréts généraux et supérieurs de ’humanité (dans des domaines comme
le droit international des droits de ’homme, le droit international de
lenvironnement, le droit de la mer ou le droit de I'espace extérieur). Les
Etats eux-mémes ont contribué a ces progres, chaque fois qu’ils ont fait
passer les considérations élémentaires d’humanité et les intéréts généraux
de lensemble de la communauté internationale avant leurs propres
intéréts.

Dailleurs, le but ultime du jus cogens consiste précisément a garantir
la primauté des intéréts et des valeurs les plus fondamentales de la
communauté internationale dans son ensemble. L’interdiction absolue
qui pese sur les violations graves des droits de ’homme indique, par
exemple, comme M. Lachs I'a rappelé, que

I’humanité, ou la communauté internationale, au fil de
I’histoire, a estimé nécessaire de proscrire, une fois pour
toutes, certains actes (...). Méme les contestataires et les
dubitatifs sont forcés de ladmettre, s’ils acceptent les

2. A. A. Cangado Trindade, O Direito Internacional em um Mundo em Transformagéo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2002,
pp. 1068, 1083 et 1094 1095.
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prémisses élémentaires du droit et 'impérieuse nécessité de
le faire évoluer?.

Il est, en fait, certaines obligations internationales qui touchent a la
sauvegarde des valeurs fondamentales de la communauté internationale
elle méme et qui sont distinctes des autres obligations internationales,
doulémergence de concepts tels queles obligations erga omnes, découlant
du jus cogens, en droit international moderne®.

Pour apprécier le statut de '’humanité en tant que sujet de droit
international, il ne suffit pas de définir et de proclamer ses intéréts
communs et supérieurs. Il faut examiner le principe fondamental
d’humanité et les considérations d’humanité élémentaires qui
impregnent aujourd’hui tout le corpus juris du droit international® (en
précisant certains concepts), les conséquences juridiques de 'accession
de ’humanité au statut de sujet de droit international, applicabilité du
régime des droits de 'homme et, enfin mais surtout, la question de la
capacité d’agir de 'humanité et de sa représentation en justice.

3. LARECONNAISSANCE DU PRINCIPE FONDAMENTAL D’HUMANITE

Lé¢trehumain doit, en toutes circonstances, étre traité selon le principe
d’humanité, quiimpregne toutle corpus jurisdudroitinternational, d’une
maniere générale, et du droit international humanitaire en particulier,
qu’il soit de nature conventionnelle ou coutumiére. Les actes qui, dansle
cadre de certaines conventions ou de certains traités internationaux, ont
été définis comme constitutifs de génocide ou de violation grave du droit
international humanitaire étaient déja prohibés par le droit international
général avant lentrée en vigueur de ces textes. L'on se rappellera par
exemple ici, a ce sujet, que ledit principe d’humanité était universellement
reconnu®. Selon un éminent philosophe du droit dont les enseignements

3. M. Lachs, “The Development and General Trends of International Law in Our Time”, 169 RCADI (1980) p. 205.

4. La conception classique n'admettant qu'un régime unique et uniforme de responsabilité internationale ne correspond plus
a I'état actuel de la question en droit international moderne : V. Starace, “La responsabilité résultant de la violation des
obligations a 'égard de la communauté internationale”, 153 RCADI (1976) pp. 272-275, et cf. pp. 289, 297 et 308. Les crimes
internationaux et les violations du jus cogens (qui sont des circonstances aggravantes de la responsabilité internationale)
portent atteinte, de par leur gravité particuliére, aux valeurs fondamentales de la communauté internationale tout entiére.

5. Cf. A. A. Cangado Trindade, “International Law for Humankind : Towards a New Jus Gentium - General Course on Public
International Law - Part II”, 317 RCADI (2005) ch. XVI XXIIl, pp. 19-171.

6. Acetégard, il a déja été signalé qu™on en vient de plus en plus a considérer que le droit international a pour mission d'assurer
un minimum de garanties et d’'humanité a tous les hommes, que ce soit en temps de paix ou en temps de guerre” ; J. Pictet,
Les principes du droit international humanitaire, Genéve, Comité international de la Croix-Rouge, 1966, p. 28.
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demeurent d’actualité, "si les regles formelles ne Iétaient pas encore elles-
mémes, 4 tout le moins leur contenu était-il déja en vigueur” avant que
les atrocités du XXe siecle ne soient perpétrées sous différentes latitudes ;
en d’autres termes, G. Radbruch a-t-il ajouté,

ces regles répondent, de par leur teneur, a une loi supréme (...).
Cestainsi que, au sortir d’un siecle marqué par le positivisme
juridique, cette idée ancienne d’une loi supréme renait de ses
cendres (...). Le moyen de régler de tels problemes ressortait
déja implicitement de lappellation qu’utilisaient jadis les
philosophes du droit dans les universités et qui, apres étre
resté¢ inusitée pendant de nombreuses années, refait son
apparition aujourd’hui : il s’agit du nom et du concept de
droit naturel’.

II convient de rappeler que le Tribunal pénal international ad hoc
pour le Rwanda (TPIR)afaitremarquer a juste titre, dansaffaire Akayesu
(arrét du 02 septembre 1998), que la notion de crime contre ’humanité
avait déja été reconnue bien avant quele Tribunal de Nuremberg ne le fasse
lui-méme (1945 1946). La clause dite de Martens y avait contribué (cf.
infra) en fait, des textes d’incrimination analogues, désignant ’humanité
comme victime, étaient apparus bien plus t6t dans histoire humaine?®.
Le TPIR a également signalé, dans laffaire Kambanda (jugement du 4
septembre 1998), que, dans I'histoire humaine, le génocide avait de tout
temps infligé d’immenses pertes a 'humanité, les victimes n*étant pas
seulement les personnes massacrées mais aussi ’humanité elle-méme (ce
qui vaut aussi bien pour les actes de génocide que pour les crimes contre
’humanité)’.

Nul ne peut nier que la condamnation des violations graves des
droits de ’homme, actes de génocide, crimes contre 'humanité et autres
atrocités ¢tait déja gravée en substance dans la conscience humaine, bien
avant que ces actes ne soient qualifiés ou leur condamnation codifiée sur

7. G.Radbruch, Introduccién a la Filosofia del Derecho [Vorschule der Rechtsphilosophie], 3° éd. espagnole, Mexique, Fondo de
Cultura Econémica, 1965, p. 180.

8. Paragraphes 565-565 de I"arrét rendu en I'affaire Le Procureur c. J. P. Akayesu.

9. Paragraphes 15-16 de I"arrét rendu en I'affaire Le Procureur c. J. Kambanda. Dans le méme ordre d'idées, cf. les décisions
du TPIR dans I'affaire Akayesu susmentionnée, ainsi que dans I'affaire Le Procureur c. O. Serushago (arrét du 05 février 1999,
par. 15).
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le plan international, que ce soit dans la Convention contre le génocide
de 1948 ou dans d’autres traités consacrés aux droits de ’homme ou au
Droit international humanitaire. De nos jours, les crimes internationaux
sont condamnés par le droit international général ainsi que par le droit
international conventionnel. Cette évolution s'est faite sous I'impulsion
de la conscience juridique universelle qui, 2 mes yeux, constitue la source
matérielle ultime de tout droit®.

Le droit international contemporain (qu’il soit dorigine
conventionnelle ou de nature générale) se caractérise dans une large
mesure par Iémergence et I'évolution de ses normes impératives (le jus
cogens), et par une plus grande conscience, 4 une échelle universelle, de
Pimportance du principe d’humanité (cf. 7zf7a). Les violations graves des
droits de ’homme et du Droit International Humanitaire, les actes de
génocide, les crimes contre ’humanité, entre autres atrocités, emportent
violation d’interdictions absolues relevant du jus cogens''. Le sentiment
&’ humanité, propre au nouveau jus gentium du XXle siecle, a fini par
imprégner tout le corpus juris du droit international moderne. J’ai qualifié
cette évolution, notamment dans 'opinion concurrente jai joint a I'avis
consultatif n¢ 16 (du 1* octobre 1999) de la Cour interaméricaine des
droits de ’homme (CIADH) sur le Droit a linformation sur lassistance
consulaire dans le cadre des garanties du proces équitable, dans le cours
du processus historique vers une véritable humanisation du droit
international®2.

Dans son avis consultatif de 1951 sur les Réserves a la Convention
pour la Prévention et la Répression du Crime de Génocide, la Cour
internationale de Justice (CIJ) a appuyé la reconnaissance des principes
sous tendant cette Convention comme “obligeant les Etats méme en
dehors de tout lien conventionnel”?. Dans sa jurisprudence constante,
la CIADH, lorsquelle a interprété et appliqué la convention américaine

10. Cf., e.g., Cour interaméricaine des droits de 'homme (CIADH), Massacre de Plan de Sanchez versus Guatemala (arrét sur le
fond du 29 avril 2004), Opinion Individuelle du Juge A.A. Cangado Trindade, par. 13 ; CIADH, Condition juridique et droits des
migrants sans papiers, Avis Consultatif n° 18 (du 17 septembre 2003), Opinion Concurrente du Juge A.A. Cangado Trindade,
pars. 21 30.

11. Cf.A.A. Cangado Trindade, “Jus Cogens : The Determination and the Gradual Expansion of Its Material Contentin Contemporary
International Case-Law”, in XXXV Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano - OAS
(2008) pp. 3-29; et cf. M. C. Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law, 2° éd. rév., La Haye, Kluwer,
1999, pp. 210-211 (au sujet des crimes contre 'humanité).

12. Paragraphe 35 de mon Opinion Concurrente dans I'Avis Consultatif de la CIADH sur le Droit & I'information sur I"assistance
consulaire dans le cadre du proces équitable.

13.C.1.J. Recueil 1951, p. 23.
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relative aux droits de ’homme, a systématiquement invoqué les principes
généraux dudroit™. La Cour européenne des droits de ’homme (CEDH)
a fait de méme lorsquelle a eu a interpréter et a appliquer la convention
européenne des droits de ’homme®. Ceux de ces principes qui possedent
un caractere réellement fondamental forment lassise de I'ordre juridique
lui-méme, traduisant le droit au Droit dont tous les étres humains sont
titulaires'. Dansle domaine du Droitinternational des droits de ’homme,
les principes fondamentaux de la dignité de la personne humaine et de
Uinaliénabilité de ses droits naturels relevent de cette catégorie. Dans son
avis consultatif n® 18, sur la Condition juridique et droits des migrants sans
papiers (2003), la CIADH a renvoyé expressément a ces deux principes'’.

Le but ultime du Droit lui-méme, de l'ordre juridique, tant au niveau
national qu’a I'échelle internationale, est de faire prévaloir le principe du
respect de la dignité de la personne humaine. En vertu de ce principe
fondamental, tout étre humain a, en tant que tel, droit au respect (de
son honneur et de ses convictions) quelles que soient les circonstances'®.
Le principe de I'inaliénabilité des droits inhérents a I'étre humain, lui,
est considéré comme un postulat élémentaire qui sou-tend tout Iédifice
du corpus juris du Droit international des droits de 'homme. Quant aux
principes du Droit international humanitaire, d’aucuns ont soutenu de
mani¢re convaincante que les traités conclus en la matiere représentaient
dans leur ensemble I'expression et la mise au point de ces principes
généraux, qui sont applicables en toutes circonstances et visent a garantir
une meilleure protection aux victimes®.

14.Cf., notamment, CIADH, Cing pensionnaires c. Pérou (Arrét du 28 février 2003), par. 156 ; CIADH, Avis Consultatif n° 17,
Condition juridique et droits de I'enfant (du 28 aolt 2002), pars. 66 et 87 ; CIADH, Avis Consultatif n° 16, Droit & I 'information
sur I'assistance consulaire dans le cadre du proces équitable (du 01*" octobre 1999), pars. 58, 113 et 128. Pour une analyse,
cf. A. A. Cangado Trindade, “La Convention Américaine relative aux Droits de "THomme et le droit international général”, in Droit
international, droits de 'homme et juridictions internationales (eds. G. Cohen-Jonathan et J. F. Flauss), Bruxelles, Bruylant,
2004, pp. 59-71.

15.Cf. L. Caflisch et A. A. Cangado Trindade, “Les Conventions Américaine et Européenne des Droits de 'Homme et le droit
international général”, 108 Revue générale de droit international public (2004) pp. 5-62.

16.A. A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, 2éme. éd., tome Ill, Porto Alegre/Brésil, S. A.
Fabris Ed., 2003, pp. 524-525.

17. Paragraphe 157 de I'Avis Consultatif sur la Condition juridique et droits des migrants sans papiers. Dans I'opinion concurrente
(pars. 1-89) que javais moi-méme jointe a cet avis consultatif, j'avais exposé longuement et de maniére détaillée ma propre
conception du role fondamental et de la place centrale des principes généraux du droit dans tout systéme juridique (national
ou international).

18.B. Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des droits de 'homme, Paris, CERIC/
Univ. d'Aix-Marseille, 1999, p. 18.

19.R. Abi Saab, “Les “principes généraux” du droit humanitaire selon la Cour Internationale de Justice”, Revue internationale de
la Croix-Rouge, 1987, vol. 766, pp. 386 et 389.
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Dans l'affaire Mucic et consorts (arrét du 20 février 2001), la Chambre
dappel du Tribunal pénal international ad hoc pour l'ex-Yougoslavie
(TPIY) a émis l'opinion que le droit international humanitaire et le
droit international des droits de 'homme “proc[édaient]” I'un et
lautre du souci de sauvegarder la dignité humaine, qui était 2 la base
des regles humanitaires élémentaires formulées dans ces disciplines®.
En fait, le principe d’humanité peut sentendre de diftérentes manieres.
Premierement, il peut étre compris comme sous-tendant linterdiction
des traitements inhumains qui est établie a l'article 3 commun aux quatre
Conventions de Geneve de 1949. Deuxi¢mement, son application peut
étre déclenchée par référence 4 ’humanité dans son ensemble, sagissant
de questions présentant un intérét commun, général et direct pour
tous les hommes. Et troisiemement, ce principe peut étre employé pour
évoquer une qualité humaine (faire preuve d’humanité).

Dans laffaire Celebiéi (arrét du 16 novembre 1998), la Chambre
de Ie¢re instance du TPIY avait qualifié de traitement inhumain
laction ou omission intentionnelle ou délibérée qui causait de graves
souffrances (mentales ou physiques) ou constituait une atteinte
grave 2 la dignité humaine : “les traitements inhumains sont des
traitements intentionnellement administrés qui contreviennent au
principe fondamental d’humanité ; ils constituent une catégorie dans
laquelle entrent toutes les autres infractions graves énumérées dans les
Conventions”. Par la suite, dans I'affaire Blaski¢ (arrét du 03 mars 2000),
le TPIY a réitéré cette position en lere instance™. Il a déja été fait référence
ala clause dite de Martens, dont 'importance peut étre ici réaffirmée.

4. LE PRINCIPE D "HUMANITE DANS L "ENSEMBLE DU CORPUS JURIS DE
LA PROTECTION INTERNATIONALE DE L'INDIVIDU

En toutes circonstances, le traitement accordé aux étres humains
doit respecter le principe d’humanité, qui impregne 'ensemble du corpus
juris de la protection internationale des droits de I'individu (englobant
le Droit international humanitaire, le Droit international des droits de

20. Paragraphe 149 de l'arrét rendu par la Chambre d’appel en I'affaire Le procureur c. Zejnil Delali¢, Zdravko Mucic (alias “Pavo’),
Hazim Delié et Esad LandZo (alias “Zenga’) (affaire Celebici).

21. Paragraphe 543 du jugement rendu en I'affaire Celebici.

22. Paragraphe 154 du jugement rendu en I'affaire Le Procureur c. T. Blaskic.
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’homme et le Droit international des réfugiés), sur le plan conventionnel
et coutumier, aux niveaux international (Nations Unies) et régional. Le
principe d’humanité sous-tend, en effet, les deux observations générales,
n° 9 (de 1982, par. 3) et n° 21 (de 1992, par. 4) du Comité des droits de
I'homme des Nations Unies, a larticle 10 du Pacte des Nations Unies
relatif aux droits civils et politiques (traitement humain de toutes les
personnes privées deleur liberté)*. Le principe d’humanité, généralement
invoqué dans le domaine du Droit international humanitaire, s¥tend
donc également 4 celui du Droit international des droits de ’homme. Et,
comme le Comité des droits de 'homme I'a déclaré 4 juste titre dans son
observation générale n° 31 (de 2004), “les deux domaines du droit sont
complémentaires et ne sexcluent pas I'un l'autre” (par. 11).

Par loyauté envers ma propre conception, j'ai jugé nécessaire de
développer quelques réflexions sur la base du principe d’humanité dans sa
vaste dimension, dans de récentes décisions de la Cour Internationale de
Justice (CIJ) (ainsi que, précédemment, dela CIADH). Jel'ai fait, au cours
de ce dernier décennie, par exemple, dans mon Opinion Dissidente** dans
l'affaire de [’Obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal,
demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 28
mai 2009) ; dans mon Opinion Dissidente® dans l'affaire des Immunités
Jjuridictionnelles de ['Ftat (requéte et demande reconventionnelle,
Allemagne c. Italie, ordonnance du 6 juillet 2010) ; dans mon Opinion
Individuelle concernant I’Avis Consultatif de la CIJ sur la Conformité
awu droit international de la décaration dindépendance du Kosovo
(du 22 juillet 2010)*; dans mon Opinion Dissidente dans Iaffaire des

23. En ce qui concerne I"affaire A.S. Diallo (Guinée c. R.D. Congo), tranchée par la CIJ (arrét du 30.11.2010), j"ai estimé approprié
de préciser, dans mon Opinion Individuelle, notamment, que le principe d’humanité sous-tend, par exemple, l'article 7 du Pacte
international des Nations Unies relatif aux Droits Civils et Politiques, qui protége l'intégrité personnelle de lindividu contre
les mauvais traitements, ainsi que I'article 10 dudit Pacte (relatif aux personnes en détention), qui commence par affirmer
que “[tloute personne privée de sa liberté est traitée avec humanité et avec le respect de la dignité inhérente a la personne
humaine” (par. 1). Cela comprend non seulement I'obligation négative de s’abstenir de tout mauvais traitement (article 7), mais
également |"obligation positive de s assurer qu‘un détenu, sous la garde de I'Etat, est traité avec humanité et avec le respect
de la dignité inhérente a la personne humaine (par. 98).

24, Paragraphes 24-25 et 61.

25. Paragraphes 116, 118, 125, 136-139 et 179. Dans cette opinion dissidente détaillée, mes réflexions concernant le principe
d’humanité sont établies notamment dans leur partie XII, sur les étres humains en tant que véritables titulaires des droits
initialement violés et les piéges du volontarisme étatique (pars. 112-123), ainsi que, dans leur partie XIlI, sur 'incidence du jus
cogens (pars. 126-146), outre les conclusions (principalement les pars. 178-179).

26.Dans |'Avis Consultatif de la CIJ sur la Conformité au droit international de la déclaration d‘indépendance du Kosovo (du
22 juillet 2010), jai expressément consacré une section entiére (XI1(4)) de mon Opinion Individuelle détaillée au “principe
fondamental d’humanité” (pars. 196-211) dans le cadre du droit des gens proprement dit. J'ai estimé opportun de rappeler que
les “péres fondateurs” du droit international (F. de Vitoria, A. Gentili, F. Suérez, H. Grotius, S. Pufendorf, C. Wolff) proposaient
un jus gentium inspiré par le principe d’humanité au sens large (pars. 73-74). Mon Opinion Individuelle précitée contient mes
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Immunités juridictionnelles de '’Etat (Allemagne c. Italie, Gréce
intervenant, arrét du 03 février 2012)* ; dans mon Opinion Dissidente
dans l'affaire de '’Application de la Convention contre le Génocide
(Croatie c. Serbie, arrét du 03.02.2015) ; ainsi que dans mes trois
Opinions Dissidentes dans les trois affaires des Obligations relatives a des
négotiations concernant la cessation des armes nucléaires et le désarmement
nucléaire (Iles Marshall c. Royaume Uni, Inde et Pakistan, arréts du
05.10.2016) ; entre autres™.

Le droit international n’est nullement insensible 4 la pressante
nécessité de voir un traitement humain accordé aux personnes et le
principe d’humanité s’applique en toutes circonstances, de maniere
a proscrire tout traitement inhumain, en référence a I'humanité tout
enti¢re, afin d’assurer une protection a toutes les personnes, y compris
celles qui se trouvent en situation de grande vulnérabilité (pars. 17-20).
L'humanité est appelée a conditionner le comportement humain en
toutes circonstances, en temps de paix, ainsi quen périodes de troubles
et de conflitarmé. Le principe d’humanité impreégne 'ensemble du corpus
juris de la protection de Iindividu, et fournit I'une des illustrations
des ressemblances ou convergences entre ses branches distinctes et
complémentaires (Droit international humanitaire, Droit international
des droits de 'homme, et Droit international des réfugiés), au niveau
herméneutique, qui se manifestent également aux niveaux normatif et

opérationnel®.

réflexions personnelles portant sur des considérations fondamentales d’humanité dans le traitement des peuples selon le
droit des gens (pars. 67-74) ; la partie VI, quant a elle, est centrée sur 'actualité du droit des gens et assortie d’une attention
particuliére consacrée a la vision humaniste de l'ordre juridique international (pars. 75-96) ; la partie Xl met I'accent sur la
place centrale des peuples dans le droit international contemporain (pars. 169-176), la partie XIV, sur une conception globale
de l'incidence du jus cogens (pars. 212-217) ; et la partie XIII, sur les principes du droit international, le droit des Nations Unies
et les fins humaines de I'Etat (pars. 177-211). Dans cette derniére partie, j"aborde spécifiquement le principe fondamental
d’humanité dans le cadre du droit des Nations Unies (pars. 196-211).

27. Paragraphes 32-40 et 61-316. Pour une étude récente, cf. A.A. Cangado Trindade, “Réflexions sur la nécessaire primauté du
droit d'accés a la justice sur les invocations indues des immunités de |'Etat face aux crimes internationaux’, in Ecrits sur la
communauté internationale : enjeux juridiques, politiques et diplomatiques - Liber Amicorum Stelios Perrakis, Athéne/Gréce, |.
Sideris Publs., 2017, pp. 69-77.

28.Mes Opinions Individuelles, soutenant, au sein de deux tribunaux internationaux contemporains, une vision humaniste du
droit des gens, ont été choisies pour composer trois collections, éditées et auhourd hui disponibles en langues différentes, a savoir :
Judge A.A. Cangado Trindade - The Construction of a Humanized International Law - A Collection of Individual Opinions
(1991-2013), tome | (Inter-American Court of Human Rights), Leiden, Brill/Nijhoff, 2014, pp. 9-852; ibid. (1991-2013), tome
Il (International Court of Justice), Leiden, Brill/Nijhoff, 2014, pp. 853-1876; ibid. (2013-2016), tome IIl (International Court of
Justice), Leiden, Brill/Nijhoff, 2017, pp. 9-764 ; A.A. Cangado Trindade, Esencia y Transcendencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (Votos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1991-2008), vols. I-lll, 2éme. éd.
rév., Mexique, Ed. Camara de Diputados, 2015, tome |, pp. 3-687; tome II, pp. 3-439; tome III, pp. 3-421 ; A.A. Cangado
Trindade, Vers un nouveau jus gentium humanisé - Recueil des Opinions Individuelles du Juge A.A. Cangado Trindade, Paris,
L"Harmattan, 2018, pp. 21-1030.

29.Sur ce point particulier, cf., e.g., AA. Cangado Trindade, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho
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5. LE PRINCIPE D "THUMANITE DANS L "HERITAGE DE LA PHILOSOPHIE
DU DROIT NATUREL

Le précieux héritage de la philosophie du droit naturel, qui évoque
le droit naturel de la raison droite (recta ratio), n’a jamais disparu et il
importe de le souligner inlassablement, notamment face a I'indifférence
et au pragmatisme des droit d ¢tatistes “stratégiques”, si fréquents de nos
jours au sein de la profession juridique. Il convient de ne pas passer sous
silence le fait que le principe d’humanité s’inscrit effectivement en droite
ligne dans la philosophie du droit naturel. Il sous-tend la pensée classique
relative au traitement humain ainsi que le maintien de relations sociables,
ce également au niveau international.

L’humanité s’est manifestée avec d’autant plus de vigueur
dans le traitement des personnes en situation de vulnérabilité, voire
d’impuissance, telles que celles qui se voient privées de leur liberté
personnelle pour quelque raison que ce soit. Lorsque le jus gentium
commenga a correspondre au droit des gens, il en vint alors a étre congu
par ses “peres fondateurs” (F. de Vitoria, A. Gentili, F. Sudrez, H. Grotius,
S. Pufendorf, C. Wolft) comme un droit régissant la communauté
internationale composée détres humains organisés socialement en Etats
(émergents), existant de concert avec l'espéce humaine, correspondant
ainsi au droit nécessaire de la societas gentium. Cette derniere prévaut
sur la volonté individuelle de chaque Etat, dans le respect de l'individu
et au bénéfice du bien commun®. Le principe d’humanité a exercé une
influence croissante dans le développement progressif du droit des gens®'.

6. THUMANITE ET LES CONSIDERATIONS D’HUMANITE : UN PRECISION
D’ORDRE CONCEPTUEL

Auregard de ce qui précede, il apparait vite que le terme “humanité”
a été interprété de manieres différentes en droit international moderne,

Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario - Aproximaciones y Convergencias, Genéve, CICR,
[2000], pp. 1-66 ; et, pour une étude plus récente, cf. A.A. Cangado Trindade, L. Ortiz Ahlf et J. Ruiz de Santiago, Las Tres
Vertientes de la Proteccion Internacional de los Derechos de la Persona Humana, 2éme. éd. rév., Mexique, Ed. Porrtia /
Escuela Libre de Derecho, 2017, pp. 1-221.

30.A.A. Cangado Trindade, A Humanizagéo do Direito Internacional, 2éme. éd. rév., Belo Horizonte, Edit. Del Rey, 2015, pp. 9-14,
183, 560-561, 766-767 et 782; et cf. A.A. Cangado Trindade, Evolution du Droit international au droit des gens - L'accés des
particuliers & la justice internationale : le regard d’un juge, Paris, Pédone, 2008, pp. 1-187.

31.A.A. Cangado Trindade, “Some Reflections on the Principle of Humanity in Its Wide Dimension”, in Research Handbook on
Human Rights and Humanitarian Law (eds. R. Kolb et G. Gaggioli), Cheltenham, E. Elgar, 2013, pp. 188-197; A.A. Cancado
Trindade,- “Il Principio di Umanita e la Salvaguardia delle Vittime : Considerazioni sull Esperienza della Corte Interamericana
dei Diritti Umani in Materia di Adempimento di Sentenze e Decisioni”, in Il Principio di Umanita e la Salvaguardia della Persona
Umana (eds. A.A. Cangado Trindade et C. Barros Leal), Fortaleza, IBDH/IIDH, 2016, pp. 61-74.
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comme dans lajurisprudence du TPIY et du TPIR (s#pra). Ces tribunaux
ad hoc ont clairement relié I”’humanité” au principe universel du respect
de la dignité de la personne humaine, ou au sentiment d’bumanité. La
CEDH et la CIADH s’y sont également montrées sensibles en renvoyant
abondamment aux principes généraux du droit dans leurs jurisprudences
constantes respectives, mais convergentes. La CIJ a elle aussi invoqué des
“considérations élémentaires d’humanité”, dans le méme ordre d’idées®?.
Le sentiment d’humanité et la volonté de faire respecter la dignité
humaine sont donc bien présents dans la jurisprudence des tribunaux
internationaux contemporains.

Lorsqu’il s’agit, toutefois, d’analyser I'expansion de la personnalité
juridique internationale, clest & dire I'émergence de nouveaux sujets
du droit international universel daujourd’hui, il est nécessaire de
préciser certains concepts. Le droit international des temps modernes
désigne ainsi comme ses sujets non seulement les Etats mais aussi les
organisations internationales et les étres humains, tant individuellement
que collectivement, laissant entrevoir un aspect fondamental de ce que
jappelleraile processus historique d’humanisation du droitinternational.
Dans ce contexte, jajouterai - comme déja souligné - 3 la liste de ces sujets,
Phumanité en tant que telle, qui a elle aussi accédé a ce statut (cf. supra).

Dans son sens collectif (bumankind en anglais), le terme “humanité”
possede une acceptation distincte et tres concrete : il désigne tous les
membres de 'espece humaine pris collectivement (aussi bien, du point de
vue temporel, les générations présentes que futures). De fait, un nombre
croissant de textes internationaux (traités, déclarations, résolutions et
autres) font désormais expressément référence a ’humanité au sens
collectif (mankind ou humankind), en lui conférant des droits propres.
Certains concepts sont aujourd’hui en cours d’élaboration pour formuler
concretement les droits reconnus a ’humanité et les conséquences
juridiques qui s’y attachent, et leur développementira vraisemblablement
en s’intensifiant dans les années a venir. Tous les progres réalisés jusqu’ici
découlent, comme il a été exposé précédemment, d’une meilleure
perception et d’'une plus grande conscience des intéréts communs et
supérieurs de la communauté internationale dans son ensemble, ainsi
que de ses valeurs fondamentales.

32.A. A. Cangado Trindade, “La jurisprudence de la Cour Internationale de Justice sur les droits intangibles”, in Droits intangibles
et états d’exception (D. Prémont, C. Stenersen et |. Oseredczuk, éds.), Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 53 71, et cf. pp. 73 88.
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7. LEMERGENCE DE UHUMANITE EN TANT QUE SUJET DE DROIT
INTERNATIONAL

A la faveur de Iévolution du droit international contemporain,
la personnalité juridique en droit international, comme on I'a déja
signalé, a cessé d’étre 'apanage des Etats. A Pinstar de ces derniers, les
organisations internationales et les étres humains (tant individuellement
que collectivement) sont désormais titulaires de droits et tenus a des
obligations selon le droit international. Et 'humanité en est elle aussi
venue a figurer parmi les sujets du droit international contemporain, le
Jus gentinm du XXIe siecle. Bien qu’il sagisse [ d’'un phénomene assez
récent, son origine remonte a la philosophie du droit qui a marqué le
début de la seconde moitié¢ du XXe siecle, voire encore plus loin.

On se souviendra peut étre que la notion de “conscience humaine”
a été reconnue en jurisprudence deés 1951, dans I'Avis Consultatif que la
CIJ arendu sur les Réserves a la Convention contre le génocide®, pour étre
reprise en 1976 par la Commission du Droit International (CDI) dans
son projet darticles sur la responsabilité des Etats®. Sur le plan doctrinal,
clest au début du XXe siecle, a partir des années 1920, qulont eu lieu
les premieres tentatives en vue de formuler les regles du droit commun
régissant 'humanité. A la fin des années 1940, Alejandro Alvarez écrivait
que le peuple (en tant quélément essentiel 2 la qualité d’Etat) avait enfin
fait son entrée dans la vie internationale et qu’il importait au premier
chef de rechercher I'intérét de la communauté internationale dans son
ensemble. Aux yeux du juriste chilien, c¥taient la conscience juridique
internationale et l'esprit de justice qui allaient permettre la reconstruction
du droit international®.

Ce raisonnement allait étre repris et systématisé par C.-W. Jenks en
1958%, puis par R. J. Dupuy en 1986" , entre autres, et, en 1966, D.

33.C.1.J. Recueil 1951, p. 23.

34. Avec l'adjonction de I'article 19, “Crimes et délits internationaux” ; cf. Nations Unies, Annuaire de la Commission du droit
international [ACDI] (1976)-Il (2¢™.partie), pp. 111-113 et 100-102. Cf. aussi les travaux ultérieurs de la méme CDI : Projet de
code des crimes contre la paix et la sécurité de 'humanité, ONU, ACDI (1986) Il (1% partie), pp. 56-57, et le projet darticles
de 1991.

35. A. Alvarez, “Méthodes de la codification du droit international public : L'état actuel de ce droit”, in Annuaire de I'nstitut de droit
international - Session de Lausanne (1947) pp. 45-47, 50-51, 54, 63-64 et 68-70.

36.C.W. Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens, 1958, pp. 1 442; et cf. C.W. Jenks, “The New Science and the
Law of Nations”, in Evolution et perspectives du droit international : Livre du centenaire de I'Institut de droit international 1873
1973, Bale, Karger, 1973, pp. 330-346.

37.R. J. Dupuy, La communauté internationale entre le mythe et I'histoire, Paris, Economica/lUNESCO, 1986, pp. 11-182.
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Evrigenis langait 'idée d’un nouveau “droit universel”®. A son tour,
dans un article empreint de clairvoyance et paru en 1950, M. Bourquin
préconisait que la communauté internationale se voie confier le role de
“gardienne dudroit objectif”, surtout devantlamenace de “massification”
de la civilisation. Par contraste avec la conception traditionnelle, I’Etat
allait agir non seulement dans la poursuite de son propre intérét, mais
aussi en tant que membre de cette communauté internationale. Selon lui,
la conception volontariste traditionnelle du droit international,

[e]n faisant de la volonté de I’Etat la seule force génératrice
du droit, (...) déforme le phénomene juridique; (...) elle
oublie que le droit est inhérent a toute société, qu’il existe
la méme ol aucune organisation étatique ne participe a son
élaboration®.

Les problemes humains qui nous entourent actuellement a I’échelle
internationale n'ont pas manqué d’attirer une attention grandissante sur
les conditions de vie des étre humains dans le monde et d’exercer une
incidence directe sur édification du droit lui méme. L%étre humain se
retrouvait donc a nouveau au centre du droit des gens, ce qui a amené M.
Bourquin 4 conclure que :

[n]i au point de vue de son objet, ni méme au point de vue
de sa structure, le droit des gens ne peut se définir comme un
droit inter étatique®.

Vingt ans plus tard, devant les progres du droit de I'espace, les
experts venaient appuyer lidée que la comunitas humani generis
(incarnant la “cohésion morale de '’humanité”, selon la philosophie

de Francisco de Vitoria)*! présentait déja un profil juridique faisant de

38.D. Evrigenis, “Institutionnalisation des droits de 'homme et droit universel”, in Internationales Colloquium (iber Menschenrechte
(Berlin, Oktober 1966), Berlin, Deutsche Gesellschaft fiir die Vereinten Nationen, 1966, pp. 26-34.

39. M. Bourquin, “L’humanisation du droit des gens”, La technique et les principes du droit public : Etudes en 'honneur de Georges
Scelle, vol. 1, Paris, LGDJ, 1950, pp. 35 et 45, et cf. pp. 21-54.

40. Ibid., pp. 53-54, and cf. p. 38.

41.Cf. AA. Cangado Trindade, “Totus Orbis : A Visdo Universalista e Pluralista do Jus Gentium : Sentido e Atualidade da Obra de
Francisco de Vitoria”, in 24 Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas - Rio de Janeiro (2008) n. 32, pp. 197-212;
AA. Cangado Trindade, “Prefacio”, in Escuela Ibérica de la Paz (1511-1694) - La Conciencia Critica de la Conquista y
Colonizacién de América (eds. P. Calafate et R.E. Mandado Gutiérrez), Santander, Ed. Universidad de Cantabria, 2014, pp.
40-109; A.A. Cangado Trindade, “Prefacio : A Visao Universalista e Humanista do Direito das Gentes : Sentido e Atualidade da
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“I’humanité” en soi un “sujet de droit”, puisque “son existence en tant
qulentité morale et politique” est une idée qui “devient progressivement
réalité, avec toutes les conséquences juridiques que cela comporte™.
Depuis, cette théorie a attiré une attention croissante, du moins chez les
auteurs les plus clairvoyants. S. Sucharitkul, par exemple, sest dit d’avis
que rien n’empéchait que '’humanité en tant que telle soit sujet de droit
international, quitte 4 étre représentée par la communauté internationale
elle méme. Cette conception devait prévaloir, grice a4 ’humanisation du
droit international, de fagon a “renforcer le statut juridique de ’homme
comme sujet de droit” et & sauver 'bumanité d’un “désastre imminent”
(la menace nucléaire)®.

Nagendra Singh a fait observer avec lucidité que Iévolution du
droit international vers I'universalité ressort du fait que le consensus
universel dont ont fait l'objet, avec le temps, les concepts et les normes
du droit international (dans des domaines tels que le droit international
humanitaire, le droit des traités et le droit diplomatique et consulaire), et
ce, en dépit des différences culturelles qui caractérisent la communauté
internationale*. R. Quadri a pour sa part mis en évidence la nécessité de
rechercher le status conscientiae des Etats, soutenant que la conscience
juridique internationale était la source matérielle de l'ordre juridique
international ot regne le pluralisme®. Il se dégage de la doctrine italienne
en droit international une mise en garde concernant I”’unité du monde
juridique”:

“il faut voir dans la conscience commune des peuples, ou conscience
universelle, la source des normes suprémes du droit international (...) les
principesquis’inscriventdanslaconscienceuniverselle(...)sontaconsidérer

comme également présents dans les ordres juridiques internes (...)” .*

Obra de Francisco de Vitoria”, in : Francisco de Vitoria, Relectiones - Sobre os Indios e sobre o Poder Civil, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia / FUNAG, 2016, pp. 19-51; A.A. Cangado Trindade, “La Perennidad del Legado de los ‘Padres
Fundadores’ del Derecho Internacional”, in Discurso del Acto de Investidura como Doctor Honoris Causa del Profesor Anténio
Augusto Cangado Trindade, Madrid, Ed. Universidad Autonoma de Madrid, 20.05.2016, pp. 17-55; A.A. Cangado Trindade,
“La Perennidad del Legado de los ‘Padres Fundadores’ del Derecho Internacional’, 13 Revista Interdisciplinar de Direito da
Faculdade de Direito de Valenga (2016) n. 2, pp.15-43.

42.1. Legaz y Lacambra, “La Humanidad, Sujeto de Derecho’, in Estudios de Derecho Internacional Publico y Privado - Homenaje
al Profesor L. Sela Sampil, vol. Il, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1970, p. 554, et cf. pp. 549-559.

43.S. Sucharitkul, “Lhumanité en tant qu'élément contribuant au développement progressif du droit international contemporain”,
in L'avenir du droit international dans un monde multiculturel, Colloque de La Haye de 1983 (ed. R. J. Dupuy), La Haye, Nijhoff/
Académie de droit international de La Haye, 1984, pp. 419 et 425-427.

44.Nagendra Singh, “The Basic Concept of Universality and the Development of International Law”, L'avenir du droit international
dans un monde multiculturel, op. cit. supra n° (43), pp. 240-241, 246 et 256-257.

45.R. Quadri, “Cours général de droit international public”, 113 RCADI (1964), pp. 326, 332, 336-337, 339 et 350-351.

46. G. Sperduti, “La souveraineté, le droit international et la sauvegarde des droits de la personne’, in International Law at a Time
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Les droits de ’humanité échappent, par définition, a la réciprocité
propre aux relations purement interétatiques®. On a fait valoir que la
communauté internationale devait, en vue de la restructuration du
systéme international, procéder de maniere a assurer la survie et le bien
étre de ’humanité dans son ensemble®®,

LaCD], dansle cadre delélaboration deson projetde code des crimes
contre la paix et la sécurité de ’humanité, a posé en postulat (en 1986)
qu’on pouvait concevoir le crime contre ’humanité “dans le triple sens de
cruauté envers l'existence humaine, d’avilissement de la dignité humaine,
de destruction de la culture humaine”. Chaque individu étant “le gardien
de la dignité humaine, le détenteur des valeurs éthiques fondamentales”,
latteinte dont il est la cible peut constituer un crime contre ’humanité
des lors qu’elle heurte la “conscience humaine”. On peut donc conclure -
dans la perspective préconisée par la CDI - a I'existence d’un “lien naturel
entre le genre humain et I'individu : 'un est expression de lautre”.
Il sensuit que le mot “humanité” (dans lexpression “crime contre
’humanité”) sentend du “genre humain autant dans sa globalité que
dans ses diverses manifestations individuelles ou collectives™.

De fait, dés les débuts du droit international, on a eu recours aux
“notions fondamentales d’humanité” pour régler la conduite des Etats.
Ce qu'on en est venu par la suite a appeler les “crimes contre ’humanité”
tire son origine du droit international coutumier®, puis sest développé
dans le cadre du Droit International Humanitaire®' et, plus récemment,
dans celui du Droit Pénal International®. Les crimes contre ’humanité
trouvent aujourd’hui leur expression dans le Statut de Rome de la
Cour Pénale Internationale (article 7)** ; on se trouve ici au royaume du
Jus cogens.

of Perplexity - Essays in Honour of S. Rosenne, Dordrecht, Nijhoff, 1989, pp. 884-885.

47.P. M. Dupuy, “Humanité, communauté, et efficacité du Droit’, in Humanité et Droit international : Mélanges René Jean Dupuy,
Paris, Pédone, 1991, p. 137.

48.Ph. Allott, “Reconstituting Humanity New International Law”, 3 European Journal of International Law (1992) pp. 219-252,
spec. p. 251; cf. aussi Ph. Allott, Eunomia - New Order for a New World, Oxford, University Press, 1990, pp. 10 et 186.

49. Nations Unies, Annuaire de la CDI (1986)-II (1ére. partie), pp. 56 57.

50.S. R. Ratner et J. S. Abrams, Accountability for Human Rights Atrocities in International Law, Oxford, Clarendon Press, 1997,
pp. 45-48.

51.Cf. J. Pictet, Développement et principes du droit international humanitaire, Genéve/Paris, Inst. H. Dunant/Pédone, 1983,
pp. 107 et 77; C. Swinarski, Principales Nociones e Institutos del Derecho Internacional Humanitario como Sistema Internacio-
nal de Proteccion de la Persona Humana, San José of Costa Rica, [IDH, 1990, p. 20.

52.Cf. D. Robinson, “Defining ‘Crimes against Humanity’ at the Rome Conference”, 93 American Journal of International Law
(1999) pp. 43-57; pour ce qui est des conditions historiques, cf., e.g., H. Fujita, “Le crime contre 'humanité dans les procés de
Nuremberg et de Tokyo”, 34 Kobe University Law Review (2000) pp. 1-15.

53.Cf, e.g, R. S. Lee (ed.), The International Criminal Court The Making of the Rome Statute, La Haye, Kluwer, 1999, pp. 30-31 et 90
102; M. C. Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law, 2° éd. rév., La Haye, Kluwer, 1999, pp. 332 et 363-368.
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Lorsqu’un tel crime est commis contre des étres humains, cest
’humanité elle méme qui en est victime, comme I'a reconnu expressément
le TPIY dans laffaire 7adic (1997), lorsqu’il a statué que le crime contre
’humanité était commis non seulement contre les victimes elles mémes,
mais contre ’humanité toute enti¢re. Dans l'affaire Erdemovié (1996),
par ailleurs, le Tribunal a fait valoir que les crimes contre 'humanité
heurtaient la conscience collective et, transcendant les étres humains qui
en étajent victimes, atteignaient ’humanité elle méme>*.

On trouve dans plusieurs traités actuellement en vigueur et régissant
divers domaines du droit international des marques importantes d’'un
droit commun de '’humanité. Ainsi, la notion de patrimoine culturel
de ’humanité trouve son expression dans la Convention concernant la
protectiondu patrimoine mondial, cultureletnaturel,adoptéeen 1972 par
PUNESCO?®. Du c6té du droit international de 'environnement, depuis
la référence faite a la notion de “bien de I’humanité” dans la déclaration
finale de la Conférence des Nations Unies sur 'Environnement, adoptée
a Stockholm en 1972 (principe 18), nombre de traités ont fait de méme,
constatant les obligations contractées par les Etats parties au nom de
intérét supérieur de ’humanité®.

Cest ainsi que cette derniére a pris sa place en droit international
contemporain et est de plus en plus reconnue en tant que sujet de droit
dans différents domaines (tels que le Droit International des Droits
de PHomme, le Droit Pénal International, le Droit International de
IEnvironnement, et la réglementation internationale des espaces, entre
autres). Se pose par ailleurs la question de sa capacité, question qui n’a pas
encore fait I'objet d’une analyse suffisante.

54.J.R. W. D. Jones, The Practice of the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda, 2 éd., Ardsley/
N.Y., Transnational Publishers, 1999, pp. 111-112.

55. Précédée, entre autres, par la Convention pour la Protection des Biens Culturels en Cas de Conflit Armé, adoptée a La Haye
en 1954.

56.En outre, on en trouve un autre exemple implicite dans les références faites a la “santé humaine” dans le préambule et
a l'article 2 de la Convention de Vienne sur la Protection de la Couche d'Ozone (1985), dans le préambule du Protocole
de Montréal relatif a des Substances qui Appauvrissent la Couche d'Ozone (1987), ainsi qu'a l'article premier des trois
Conventions susmentionnées sur la pollution marine. Pour une étude récente, cf. A.A. Cangado Trindade, “The Parallel
Evolutions of International Human Rights Protection and of Environmental Protection and the Absence of Restrictions upon the
Exercise of Recognized Human Rights”, in Human Rights and Environment (eds. A.A. Cangado Trindade et C. Barros Leal),
Fortaleza, IBDH/IIDH, 2017, pp. 49-91.
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8. VERS LA REALISATION DE L “IDEAL DE LA JUSTICE UNIVERSELLE

Apres une longue évolution historique, le principe de la compétence
universelle, tel qu'il a été énoncé dans la Convention des Nations Unies
contre la Torture (articles 5(2) et 7(1)), semble entretenu, dans cette
deuxieme décennie du siecle XXI, par l'idéal de la justice universelle,
sans limitation dans le temps (passé ou futur) ou dans l'espace (étant
transfrontalier), - comme jai souligné dans deux arréts récents de la
Cour Internationale de Justice (CIJ)*. De plus, ce principe dépasse la
dimension interétatique, il prétend sauvegarder non pas les intéréts
des Etats individuels, mais plutét les valeurs fondamentales partagées
par la communauté internationale toute enticre. Ce qui est primordial
est I'impératif de la justice universelle. Celui-ci s'aligne avec la pensé
jusnaturaliste.

La compréhension contemporaine du principe de la compétence
universelle nous dévoile un nouvel horizon, plus vaste. Dans ce nouvel
horizon, nous pouvons apercevoir le droit international universaliste,
le nouvel jus gentium universel de I'actualité®®, - qui n’est pas sans nous
rappeler le totus orbis de F. Vitoria et le societas generis humanis de H.
Grotius. II est impératif de poursuivre et de juger les responsables des
crimes internationaux, qui bouleversent la conscience de 'humanité.

La torture, par exemple, est, apres tout, aujourd’hui considérée
comme étant une violation grave du Droit International des Droits de
I’'Homme et du Droit International Humanitaire, interdite par le droit
international conventionnel et coutumier. Le jus cogens determine son
interdiction absolue. Lorsqu’elle est systématiquement pratiquée, il
s'agit d'un crime contre 'humanité. Ceci dépasse le vieux paradigme
de la souveraineté de I'Etat : les victimes individuelles sont reconnues
comme appartenant a 'humanité ; cette derniere réagit, choquée par
I'inhumanité de la torture.

Non seulement les droits individuels, mais également les devoirs
correspondants de I'Etat (de protection, d’enquéte, de poursuites
judiciaries, de sanction et de réparation) sont issus directement du droit

57.Cf. ClJ, affaire des Immunités Juridictionnelles de I'Etat (Allemagne c. Italie, Gréce intervenant, arrét du 03.02.2012), Opinion
Dissidente du Juge A.A. Cangado Trindade (pars. 1-316); ClJ, affaire des Questions concernant |"Obligation de Poursuivre ou
d’Extrader (Belgique c. Sénégal), Opinion Individuelle du Juge A.A. Cangado Trindade (pars. 1-184).

58.Cf. A.A. Cancado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus Gentium, 2¢™. éd. rév., op. cit. supra n. (1),
pp. 1-726.
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international. Les prima principia, les principes généraux du droit, -
parmi lesquels figurent les principes d’humanité et du respect pour la
dignité inhérente des étres humains, - revétent une importance capitale.
Ces derniers sont rappelés dans la Convention des Nations Unies contre
la Torture. Un contenu éthique est ainsi délivré et enfin attribué au jus
gentium de 'actualité.

9. CONSEQUENCES JURIDIQUES DE LA RECONNAISSANCE DE
L'HUMANITE EN TANT QUE SUJET DE DROIT INTERNATIONAL

9.1. Applicabilité du Cadre des Droits de 'THomme

Le recours au concept méme de humanité en tant que sujet
de droit international fait entrer en jeu demblée le cadre des droits de
’homme et y place le débat. Il convient d’en prendre acte, plutdt que de
laisser ce fait a 'implicite et comme coulant de source. Comme le droit
ou la regle de droit ne produit pas ses effets dans I'absolu, 'humanité
n’est pas une abstraction d'ordre sociologique ou juridique : elle est
formée des regroupements humains, de 'ensemble des étres humains
vivant en société au fil du temps. Tout comme certaines questions ont
été “soustraites” 4 la compétence des Etats pour prendre un caractere
international (essentiellement en ce qui concerne la protection des droits
de ’homme et le droit des peuples 4 l'autodétermination), certaines
questions touchant l'ensemble de la planete (comme le changement
climatique) sont devenues des préoccupations communes de '’humanité.

La encore, I'incidence de la protection internationale des droits
de ’'homme et de l'environnement marque la fin de la réciprocité et
émergence d'obligations erga omnes. Le cadre des droits de 'homme
est incontournable pour lanalyse du systtme de protection de
lenvironnement humain dans tous ses aspects. La question qui se pose
en derniere analyse est celle, cruciale, de la survie de 'humanité, par
affirmation, devant les menaces qui pésent sur I'environnement humain,
du droit fondamental 4 la vie.
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9.2. La Question de la Capacité d’Agir et de la Représentation
Légale

Un sujet de droit est généralement considéré comme titulaire de
droits et tenu a des obligations, mais aussi doté de la capacité d’agir.
S’il est clair de nos jours que ’humanité est le destinataire des normes
internationales et a acquis la qualité de sujet de droit international
(le droit de la comunitas humani generis), sa capacité d’agir demeure
in statu nascendi, ce qui souléve la question de sa représentation en
justice. Le mécanisme de représentation légale le plus perfectionné,
malgré ses lacunes et les revers qu’il a connus, est celui que contient la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (1982)*’, pour le
degré d’institutionnalisation quemporte la constitution de I'Autorité
internationale des fonds marins.

Nous nous trouvons a lorée d’un processus délaboration
conceptuelle qui pourrait encore nécessiter beaucoup de temps et
deefforts. La conception de ’humanité dans un cadre temporel embrassant
les générations actuelles et & venir présente le double avantage de ne pas
négliger le facteur temps et de faire en sorte qu’il n’y ait pas de solution
de continuité entre les générations, ce qui, comme l'ont déja relevé les
experts, poserait la difficulté de faire valoir les droits des générations a
venir, dont I'avénement pourrait étre tres éloigné. I n'est pourtant pas
impossible de concevoir, dés maintenant, la représentation en justice de
’humanité, dans ses incarnations présentes et  venir®.

Le principe souverain de la solidarité humaine rend les vivants
(la génération actuelle) comptables envers ceux qui sont a naitre (les
générations a venir) de leur administration du patrimoine de '’humanité
et des préoccupations communes de celle ci, obligeant les premiers a
laisser aux seconds un monde qui soit dans un état aussi bon que celui
dans lequel ils I'ont eux mémes trouvé. Apres tout, “[p]ersonne ne vit
en dehors du temps, et la situation juridique de chacun évolue avec celui
ci. Le passage du temps devrait avoir pour effet de renforcer les liens

de solidarité qui unissent les vivants & ceux qui les ont précédés en les

59.Cf. A. Blanc Altemir, El Patrimonio Comun de la Humanidad - Hacia un Régimen Juridico Internacional para Su Gestion,
Barcelone, Bosch, 1992, pp. 37-44 et 243-244 ; S. Paquerot, Le statut des ressources vitales en Droit international - Essai sur
le concept de patrimoine commun de 'humanité, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 91-92.

60. Cf. l'analyse et les propositions exposées in : Future Generations and International Law (collectif sous la dir. de E. Agius, S.
Busuttil et autres), Londres, Earthscan Publs., 1998, pp. 3-165.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 25



rapprochant. II devrait renforcer les liens de solidarité qui unissent tous
les étres humains, jeunes et vieux, dont la vulnérabilité varie tout au long
de leur existence (...). En régle générale, c’est au début, puis a la fin de
cette existence que la vulnérabilité est la plus grande, lorsqu’on se trouve
devant 'inconnu (...)”¢".

Nous n’en sommes qu’aux premiers pas et il reste un long chemin a
parcouriravantd’en arriver a mettre au point un systéme de représentation
de ’humanité en droit international, de fagon que les droits qui lui sont
aujourd’hui reconnus puissent étre exercés comme il se doit et de maniere
systématique. A mon avis, les limites actuelles 2 la capacité d’agir au nom
de ’humanité a Iéchelle internationale sont sans effet sur 'émergence
de sa personnalité juridique et sa qualité de sujet de droit international.
Commejaicrubondele préciser dansl'opinion concurrente quejaijointe
a l'avis consultatif no 17 rendu par la CIADH (sur la Condition juridique
et droits de l'enfant, 2002), la personnalité juridique internationale de
chaque étre humain reste intacte malgré les conditions de son existence®
et les limites imposées a sa capacité de faire valoir lui méme ses droits en
justice. Ce qui importe le plus, en derni¢re analyse, c'est que chacun a le
droit de compter sur un ordre juridique (tant a Iéchelle internationale
qu’a Iéchelle nationale) qui protege efficacement ses droits naturels (par.
71). Et cela vaut aussi bien pour ’humanité dans son ensemble que pour
chaque individu®.

Quoi qu’il en soit, les progres lents et modestes réalisés a ce jour
vers un régime de représentation légale de ’humanité, qui ne sauraient
manquer de saccélérer au cours des années a venir, conjugués a la
reconnaissance de sa qualité de sujet de droit international, constituent
une nouvelle manifestation du processus actuel d’humanisation du droit
international public. La conception originale fotus orbis de Francisco de

61.CIADH, Avis Consultatif n° 17 du 28 ao(it 2002, Condition juridique et droits de I’enfant, Opinion Concurrente du Juge A.A.
Cangado Trindade, pars. 4-5.

62.E.g., les enfants, les personnes agées, les handicapés, les apatrides, entre autres.

63.Cf. AAA. Cangado Trindade, The Access of Individuals to International Justice, Oxford, Oxford University Press, 2011,
pp. 1-236 ; A.A. Cancado Trindade, El Acceso Directo del Individuo a los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 9-104; A.A. Cangado Trindade, “A Personalidade e Capacidade Juridicas do
Individuo como Suijeito do Direito Internacional’, 3 Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos (2001), Fortaleza,
IBDH, 2002, pp. 31-63 ; A.A. Cangado Trindade, “Atos de Genocidio e Crimes contra a Humanidade : Reflexdes sobre a
Complementaridade da Responsabilidade Internacional do Individuo e do Estado”, 67 Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos (2018) pp. 13-49 ; A.A. Cangado Trindade, “Reflexiones sobre la Presencia de la Persona Humana
en el Contencioso Interestatal ante la Corte Internacional de Justicia : Desarrollos Recientes”, 17 Anuario de los Cursos de
Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian - Universidad del Pais Vasco (2017) pp. 223-271.
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Vitoria au XVTe si¢cle a ouvert la voie 4 la formation et a la cristallisation
des notions de communauté internationale en tant que telle et d’'un droit
international véritablement universel, dont ’humanité serait 'un des
sujets.

Nous avons certainement déja dépassé la vision insoutenable du
Jus inter gentes du passé. A notre époque actuelle, méme les affaires
des violations graves des droits de 'homme et du droit international
humanitaire ontété1'objet de"adjudication des tribunaux internationaux
contemporains®, a partir d'une vision essentiellement humaniste. De
cettefagon, il y a eu des avancées considérables dansle domaine dela justice
internationale au cours des derni¢res années. Il est A la fois souhaitable
et nécessaire, en cette époque troublée de I'actualité, de consolider notre
conception humaniste® et de I'appliquer aux éléments qui constituent la
situation internationale contemporaine, si nous voulons vraiment léguer
un monde meilleur A nos descendants. A mon avis, nous avons déja
pénétré dans la terra nova du nouveau jus gentinm contemporain, le droit
international de ’humanité. Il me semble clair, 4 ce stade, quand nous
nous rapprochons de la fin de la deuxieme décennie du XXI* siecle, que
la question ici examinée continuera d’évoluer encore plus, avec le passage
du temps, et qu’elle méritera une attention encore plus approfondie de la
part de nos cercles juridiques. De toute fagon, il faut assurer la protection
a tous, y inclus ceux qui souffrent dans une situation de vulnerabilité.

64.A.A. Cangado Trindade, La Responsabilidad del Estado en Casos de Masacres - Dificultades y Avances Contemporaneos
en la Justicia Internacional, Mexique, Edit. Porria/Escuela Libre de Derecho, 2018, pp. 1-104; A.A. Cangado Trindade, State
Responsibility in Cases of Massacres : Contemporary Advances in International Justice, Utrecht, Universiteit Utrecht, 2011, pp.
1-71.

65. Cf. A.A. Cangado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus Gentium, 2¢™. éd. rév., op. cit. supra n.
(1), pp. 1-726; A.A. Cangado Trindade, A Humanizagao do Direito Internacional, 2éme. éd. rév., op. cit. supra n. (30), 2015,
pp. 3-789; A.A. Cangado Trindade, Os Tribunais Internacionais e a Realizagdo da Justica, 3°™. éd. rév., Edit. Del Rey, 2019,
pp. 1-507; A.A. Cangado Trindade, A Visdo Humanista da Missdo dos Tribunais Internacionais Contemporédneos, La
Haye/Fortaleza, IBDH/IIDH, 2016, pp. 11-283; A.A. Cangado Trindade, Los Tribunales Internacionales Contemporédneos
y la Humanizacion del Derecho Internacional, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2013, pp. 7-185; A.A. Cancado Trindade, La
Humanizacion del Derecho Internacional Contemporaneo, Mexique, Edit. Porria/IMDPC, 2014, pp. 1-324.
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REVISITANT LE MODELE DE 'ENSEMBLE DES REGLES
NELSON MANDELA ET LES REGLES DE BANGKOK : UNE
ETUDE SUR LES PERSONNES VULNERABLES PRIVEES DE
LIBERTE

César Barros Leal
Procureur de 'Etat du Ceara ; Professeur a la retraite de la Faculté
de Droit de I'Université Fédérale du Ceara ; Président de I'Institut
Brésilien des Droits de 'Homme ; Doctorat en Droit de I'Université
Nationale Autonome du Mexique ; Post-doctorat en Etudes Latino-
américaines de la Faculté des Sciences Politiques et Sociales de
'UNAM ; Post-doctorat en Droit de I'Université Fédérale de Santa
Catarina ; Post-doctorat en Droits de 'Homme de I'Université de
Salamanque.

1. INTRODUCTION

Certaines questions sont souvent posées par ceux qui essaient de
comprendre le sens et la pertinence de 'Ensemble des régles minima des
Nations Unies pour le traitement des détenus (Regles Nelson Mandela) :
quelle est son histoire, de la toute premiere version a I'actuelle ? En quoi
consiste-t-il ? Est-il pertinent pour le personnel administratif dans la
maniére de traiter les prisonniers, condamnés, handicapés ou malades
mentaux, jugés ou emprisonnés pour des raisons civiles ? Dans quelle
mesure lesadministrateurs, les techniciens (travailleurs sociaux, médecins,
psychologues) et les gardiens connaissent-ils son contenu ? Pour ceux qui
connaissent cet ensemble des regles, leurs activités sont-elles guidées selon
les principes qui y sont définis ? Comment ces régles sont-elles vues par les
avocats, les défenseurs publics, les membres du parquet ? Les prisonniers
les connaissent-elles ? En ont-ils des notions ? Dans les prochaines lignes,
je tacherai de répondre a ces questions.

2. CONTEXTE HISTORIQUE

En 1929, la Commission Pénale et Pénitentiaire internationale a
rédigé des Regles sur le Traitement des Prisonniers adoptées cinq ans
plus tard par la Société des Nations. Par la suite, en 1955, lors du 1¢
Congres sur la Prévention du Crime et le Traitement des Délinquants
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a Geneve, TONU les a approuvées sous le nom de ’Ensemble des regles
minima des Nations Unies pour le traitement des détenus. Cette méme
année, ces reégles ont été approuvées par le Conseil Economique et Social
des Nations Unies. En 1971, ’Assemblée des Nations Unies a conclu
que PEnsemble des regles minima, expression des valeurs universelles
considérées comme immuables dans le patrimoine juridique de ’homme,
devrait étre mis en ceuvre dans 'administration des institutions pénales
par les gouvernements de tous les Etats membres.

Au cours des années suivantes, de nombreux documents sont venus
compléter I'Ensemble des regles minima concernant ladministration
générale des prisons et le traitement de leurs habitants. Certains documents
sont enticrement transcrits 2 PAnnexe I : Convention contre la Torture et
autres Peines ou Traitements Cruels, Inhumains ou Dégradants, 1984 ;
Protocole Additionnel A la Convention Américaine Relative aux Droits
de ’homme Traitant des Droits Economiques, Sociaux et Culturels,
“Protocole De San Salvador ”, 1988 ; Ensemble de Principes pour la
Protection de Toutes les Personnes Soumises a Toute Forme de Détention
ou d’Emprisonnement, 1988 ; Principes Fondamentaux Relatifs au
Traitement des Détenus, 1990 ; Pacte International Relatif aux Droits
Economiques, Sociaux et Culturels, 1996 ; Principes et Bonnes Pratiques
de Protection des Personnes Privées de Liberté dans les Amériques, 2008
et Regles des Nations Unies pour le Traitement des Femmes en Prison
et Mesures non Privatives de Liberté pour les Femmes Délinquantes
(Regles de Bangkok), 2000.

3. LE PROCESSUS REVISIONNEL

L’Ensemble des regles minima est resté inchangé pendant soixante
ans. Les Nations Unies ont décidé en 2010 qu’il devrait étre examiné par
un groupe d’experts intergouvernementaux. Obsolete dans de nombreux
domaines, la nécessité de le mettre a jour a été reconnue. L’idée était
qu’il devrait refléter les progres des sciences pénitentiaires, des sciences
politiques et des bonnes pratiques, dans le but de promouvoir la sécurité
et la décence pour toutes les personnes privées de liberté.

Penal Reform International a été I'une des organisations impliquées
dans ce processus. Elle a participé a toutes les réunions du groupe
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d’experts et a coordonné les ONG, notamment : Amnesty International,
Union Américaine pour les Libertés Civiles, Comité consultatif mondial
des Amis, Centre d’Etudes Juridiques et Sociales (Argentine), Centre
Régional de Droits de '’homme et de la Justice de Genres (Chili),
Commission internationale de la pastorale catholique des prisons et les
Droits de 'THomme Conectas (Brésil).

Apres cing ans d’examen (consultations et négociations), l'ensemble
des regles a été adopté a 'unanimité lors de la 70*™ session de ’Assemblée
Générale des Nations Unies, par la résolution A/RES/70/175. Par la
suite, il a été nommé Regles de Mandela en hommage 4 'un des hommes
les plus respectés de notre histoire contemporaine, emprisonné pendant
vingt-sept ans, lauréat du Prix Nobel de la Paix en 1993 (pour sa lutte
contre l'apartheid, sa résistance non violente, sa lutte pour la liberté,
Iégalité et la démocratie) et devenu président de Afrique du Sud en
1994.

Neuf domaines ont été spécialement révisés par le groupe dexperts :
le respect de la dignité' et de la valeur inhérentes aux prisonniers en
tant quiétres humains ; les services médicaux et de santé ; les mesures
disciplinaires et sanctions, y compris le réle du personnel médical, la
détention en isolement et la réduction des aliments ; l'enquéte sur tous
les déces de prisonniers, ainsi que toute indication ou rapport de torture
ou de peines ou traitement inhumains ou dégradants ; la protection et les
besoins spéciaux des groupes vulnérables privés de liberté, en tenant compte
des pays dans des circonstances difficiles ; le droit de représentation d’un
avocat ; le remplacement d’une terminologie obsolete ; la formation du
personnel compétent afin de mettre en ceuvre I'Ensemble des regles
minima.

Ces ajustements, annoncés bien a 'avance, ont plutdt cherché a
refléter Iévolution des études pénitentiaires et les bonnes pratiques et non
pas a réprimer la portée des normes existantes. Malgré leur imposition, ils
ont été accueillis avec respect et enthousiasme.

1. Selon la Cour constitutionnelle de Colombie : La personne incarcérée dans un centre pénitentiaire conserve sa dignité
humaine, comme le reconnait 'article 5 de la Constitution lorsqu’elle exprime que I'Etat reconnait, sans aucune discrimination,
la primauté des droits inaliénables de la personne. Le fait de 'emprisonnement n'implique pas la perte de sa condition en
tant qu'étre humain, car, comme l'indiquent la fonction et le but de la peine, il est effectué pour la protection de la société, la
prévention du crime et, surtout, comme un processus de resocialisation du sujet responsable pour le fait punissable. (Cour
constitutionnelle, envoyée. T-065, 1995).
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4. PARTICULARITES ET EXEMPLES

Les Regles de Mandela recommandent aux Etats Membres de
séfforcer a limiter lagglomération en prison et, le cas échéant, de
recourir a des mesures de non-privation de liberté comme alternatives
a la détention provisoire®. En outre, il réaffirme sa caractéristique non
contraignante (loi souple?).

Fondamentalement, 'Ensemble de regles minima des Nations Unies
consolide certains principes fondamentaux concernant 'administration
des prisons et le traitement des prisonniers en soulignant la multitude
de conditions socio-économiques et juridiques observables dans les pays
pour lesquels elles sont destinées.

Ces regles sont divisées en deux parties : la premicre fait référence a
Padministration générale des prisons et comprend des reégles applicables
a toutes les catégories de prisonniers, d’orbite criminelle ou civile,
condamnées ou provisoires, y compris les mesures de sécurité ou
correctionnelles mises en place par 'autorité judiciaire ; la seconde partie,
a son tour, traite de chacune des catégories spéciales.

2. Alire : “Malgré les dispositions du droit international, qui limite le recours 2 la détention provisoire & des circonstances strict-
ement prescrites, la surutilisation et les longues périodes de détention provisoire sont endémiques dans de nombreux pays.
On sait qu'en 2008, il y avait deux millions deux cent cinquante mille personnes en détention provisoire et autres formes
d'incarcération de ce type. On estime qu’un autre quart de million étaient détenus avant jugement dans des pays ol I'informa-
tion n’était pas disponible. Au cours d’une année moyenne, au moins 10 millions de personnes ont été admises en détention
provisoire. La proportion élevée de détenus en détention provisoire est un probléme particulierement grave en Afrique, en
Amérique latine et en Asie du Sud, ou, dans certains pays, la proportion de détenus en détention provisoire atteint 70 a 90%.”
(Manuel sur les Stratégies de Réduction de la Surpopulation Carcérale, op. cit., p. 28)

3. Pour plus de précisions : “Malgré leur nature juridique de soft-law (sans force contraignante pour les Etats membres), les
regles et les normes ont contribué de maniére significative a la promotion de structures de justice pénale plus efficaces et
équitables en trois dimensions. Premierement, elles peuvent étre utilisées au niveau national en favorisant des diagnostics
plus spécifiques des systémes pénitentiaires, ce qui peut aider a conduire I'adoption d'une réforme correspondante de la
justice pénale. Deuxiemement, elles peuvent aider les pays a élaborer des stratégies de prison sous-régionale et régionale.
Troisiémement, elles fournissent des orientations aux Etats pour améliorer leurs pratiques conformément aux normes recom-
mandées au niveau international. Il est important de mentionner I'existence de nombreux autres instruments internationaux
qui incluent a la fois des traités juridiquement contraignants (hard international law) et des déclarations, des normes et des
lignes directrices qui sont directement liées au mandat de 'TONUDC dans le contexte de la réforme de la justice pénale, et a la
réforme pénitentiaire comme élément intégral de la réforme de la justice pénale.” (Réforme du systéme pénitentiaire et mesure
alternative a l'incarcération dans le contexte latino-américain, Opinion Technique Consultatif ex officio n. 006/2013, adressé
aux Etats de la région de I'Amérique Latine. Office Régional des Nations Unies Contre les Drogues et le Crime pour I'Amérique
Centrale et les Caraibes - UNODC ROPAN, Equipe de Justice Pénale et de Reforme Pénitentiaire, p. 5).
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Quelques Regles d’Application Générale :
Principes Fondamentaux

Regle 1

Tous les détenus sont traités avec le respect da 4 la dignité
et a la valeur inhérentes a la personne humaine. Aucun
détenu ne doit étre soumis 4 la torture ni a d’autres peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, et tous les
détenus sont protégés contre de tels actes, qui ne peuvent
en aucun cas étre justiﬁés par quelque circonstance que ce
soit. La streté et la sécurité des détenus, du personnel, des
prestataires de services et des visiteurs doivent étre assurées
a tout moment.

Regle 2 (1)

Les présentes regles doivent étre appliquées impartialement.
Il ne doit y avoir aucune discrimination fondée sur la race, la
couleur, le sexe, la langue, la religion, l'opinion politique ou
autre, origine nationale ou sociale, la fortune, la naissance
ou toute autre situation. Les croyances religieuses et les
préceptes moraux des détenus doivent étre respectés.

Regle 25

1. Chaque prison doit disposer d’un service médical chargé
dévaluer, de promouvoir, de protéger et daméliorer la santé
physique et mentale des détenus, une attention particuliere
étant accordée a ceux qui ont des besoins spéciaux ou des
probléemes de santé qui constituent un obstacle a leur
réinsertion.

2. Ce service doit étre doté d’un personnel interdisciplinaire
comprenant un nombre suffisant de personnes qualifiées
agissant en pleine indépendance clinique, et disposer de
compétences suffisantes en psychologie et en psychiatrie.
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Tout détenu doit pouvoir bénéficier des soins d’un dentiste
ayant les qualifications requises.

Regle 43

1. Enaucun casles restrictions ou sanctions disciplinaires ne
peuvent constituer des actes de torture ou autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants. Les pratiques
suivantes, en particulier, sont interdites : a) Isolement
cellulaire pour une durée indéterminée ; b) Isolement
cellulaire prolongé ; ¢) Placement d’un détenu dans une
cellule obscure ou constamment éclairée ; d) Chatiments
corporels ou réduction de la ration alimentaire ou de l'eau
potable que regoit le détenu ; e) Punitions collectives.

Regle 74

1. L'administration pénitentiaire doit choisir avec soin le
personnel de tout grade, car c’est de 'intégrité, de’humanité,
de aptitude personnelle et des capacités professionnelles de
ce personnel que dépend la bonne gestion des prisons.

2. Ladministration pénitentiaire doit avoir le souci constant
déveiller et de maintenir dans lesprit du personnel et
de lopinion publique la conviction que la mission ainsi
accomplie est un service social d’'une grande importance et
doit, pour ce faire, recourir a tous les moyens voulus pour
éclairer le public.

Parmile Regles Applicables aux Catégories spéciales figurent:
A. Détenus condamnés

Regle 87

Avant la fin de l'exécution d’une peine, il est souhaitable
que les mesures nécessaires soient prises pour assurer le
retour progressif du détenu a la vie en société. Ce but peut
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étre atteint, selon les cas, par un régime préparatoire 2 la
libération, organisé dans la prison méme ou dans un autre
établissement adapté, ou par une libération avec mise a
Iépreuve sous un contréle qui ne doit pas étre confié a la
police mais qui comportera une assistance sociale effective.

B. Détenus souffrant d’un handicap mental ou d’autres
affections

Regle 109 (1)

Les personnes qui ne sont pas tenues pénalement
responsables, ou chez lesquelles un handicap mental ou une
autre affection grave est détectée ultérieurement, et dont
Iétat serait aggravé par le séjour en prison, ne doivent pas
étre détenues dans une prison et des dispositions doivent
étre prises pour les transférer aussitot que possible dans un
service de santé mentale.

C. Personnes arrétées ou prévenues

Regle 111(2)
Le prévenu est présumé innocent et doit étre traité comme
tel.

D. Condamnés a une peine civile

Regle 121

Dans les pays ot la loi autorise I'emprisonnement pour
dettes ou pour une peine prononcée a I'issue de toute autre
procédure judiciaire non pénale, ces détenus ne doivent pas
étre soumis a plus de restrictions ni étre traités avec plus
de sévérité qu’il n'est nécessaire pour assurer leur bonne
garde et pour maintenir l'ordre. Leur traitement ne doit pas
étre moins favorable que celui des prévenus, sous réserve
toutefois de l'obligation qui peut leur étre faite de travailler.
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5. A LA RECHERCHE D’UN MODELE MINIMAL

L’Ensemble des regles Nelson Mandela ne propose pas un modele
de perfection. Quoique reconnu de fagon unanime, force est de constater
qu’aucun pays n’est en totale conformité avec I'application de ces regles,
d‘ailleurs beaucoup d’entre eux sont a des années-lumiere de leur mise en
oeuvre.

Pour 'Office des Nations Unies contre la Drogue et le Crime,
une prison modele est littéralement celle administrée sur la base de la
justice et de '’humanité, dans laquelle les personnes privées de liberté
se consacrent a des activités bénéfiques, telles que I'éducation et la
formation professionnelle, qui contribuent a leur réintégration dans
la société apres la libération ; ou les groupes vulnérables ne sont pas
discriminés ou maltraités; ol le personnel pénitentiaire sacquittera de
ses fonctions professionnelles conformément aux reégles et normes de
PONU ; ou les services de santé répondent aux besoins fondamentaux
des personnes privées de liberté ; et qui assure un rapprochement adéquat
avec le monde extérieur. Cest pourquoi la maniere dont les prisons sont
administrées est plus importante que linfrastructure physique d’une
prison modéle ; ce qui compte est de savoir comment les personnes privées
de liberté emploient leur temps ; c’est de connaitre le comportement du
personnel pénitentiaire ; la qualité des services de santé et le niveau de
communication avec la société civile. Des exemples de prisons ayant
nombreuses caractéristiques de ces modeles peuvent étre observés dans
différents pays, y compris ceux a revenus faibles ou moyens en Amérique
latine et en Asie. Ainsi, les éléments déterminants pour qu’une prison
puisse étre considérée comme une prison modele sont : la qualité
technique et la préparation du directeur ou du directeur du centre pénal,
le soutien quelle recoit de la direction du systeme carcéral (dans le cadre
du plan stratégique global de gestion du systéme) qui se reflete dans une
bonne planification, la formation du personnel ou le développement des
liens forts avec la société civile.”

Dans leurs Observations Préliminaires 1 et 2.1, s"ajoutent les Regles :
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Observation préliminaire 1

Les reégles suivantes n'ont pas pour objet de décrire en détail un
systeme pénitentiaire modele. Elles ne visent qu’a établir, en s’inspirant
des conceptions généralement admises de nos jours et des éléments
essentiels des systemes contemporains les plus adéquats, les principes
et les regles d’'une bonne organisation pénitentiaire et de la pratique du
traitement des détenus.

Observation préliminaire 2.1

Il est évident que toutes les régles ne peuvent pas étre appliquées en
tout lieu et en tout temps, étant donné la grande variété de conditions
juridiques, sociales, économiques et géographiques que I'on rencontre
dans le monde. Elles devraient cependant servir a susciter une action
de longue haleine pour surmonter les difficultés pratiques que présente
leur application, en ayant a I'esprit le fait qu'elles représentent, dans leur
ensemble, les conditions minima qui sont jugées acceptables par les
Nations Unies.

A cet égard, il faudra de nouveau se pencher surle Manuel des Bonnes
Pratiques Pénitentiaires, selonlequel 'Ensemble des regles minima ne doit
pas étre considéré comme prescrivant un modele parfait. Cela découle
du fait que “cette détermination serait irréelle, puisquelle suppose des
connaissances et des compétences supérieures a celles disponibles ; il ne
tiendrait pas compte de la variation économique, sociale, historique et
politique entre les différents pays et, en raison du fait quaucun systeme
ne peut atteindre et maintenir la perfection permanente, il nierait la
nécessité de rechercher un changement positif continu.” Il est également
lu dans ce Manuel que ’Ensemble des régles minima ne comprend que
des exigences fondamentales et minimales, conditions nécessaires pour
qu’un systéme pénitentiaire atteigne des niveaux minimaux humains et
efficaces.
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6. REPONSES AUX QUESTIONS

Somme toute, apres avoir échangé avec les professionnels de la
région (Amérique Latine) ainsi qu’avec les prisonniers des deux sexes qui
purgent leurs peines dans des prisons de sécurité moyenne et haute, j'ai
pu répondre aux questions soulevées au début de ce chapitre, ce qui me
permet d'affirmer le suivant :

La plupart des gestionnaires, techniciens et gardiens en Amérique
Latine ne connaissent pas I'Ensemble des régles de Mandela. Ils ont une
légere idée de son contenu, ce qui reste trés superficiel ; aucun intérét
n’est démontré pour connaitre ces régles en profondeur afin de guider
leur travail selon leurs dispositions. Ils soutiennent qu’il n’y a aucun
moyen de les appliquer dans leur routine quotidienne. En realité, ils se
réferent aux régles de maniere péjorative.

Les avocats les considerent également comme une simple liste
de recommandations stériles et anodines. Cette opinion est partagée
par la plupart des défenseurs publics, des procureurs et des juges, pour
qui ces regles sont impuissantes pour faire évoluer le profil du systeme
pénitentiaire.

En ce qui concerne les prisonniers, ils nont généralement aucune
idée de ces regles, ni ce qu'elles sont ni ce quelles impliquent. Pour ceux
qui en ont connaissance, elles ne font que souligner fortement'incapacité
du gouvernement a servir les détenus de facon appropriée et a assurer le
respect de leurs droits humains.

7. LES REGLES DE BANGKOK

Parmi les documents internationaux de protection des droits de
’homme, citons les Regles de Bangkok, c’est-a-dire les Regles des Nations
Unies concernant le traitement des détenues et 'imposition de mesures
non privatives de liberté aux délinquantes.

II convient de tenir compte du fait qu’elles renforcent, par exemple,
le contenu de ’Ensemble des régles minima pour le traitement des
détenus (Regles Nelson Mandela), de I'ensemble de Principes pour la
Protection de Toutes les Personnes Soumises 4 une Forme Quelconque
de Détention ou d’Emprisonnement et les Principes Fondamentaux
pour le Traitement des Détenus.
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Les Regles de Bangkok sont divisées en 4 sections : la section I
contient les regles de base sur 'administration générale des institutions,
applicables a toutes les catégories de femmes privées de liberté. La section
IT contient des regles applicables uniquement aux catégories spéciales
traitées dans chaque situation, (deux des sous-sections contiennent
des regles supplémentaires pour le traitement des adolescents privés de
liberté). La section III contient des regles qui comprennent application
de sanctions et de mesures non privatives et de mesures pour les femmes
délinquantes adultes et les adolescents en conflit avec la loi. La section
IV contient des regles sur la recherche, la planification, Iévaluation, la
sensibilisation du public et I'échange d’information et sapplique a toutes
les catégories de délinquantes.

Nous ne citerons ci-dessous que cinq de ces regles, a Iexclusion de
celles qui ne sont pas liées au théme examiné (régles pour les adolescents
et qui se rapportent aux sanctions non privatives de liberté) :

Section I — Reégles d’application générale

Regle 1

Afin de traduire dans les faits le principe de non-
discrimination énoncé dans la regle 6 de ’Ensemble de
régles minima pour le traitement des détenus, il convient de
prendre en compte, lors de 'application des présentes regles,
les besoins particuliers des détenues. Les mesures adoptées
pour satisfaire a ces besoins dans un souci d’égalité des sexes
ne doivent pas étre considérées comme discriminatoires.

Regle 5

Les locaux hébergeant les détenues doivent comporter les
installations et les fournitures nécessaires pour répondre
aux besoins spécifiques des femmes en matiere d’hygiene,
notammentdesserviettes hygiéniques fournies gratuitement,
et doivent étre régulierement approvisionnés en eau pour les
soins personnels des femmes et de leurs enfants, en particulier
pour les femmes devant cuisiner, les femmes enceintes, les
meres allaitantes ou les femmes ayant leurs menstruations.
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Section II — Regles applicables a des catégories
particuliéres

A. Détenues condamnées

Regle 40

L’administration pénitentiaire doit élaborer et appliquer
des méthodes de classification qui prennent en compte
les besoins et situations propres aux détenues, de fagon
a assurer une planification et une exécution appropriée.

B. Personnes arrétées ou en attente de jugement

Regle 56

Le risque particulier de maltraitance que courent les
femmes lors de la détention provisoire doit étre pris
en compte par les autorités pénitentiaires, qui doivent
adopter des politiques et des mesures dordre pratique
propres 4 garantir la sécurité des femmes pendant
cette période. (voir également la regle 58 concernant
les mesures de substitution a la détention provisoire).

Section IV — Recherche, planification, évaluation et
sensibilisation du public

Regle 68

Des efforts doivent étre faits pour organiser et promouvoir
des travaux de recherche sur le nombre d’enfants dont la
mere a des démélés avec le systtme de justice pénale, et
en particulier dont la mere est incarcérée, ainsi que sur
'impact que cette situation a sur eux, afin de contribuer a la
formulation de politiques etala mise au pointde programmes
qui tiennent compte de lintérét supérieur des enfants.
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Voici quelques-unes des observations préliminaires des Regles de
Bangkok :

1. L’Ensemble de regles minima pour le traitement des détenus
sapplique a toutes les personnes sans distinction ; sa mise en oeuvre doit,
par conséquent, tenir compte des réalités et besoins particuliers de toutes
ces personnes, y compris les détenues. Toutefois, ces régles, qui ont été
adoptées il y a plus de 50 ans, ne prétent pas suffisamment attention aux
besoins particuliers des femmes. Au vu de 'augmentation du nombre de
détenues dans le monde, il est devenu d’autant plus important et urgent
de faire mieux ressortir ces considérations.

4. Ces regles s’inspirent de principes figurant dans diverses
conventions et déclarations des Nations Unies et sont donc conformes
aux dispositions du droit international existant. Elles sadressent aux
autorités pénitentiaires et aux organes de justice pénale (décideurs,
législateurs, services des poursuites, juges et services de probation)
intervenant dans 'administration des peines non privatives de liberté et
des mesures en milieu ouvert.

7. Dans la Déclaration de Vienne sur la criminalité et la justice
relever les défis du XXIeme siecle, adoptée par le dixieme Congres, les
Etats Membres se sont engagés a prendre en compte et 4 traiter, dans le
cadre du programme des Nations Unies pour la prévention du crime
et la justice pénale ainsi que dans le cadre des stratégies nationales de
prévention du crime et de justice pénale, le probleme posé par I'impact
diftérent des programmes et politiques sur les femmes et sur les hommes
(par. 11), et a élaborer des recommandations pratiques fondées sur les
besoins particuliers des femmes en tant que détenues et délinquantes (par.
12). Les plans d’action concernant la mise en oeuvre de la Déclaration
de Vienne contiennent une section distincte (sect. XIII) consacrée aux
mesures recommandées pour donner suite aux engagements pris par
les Etats aux paragraphes 11 et 12 de la Déclaration, notamment revoir,
évaluer et, si nécessaire, modifier leur législation et leurs politiques,
procédures et pratiques en matiere pénale, d’'une maniere compatible
avec les Regles de Bangkok, qui réaffirment que les détenues font partie
d’un groupe ayant des besoins et des exigences particuli¢res, renfor¢ant
Pinformation selon laquelle, malheureusement, dans de nombreux
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pays, des établissements pénitentiaires ont été congus pour accueillir les
détenus de sexe masculin. De plus, ils avertissent que les femmes détenues
ne représentent généralement pas de risques pour la société et sont
capables, plus que les hommes, de réinsertion sociale.

Les Regles de Bangkok et de Mandela ajoutent des conventions,
des déclarations et des résolutions qui recommandent que les femmes
prisonnicres, ainsi que leurs enfants, soient correctement assistés, en
insistant sur le rejet de toute forme de discrimination et de traitement
impitoyable et dégradant.

8. UABIME ENTRE LES REGLES ET LA REALITE. LE CAS DU BRESIL

Pour beaucoup, il semble étrange de constater I’écart existant entre
ces riches manifestations de principes et la situation concrete de la plupart
des prisons d’Amérique Latine, ol hommes et femmes sont entassés et
accablés par de problemes sans fin.

Méme si Iécart est incontestable et indiscutable, il ne faut pas
accepter ce qui est déja en place, ce qui existe. Ce qui doit prévaloir cest
la volonté de sadapter et de s"approcher d'un idéal. Bien évidemment, le
changement de réalité implique des normes, la volonté politique de les
mettre en ceuvre, l'engagement de la société a différents niveaux (soutien,
supervision) et 'action ferme et résolue des juges et des procureurs.

Il faudra agir énergiquement pour mettre fin a ce décalage et a cette
apathie face au naufrage de la dignité, au mépris continuel de I'intégrité
physique et morale des détenus et le non-respect : a) des principes inscrits
dansla Constitution Fédérale de 1988 (parmi lesquels: la loi réglementera
Iindividualisation de la peine et adoptera, entre autres, ce qui suit :
privation ou restriction de la liberté et la prestation sociale alternative ; il
n’y aura pas de sanctions de caractere perpétuel et de travail forcé; la peine
sera purgée dans différents établissements, en fonction de la nature du
crime, de Iige et du sexe du condamné) ; b) de laloi sur I'exécution pénale,
fortement influencée par ’Ensemble des régles minima, dans laquelle
I'Exposé des Motifs (point 65) précise que la lutte contre les effets de la
prisonization deviendra inutile sans établir la garantie légale des droits
des condamnés (art. 3) : le condamné et interné se verront garantir
tous les droits non atteints par la sentence ou la loi ; les droits prévus a
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Iarticle 41 : nourriture et vétements suffisants ; affectation du travail et sa
rémunération;sécuritésociale; constitutiondelépargne; proportionnalité
dans la répartition du temps pour le travail, le repos et les loisirs ; exercice
des activités professionnelles, intellectuelles, artistiques et sportives
antérieures, 2 condition qu’elles soient compatibles avec I'exécution de
la peine ; assistance matérielle, sanitaire, juridique, éducative, sociale et
religieuse ; protection contre toute forme de sensationnalisme ; entretien
personnel et privé avec I'avocat ; visite de I'épouse ou du partenaire, des
parents et des amis, certains jours; appel nominal ; égalité de traitement,
a lexception des exigences d’individualisation de la peine; audience
spéciale avec le directeur de Iétablissement ; représentation et pétition a
toute autorité, pour la défense du droit ; contact avec le monde extérieur
par correspondance écrite, lecture et autres moyens d’information qui ne
compromettent pas la morale et les bonnes manieres) ; c) 'Ensemble des
régles minima pour le traitement des détenus au Brésil (également divisé
en deux parties et approuvé lors de la réunion ordinaire du 17 octobre
1994 du Conseil National pour la Politique Pénale et Pénitentiaire et
maintenant en attente d’aggiornamento).

9. CONSIDERATIONS FINALES

Les Regles Nelson Mandela et les Regles de Bangkok cherchent
a influencer la doctrine, la jurisprudence et Iélaboration des lois
pénitentiaires dans le monde entier, afin d'offrir aux prisonniers un
traitement décent. Ceci, ajouté a la perséverance pour sa mise en ocuvre
(comme dit dailleurs un proverbe populaire : “Goutte a goutte, I'eau
creuse la pierre”, et cela grice a la constance et non pas 2 la force), est
indubitablement un véritable palier pour changer les mentalités et les
faire vivre au sein de la prison.

Comme énoncé précédemment, il faut souligner que lessentiel
est la réduction de Iécart entre ces prédictions et la vie quotidienne de
la plupart des prisons, en particulier en Amérique latine. Cela nous
est d'ailleurs rappellé dans Iintroduction du livre Pasado y presente de
los derechos humanos: mirando al futuro (Passé et Présent des Droits de
I’Homme: Regard vers [ Avenir), ot le professeur Maria de la Paz Pando
Ballesteros, se réfere a 'un des grands défis d’aujourd’hui, cest-a-dire, la
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contradiction entre la théorie et la pratique, entre la reconnaissance et la
protection réelle des droits des personnes et des collectivités.

Gardant ces réflexions a l'esprit, stimulé par un optimisme
responsable (d"ailleurs a ce sujet, j’ai donné une conférence a 'Université
de Salamanque, sous le nom : Le Systéme Pénitentiaive. Du Désespoir a
I’Optimisme Responsable : Une Perspective pour les Droits de [’Homme, le
22 janvier 2019, lors du Séminaire Post Doctoral International ; études
Interdisciplinaires sur les droits de 'homme) et dans I'expectative d’'un
nouveau temps, je tiens 4 citer la mise en garde faite tant par Fiodor
Dostoiévski que par Nelson Mandela : “Personne ne peut prétendre
connaitre vraiment une nation, 2 moins d’avoir vu 'intérieur de ses
prisons. Une nation ne doit pas étre jugée selon la maniére dont elle traite
ses citoyens les plus éminents, mais ses citoyens les plus faibles. ”

Note: Chapitre du livre “Prisons : Le Visage le Plus Sombre de la Justice
Pénale”, publié en portugais par I'éditeur Jurud (Curitiba, 2020).
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VULNERABILITE, FRAGILITE, PRECARITE,
RESILIENCE, ETC.
DE L'USAGE ET DE LA TRADUCTION DE NOTIONS
EPONGES EN SCIENCES DE ’HOMME ET DE LA VIE

Helene Thomas
Professeure de science politique a la faculté de droit d’Aix-
Marseille Université ; Membre du Laboratoire de théorie du droit
et psychanalyste.

1. INTRODUCTION

Vulnérabilité, fragilité, résistance sont des termes issus du
vocabulaire courant qui font immédiatement images dans le langage des
sciences sociales comme en médecine. Ces clichés ont circulé depuis le
XIXesiecle entre la langue de 'anatomie et de la physiologie et celles des
humanités le plus souvent en association selon la métaphore suivante:
la vie humaine ou le corps qui la symbolise dans son éphémere se brise
tel un squelette selon la métaphore de la fracture sociale. Le corps social
sarrache ou se contusionne tel un muscle, ou un tissu suivant celle,
dissociative, de la perte de la cohésion sociale. L'ordre social démocratique
est alors percu comme susceptible détre atteint dans son intégrité, fragile.
II est également essentialisé comme vulnérable dans sa substance. Cette
mise sous tension le testerait dans sa solidarité, lorsqu’il se distend mais
ne rompt pas, tel un acier résistant ou résilient’.

De méme les substantifs, féminins eux aussi en francais, de
précarité et d’insécurité renvoient aux notions d’incertitude et
d’instabilité du lendemain et sont utilisés par les sociologues frangais
et les psychosociologues américains du sud et du nord, comme par les
géographes anglo-saxons contemporains, en tant que synonymes de ceux
de vulnérabilité et de fragilité. Eux non plus ne sont pas intemporels. La
montée de leur popularité dans les langages savants peut étre datée et
leurs circuits de diffusion internationaux récents datés, en distinguant,
les pionniers, recycleurs ces mots courants en concepts vintage, puis

1. Voici alors le terme de résilience issu du vocabulaire technique de la physique qui renvoie a I'idée d'une résistance aux chocs
“et désigne” le rapport de I'énergie cinétique absorbée nécessaire pour provoquer la rupture d'un métal a la surface de la
section brisée. La résilience en kgm par cm? caractérise la résistance au choc (Dictionnaire Robert, 1990 : 1684). Capacité a
vivre dans I'adversité a surmonter un choc ou un stress traumatique (Dictionnaire Robert, 2008 : 1724).

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 45



les diffuseurs qui les développent et les disséminent-souvent en circuits
paralleles et qui s’ignorent- avec des acceptions un peu différentes. Ces
mots-phores véhiculent des visions mécanistes (Canguilhem, 1989: 102
et sq.) ou organicistes de la société, de conserve et de la méme maniere,
dans les différents registres et disciplines ot ils sont aujourd’hui mobilisés.
Cest selon les mémes temporalités qu’ils ont contaminé (Klemperer,
1996), Outre-Atlantique d’abord et en Europe ensuite, les jargons
experts, puis se sont répandus dans les lexiques savants. Le vocabulaire du
management des risques stratégiques ou commerciaux est ainsi devenu
la langue commune des savants des sciences de ’homme comme des
sciences dites de la vie.

Cependant les impensés biologiques et les coulisses de ces mots
voyageurs (et des métaphores mécanicistes et organicistes associées),
concernant les rapports des individus a eux-mémes et a la société ont
changé de nature’. La vulnérabilité et son corrélat de facteurs de stress
[stressors] et de risques [risks], la fragilité et ses marqueurs, la précarité et
ses sous-bassements d’'imprévisibilité et parfois d’imprévoyance semblent
étre devenues aux sciences médicales et humaines, dans toutes les langues,
ce que fut 'éponge aux sciences de la nature, depuis Descartes jusqu’au
premier XX siecle, une maniére de nommer en place d’analyser, un
Denkmittel d’'un nouvel empirisme naif. En utilisant ces notions pour
caractériser a la fois des états et des processus, ces théories 2 moyenne
portée “les expriment et croient donc les expliquer, les reconnaissent et
croient donc les connaitre” (Bachelard, 1993: 73).

La charge de I'image empirique et littéraire® associée a ces termes
ordinaires qui sont brandis avec leur étymologie dissimule un embarras
commun a différentes disciplines dans leur démarche scientifique®. Leur
diffusion dans les sciences sociales contribue a ramener celles-ci sous
Iégide d’une explication biologique, voire génétique, des comportements
humains en passant par les approches dites écologiques, d’adaptation a

2. Leur arriére-plan et leur emploi différent radicalement de celui qu'en fit par exemple, au début du XX siécle, la sociologie
solidariste de Durkheim, Duguit et Bourgeois, pour la premiére, Hauriou pour théoriser l'institution et I'Etat pour la seconde.

3. II'semble que les termes de félure [crack up] (Fitzgerald, 1945) et ceux de break-down, de primitive agony (Winnicott, 1974) qui
renvoient pour 'un a 'idée d’une fragilité invisible -sur le mode des arts de la table- d'une porcelaine ou d'un cristal endommagé
et les autres a l'idée de rupture et d’effondrement, donc aux conséquences prévisibles quoique inattendues. Ce sont de
puissants vecteurs poietique d’exportation de la notion hors du domaine de la littérature dans celui de la philosophie morale et
de I'éthique d’abord mais aussi des sciences sociales ensuite.

4. Celles-ci, pour résoudre I'aporie conceptuelle résultant de 'usage de ces termes, y amalgament deux étapes -celles de
I'observation et de I'interprétation- et deux notions, 'une statique et I'autre dynamique.
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lenvironnement social, ou biographiques, d’analyse des trajectoires
individuelles de ceux qui sont désignés par défaut comme en manques
de ressources leur permettant déchapper 4 une condition dominée. Ce
modele sociobiologique rénové qui a déja conquis le champ des sciences
de la vie se propage aussi dans celles de la société. Cependant I'enjeu
central de la propagation contemporaine -massive pour ne pas dire virale-
de ces notions floues et de leur conversion en des concepts indéfinis n'est
pas plus théorique qu’il n’est uniquement savant. Il savere politique.
Ils constituent les fondements d’une nouvelle doctrine du capitalisme
génétique qui trouve son application dans les politiques publiques a
destination des populations ainsi étiquetées (Sahlins, 1980 : 132).

Notre hypothese est triple. Premierement la circulation de ces
mots prend une double forme : disciplinaire et géographique. Tantot
elle consiste en une simple translation (au double sens de déplacement
et de traduction) comme pour la notion de vulnérabilité-fragilité dans
les domaines médicaux et du psychisme. Dans ce cas ils passent d’une
discipline a une autre et d’un continent a lautre avec des définitions
analogues. Tantét elle sapparente comme dans 'usage du triptyque
vulnérabilité-fragilité-précarité des sciences sociales 4 une transposition
voire 4 une réinvention i la francaise de notions anglo-saxonnes.
Vulnérabilité, fragilité et précarité sont mobilisées dans leur usage
expert et savant, pour d’'une part décrire les formes et étalonner des
degrés, et dautre part pour expliquer des processus supposés sociaux
de vulnérabilisation, de fragilisation et de précarisation bref promues
comme concepts indispensables 4 I'empirie par les analystes du social, en
dépit de leur caractere métaphorique et approximatif qui pour les définir
reviennent a leur étymologie’.

Deuxi¢mement ces termes integrent chemin faisant au décours
des usages technico-scientifiques qui en sont faits, des connotations
essentialistes. L'entrée dans les lexiques experts et surtout scientifiques
de ces notions-éponges a favorisé leur diffusion rapide dans les cercles
scientifiques des démocraties contemporaines dans une acception néo-
comportementaliste qui s’affirme avec leur articulation a celle de résilience
dans tous les champs des sciences de la vie. Elles sont le véhicule d’'un

5. En anglais le terme reste le méme, en frangais il est doté d'un suffixe en “tion” qui indique a la fois le changement, I'état final
et la montée en généralité.
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discours scientiste, héritier du behaviorisme et de I'éthologie des années
1950-1960, au service d’une technologie de la domination des corps et
des psychés. Ce discours prone I'adaptation des hommes et des groupes
aux aléas de leur “environnement” naturel et social suivant une idéologie
sociogénétique néo-wilsonienne (Wilson, 1975)°.

Troisitmement, et cest la notre hypothese centrale, les sciences de
’homme, invitées a s’articuler autour de la génétique humaine et de la
biologie moléculaire pour analyser I'adaptation des conduites humaines
aux changements (notamment climatiques dans une perspectives
de développement durable (Fraser, 2003) semblent avoir répondu
positivement a cette convocation a la consilience disciplinaire autour de
ce néo-darwinisme social en recrudescence dans le champ des sciences de
la vie (Wilson, 1998 ; Costanza, 2003) .

Nous laissons ici de coté deux domaines clés de 'import-export de
ces termes : celui de la cybernétique et celui de la géostratégie® et les allers-
retours transatlantiques en éthique et philosophie morale et sociale (Beck,
1984 ; Bauman, 2003 ; Ricoeur, 1990 ; Levinas, 1995 ; Butler, 2004).
Car ces termes ont a aussi suscité I'intérét des philosophes qui renouent
avec une acception plus littéraire et chrétienne de la fragilité essentielle
de l'existence humaine qui renvoie alors 4 la fois a la “perception de son
existence et de la possibilité de sa non-existence” (Benasayag, 2004 ;
Carriere, 2005)°. Nous analysons la translation du terme de vulnérabilité
dans les sciences de la vie: en gériatrie, ol il est central car il permet a
la discipline de s’institutionnaliser', au moment méme ot sopere le
travail de colonisation linguistique du champ de la psy, qui a, en lien
avec lui, connu une mutation sans précédent du psychologique vers le
neurobiologique(I). Puis nous envisageons successivement comment
les concepts de vulnérabilité sociale et humaine et de fragilité des
environnements et des hommes, ont voyagé de I'anglais des organisations
internationales a celui des experts et au frangais des savants des sciences

sociales et ont été réinventés(II)".

6. Ce registre a, sinon pris le relais dans le discours de la sociobiologie wilsonienne du biotope, de la biodiversité et des
écosystémes aujourd’hui mondialement dominant, du moins contribué & I'euphémisation de son lexique et de ses approches
les plus contestables en termes d’hyper-adaptabilité génétique.

7. Selon l'auteur il s'agit, dans ce numéro spécial consacré au “futur des sciences sociales”, de bétir sur la base d'une approche
multidisciplinaire a “theory of cultural and biological co-evolution”.

8. Nous n"avons aucune compétence dans le premier nous permettant d’entendre les transpositions et les aménagements de ces
notions. L'usage de ce champ lexical et les modes de conceptualisation afférents dans le second sont assez voisins de ce qui
se produit dans le domaine de la géographie humaine et de la sociologie du risque et des catastrophes naturelles.

9. Nous n'étudions pas ici cette circulation en philosophie et plus particuliérement dans la théorie sociale et politique qui requerrait
une étude spécifique.

10. Car elle développe a la fois une clinique, une recherche médicale et génétique et des thérapeutiques spécifiques.

11.N.B. : Les ouvrages et articles dont il est fait mention ici sont pour la plupart I'objet et le matériau de notre analyse. Ils ne sont
pas évoqués comme des références théoriques, a I'exception de ceux récapitulés tout au début de la bibliographie, mais
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2. FRAGILITE ET VULNERABILITE DANS LE CHAMP MEDICO-
PSYCHOLOGIQUE : DE UADAPTATION NEGATIVE A LA RESILIENCE

Le terme de vulnérabilité [vulnerability] a percé, conjointement dans
littérature psychiatrique, psychologique, pédiatrique et psychanalytique
d’une part et gériatrique d’autre part sous son synonyme de fragilité
[frailty, fragility, fragilization] au début des années 1970. Il a commencé
a se diffuser 4 partir des années 1980 dans les articles en anglais, avec ses
corrélats de résilience [resiliency] et [invincibility] puis sest répandu
massivement dans les années 1990, dans une traduction en frangais
proche du sens originel. Il a été mobilisé non seulement par les médecins
gériatres mais aussi et surtout par la psychologie développementaliste
et comportementaliste (inspirée de Iéthologie), par certains courants
psychanalytiques en France et par les historiens anglo-saxons sur la
question des traumas selon des canaux séparés.

3. TRANSLATION ET ARTICULATION DES NOTIONS DE FRAILTY ET DE
FRAIL ELDERLY : DE L'ETAT AU SYNDROME GERIATRIQUE

Le substantifs frailty [fragilité, faiblesse, fréleté] et Iadjectif frail
[dépendant, fragile, faible fréle], utilisé comme épithete dans I'expression
frail elderly, apparaissent dans la littérature médicale gériatrique
américaine et canadienne au milieu des années 1980 pour caractériser
d’abord un “état physiologique” du sujet 4gé mais aussi comme descripteur
d’un “état social d’isolement” (Donaldson, 1980: 124, Rubenstein et
alii, 1984: 166)™. La fragilité, “concept évolutif”, ne constitue pas une
“entité clinique bien définie “ avec une “signification scientifique précise
(Speechly et Tinetti, 1991: 47, Rockwood et alii, 1994). Cela rend
difficile le repérage des personnes qui en sont affectées (Woodhouse et
alii, 1988), et la détection les facteurs de risques de poly-pathologies qui
la caractérisent et conduit les auteurs a parler de syndrome (Trivalle et alii
1999).

Les significations que les médecins ont donné au terme de fragilité
sont “tirées du langage ordinaire: i.e. ce qui peut étre brisé ou détruit
facilement est susceptible de saffaiblir ou mourir rapidement, sujet aux

constituent des sources évoquées a titre illustratif et surtout démonstratif.

12.“Les équivalents proposés sont innombrables et parfaitement insatisfaisants comme ‘fragilité¢’, ‘vulnérabilité’, ‘vulnérabilité
physiologique’, ‘susceptibilité différentielle’ voire méme ‘fréleté’, néologisme sans grand intérét” (Michel 2001 : 1.). “Les frangais
la désignent comme fragilité” (Hamerman, 1999 : 948).
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maladies ou aux infirmités ; manquant de force ou d’endurance ; délicat,
anémié, fluet, menu ou fréle [weak, tenuous, thin, and slight]” (Walston
etalii, 2007 : 993). Le choix initial du terme procede ainsi au d’une reprise
du sens propre et imagé et renvoie d’une part a la fragilité des objets, des
os, et ... de la vie humaine... et résulte d’autre part d’une transposition
du sens physiologique de “constitution” ou de santé fragile, de I'enfant
chétif au vieillard usé'® . Dans les années 1980 les auteurs anglo-saxons
européens ainsi que les francophones en ont dailleurs fait une sorte
d¥¢pithete (équivalent du participe passé adjectivé francais de dépendant)
tiré quant a lui du vocabulaire des politiques sociales.

Dans les années 1980 la traduction de frailty par dépendance
en francais semble étre une bonne transposition (Woodhouse, 1988 ;
Gillick, 1989). La fragilité¢ dans le grand 4ge s'oppose alors aussi a la
“bonne santé”. Mais a partir du milieu des années 1990 leur équivalence
se défait, quand la notion de frailty devient une notion clé dans le secteur
médico-social pour désigner a la fois Iétat ou le point darrivée et le
processus de transformation bref quand frailty désigne a la fois un étre
et un devenir recouvrant sous son vocable “fragility” and “fragilization”.
Les spécialistes I'utilisent alors dans une perspective séméiologique a la
fois descriptive et statique, dynamique et prédictive pour caractériser a
la fois un état et un processus particulier au décours du vieillissement
pathologique du sujet 4gé (Rockwood et alii 1999). Elle est selon eux
un moyen terme instable entre bonne santé et maladie, et désigne un
équilibre homéostatique menacé par n’importe quel événement de vie.

Si ces notions renvoient dans la littérature internationale A des
registres dexpertise médicaux [fragilité], psychologiques et sociologiques
[vulnérabilité] (Meire, 2000) articulés autour des notions de sujet/patient
et denvironnement™, c’est que la préoccupation des gériatres de devenir
les spécialistes dela prise en charge globale des patients 4gés a pris le dessus.
Comme la dépendance dans le langage des gérontologues, le substantif
de fragilité constitue donc une notion nosographique et clinique centrale
pour légitimer leur spécialité de gériatres qui “cherchent une définition
opérationnelle [working définition], afin de devenir des experts-ressources

pour les patients et les acteurs publics en donnant aux décideurs des

13.“She’s rather frail : elle a une petite santé” (Harraps, 2004).
14. Pour les composantes sociales, le terme de vulnérabilité est souvent substitué a celui de la vulnérabilité, les médecins parlent
alors de vulnérabilité relationnelle ou sociale et de fragilité physique ou psychique.
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politiques publiques une idée des besoins de cette population et trouver
des financements pour leur recherche, qui permettent aux praticiens de
se cibler leurs interventions sur les personnes 4gées et aux chercheurs des
moyens de poursuivre leur recherches” (Rockwood et alii 1994 : 493).

Depuis le milieu des années 1990 -et en dépit du fait que cette
définition de la fragilité¢ du sujet 4gé et de son environnement ou des
processus de fragilisation ne soit ni stable ni homogene-, le terme et la
notion sont désormais communs a toutes les disciplines qui s’intéressent
au vieillissement et aux populations 4gées en sappuyant sur ce qui n'est
plus seulement une pathologie gériatrique (Kaufmann, 1994 ; Ghisletta,
2003 ; Grenier, 2007 ; Lalive d’Epinay, 2007 ; Bergman et alii, 2007) mais
un paradigme commun aux sciences de la vie et de ’THomme. Dans les
deux champs lacception de base d*état (économique, de santé) instable et
incertain qui vient faire fonds sur une fragilité physique ou sociale d’une
part et de processus graduel (fragilisation) ou brutal (accident de santé
ou de la vie) dautre part seest affirmée de la méme fagon avec la méme
préoccupation d’expertise au service de action publique (Thomas, 2004).
La préoccupation d’objectiver et de quantifier la notion pour qu’elle
constitue un index de mesure devient centrale dans les sciences médicales
mais aussi dans le travail d’expertise sociale et statistique du secteur des
sciences de "THomme puisque 'association entre risque médical et risque
social, qui impliquerait de protéger davantage les personnes dgées fragiles
par avance dans une optique de prévention sanitaire et sociale se fait jour
dans les réflexions en termes de programmes de santé publique et de
travail social notamment au Canada mais aussi en France avec la réflexion
autour du “risque de dépendance” .

La nouvelle vogue de I'adjectif fragile, qualificatif distinct de celui de
dépendant mais importé et articulé a ce dernier dans les sciences sociales
également et en sociologie du vieillissement tout particulierement
(Lalive d’Epinay, Spini, 2007), va de pair avec la nouvelle association
entre fragilité biologique et vulnérabilité génétique (Walston et alii 2006)
dans les programmes anglo-américains et francophones de recherche
gériatrique. Quelle soit médicale, psychologique ou sociologique, la
définition reste ainsi étroitement liée au double registre métaphorique
organiciste (vulnérabilité) et mécaniciste (fragilité) de I'étymologie de
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ces termes (Walston et alii, 2007). Cest un état de faiblesse rendant le
coping (l'adaptation, la réaction, la résistance) peu efficace face 4 un stress
physique ou psychique (Billings et Moos, 1981 ; Lazarus et Folkman,
1984). Aujourd’hui la notion de fragilit¢ et notamment celle de
syndrome et de marqueurs de fragilité fait l'objet de débat et de rencontres
internationales spécialisées ad hoc comme le “Second International
Working Meeting on Frailty and Aging” qui sest tenu 2 Montréal en
mars 2006 (Bergman 2007 : 731). La vision pluridisciplinaire endogamique
-entre disciplines médicales- sest ¢largie aux facteurs sociaux de risques -voire
aux sciences sociales dans une perspective foucaldienne en utilisant par ailleurs
des méthodes dappréciation dela fragilité pergues par la représentation quen
ont les personnes elles-mémes. Cette fragilité est ressentie non seulement
comme un stigmate mais aussi comme une ressource, ou la “little old lady :
small in stature, fragile, weak” peut parfois devenir une “adorable petite
vieille dame protestataire”, (Grenier et Hanley, 2007 : 213 et 221).

Enfin la diffusion du terme, entendu comme effet d’un processus
graduel (dégradation) de I'état général ou brutal (accident de santé) dans
la littérature gériatrique est contemporaine de celle, équivoque elle-
aussi, de résilience en psychiatrie et psychologie (Rutter et alii, 1981;
Nuechterlein, 1984; Anthony et alii, 1982, Segal, 1986, Werner, 1989).
Désormais il lui est opposé comme antonyme, dans les écrits cliniques
et métapsychologiques. Alors quelle sappliquait précédemment, tout
comme celle de coping, de fagon limitée, aux patients, jeunes ou 4gés,
ayant eu a faire face a des accidents de santé -cancer grave- ou de vie son
usage a été étendu, aux vieillards dépendants, désignés comme “frail
elderly” en anglais et en allemand. Les problématiques se réorientent
vers la question des modes de resistance-resilience-coping des personnes
dgées a la fois A ce risque de “fragilité” Car le développement dans les Etats
sociaux européens de la notion de “fragilisation” & propos des personnes
dgées est contemporain de celui de risque entendu fondement d’acces ou
d¢ligibilité 4 'accompagnement social substitué 4 la qualité d’ayant-droit
et corrélé A celui-ci (Beck, 2001 ; Grenier, Hanley, 2007). Les difficultés
physiques, psychiques ou sociales de I'individu qui le rendent fragile
quand il est exposé aux stressors, I'empéchent alors -selon ces théories
proches des deux modeles précédents de sciences humaines appliquées

52 LES DROITS DE UHOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



aux victimes de catastrophe ou/et de la pauvreté- de faire face [coping],
de maniére efficace 2 un accident de santé ou de vie [risks and hazards]*
qu’il faut sinon anticiper du moins compenser.

4. VULNERABILITY, COPING, RESILIENCE : UNE DIFFUSION
INTERNATIONALE ACCELEREE ET UNE TRADUCTION SIMULTANEE DANS
LES SCIENCES DU PSYCHISME

Le concept de vulnérabilité/invulnérabilité s'est diffusé de conserve
avec celui de résilience son envers et son complément au méme moment,
non seulement en gériatrie mais aussi dans toutes les sciences de la psyché.
“Nombre de publications récentes lui sont consacrées tant en Suisse et
en Belgique quen France (...). Ces dernicres ont été élaborées autant
par des médecins de santé publique que par des pédiatres, psychiatres,
pédopsychiatres, psychologues [cliniciens] et sociologues” (de Tychey,
2004 : 50). D’abord utilisée dans la littérature psychiatrique anglo-
saxonne a propos de la schizophrénie, comme élément prédisposant
ou déclencheur de troubles ou dépisodes schizoides (Zubin et Spring,
1977 ; Nuechterlein et Dawson, 1984), elle a ensuite été explorée en
termes de facteurs personnels ou hérités, suite a une insécurité psychique
de la mere, favorisant la dépression ou d’autres troubles psychiques
(Brown et Harris, 1978). Mais c’est surtout a propos des traumatismes
et plus particulicrement dans les recherches en pédopsychiatrie et
psychopathologie de I'enfant (Masten et O Connor, 1989 ; Silva et alii,
2000) qu’elle a connu son usage le plus développé en lien étroit avec
celui de vulnérabilité sociale ou d’environnement social (Werner, 1989 ;
Garmezy, 1991 ; Cyrulnick ,1998).

Il s’agit de cerner les formes de résistance psychique [coping] du moi
aux traumatismes de guerre, familiaux et sociaux résultant de mauvais
traitements et tout particulicrement d’une carence de soins maternels
dans la petite enfance. D’autres travaux psychanalytiques s’intéressent au
devenir des descendants de survivants de ’'Holocauste ou de génocides
pour analyser leur vulnérabilité au stress et aux syndromes post-
traumatiques par rapport a d’autres individus ce sont surtout des travaux
anglo-saxons mai aussi francophones qui parlent souvent plus volontiers

15. La fragilité est alors saisie comme un mécanisme dynamique : la fragilisation. Celle-ci sert a désigner a la fois le processus et
ses conséquences pathologiques: sarcopénie, désorientation et altération des fonctions cognitives, dénutrition, etc.
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de résistance (Yehuda et alii 1999 ; Zaltzman, 1999 ; Fossion et alii, 2006).
Selon le pédo-psychiatre américain E. James Anderson, 'un de pionniers
de la réflexion en termes de facteurs de risques en pédopsychiatrie et de
vulnérabilité, I'exploration ce nouveau champ du risque [psychique] et
des manieres d’y faire face, débute dans les années 1970, “sécartant enfin
d’une approche centrée sur les facteurs de risques des maladies pour
s’intéresser aux ressources comme la compétence, la capacité a faire face
[coping], la créativité et la confiance [competence, coping, creativity and
confidence]” (Anthony, 1987 : X). L'ouvrage pionnier qu’il coordonne
va proposer une premiere échelle de vulnérabilité-invincinbilité/
invulnérabilité’® qui pose déja la notion comme multi-dimensionnelle.
Elle rend compte d’un état résultant d’un processus multifactoriel.

La vulnérabilité est définie par référence 4 son antonyme (Anthony,
1982 et 1987) utilisée & propos des enfants qui a Iige adultes restent
des sujets “vulnérables, mais invincibles” (Werner, 1989). Cette
perspective de recherche saffirme dans I'ego-psychologie et la psychiatrie
développementaliste (et plus brievement dans lantipsychiatrie) et
sesquisse aussi dans la psychanalyse de I'enfant post-kleinienne et post-
winnicottienne depuis Angleterre et les Etats-Unis, avant que d¥étre
reprise partiellement en France, en contrepoint et complément de celle
d¢valuation de la vulnérabilité individuelle ou familiale aux pathologies
psychiques est celle de I'abréaction des psychismes face au traumatisme
de la guerre d’abord notamment pour les enfants séparés de leurs parents,
des violences familiales, puis des conditions de vie extrémes.

5. UADOPTION INTERNATIONALE DU TERME DE RESILIENCE OU
L'ADAPTATION ATOUT PRIX

Les pionniers de 'usage des notions appariées a la vulnérabilité ont
laissé la place depuis le début des années 2000 aux diffuseurs qui ont
vulgarisé ces termes dans certains cas pour les rendre compréhensibles
au grand public. Ainsi les notions de vulnérabilité et plus récemment
de résistance ou plutdt de résilience ont été popularisées en frangais en
par les pédo-psychiatres (Tomkiewiecz, 2000 ; Cyrulnik, 2001, 2004 ;
Manciaux ; 2001) en France. La notion de résilience est accueillie avec

16. Anthony, Colher et Koupernic distinguent sur un méme continuum quatre groupes : “les hyper-vulnérables, les pseudo-
invulnérables, les invulnérables, les non vulnérables” (Lighezello, de Tichey 2004 : 16).
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enthousiasme dans les disciplines de la psychologie comportementaliste
et développementaliste et en neuropsychiatrie, ou certains travaux
recherchent des marqueurs de résilience (face aux troubles bipolaires par
exemple : Kruger, 2006). La circulation est dans ces disciplines est une
simple traduction sans adaptation  partir des références anglo-saxonnes
desquelles elle est tirée et dont les auteurs se revendiquent.

Le trio vulnérabilité-risque-résilience est I'objet de peu de débats
mais de bien des reprises imagées. “Le succes du concept de résilience
semble issu des abus des concepts de vulnérabilité” et “population a
risque” qui, depuis des décennies, ont dominé le travail médico-psycho-
social. Trop de professionnels ont mal compris la ‘nature’ statistique
de ces notions : ils ont confondu risque et fatalité et en arrivent a des
jugements péremptoires trop pessimistes et a des pratiques nocives et
excluantes. Le concept de vulnérabilité incite 4 trop regarder la moitié
vide de la bouteille, la résilience invite a en regarder la moitié pleine”.
Il représente “un souflle dair frais dans 'univers médico-psycho-social
et psychiatrique trop longtemps soumis 4 une véritable dictature du
concept de vulnérabilité de plus en plus dévoyé de sa fonction préventive
pour en arriver 4 devenir un facteur iatrogéne d’exclusion” (Tomkiewiecz
2000 : 60-62). Dans le monde de la psychanalyse francophone l'accueil
est cependant parfois plus mitigé (de Tichey, 2001, Tisseron, 2007).

Car dans tous ces travaux la notion de vulnérabilité est, comme en
gériatrie, priseaupied delamétaphore:ilsagitderepérer “letalond’Achille”
des personnalités qui sont alors considérées non seulement comme
a risque socioéconomiquement mais comme constitutionnellement
fragiles et pour certaines de fagon héréditaire (Anthony et alii, 1987 :
29, Murphy et Moriarty 1976 : 202). Le continuum de vulnérabilité-
résistance va jusqu’a la maladie. Certains facteurs environnementaux ou
psychiques inverseraient cette faiblesse en force, transformant le grain de
sable en perle, selon la reprise de cette métaphore de I'huitre, parmi les
multiples associées au terme de résilience comme celle du tricot ou du
torrent (Cyrulnick, 1999 et 2004)-, métaphores “qui polluent la pensée”
(Serge Tisseron, 2003). Alors le terme de résilience devient lenvers de
celui de vulnérabilité psychique ou de fragilité de la personnalité.
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La notion de “vulnérabilité, avec ses composantes biologiques,
psychologiques et son approche épidémiologique, ouvre la voie a la
résilience” (Manciaux, 2001 : 323). Elle se dilate alors du biologique au
psychique puisetauxliensavecl'environnementfamilial-notammentdans
lenfance- dans une perspective d’ego-psychologie développementaliste
et de de psycho-sociologie 4 partir des années 1980 dans la lignée des
travaux de John Bowlby"’”. Ces approches sont aussi psychosociologiques
et neurobiologiques. Elles sattachent 4 dépister les facteurs spécifiques
de vulnérabilité, dans I'enfance ou a Iige adulte, des individus pauvres
distingués en facteur primaires, i.e. génétiques et biologiques (Murphy
et Moriatrty, 1976 ; Masten et O’Connor, 1989, Gorwood et Kesseler,
2002 ; Kruger et alii, 2006), et secondaires, i.c. familiaux et sociaux
(Garmezy, 1991, Silva et alii, 2000, Manciaux, 2001, Rutter, 2006).
Cette seconde perspective a été reprise dans les rapports d'experts publics
en France du social, de la santé mentale et de la délinquance infantile,
et méme par les sociologues francophones qui, ne se contentant pas du
concept de désaffiliation, de disqualification, reprennent ceux de fragilité
et de précarité pour décrire les facteurs de risques sociaux de fragilité
psychique et de vulnérabilité sociale des futurs adultes handicapés,
vieillards dépendants sans ressources matérielles et physiologiques.

6. LES AVATARS DE LATRADUCTION FRANCAISE DES TERMES DE
VULNERABILITY ET FRAILTY ET L'INVENTION DE LA PRECARITE

Clest a partir des années 1980 que les notions de vulnérabilité
[vulnerability, precariousness], d’insécurité [insecurity, uncertainty] et
de fragilité [fragility, weakness, frailty] émergent avec celle de risques'® au
niveau international dansle champ des sciences humaines et sociales. Elles
sont pour certaines importées en France comme catégories de classement,
et leurs indicateurs sont réinventés. Dans le vocabulaire anglo-saxon la
vulnérabilité humaine, sociale et urbaine est aujourd’hui un concept-clé
des analystes du développement durable [sustainable] et de Iéconomie
du Welfare, tout comme ['insécurité, avec ses corrélats de risks and

17. Ce dernier promoteur de la théorie de I'attachement reprise au méme moment en France, Outre Manche et Outre-Atlantique
définit la résilience comme “ressort moral, qualité d’'une personne qui ne se décourage pas, qui ne se laisse pas abattre
(associant ainsi les concepts de résilience et coping [faire face] a celui d’'exposition a un risque de fragilisation psychique”
(Bolwby 1992 : 6).

18. Cette derniére a trouvé son généalogiste américain (Bernstein, 1996) et son sociologue européen en la personne de I'allemand
Ulrich Beck (1986).
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hazards qui font 'objet d’'un management spécifique des entreprises, des
organisations administratives.... Laissant ce registre a la géographie des
risques environnementaux et essentiellement aux experts anglo-saxons,
les savants frangais des sciences sociales redécouvrent quant a eux le
méme lexique a partir des années 1980 pour I'appliquer en sociologues
a la question de la pauvreté et en distinguer des formes chroniques et
temporaires, en ignorant -ou feignant d’ignorer- que le méme processus
intellectuel est engagé alors dans le monde expert anglo-saxon.

7. VULNERABILITE SOCIALE, ET URBAINE DANS LES SCIENCES
HUMAINES ANGLO-SAXONNES

Les experts du développement des années 1990 définissent la
vulnérabilité en lien avec la probabilité de faire 'expérience d’une perte
d’un élément mesurable de bien-étre [benchmark of Welfare] dans
le futur comme une incapacité a prévoir et a anticiper 'immédiat ou
le futur a quelques jours, semaines ou mois. Les disciplines recensées
comme usant de cette notion pour en faire un cadre analytique commun
sont “Iéconomie, la sociologie/anthropologie, le management des
catastrophes, les sciences environnementales de la santé et de la nutrition”
(Alwang et alii, 2001 : 3). Les économistes et statisticiens de TONU
(1997, 2001 a et b) du PNUD (1998), de FOCDE (2001 et 2002), du
FMI, de la Banque Mondiale (Anderson, 1992 ; Rapport 2000 et 2002),
puis des sciences sociales 'adoptent alors.

La définition de base, 4 partir de laquelle FOCDE construit des
indicateurs statistiques, reprise de celle adoptée par les Nations unies en
1997, est la suivante : “la vulnérabilité est un indicateur de mesure de
Pimpact potentiel d’une catastrophe... sur un groupe, une construction,
une activité, un service ou une aire géographique en tenant compte de sa
1” Et dans tous les cas les auteurs insistent
sur la différence avec la pauvreté, mémessi celle-ci crée une “prédisposition
[susceptibility] 4 étre affecté par un événement imprévu [hazard]”.
La vulnérabilité décroitrait avec la résilience [resilience], c’est-a-dire la
capacité a réagir [deal with] et a faire face [cope with] a un événement

J itrait avec la gravité de I'impact. Selon eux augmenter la

19. “Vulnerability is a measure of the extent to which a community, structure, service or geographical area is likely to be damaged or

disrupted, on account of its nature or location, by the impact of a particular disaster hazard”, Glossary of Environment Statistics,
Studies in Methods, 1997, Series F- 67, N.Y. : United Nations, http://stats.oecd.org/glossary/deta....

nature ou de sa localisation
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capacité de gestion des risques [social risk management] des pauvres et
des autres améliore leur bien-étre [Well-being] per¢u et objectif et peut
constituer une issue a leur situation de pauvreté chronique (Mordoch,
1994 ; Moser, 1998 ; Holzmann et Jorgensen, 2000 : 7).

Dans le champ de lexpertise géographique des risques
environnementaux, cest surtout le lien entre [%éventualité d’une
catastrophe naturelle dans des milieux fragiles et I'inégalité d’exposition
(géographique et sociale) aux risques naturels ou industriels, selon
les groupes humains ou sociaux ou les territoires, qui est mis en avant
et les effets du changement climatique (Benson, 2003) . “Le sinistre
[désastre] est la conséquence de la concomitance [coincidence] entre la
vulnérabilité et un risque [hazard]”, la vulnérabilité humaine se définit
comme exposition a un risque et incapacité a éviter ou a encaisser [absorb]
un tort [harm] éventuel (Pelling, 2003 : 5). Elle est alors mesurée en
lien avec les indicateurs de bien-étre des individus [Personal Well-Being
Index]*, mis en place dans les années 1960 pour mesurer les conditions
de vie [standards of living]* . A partir des années 1980, I'idée se répand
universellement que le subjective Well-Being or Happiness est un élément
central de la pauvreté® .

Les indicateurs de développement humain (Sen, 1982, PNUD,
1990), sont adoptés par la Banque mondiale et 'TOCDE et adaptés par
les organismes statistiques nationaux dans de nombreux pays (Canada,
Australie, Pays-Bas, France...) pour les appliquer en interne dans les
années 1970-1980%. D’autres recherches précisent qu’il faut distinguer
la vulnérabilité sociale de la pauvreté qui “mesure un statut alors que la
vulnérabilité est un mode de conceptualisation de ce qui pourrait arriver
a une population donnée dans des conditions d’exposition aux risques
et aux catastrophes” (Cannon et alii, 2003 : 5 ). Il s’agit de comprendre
et mesurer les ressources et le capital social d’adaptation face aux risques
(Adler et Kwon, 2002 ; Adger, 2003 ) ou aux effets des changements
climatiques (Bohle et alii, 1994 ; Barnett, 2001).

20. Les indicateurs sociaux se multiplient dans les années 1990 : Index of Economic Well-being (IEWB), Index of Social Health
(ISH), Index of Living Standards (ILS), Human Development Index (HDI), Quality of Life Index (QOL), Index of Social Progress
(ISP)...

21.Ce dernier est pensé comme la résultante de linteraction du bien-étre social, économique et environnemental, dans une
perspective écologique appliquée dans les rapports internationaux, notamment ceux de 'ONU (1998) et de 'OCDE (2002).

22. 1l est évalué au moyen de sondages et intégré dans les batteries d'indicateurs aux cotés des variables “objectives” de niveau
de ressources ou de dépenses.

23.L'index de développement humain est un agrégat mesurant le bien étre fondé sur trois indicateurs : I'espérance de vie a la
naissance, le niveau d'instruction et les revenus réels par téte.
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Ces indicateurs sont appliqués a partir des années 1990 aux
populations de pays en développement (Atkins et alii, 2000 ; Adger, 2003
; Gough et alii, 2007) en lien avec la problématique du développement
durable [sustainibility] et du management des risques sociaux [Social
Risks Management] pour les populations pauvres ou vulnérables
(Holzmann et Jorgensen, 2000). Le pendant en est I'index de vulnérabilité
sociale publi¢ depuis 1989 par le PNUD pour 177 pays (Cutter et alii,
1983). II évalue “les caractéristiques d’un individu ou d’un groupe, leur
situation et leur capacité 4 anticiper a faire face, a résister et a se remettre
des conséquences d’un risque naturel” (Blaikie et al., 1994 : 11 )*. Ils ont
été appliqué aux pays en développement (Adger, 1999 ; Cannon 1994 ;
Nomdo et alii, 2002 ; Pelling, 1999) puis se sont réorientés depuis le
cyclone Katrina vers le Nord. Nombre d’articles et rapports mettent en
avant depuis lors la notion de vulnérabilité urbaine et sociale face aux
ravages de l'ouragan mais aussi les discriminations raciales et sociales dans
les programmes d’aide (Cutter, 2006 ; Comfort, 2006). Géographes et
statisticiens des risques voisinent dans ces travaux non seulement avec
les anthropologues et les sociologues mais aussi avec les spécialistes de la
santé publique de la psychologie et de la psychiatrie des traumatismes
(Lamberg, 2006).

Lemploi de ces mots-éponges, massif dans de nombreuses disciplines
des sciences de ’homme, fait fonds sur une théorie implicite, dite de la
résilience, cest-a-dire de I'adaptation sociale ou biologique de certains
groupes sociaux et des individus aux stressors, risks and other hazards,
selon leurs ressources [capital] héritées ou mobilisables quand cette
mise a Iépreuve d’un sort supposé statistique advient (Pelling, 2003).
Alors la notion ne s’associe plus seulement a la question des facteurs de
risques sociaux mettant en cause la réussite de I’ “Economic Welfare” et
du “Well-Being” qu’il doit procurer mais surtout a celle des réactions
a 'imprévu ou 2 la catastrophe [coping] et 4 la résilience des victimes
notion omniprésente dans les sciences médico-psychologiques. Vus
depuis la France, ces multiples travaux dexperts et de savants semblent
une quasi-nouveauté dans le paysage des sciences sociales des années

24. “The characteristics of a person or group and their situation that influence their capacity to
anticipate, cope with, resist and recovery from the impact of a natural hazard” (Blaikie et al., 1994 :
11).
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2000. A l'exception des travaux de politiques publiques sur la gestion des
catastrophes naturelles (Lagadec, 1987 ; Gilbert, 1992) peu de chercheurs
francais les ont transposés dans les années 1990 et leur introduction en
géographie est tres récente.

Certes ’Agence nationale de la Recherche a lancé depuis 2005, un
premier grand appel a projet intitulé “Vulnérabilité : Milieux et Climat”.
Celuide 2007 centré sur les questions de vulnérabilité de l'environnement
physique (rivages, des cotes et des foréts) vise “a renforcer la production
scientifique nationale, 4 engendrer des connaissances utiles pour I'action
publique et a renforcer les capacités frangaises dans les négociations
internationales” (ANR, 2007). En 2008 un autre appel thématiques en
sciences humaines et sociales sera axé sur les “formes de vulnérabilités
[sociales et sanitaires] et les réponses des sociétés. Il sagira d’interroger
les chercheurs sur “tous les aspects de la fragilité sociale, la pauvreté,
lexclusion, le chémage ou la marginalisation... avec un accent sur les
vulnérabilités liées aux aspects sanitaires... mais intégrant plus largement
les questions sociales” et donc de faire le lien entre les sciences de’Homme
et les sciences sanitaires et sociales.

8. VULNERABILITE, FRAGILITE ET PRECARITE DANS LES SCIENCES
SOCIALES FRANCAISES : DES INDICATEURS STATISTIQUES AUX
CONCEPTS INTRADUISIBLES ?

La distance des spécialistes frangais aux formes de problématisation
internationale ne veut pas dire pour autant que ces notions sont
completement absentes du monde expert et savant frangais. Ainsi, des
les années 1970, les experts francais ont aussi contribué a la production
d’indicateurs sociaux de conditions de vie (Rapport Delors, 1971),
tandis que 'INSEE langait son premier numéro de Données sociales
alors que des fractions croissantes de la population étaient affectées
par laccélération de la progression du chémage. Précarité, fragilité et
vulnérabilité rassemblées, ont fait leur apparition dans le langage des

politiques sociales en France dans la deuxieme moitié des années soixante-
dix® .

25. Hauts fonctionnaires des affaires sociales, du commissariat général au plan, et experts du CERC, de I'INSEE ou du CES
commencent & recourir a ce champ lexical pour qualifier la pauvreté des catégories professionnelles touchées par les effets
induits par le double choc pétrolier.
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Un mouvement analogue a celui de I'hygiénisme frangais des années
1830-1840 débute alors. Les promoteurs de I'hygiénisme social, experts
du premier XIXeme siecle avaient inventé la notion de paupérisme et les
méthodes pour l¢tudier -et avec cela la sociologie empirique des classes
dominées- et pour tenter de remédier a “cette plaie hideuse et immense qui
est attachée 4 un corps plein de vigueur et de santé” (Tocqueville 1835 : 24),
dans des rapports et écrits commandés ou destinés a ’Académie des
sciences morales et politiques. Ce discours prenait de la vigueur a I'époque
ou en Angleterre, en allemand et en anglais, Marx et Engels théorisaient
la lutte des classes et le capitalisme comme producteur d’un prolétariat
divisé en producteurs et armée de réserve du capitalisme. Les experts
sociologues des années 1960-70 vont imposer successivement les exclus
qui comprennent les marginaux/inadaptés (Lenoir, 1975)*. S’y ajoutent
les précaires ou nouveaux pauvres dans les deux décennies suivantes pour
former la catégorie de l'exclusion, cette fois-ci non plus en contre mais
bel et bien sur le reflux de la théorie marxiste en termes de prolétariat et
de sous-prolétariat. A un siecle et une décennie d’intervalle, les termes de
précarité, de vulnérabilité et d'exclusion vont s'imposer progressivement
et de facon conjointe chez les experts et les théoriciens de la nouvelle
question sociale en démarquage de la lecture marxiste des inégalités
économiques et sociales.

Des le début des années 1980 les statisticiens tentent de mesurer
cette vulnérabilité et de construire un indicateur (Villeneuve, 1984) et
OCDE adopte sa premiére liste des indicateurs sociaux, pour mesurer
la qualité de vie?”. Aux rubriques classiques des typologies de la pauvreté,
sadjoint une autre composante dont I'apparition coincide avec la crise
économique: la précarité. Chezlessavants ces termessonnentalorscomme
des néologismes forgés par de pionniers (Pitrou, 1978 ; Lion, Maclouf,
Blanquart, 1982) alors que chez les experts, elle se précise en précarité
économique et sociale, définie comme “l'absence d’une ou plusieurs
sécurités, notamment celle de I'emploi, permettant aux personnes et aux
familles d’assumer leurs obligations professionnelles, familiales et sociales
et de jouir de leurs droits fondamentaux” (Wrezinski, 1987 : 6) et devient
centrale®,

26.L'équivalent anglais en est I'opposition outsiders/insiders, proposée par Elias (1965), qui ne connait pas le méme succes que
le terme d’exclus, car alors en Angleterre, c'est la notion de deprivation qui vient compléter celle de pauvreté chez les chez les
sociologues puis chez les économistes (Townsend 1970, 1985, Sen, 1982 et 1985).

27. A ce sujet cf. Thomas, 1997.

28. Ces sécurités recouvrent cing domaines : instruction, qualification, santé, logement et emploi.
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Les indicateurs sont modifiés afin de prendre en compte les
situations des pauvres potentiels, dénommés précaires et leur vécu
(objectif et ressenti) de la fragilité, consécutive a lirrégularité et de
Iincertitude de leurs revenus. Cette précarité ou “nouvelle pauvreté”
(Oheix, 1981), se différencie de la pauvreté effective et durable, par un
état d’insécurité, de fragilité, i.e. la “probabilité supérieure a la moyenne
de devenir pauvre” (Villeneuve, 1984 : 92)* . La problématique de la
pauvreté, recentrée autour de lexclusion, étend son spectre d’analyse
dans les années 1990. La distinction en deux composantes, les exclus et
les précaires se pérennise (Nasse, 1992 ; Fragonard, 1993 ; Anthonioz de
Gaulle, 1992 ; Paugam et Gallie, 1996b ; Belorgey et alii, 1997) mais c’est
surtout la seconde qui prend de 'ampleur. Cette figure du paupérisme
saffirme autour du label d’exclusion promue au statut de paradigme
sociologique (Paugam, 1991 et 1996 a, Soulet, 1998). La littérature
experte avant que détre scientifique renoue avec un misérabilisme
(Grignon et Passeron, 1989) aux accents hugoliens. Il s’agit de repérer les
facteurs de risques et, par synecdoque, les fractions de population, qui
se trouvent en danger face a cette “houle séculaire” de la vulnérabilité.
Frappés du “malheur” que leur apporte la condition salariale instable et
mal protégée sinon menacée, elles sont assignées a ce statut marqué par
la pénurie et l'imprévu les réduit a cet état de précariat (Perrin, 2004 ;
Castel, 2006). Les vulnérables marqués du “sceau de l'incertitude” et de
la désaffiliation, deviennent “inutiles au monde et surnuméraires”, avant
de basculer, dans I'“inexistence sociale” (Castel, 1990, 1991 ;1995 a: 19
et 21 passim et b ; 1997) et la “disqualification, i.c. le discrédit de ceux
qui ne participent pas vraiment a la vie économique et sociale” (Paugam,
1991 : 17, c’est nous qui soulignons).

Ce statut n’est le plus souvent perceptible qu’a posteriori. Comme le
paupérisme un siecle avant, cette précarité toucherait ainsi de “nouvelles
catégories”, victimes des mutations du syst¢me économique et social.
Les victimes citées en exemples ont alors les femmes isolées avec enfants
a charge, des personnes handicapées, accidentées du travail, en longue
maladie ou chémage, i.e peu ou prou celles que 'on retrouvera dans les
disciplines psy et médicales comme susceptibles de fragilité physiologique

29.La notion d'instabilité de ressources avait aussi été aussi pointée comme facteur de précarisation dans une enquéte de la
CNAF (Pitrou, 1974).
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et de vulnérabilité psychique. L'accent est ainsi mis sur la précarité
grandissante des marges les moins qualifiées du salariat, c’est-a-dire sur la
composante nouvelle de la pauvreté des années 1970 devenue exclusion
dans les années 1990, en risque de désaffiliation, these centrale de Castel
dans Les métamorphoses de la question sociale (1995 ; Bihr, 2007).

La sous-catégorie des vulnérables est d’abord abstraite par les
experts de celle des exclus pour désigner ceux qui “sont 4 la limite de
I'inadaptation sociale” mais ne sont pas encore des inadaptés, marginaux
et asociaux (Lenoir, 1975 : 90) selon une distinction, une fois de plus,
idiomatique qui rendra difficile I'exportation, y compris savante des
concepts d'exclusion en d’autres langues et inversement I'adaptation des
termes techniques européens en frangais (Fassin, 1996 ; Math, 1996).
Les ménages vulnérables sont susceptibles [susceptibility] de tomber
ou glisser dans l'exclusion, selon que Iéquilibre de leur mode de vie
est rompu brutalement ou progressivement. La encore la métaphore
organico-textile du lien social qui seffiloche, du tissu qui se défait, et celle,
camusienne, de la Chute se dessinent derriére cette idée de vulnérabilité/
fragilité qui hante aujourd’hui la littérature sociologique. L’idée s’affirme
alors que la vulnérabilité est une topique — une “zone intermédiaire”
entre 'intégration et la désaffiliation (Castel, 1991 et 1995), tout aussi
bien qu’un processus dit de vulnérabilisation dont leffet est I'insécurité
sociale(Castel, 2003).

Dans les années 2000, vulnérabilité, précarité et insécurité (Castel,
2003, Wacquant, 2004, Hirsch, 2005, Milewski et alii, 2005, Avenel
et Thibaud, 2006), puis les adjectifs substantivés “les précaires” et “les
vulnérables” sont non seulement omniprésents mais promus de surcroit
au rang de concepts, voire 4 celui de paradigme durkheimien (Paugam,
2000 et 2005). Et ce par les mémes auteurs, qui précédemment avaient
baptisé de disqualification ou de désaffiliation les processus et trajectoires
de sortie de la société des utiles qu’ils avaient étudié dans des rapports
d’expertise et de commande, écrits seuls ou avec d’autres, pour des Think
Thank 4 la frangaise (Castel et alii, 1998) ou pour les organismes publics
nationaux (Castel et alii, 2002; Paugam et alii , 1991a, 1993 a, 1999) ou
internationaux (Paugam et Gallie, 2002), bases de leurs publications
“scientifiques”.
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Sur son CV en ligne sur le site de 'E.H.E.S.S., Serge Paugam,
met dailleurs en avant cette implication dans l'expertise de commande
par des directions opérationnelles de ministeres ou de la Commission
européenne. Il évoque sa “collaboration réguli¢re aux travaux du Centre
d’Etude des Revenus et des Cotits” (CERC). Il mentionne la réalisation
de plusieurs recherches sur le RMI, la précarité et le risque d’exclusion en
France et en Europe (1989-1994), la coordination avec Duncan Gallie de
Nuffield College (Oxford) d’un programme européen de recherche sur
“Précarité professionnelle, chdmage et exclusion sociale” dans le cadre
d’un contrat de recherche avec la Commission Européenne (DG XII)
de 1996 a4 1999, ainsi que la coordination du programme international
de recherche sur “Santé, Inégalités et Ruptures Sociales” avec 'INED,
PINSERM et le CNRS. Il fait figurer cote a cote les rapports commandés
financés par ces institutions et les ouvrages qu’il en a tirés. Il signale enfin
sa qualité de membre de 'Observatoire national de la pauvreté et de
lexclusion sociale (1999-2002) créé dans le cadre de la loi de 1998 dite de
cohésion sociale.

Dans leur approche, tout comme dans celles des experts
internationaux qui pratiquent le Human Vulnerability’s measurement
et auxquels ces auteurs ne se réferent jamais, le risque d’exclusion differe
de I¥tat de pauvreté, dans laquelle basculent [breakdown], ceux qui
ne peuvent y faire face [coping] faute de ressources [social capital],
notamment familiales et de réseaux sociaux, qui leur permettraient de
résister au déclassement [deal with and absorb] et de tenir [ coping/
resilience] face aux accidents de la vie ou aux catastrophes familiales
[uncertainty, social risks and hazards]. Bref leur approche correspond,
quasiment terme 4 terme, 3 la définition experte anglo-saxonne de la
vulnérabilité : toutes les notions et les termes de la langue experte et
savante internationale des sciences humaines y sont, mais sous des labels
idiomatiques servant de marque de fabrique 4 leur inventeurs qui vont
tusionner sous celui de “précarité” spécifique de la sociologie frangaise
ou sous celui de vulnérabilité ou les deux avec des qualificatifs variables™ .

30. Pour n’en donner qu’un exemple chez Robert Castel, “la vulnérabilité a été construite a la conjonction de la précarité du travail
et de la fragilité du lien social...” (1991 : 153). La désaffiliation en est la conséquence. “Mettre 'accent sur cette précarisation
du travail permet de comprendre les processus qui alimentent (sic) la vulnérabilité sociale et produise, en fin de parcours le
chomage et la désaffiliation” (1995 : 648). Mais dans d’autres textes, la vulnérabilité relationnelle peut s'articuler aussi a la
fragilité sociale ou des supports familiaux et a 'insécurité statutaire et vice versa.
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9. QUAND LES PRECAIRES ET LES FRAGILES SONT MOBILISES PAR LES
SCIENCES SOCIALES FRANCAISES

Cependant ces so French notions de vulnérabilité, précarité et
dans une moindre mesure de fragilité, sont exportées dans la sociologie
savante avec la traduction des textes de Robert Castel et de Serge Paugam
en espagnol et en portugais (Castel, 1991b, 1995 b, 1996, 1997, 1999 a
et b, 2000, Paugam 1999 et 2003) et en anglais (Castel, 2000, Paugam,
1996 b) et leur publication surtout au Brésil et en Argentine, un peu en
Espagne et au Portugal, et parfois reprise telles quelles (Bonet I Marti,
2006, Kovaricz, 2003). Leur notion de vulnérabilité/fragilité est aussi
développée par des clercs dans le monde francophone en sociologie du
travail social et des politiques sociales, comme leur définition d’'exclusion
(Soulet, 1998 et 2005). Elle est désormais mobilisée dans des ouvrages
collectifs faisant suite a des colloques francophones, auxquels participent
leurs inventeurs frangais aux cotés des sociologues suisses avec celle de
[faireface/coping] retraduite ainsi en anglais (Soulet et Chitel, 2002, 2003
et 2004). Ces approches s’inscrivent dans la filiation de la problématique
psychosociologique francaise des années 1950 du vagabondage et des
clochards (Vexliard, 1957). Elles empruntent a ce dernier, pionnier de la
perspective des trajectoires de désaffiliation (moins le mot), salué par les
sociologues savants ou experts dans les années 1990 (Mucchielli, 1998,
Damon, 1996) et au behaviorisme nord-américain (Bahr, 1970 et 1973).
Cependant elles ne s’y réferent pas explicitement, du moins pour son
aspect contemporain alors quelles ont pourtant des affinités patentes
concernant la définition, la terminologie et les démarches d’investigation.

Enfin ces termes ont connu une diffusion encore plus large hors
du champ des experts et des savants, avec leur réutilisation par les porte-
paroles des mouvements sociaux et les intellectuels. Ces dernieres, seules
ou en association, qualifiées ou non, souvent sous forme d’adjectifs
substantivés (les précaires, les vulnérables) mais aussi souvent comme
épithetes pour qualifier et spécifier la cause des sans pouvoir dans
le langage de la nébuleuse altermondialiste (Sommier, 2003). Les
mouvements sauto-désignant comme précaires sont, dans les années
2000, prioritairement ceux des intermittents des professions du spectacle
(Menger, 2002 et 2005) comme “Précaires associés de Paris” formée en
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2003, apres le Mouvement national des précaires et chomeurs de Paris
fondé en 1986. Plus largement ils se sont regroupés autour d’une charte
européenne devenue la banniére de ’'Euro May Day (le premier mai des
travailleurs précaires) lancé pour la premiere fois le 1 mai 2001 a Milan
et a et qui font suite aux Marches Européennes contre le chémage la
précarité et les exclusions commencées dans les années 1990. Ils se sont
donnés pour effigie un San Precario dont la féte est le 29 février.

Les notions de fragilité et de vulnérabilité sont reprises comme
labels non seulement par les mouvements de soutien aux luttes des sans
et par les organisations humanitaires (UNHCR, 2008)*' qui prennent
en charge les réfugiés; mais aussi chez les savants des sciences sociales
(Bouillon, 2004 ; Mathieu, 2002 ; Mouchard, 2004 ; Pierru, 2007),
engagés ou non*, qui adoptent alors une ancienne posture d’intellectuel
collectif au coté des sans (Piven et Cloward, 1975, Bourdieu 2001).
Elles sont promues comme catégorie dentendement politique de la
mondialisation, sous forme de néologismes -tel celui de Précariat ou de
Salarié-de-la-précarité (Perrin, 2004 ; Castel, 2006 ; Paugam, 2000) ou
encore lexpression d’insécurité sociale (Castel, 2003 ; Wacquant, 2006).
Les adjectifs (substantivés ou non) deviennent des adjuvants a celle(s) des
autres retenues cette fois comme substantifs.

La catégorie est adoptée par la jeune génération des sociologues
politiques frangais dans un bel enthousiasme. Pour ne prendre qu’un
exemple de cet engouement, on relevera 'une des définitions adoptées par
les auteurs d’un numéro de 2007 de la revue de science sociales Sociétés
contemporaines, intitulé “La précarité mobilisée”. Celle-ci semble étre un
fantdme sociologique du discours technicien alors en pleine élaboration,
celui de la flexisécurité, qui insiste sur les perceptions (erronées) des
salariés: “une plus forte protection de 'emploi n’est pas associée a un
plus faible niveau du sentiment de précarité en France. Au contraire, ce
sentiment est plutdt plus élevé en France quiailleurs” (Cahuc, Kramarz,
2004: 32). La catégorie de fragile, intermédiaire entre celle d’intégré et
celle de marginal ou de disqualifié (Paugam1991b et 2006), —équivalente

31. L'UNHCR dans les années 2000 reprend ainsi le terme pour définir les cibles de ses missions de protection ou pour différencier
les populations réfugiées quelle a en charge en fonction de I'urgence (Agier, 2004). Par exemple la brochure de présentation
2007 précise qu'il s'agit des femmes, des enfants et des personnes agées, qui représentent en général 80 % d’'une population
réfugiée” (UNHCR, 2007 : 21).

32.Au sujet de lmplication scientifico-politique des chercheurs frangais dans ce processus de diffusion qui oscille entre
misérabilisme et populisme de gauche (cf. Thomas, 2006).
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de celle de vulnérabilité dans le modele de Castel- se trouve renforcée.
Négociée ou intériorisée® la fragilité se trouve accolée au terme précarité
qui devient central.

“La récente bonne fortune tout a la fois médiatique, sociale,
politique et savante du terme de précarité ne doit pas faire oublier qu’il
vient de loin” et constitue un “nouveau référentiel du débat public”
(Boumaza et Pierru, 2007 : 7-8) comme la vulnérabilité en serait un dans
les politiques publiques (Soulet, 2005). Il vient de loin, c’est-a-dire selon
ces auteurs de I'indicateur INSEE (Villeneuve, 1984) testé et abandonné,
alors qu'on aurait pu penser que le lointain temporel auquel se référaient
ces nouveaux archéologues de la pauvreté était cette autre grande phase
d’invention lexicale (mais, cette fois-l3, également aussi conceptuelle) du
début du XIX* siecle. Car, dansles années de 'émergence du paupérisme
et de lessor des theses libérales sur les manieres de l'endiguer, Engels
(1844) et Marx les premiers, conjuguerent cette notion de “précarité des
moyens” du prolétaire avec celle de conflit social et d’insécurité du travail
salarié. Ni la fragilité ni la vulnérabilité ne sont présentes sous leur plume,
la pauvreté des prolétaires et sous-prolétaires se déclinant en misere et en
indigence. La fragilité chez lui se réfere & “l'organisme des enfants chétifs
aux mode de vie misérables, vulnérables aux maladies” (Engels, 1844 :
99, 164 et 197). Il ne s’agit pas non plus du lointain géographique de
cette Autre Amérique ot les sociologues et philosophes réinvestissent
de maniere théorique depuis le 11 septembre 2001, la question de la vie
précaire et de la précarité sociale et psychique des exclus de la démocratie
(Bauman, 2003 et Butler, 2004 et 2005).

Dailleurs le succes du terme tient aussi et avant tout a son usage
répété en France., car il peine a sexporter en économie et en Europe
(Barbier, 2004) - a la différence de celui de résilience désormais utilisé
par les experts économiques (Auer et Cazes, 2000). Tout comme dans la
période précédente celui del'exclusion ne parvint pas as’imposer au niveau
international ni 4 supplanter ceux de poverty et deprivation. Apres la
topique de vulnérabilité de Castel et la fragilité comme forme élémentaire
de Paugam, les jeunes politologues proposent une topographie de la

33.A lintervention réguliére correspond la catégorie d“assisté”, a l'intervention ponctuelle celle de “fragile” et a I'absence
d'intervention celle de “marginal.” (Paugam, 1991 : 17 et 31). Limposition de problématique administrative s'opére alors et la
classification du savant est construite en référence aux classements des politiques sociales du rapport supposé a I'assistance.
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précarité résultant d’une insécurité tridimensionnelle* . Il ne reste plus
qu’a pointer la fragilité des mobilisations de précaires pour boucler le
cercle forclos de ce type danalyse, qui vient remplacer la spirale infernale
de descente dans 'exclusion des années 1990 pour éclairer la “vie fragile”
des chomeurs®™. Ainsi la fragilité est devenue pour les sociologues du
monde ouvrier une maniere denvisager la précarité comme situation et
comme processus sous le néologisme de fragilisation, pendants de ceux de
vulnérabilisation et de précarisation dans un mouvement de réinvention
linguistique propre a la France*.

10. CONCLUSION

Produire les outils d’une homéostasie autarcique a destination des
populations vulnérables des sociétés capitalistes démocratiques, qui les
fassent se soutenir pour saider elles-mémes et sadapter (positivement
ou négativement) afin doptimaliser la vie (Foucault, 1997 : 219) dans
la génétique (végétale, animale et humaine) et les thérapies associées,
tel est le programme de la résilience. Son envers est ainsi enfin devenu
un modele conceptuel triface [insécurité-vulnérabilité-fragilité], utile
et valide (Golse, 2006), de ce futur Workfare biologique d’une géno-
politique totale, qui se fonde plus que jamais sur le capitalisme génétique
(Sahlins, 1980 : 132), du séquengage et des thérapies géniques. Quand
les sciences humaines et sociales fusionnent -intentionnellement ou par
ignorance- autour des genes de I'identité civilisationnelle, avec le modele
biomédical des sciences de la vie, dans un néo-darwinisme empreint
d*¢thologie, de néo-comportementalisme et de cognitivisme, les “fragiles”,
les “vulnérables”, les “précaires” sont renvoyés avec commisération et
distance a leur inexistence sociale supposée par les savants, avant que
détre remobilisés par les experts, accompagnés et encadrés pour étre
enfin remis au travail: celui de leur corps.

34.“Linsécurité matérielle ou économique génératrice d’'une multiplicité de fragilités, insécurité statutaire et juridique,...
conséquence de I'affaiblissement de I'Etat social ... qui existe dans les représentations en tant que rapport angoissé au travail
et a lavenir ... et la précarité du stigmate et de l'indignité sociale” (Pierru et Boumaza, 2007 : passim)

35.L'un des articles de ce numéro s'intitule ainsi “Mobiliser “la vie fragile...” (Pierru, 2007). L'expression entre guillemets ne s'ac-
compagne d’aucune définition du terme, qui est en fait une reprise sans référence du titre de I'ouvrage d’une historienne sur
un autre sujet et une autre période (Farges, 1986).

36. Au sujet de cette rhétorique de la protestation des sans ressources et de cette logomachie frangaise a propos des mouvements
de pauvres, cf. Thomas, 20086.
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Dans les mécanismes mis en forme par cette nouvelle biopolitique
mondialiste et mondialisée, il va s’agir d’abord, bien str de prévisions.
Il faut non seulement évaluer les risques dans un univers incertain
mais surtout prévenir les effets induits et anticiper sur les conséquences
probabilisées, en fonction de facteurs de vulnérabilité sociale, économique
ou biologique qui deviennent des indicateurs vérisimilaires de bonne ou
mauvaise adaptation. Il sagit aussi d’estimations statistiques : estimer la
possibilité de réalisation du risque, - dit de précarité en frangais ou de
social vulnerability en anglais- en fonction de facteurs de qui rentrent
dans des indicateurs globaux, de mesures globales (combien de vieillards
susceptibles de devenir déments, d'enfants de devenir violents délinquants
ou avec des conduites 4 risques) ; “il va s’agir également non pas de
modifier tel phénomene en particulier, non pas tellement tel individu
en tant qu’il est un individu, mais essentiellement d’intervenir au niveau
des déterminations de ce que sont ces phénomenes dans ce qu’ils ont de
global. Bref d’installer des mécanismes de sécurité autour de cet aléatoire
qui est inhérent 4 une population d*%tre vivants” (Foucaut 1997 : 219)”.
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1. INTRODUCTION

Proposer des mesures de formation et de réinsertion aux sujets
marginalisés, C’est une précaution nécessaire mais non pas suffisante dans
un grand nombre de cas. Dans une perspective de prévention tertiaire, la
prise en charge devrait sorienter vers une psychothérapie restructurante,
visant'amélioration de la capacité délaboration imaginaire et symbolique
et une diminution de I'expression des mécanismes de défense archaiques.
C’est une hypothese de travail qui se dégage autant de notre expérience
clinique antérieure que de I¥tude de la littérature. La prévalence du
fonctionnement limite ou des manifestations psychotiques dans la
population des exclus est un sujet de recherche tres actuel.

DanslecadreduprojetR etD “L'organisationlimite dela personnalité
a Tadolescence. Considérations diagnostiques et thérapeutiques.
Applications auxadolescents et jeunes adultes en rupture de projet de vie”,
nous présenterons les premiers résultats d’une recherche psychosociale
et clinique intégrée, visant a établir un lien entre les symptémes de
surface et les caractéristiques structurelles au sein de différents groupes
de personnes en voie de marginalisation, a savoir les chomeurs de longue
durée, les individus en grande précarité sociale, les réfugiés politiques,
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les immigrés et les toxicomanes. Pour assurer la représentativité de nos
sousgroupes cliniques par rapport a la population marginalisée que 'on
rencontre habituellement & Luxembourg, nous avons également inclus
dans notre étude des adultes d’ige moyen et quelques personnes plus
dgées. Larticulation avec les théories développementales et cliniques
de 'adolescence est basée sur le fait que, pour beaucoup de personnes
marginalisées, la quéte d’identité de 'adolescence moyenne ne semble pas
avoir abouti a une représentation cohérente et adéquate d’eux-mémes, de
sorte qu’on pourrait parler d’adolescence interminable ou de processus de
subjectivation enlisé pour caractériser leur situation.

Un apergu sur Iétat de la recherche au niveau international montre
que la plupart des études consacrées a cette population se situent
soit dans le courant de la psychologie sociale, soit dans 'optique de la
psychopathologie catégorielle, basée sur les criteres du DSM-IV ou
de 'ICD 10. Les études faites dans une optique de psychopathologie
structurale ou dimensionnelle sont exceptionnelles. Par notre
méthodologie de recherche, nous essayons de dépasser ce cloisonnement
en articulant entre eux différents schémes conceptuels et en combinant
Papproche psychométrique avec I'approche projective.

L’interprétation de nos données tiendra compte des modeles
multidimensionnels incluant les facteurs de personnalité et les facteurs
sociaux ou bien, dans une autre optique, les facteurs de prédisposition,
de déclenchement et d’entretien.

2. INTERACTIONS ENTRE LES FACTEURS SOCIOECONOMIQUES ET LES
FACTEURS DE PERSONNALITE

2.1. Chémeurs de longue durée

Une majeure partie des recherches saccorde sur le fait que chémage
et troubles psychiques sont indéniablement liés. Ainsi, I'absence de
travail entraine une diminution de lestime de soi, du bien-étre et de la
confiance en soi. Les études font également état d’un lien entre chémage
et dépression, ainsi qu'entre chdmage et désinsertion sociale. Lorsque la
période de chomage dure plus d’un ou deux ans, les psychologues parlent
de “cicatrices”. Cela nous renvoie inéluctablement 4 la notion de blessure
narcissique que peut engendrer le nontravail.

86 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



Toutefois, certains auteurs évoquent également lidée d’une
disposition chez les individus. Une recherche montre que les personnes
souffrant de troubles psychiques connaissent un taux de chémage bien
supérieur a celui de la population générale. Ces résultats n'ont rien de
surprenant puisque certaines caractéristiques de la maladie mentale sont
incompatibles avec le fait doccuper un poste : qu’il s’agisse des symptomes
psychiatriques, des déficits relationnels ou des troubles d’ordre cognitif.

I faudrait, bien stir, nuancer ces affirmations selon le type de
trouble. Ainsi, d’apres une synthese actuelle des données de la recherche
sur la personnalité pathologique, le trouble “personnalité narcissique”
peut étre tres bien compatible avec certains types demploi, alors que le
trouble “personnalité antisociale” I'est tres rarement.

2.2. Individus en grande précarité sociale

Les ¢tudes ont montré que les individus sans domicile fixe ont,
pour une majeure partie d'entre eux, connu de nombreux événements
de vie stressants. Ces événements, survenus avant la situation d’exclusion,
renvoient a la perte d’un membre de la famille ou d’un ami et précipitent
Iindividu dans une décompensation de sa santé mentale. Par la suite, la
situation d’exclusion expose les individus a des agressions diverses qui
renforcentla cristallisation de la situation. Nous savons également qu’une
majorité des personnes en grande précarité a connu un environnement
familial qui n*tait pas suffisamment bon. D’aprés Goodman et al,,
87% des femmes sans domicile fixe (SDF) souffrant de troubles
psychiques ont subi des violences physiques dans leur enfance et 65 %
ont été violentées sexuellement.

De nombreuses recherches, dont la plupart se placent dans
Papproche syndromique, se sont également penchées sur la nature des
troubles. Ainsi, les chercheurs ont pu observer des troubles de 'humeur,
des schizophrénies, des troubles paniques et d’anxiété généralisée, des
états de stress post-traumatiques, des personnalités antisociales, des abus
de consommation d’alcool et de drogues. Une des rares recherches, se
plagant dans I'approche structurale, est celle de Dulz et Schneider. Selon
ces auteurs, un grand nombre des exclus sont en fait des Etats Limites.
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2.3. Réfugiés et demandeurs d asile

Les recherches montrent que les demandeurs d’asile et les réfugiés
présentent un risque important de troubles psychiatriques. En effet, ils
manifestent des niveaux élevés de stress post-traumatique, de dépression,
et danxiété. Le risque élevé de morbidité psychiatrique peut étre mis
en relation avec leur expérience passée. Etayant cette hypothese, une
recherche de Blair montre que pres de 40 % des réfugiés du Cambodge
ont été exposés a la mort non naturelle ou au meurtre des autres, a la
séparation forcée d’avec des membres de leur famille ou qu’ils ont souffert
de troubles de la santé sans avoir eu accés a des soins médicaux. Au total,
40 % d’entre eux ont tout juste échappé 4 la mort et 26 % ont été torturés.

Berry a mis au point un modele considérant les différentes
conséquences possibles d’un stress élevé lié a I'acculturation. Le modele
comprend deux composantes. D’une part, il suggére que durant
lacculturation, des niveaux élevés de stress peuvent engendrer un
niveau important de dépression et de pensées suicidaires. D’autre part,
le modele identifie des facteurs culturels et psychologiques qui peuvent
faire varier le niveau de dépression et de pensées suicidaires. Ces facteurs
sont le support social que I'individu peut trouver au sein de la nouvelle
communauté, les réseaux sociaux directs et indirects de la famille, le statut
socioéconomique, Iéducation et le revenu. Pour les demandeurs dasile,
Iincertitude de la situation et les réticences qu’ils provoquent dans la
population du pays d’accueil sajoutent encore a tous les autres facteurs
stressants.

2.4. Toxicomanes

La toxicomanie peut également étre a l'origine de I'exclusion. D’apres
Marcelli et Braconnier, exclusion sociale est une constante et I'individu
n’ade relations quavec les personnes qui sont dans une situation similaire.
Ainsi, la mise en place de 'addiction s’accompagne systématiquement
d’un réerécissement du champ relationnel et des centres d’intéréts. En
outre, le toxicomane en vient a développer des conduites d’autosabotage
de ses potentialités, ainsi que des conduites de refus de tout ce qui peut
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étre de lordre de intériorisation. Ainsi, les conduites toxicomaniaques
se situent du coté de la violence faite a soi-méme.

Toutefois, plusieurs auteurs soulignent la nécessité de prendre
en compte les failles du fonctionnement psychique qui existeraient
en amont. Selon Therrat et Escande les facteurs de prédisposition se
situent du c6té de I'impulsivité ou du coté de la carence narcissique.
Selon Jeammet, les modalités de fonctionnement de ces sujets se situent
dans un registre analogue : défaillance du processus d’intériorisation et
d¢laboration avec un appauvrissement de I'investissement libidinal ;
coexistence déléments conflictuels dordre névrotique ; prévalence de
tout ce qui se rattache au registre de I'Idéal du Moi sur celui du Surmoi,
prévalence correspondant a des failles narcissiques précoces ; flottement
de I’identité, oscillation entre des identifications masculines et féminines.
Une lecture actuelle du fonctionnement limite rapproche cette réactivité
du trouble de 'attachement.

Par ailleurs, les liens entre la personnalité antisociale et la toxicomanie
commencent a étre ¢étudiés. En effet, ces sujets semblent présenter
une vulnérabilité accrue a cause de leur faible capacité de tolérance
3 la frustration. En outre, la recherche actuelle a mis en évidence des
interactions complexes entre I'usage des drogues hallucinogenes et la
schizophrénie.

Du point de vue de lexclusion sociale, le toxicomane s’installe
rapidement dans un cercle vicieux, non seulement a cause du
rétrécissement des liens sociaux, mais également des effets de la drogue
sur la personnalité (irritabilité accrue, instabilité, dysphorie, déficit
motivationnel) et sur les facultés cognitives (troubles du jugement et
de la mémoire), changements qui, a leur tour, ont un effet négatif sur la
qualité des relations interpersonnelles.

3. PRESENTATION DE LA RECHERCHE
3.1. Objectifs

Les objectifs de notre recherche sont les suivants :

e donner un apergu sur le fonctionnement structurel de différentes
populations marginalisées, fonctionnement qui pourrait étre similaire
malgré une symptomatologie de surface divergente ;
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e dégager des typologies distinctes au sein de ces populations ;

o dégager des indices concernant 'hypothese traumatogene du
fonctionnement limite ;

e développer des mesures de prise en charge adaptées aux différents

profils.

A la suite d’une recherche théorique sur le fonctionnement limite
et d’'une synthese de travaux personnels antérieurs, nous avons choisi
comme lignes directrices six dimensions, comportant des péles opposés,
qui pourraient se montrer particuli¢rement discriminatives au sein d’un
diagnostic structurel. Ces dimensions hypothétiques sont a la base de la
construction de nos grilles d’analyse de contenu pour le Rotter et pour
d’autres tests projectifs. Il sagit des dimensions suivantes:

e le narcissisme pathologique versus mature ;

Pagressivité archaique versus adaptée ;

la relation d’objet anaclitique versus 'autonomie ;

la dépression essentielle versus I'identité stable ;

la maturité versus 'immaturité des instances morales ;

e la richesse versus la pauvreté au niveau des caractéristiques

formelles et structurales du discours.

Tableau 1
Distribution en fréquence et en pourcentage des individus selon leur
profil : chémeurs ou individus en situation de précarité, toxicomanes ou

réfugiés/immigrés.
Fréquence | Pourcentage
(.fhorr.leurs ou 1f1d1Y1?lus e‘n 70 34
situation de précarité sociale
Toxicomanes 73 35,4
Réfugiés et immigrés 63 30,6
Total 206 100
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Fig. 1. Age moyen des individus selon leur catégorie d’appartenance.
3.2. Echantillon

Léchantillon est composé de 206 individus. Trente-quatre pour
cent d'entre eux sont des chomeurs de longue durée ou des individus
connaissant une grande précarité sociale, 30,6 % de la population est
composée de réfugiés ou demandeurs d’asile, 35,4 % de toxicomanes
(Tableau 1).

Remarque : les chomeurs participant a notre étude ont tous été
rencontrés dans les structures d’accueil pour SDF ou personnes en
grande précarité sociale. Il ne sagit donc pas de chomeurs au sens
socioéconomique habituel du terme. Les réfugiés et demandeurs d’asile
participant a étude n'ont pas le droit de travailler et fréquentent les
mémes structures. Les personnes présentant des conduites addictives ont
été rencontrées dans le milieu carcéral ou dans des structures d’accueil
spécialisées.

Dupointdevuedelarépartitiondesigesetdessexes, notreéchantillon
est représentatif de la population marginalisée fréquentant les structures
d’accueil a Luxembourg. La moyenne d’ge de notre échantillon est de
37,24 ans (SD = 10,70) sachant que le plus jeune est 4gé de 19 ans, et
le plus 4g¢, de 74 ans (Fig. 1). Nous pouvons également observer que la
majorité de I'échantillon (86,4 %) est constituée d’hommes. Par ailleurs,
la majorité des individus est célibataire ou divorcé (91,2 %) et sans enfant
(60,2 %). Concernant l'instruction, nous pouvons souligner que pres
de 10 % des individus n’ont pas été au-dela de I'école primaire et 29,6 %
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se sont arrétés au college. Ainsi, pres de 40,3 % de échantillon n’a pas
effectué d’études secondaires II (Fig. 1).

3.3. Instruments de mesure

Afin de mettre 2 'épreuve nos hypotheses, nous avons fait passer aux
individus un entretien biographique semi-structuré, deux questionnaires
et un test projectif.

3.3.1. Entretien biographique

Cet entretien semi-directif a pour objectif de tester un certain
nombre de nos hypotheses en lien, principalement, avec la recherche
de facteurs d’exclusion. Il est composé de 12 questions portant sur les
évenements importants qui sont survenus tout au long de la vie de
I'individu. Une grille d’analyse de contenu, construite pour les besoins de
notre recherche, renvoie aux thémes suivants : le cours de la vie, la nature
du traumatisme, la composition de la famille dorigine, la souftrance, le
soutien émotionnel actuel.

3.3.2. Questionnaire danxicté—dépression

“chelle HAD est un auto-questionnaire structuré qui a été
développé par Zigmond et Snaith afin de dépister des manifestations
psychopathologiques courantes. Lobjectif essentiel de cette échelle est
d¢valuer le niveau actuel de la symptomatologie dépressive et anxieuse
en éliminant les symptdmes somatiques.

3.3.3. Index de bien-étre

Il 'a été mis au point par Campbell et al. I est composé de deux sous-
échelles d’autoévaluation permettant de mesurer le bien-étre subjectif.
Les deux sous-échelles renvoient 4 un index daffect général et a deux
items permettant d’évaluer la satisfaction dans la vie.
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3.3.4. Test projectif

Pour appréhender les caractéristiques structurelles, ainsi que le
fonctionnement habituel des mécanismes de défense, nous avons eu
recours au Rotter Incomplete Sentences Blank, que nous avons interprété
selon la perspective phénomene logicostructurale, au moyen d’une
grille d’analyse de contenu construite spécialement pour la recherche.
Ce test est composé de 60 items (phrases) que le sujet doit compléter
aussi rapidement que possible. Notre grille correspond 4 un tableau de
classement hiérarchisé et comprend les catégories principales suivantes :
représentation du Moi, représentation de I'ldéal du Moi, expression des
buts, relations interpersonnelles.

Dans la premiere partie de %tude, nous avons donné la préférence
a ce test projectif 4 cause de son application facile et 4 cause de sa
pertinence par rapport aux objectifs de notre recherche. D’autres tests
projectifs dont le TAT seront utilisés dans la suite de I'étude, aupres des
sujets participant aux ateliers d’art thérapie. Nous espérons que la mise en
place de la relation thérapeutique aidera les sujets a vaincre leurs blocages
initiaux.

3.4. Démarche de recherche

Notre démarche générale comprend plusieurs études séquentielles,
concourantes et imbriquées, effectuées d’abord dans I'optique descriptive
et corrélationnelle, puis comparative et finalement multidimensionnelle.
Comme nos données sont en partie de niveau non métrique et que nous
travaillons sur des groupes restreints, nous avons largement eu recours aux
statistiques non paramétriques : corrélations de rang (Rho de Sperman),
test U de Mann-Whitney, analyse d’homogénéité ou de correspondances
multiples, analyse hiérarchique ascendante, analyse configurationnelle
des fréquences. Nous présenterons les lignes générales de notre démarche,
ainsi que quelques données expérimentales susceptibles d’illustrer
nos conclusions, 4 savoir quelques résultats des études comparatives et
multidimensionnelles. Les données completes de la recherche ont été
présentées ailleurs.
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4. Données expérimentales

4.1. Résultats relatifs au nivean d'anxiété, de dépression et de
bien-étre

Concernant les résultats en lien avec les degrés d’anxiété, de
dépression et de bien-étre, il apparait que, selon le groupe d’appartenance
chomeurs/toxicomanes/réfugiés, il y a des différences au niveau des
tendances centrales (Fig. 2).

Nous pouvons souligner que toutes les différences sont ou tendent
a étre significatives : anxiété (x2 = 16,770, ddl = 2, p < 001), bien-étre
(32 = 4,887, ddl = 2, p < 0,10), dépression (42 = 6,335, ddl = 2, p < 0,01).
Nous rappelons ici, que la lecture des scores moyens obtenus a Iéchelle
de bien-étre est inversée : plus le score moyen est élevé, plus le niveau de
bienétre est faible.

4.2. Croisement de Uentretien biographique avec le niveau de

dépression (Tableau 2)

Nous pouvons constater quun ensemble de facteurs semble
influencer le niveau de dépression de I'individu. Ainsi, plus la souffrance
a ’age adulte est faible, plus le degré de dépression est bas. Le lien avec la
perte tend a étre significatif.

En outre, la présence de certains faits biographiques semble faire
varier le degré de dépression. Ainsi, nous pouvons observer quen
cas de présence de ruptures répétées, de maltraitance, de souffrance a
ladolescence, et de souffrance a I'ige adulte, le degré de dépression est plus
élevé quen cas d’absence de ses facteurs. La souftrance durant 'enfance
tend a engendrer le méme effet. Par ailleurs, comme pour l'anxiété, nous
pouvons observer la présence de facteurs protecteurs, tels que le soutien
familial et le soutien social. Les quelques paradoxes dans les résultats
(par exemple les liens entre la famille monoparentale dorigine et le
niveau de dépression rapporté a I’ige adulte) pourraient sexpliquer par la
déformation de la représentation de soi (constitution d’un Soi grandiose)
chez les sujets présentant les plus grandes failles narcissiques (voir sous
42).
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Fig. 2. Scores moyens obtenus aux échelles d’anxiété, de dépression et de bien-étre, selon le groupe

dappartenance.

Tableau 2

Rangs moyens obtenus a Iéchelle de dépression selon la présence ou

non de facteurs a risque (test de Wilconxon)

Variable Non Oui w silgxil‘i,feit::t?zn
Chémeurs

Neégligence 31,78 39,92 1207,50 p<0,10
Souffrance dans 'enfance 29,94 38,59 748,50 p<0,10
Toxicomanes

Rupture unique 34,76 15,44 139,00 p<0,01
Rupture répetées 19,00 35,75 209,00 p<0,01
Maltraitance 25,09 39,13 803,50 p<0,01
Souffrance dans 'enfance 22,39 33,60 201,50 p<0,10
Souffrance a 'adolescence 7,25 32,81 14,50 p <0,05
Souffrance  I'4ge adulte 14,40 33,52 72,00 p<0,05
Soutien familial 36,54 17,47 262,00 p <0,001
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Soutien social 36,90 28,55 303,50 p<0,10

Réfugiés

Rupture unique 32,38 42,98 1424,50 p<0,05
Famille complete 27,29 39,35 464,00 p <0,05
Famille monoparentale 40,25 17,57 213,00 p<0,01
Souffrance dans 'enfance 40,27 29,78 685,00 p<0,10
Souffrance 4 I'ige adulte 18,91 39,67 208,00 p<0,01

4.3. Résultats relatifs a la représentation de Uldéal du Moi

4.3.1. Comparaison des fréquences an sein des sous-groupes
cliniques

Des différences apparaissent dans l'expression de I'Idéal du Moi
selon les profils des individus (Fig. 3).

La premiere observation montre que se sont surtout les
toxicomanes et les chomeurs qui semblent étre concernés par des
probleémes d’hypertrophie ou de sous-développement de I'ldéal du Moi,
comparativement aux réfugiés/immigrés. Parmi les réfugiés présentant
un Idéal du Moi pathologique, la majorité tend a manifester une
hypertrophie de I'ldéal du Moi. (32 = 9,437, ddl = 4, p < 0,10).

60 B Hypertrophié

B Sous-développé frmmmmm—  —
S0 Normal

Choémeurs Toxicomanes Réfugiés

Fig. 3. Répartition des individus par rapport 4 I'expression de I'ldéal du Moi, selon le groupe d’appartenance.
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4.4. Croisement entre les dimensions diagnostiques et I'état de
lIdéal du Moi

Nous allons nous intéresser aux différents scores obtenus aux
diverses dimensions diagnostiques, selon I'expression de I'ldéal du Moi
(Tableau 3).

Aupres des chomeurs, les scores ne sont significativement diftérents
qu’a travers deux dimensions (agressivité archaique : 42 = 24,335,dd1=2, p
< 0,001 ; dépression essentielle : 42 = 28,666, ddl = 2, p < 0,001 ; relation
dobjetanaclitique : 42 =1,328,ddl =2, p = NS). Concernant, l'agressivité
archaique, nous pouvons noter que les individus présentant un Idéal du
Moi hypertrophié obtiennent les scores les plus élevés. Viennent ensuite
les personnes présentant un Idéal du Moi “normal” puis les individus
manifestant un Idéal du Moi sous-développé. En revanche, les individus
présentant un Idéal du Moi sous-développé obtiennent le score le plus
élevé pour la dépression essentielle.

Nous observons des résultats similaires aupres des toxicomanes et

des réfugiés (Tableaux 4 et 5).

4.5. Expression de la souffrance actuelle en relation avec les
événements de vie

Les résultats de Iéchelonnement multidimensionnel (méthode
de lanalyse hiérarchique ascendante), effectué sur la grille d’analyse de
lentretien biographique nous fournissent quelques indicateurs au sujet
des liens entre la souffrance actuelle, respectivement I'isolement, et les
traumatismes vécus au cours de lexistence (Tableau 6).

Dans les deux sous-groupes, I'isolement est li¢ a la présence d’une
rupture majeure unique et également a la présence de catastrophes
extérieures.

Ce qui est frappant, c’est que, dans aucun des deux sous-groupes,
lexpression de souffrance a l4ge adulte ne se trouve regroupée
avec lisolement. Chez les réfugiés, elle ne semble pas étre liée a des
traumatismes vécus depuis 'enfance, mais plutét a des traumatismes plus
récents, dus éventuellement aux événements politiques et 2 la nécessité de
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quitter I'environnement habituel, alors que, chez les chémeurs et SDF,
elle semble étre la suite de traumatismes subis tout au long de 'existence.

Tableau 3
Rangs moyens obtenus par les chémeurs aux différentes dimensions
diagnostiques selon l'expression de I'déal du Moi

Hypertrophié Sous-développé <<Normal>>
Agressivité archaique 57,81 24,38 34,10
Relation d’objet anaclitique 39,34 36,56 32,60
Dépression essentielle 35,03 51,63 22,23

Tableau 4
Rangs moyens obtenus par les toxicomanes aux différentes dimensions
diagnostiques selon l'expression de I'déal du Moi

Hypertrophié Sous-développé <<Normal>>
Agressivité archaique 50,54 26,80 28,28
Relation d’objet anaclitique 40,29 24,93 33,93
Dépression essentielle 44,67 39,64 20,97

Tableau 5
Rangs moyens obtenus par les immigrés/réfugiés aux différentes
dimensions diagnostiques selon l'expression de I'déal du Moi

Hypertrophié Sous-développé <<Normal>>
Agressivité archaique 59,97 37,86 27,39
Relation d’objet anaclitique 46,86 37,00 32,97
Depression essentielle 43,00 56,23 29,74
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Tableau 6

Résultats de I'analyse hiérarchique ascendante : regroupement final en

deux grappes
| Groupe Cluster 1 Cluster 2
Chomeurs Rupture unique Rupture répétées
Maltraitance ou violence Perte
Catastrophes extérieures Négligence
Isolement Famille dorigine monoparentale
Souffrance enfance
Souffrance adolescente
Souffrance adulte
Reéfugiés Rupture unique Rupture répétées

Négligence
Maltraitance ou violence

Catastrophes extérieures

Famille d'origine monoparentale

Souffrance enfance

Isolement

Perte
Souffrance adolescence

Souffrance adulte

4.6. Dégagement de facteurs latents

4.6.1. Analyse factorielle de la grille d’analyse du Rotter (Groupe
total ; n = 206)

Llanalyse factorielle a été effectuée avec la méthode de Ianalyse en
composantes principales suivie de la méthode de rotation Varimax avec
normalisation Kayser. Au niveau des réponses a la troisieme personne,

nous avons retenu une solution 2 trois facteurs.

Proposition de dénomination des facteurs basée sur I'inspection de
la matrice de saturation des différentes variables par rapport aux facteurs :

e Facteur 1 : hypertrophie de I'Idéal du Moi et conflits relationnels ;
e Facteur 2 : résignation, passivité et image négative de soi-méme ;
e Facteur 3 : dépression et isolement.
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La méme analyse a été effectuée pour les réponses a la premiere
personne. Nous avons retenu une solution a deux facteurs :

Proposition de dénomination :
e Facteur 1 : sthénicité et isolement haineux ;
e Facteur 2 : dépression et besoins relationnels inassouvis.

Nous voyons une convergence entre la structure factorielle dégagée
pour les items 4 la premiere et 4 la troisi¢eme personne. Le premier facteur
est similaire. Le facteur correspondant a la dépression et a la solitude
dans la forme “Je” s’est scindé en deux dans la forme “II” ; d’un coté il
représente le blocage au niveau des capacités volitionnelles, d’un autre
c6té la tonalité émotionnelle dépressive et la solitude.

4.6.2. Analyse factorielle de la grille d’analyse de Uentretien
biographique semi-structuré (Groupe total ; n = 206)

D’apres la méthode décrite ci-dessus, nous avons retenu une solution
a deux facteurs :
Proposition de dénomination :

e Facteur 1 : ruptures et traumatismes répétés depuis l'enfance ;
e Facteur 2 : traumatisme récent et souffrance a I’ige adulte.

4.7. Eléments pour létablissement de profils distincts au sein des
exclus

La mise en correspondance des résultats de I'analyse hiérarchique
ascendante avec ceux des deux analyses factorielles nous donne quelques
indications sur des modes de fonctionnement distincts parmi les sujets en
rupture de projet de vie. Deux profils diftérents semblent se dessiner selon
que la détresse émotionnelle est scotomisée ou vécue consciemment.
Un critere différentiel entre les deux profils pourrait s’avérer étre I'ldéal
du Moi hypertrophié ou sous-développé. En outre, la configuration de
I'Idéal du Moi semble étre liée a la nature, a la répétition et a Ipoque
d¥émergence des événements traumatogenes.
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5. Synthese

5.1. Hypothese traumatogene du fonctionnement limite

Rappelons que, dapres hypothese traumatogene actuelle, les
traumatismes répétés précoces pourraient étre un facteur étiologique
du fonctionnement limite. Celui-ci serait ensuite entretenu a travers les
événements biographiques défavorables que le sujet rencontre plus tard
dans lexistence. Le fonctionnement limite serait a I'origine de conduites
inadaptées et de stratégies d’ajustement dysfonctionnelles vis-a-vis des
stresseurs et de 'angoisse, de sorte qu’il existerait une boucle rétroactive
entre lorganisation profonde de la personnalité et la réaction aux
stresseurs extérieurs.

Cette hypothese est soutenue par une partie de nos résultats, 4 savoir
la sur-représentation, au sein des exclus, de la discontinuité du cours de
vie, de la rupture répétée, des négligences et maltraitances précoces, de
la souffrance au cours de I'enfance et de I'adolescence. Ces facteurs sont
surtout prégnants chez les personnes en grande précarité sociale et chez
les toxicomanes. L'impact des catastrophes extérieures et de la souffrance
a age adulte apparait plus fréquemment dans le groupe des réfugiés.

La littérature clinique actuelle discute méme la possibilité d’'une
régression du fonctionnement “normal” vers le fonctionnement limite,
sous l'effet de traumatismes massifs a Iige adulte. Cette hypothese va a
Iencontre de la conception ancienne qui affirmait que le fonctionnement
normal (ou “névrotique” selon les psychanalystes) était une structuration
stable.

5.2. Relations entre les données psychométriques et projectives

Les liens entre les indicateurs du fonctionnement limite, les
événements biographiques défavorables, le niveau dangoisse et de
dépression, respectivement le niveau de bien-étre, correspondent
généralement 4 nos attentes. Une exception mérite détre discutée: le
sentiment de bien-étre estimé au moyen de I'index de Campbell ez a/.
est plus prononcé chez les sujets présentant une hypertrophie de I'Idéal
du Moi que chez ceux présentant un Idéal du Moi “normal”, le niveau
de bien-étre le plus bas existant chez les sujets qui présentent un Idéal du
Moi sous-développé.
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Cette constatation devient psychologiquement interprétable 4 la
lumiere de la théorie de Kernberg sur la constitution du Soi grandiose.
Chez les sujets souftrant d’une faille narcissique grave, datant la plupart
du temps des premieres années de la vie, un narcissisme secondaire
pathologique se développerait plus tard, et surtout au moment de
I'adolescence. La dévalorisation fondamentale de soi-méme serait
compensée par un sentiment de supériorité conscient. Or, les réponses a
un questionnaire autorapporté sont largement déterminées par la vision
consciente qu’on a de soi-méme et/ou quion veut induire chez autrui.
Elles ne refletent pas nécessairement la réalité intime de la personne. II
en découle que les sujets dont le fonctionnement psychique est soumis
a la scotomisation et au clivage, défenses principales du fonctionnement
limite, ne peuvent qu'exprimer une vue partielle d’eux-mémes. Leurs
réponses aux questionnaires correspondent donc a leur état d¢lation
émotionnelles’ils tendentversle pdle grandiose. Dans ce cas, ils pourraient
étre prédisposés a surestimer leur bien-étre et a sous-estimer leur niveau
de dépression.

Chez ces sujets, les questionnaires auto rapportés doivent donc
étre traités avec prudence. Dot l'intérét de combiner lapproche
psychométrique avec 'approche projective et surtout avec 'approche
expressive, permettant aux sujets de manifester les tendances clivées de
leur personnalité et d’exprimer leurs ressources cachées.

5.3. Gravité de la psychopathologie

Lapproche phénoméne logicostructurale du Rotter a contribué a
dégager des traits distinctifs parmi nos trois groupes d’appartenance. La
pathologie la plus lourde apparait dans le groupe des personnes en grande
précarité sociale et chez les toxicomanes, ce qui est concordant avec
Iétude de la littérature internationale. Nos deux premiers sous-groupes
cliniques présentent le plus de symptdmes s’inscrivant dans le profil du
fonctionnement limite.

Dans les groupes des réfugiés, des profils différents semblent se
dessiner, selonlaprésence ounonde traumatismesrépétés depuislenfance.
Les personnes présentant des traumatismes précoces sapparentent,
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par la gravité de leurs symptomes, aux personnes en situation de
grande précarité sociale ou aux toxicomanes. Ceux qui ont été soumis
récemment a des événements biographiques défavorables (persécutions,
guerres, catastrophes naturelles, etc.), présentent surtout des symptomes
de souffrance actuelle et de réactions post-traumatiques aigués, mais ne
manifestent pas la pathologie chronique des SDF. Dans ce contexte, il
faut également mentionner 'importance du soutien émotionnel existant
au sein des familles élargies dont sont issus beaucoup de réfugiés en
provenance d’Afrique. Leur bien-étre psychique est lié largement 2 la
possibilité de contact avec les membres de leur famille. Si toutes leurs
attaches familiales ont été coupées brusquement, leur détresse est bien
plus importante.

5.4. Pertinence de lapproche méthodologique intégrée

Les résultats de notre démarche exploratoire montrent la pertinence
d’une approche qualitative et quantitative intégrée. Dépassant 'ancienne
opposition entre la psychologie clinique et expérimentale, I'approche
intégrée tend a pallier les limitations respectives des deux démarches,
en préservant lintuition du clinicien, tout en la combinant avec la
visée objectivante et la rigueur de la démarche expérimentale. Les grilles
d’analyse de contenu pour le Rotter et I'entretien biographique semi-
structuré assurent le passage de I'analyse qualitative 4 la quantification, a
condition de rester au niveau de mesure nominal ou ordinal.

Nos conclusions provisoires conduiront a une modélisation
théorique qui sera mise a Iépreuve dans une phase ultérieure de la
recherche. Celle-ci sera effectuée sur un nouvel échantillon, au moyen
d’une démarche confirmatoire, a savoir Ianalyse structurale appliquée
aux données de niveau mixte, grice a la procédure PLS. (Partial Least

Squares).
6. Indications pour la psychothérapie
Lexpression de la souffrance, de la détresse, ainsi que la vulnérabilité

aux complications psychopathologiques ultérieures (conduites
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suicidaires, toxicomanie, violences hétéroagressives, psychoses
chroniques) est tellement massive au sein de notre population que la mise
en place de mesures psychothérapeutiques s'impose. Dans ce contexte,
I'utilisation d’une médiation artistique est pertinente puisqu’elle est non
intrusive, qu'elle peut permettre, dans un premier temps, le passage par
l'expression non-verbale des conflits inconscients et des tendances clivées
de la personnalité, avant de passer a I'¢laboration verbale, et qu'en plus
elle stimule la créativité et lactualisation des ressources cognitives et
émotionnelles bloquées de la personne. En outre, elle peut procurer du
plaisir et contribuer 4 la renarcissisation et 4 'amélioration de 'estime de
soi chez des sujets qui sont completement anhédoniques et se cantonnent
dans un état d’'immobilité et de léthargie, ol toute énergie psychique est
focalisée sur la satisfaction des besoins biologiques élémentaires.

7. Conclusion

Nos résultats exploratoires montrent la pertinence de I'approche
méthodologique, ainsi que I'intérét des dimensions hypothétiques
de base choisies pour Iétude des sujets en voie de marginalisation et
dexclusion. La configuration de nos données empiriques semble les
supporter. Lexpression du narcissisme pathologique (dimension 1) est
apparue a travers le grand nombre de cas d’hypertrophie ou de sous-
développement de I'ldéal du Moi, l'agressivité archaique (dimension 2)
a travers la fréquence des sentiments de haine et d’envie ou 'importance
des conflits interpersonnels, la relation d’objet anaclitique (dimension 3)
a travers les besoins fusionnels et I'exagération des buts relationnels, la
dépression essentielle (dimension 4) a travers la présence de sentiments
de détresse, de résignation, d’isolement et d’absence de buts relationnels
et professionnels, 'immaturité des instances morales (dimension 5)
a travers la projection de lagressivité, le vécu persécutoire et Iabsence
de sentiment de culpabilité personnalisée. La dimension 6 (richesse
ou pauvreté au niveau des caractéristiques formelles et structurales du
discours) sera explorée dans la deuxieme phase du projet, au moyen du
TAT et des histoires écrites sous induction musicale qui peuvent étre
utilisées 4 la maniere d’un test projectif.
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Pour mettre en évidence des signes dassouplissement d’un
fonctionnement défensif invétéré, lapproche transversale est, bien
stir, insuffisante. Nous allons poursuivre notre étude par évaluation
des ateliers d’art thérapie que nous avons mis en place dans différentes
structures accueillant des personnes en grande précarité sociale. Létude
dela production artistique permettra, entre autres, de vérifier ’hypothese
selon laquelle 'approche art thérapeutique pourrait contribuer a vaincre
les blocages et la résignation dans des situations de détresse chronique ott
la parole seule n’a plus de prise.

Nous remercions tous les participants anonymes de la recherche, les
responsables des structures d’accueil qui nous ont permis de la réaliser sur
le terrain, le Ministere de la Culture, de 'Enseignement Supérieur et de
la Recherche 3 Luxembourg qui a financé Iétude, ainsi que le CRP-Santé
qui est 'organe coordonnateur.

REFERENCES

1. Bonnot O, Mazet P. Vulnérabilité aux schizophrénies a I'adolescence:
revue de la littérature et applications clinigues. Neuropsychiatr Enfance
Adolesc 2006 ; 54:92-100.

2. Damon J. La question SDF. Paris : PUF ; 2002.
3. D’Alondans AG. L exclusion sociale. Paris : L’Harmattan ; 2003.

4. Plagnol A. Confrontation des schémes conceptuels en cinique.
Synapse 2004 ;202 : 10-2.

S. Alezrah C, Cabrol M, Benayed ]. Psychotiques et sans-abri : quelles
réponses? Revue Frangaise de Psychiatrie et de Psychologie Meédicale 2002 5
VI(54) : 73-8.

6. Andersen JG. Coping with long-term unemployment: economic security,

labour market integration and wellbeing. Results from a Danish panel
Jtudy, 1994-1999. Int ] Soc Welf 2002 ; 11 : 178-90.

7. Goldsmith AH, Veum JR, Darity Jr. W. Unemployment, joblessness,
psychological well-being and self-esteem : theory and evidence. ] Socio-
economics 1997 5 26(2) : 133-58.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 105



8. Theodossioul. Theeffects of low-pay and unemployment on psychological
well-being : a logistic regression approach. ] Health Econ 1998 ; 17:85-
104.

9. Feather NT, Davenport PR. Unemployment and depressive affect : a
motivational and attributional analysis. | Pers Soc Psychol 1981 ; 41(3) :
422-36.

10. Ferreri M. Evénements de vie. Neuro-psy 2001 ; 12 : 18-22 (SP).

11. Baron RC, Salzer MS. Accounting for unemployment among people
with mental illness. Behav Sci Law 2002 ; 20 : 585-99.

12. Gunderson JG, Gabbard GO, editors. Psychotherapy for Personality
Disorders. Washington DC : American Psychiatric Press ; 2002.

13. Toro PA, Goldstein MS, Rowland LL. Severe mental illness among
homeless adults and its association with longitudinal outcomes. Behav
Ther 1999; 30 : 431-52.

14. Vazquez C, Munoz M. Homelessness, mental health and stressful life
events. Int ] Ment Health 2001 ; 30(3) : 6-25.

15. Goodman LA, Dutton MA, Harris M. Episodically homeless women
with serious mental illness : prevalence of physical and sexual assault. Am
J Orthopsychiatry 1995 ; 65(4) : 468-78.

16. Koegel P, Burman A, Farr RK. The prevalence of specific psychiatric

disorders among homeless individuals in the inner city of Los Angeles.
Arch Gen Psychiatry 1988 ; 45 : 1085-92.

17. Whaley AL. Demographic and clinical correlates of homelessness
among African-Americans with severe mental illness. Community Ment
Health J 2002 ; 38(4) : 327-38.

18. Caton CLM, Hasin D, Shroout PE, Opler LA, Hirshfield S,
Dominguez MAB, et al. Risk factors for homelessness among indigent
urban adults with no history of psychotic illness : a case-control study. AmJ
Public Health 2000 ; 90 : 258-63.

19. Dulz B, Schneider A. Borderline Storungen. Theorie und Therapie.
Stuttgart : Schattauer ; 1996.

106 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



20. Cheung P. Post-traumatic stress disorder among Cambodian refugees
in New Zealand. Int ] Soc Psychiatry 1994 ;40 : 17-26.

21. Hauft E, Vaglum P. Chronic post-traumatic stress-disorder in
Vietnamese refugees : a prospective community study of prevalence, course,
psychopathology and stressors. ] of mental disorders 1994 ; 182 : 85-90.

22. Blair RG. Risk factors associated with PTSD and major depression
among Cambodian refugees in Utah. Health Soc Work 2000 ; 25(1) :
23-30.

23. Berry J. Comparative study of acculturative stress. Int Migr Rev 1996 5 31 :
491-511.

24. Moro M-R. Pourguoi avons-nous tant peur de lautre ? Synapse 2004 ;
201:1-2.

25. Marcelli D, Braconnier A. Adolescence et psychopathologie. Paris :
Masson ; 1999.

26. Chabrol H. Violence faite 4 soi-méme, violence faite a autrui: abord
psychopathologique. La Revue Frangaise de Psychiatrie et de Psychologie
Meédicale2000;1V (43): 11-3. L. Schiltzetal. / Lévolution psychiatrique
72 (2007) 453-468 467

27. Therrat B, Escande M. Le concept de carence narcissique. La Revue
Frangaise de Psychiatrie et de Psychologie Médicale 2003 ; VII(70) : 15-20.

28. Jeammet P. Addiction, dépendance, adolescence : réflexions sur leurs
liens, conséquences sur nos attitudes thérapeutiques. In Venisse ], editor.
Les nouvelles addictions, Médecine et Psychothérapie. Paris : Masson ;
1991. pp. 10-29.

29. Yonagy P. Thinking about Thinking : Some Clinical and Theoretical
Considerations in the Treatment of a Borderline Patient. Int | Psychoanal
1991;72(4) : 639-56.

30. Fischer B, Haydon E, Kim G, El-Guebaly N, Rehm J. Screening for
antisocial personality disorder in drug users a qualitative exploratory
study on feasibility. International Journal of Methods in Psychiatric
Research 20035123 : 151-6.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 107



31. Ametepe L. Liens entre usage de cannabis et schizophrénie. La Revue
Frangaise de Psychiatrie et de Psychologie Meédicale 2003 ; VI (70) : 25—
35.

32. Reynaud M. Cannabis : quelques mises a jour. Synapse 2003 ;
199:16-8.

33. Schiltz L. Lvorganisation limite de la personnalité a ladolescence.
Considerations diagnostiques et thérapeutiques. Tome 1. CRP-Santé :
Rapport de recherche Luxembourg ; 2003.

34. Espasa FP, Dufour R. Diagnostic structurel chez l'enfant. Paris :
Masson ; 1995.

35. Rotter JB, Willerman B. The incomplete test as a method of studying
personality. ] Consult Psychol 1949 : 44-8.

36. Schiltz L, Houbre B. Analyse multidimensionnelle d’homogénéité
sur échantillons restreints : Comparaison entre différents sous-groupes
d’individus en situation d’exclusion. Bulletin de [’Institut Grand-Ducal
des Sciences 2006 5 2 : 311-25. Available from : http://www.ssm.lu/
search_sommaire_fr.php.

37. Zigmond AS, Snaith RP. The hospital anxiety and depression scale.
Acta Psychiatr Scand 1983 ; 67:361-70.

38. Campbell A, Converse PE, Rodgers WL. The quality of American
life: perceptions, evaluation and satisfaction. New York: Russell Sage ;
1976.

39. Mucchielli A. Lanalyse phénoménologique et structurale en sciences
humaines. Paris : PUF ; 1983.

40. Schiltz L, Houbre B. Idéal du Moi et Surmoi chez les personnes en
situation dexclusion. La Revue frangaise de Psychiatrie et de Psychologie
médicale 2004 ; VII (81):21-8.

41. Schiltz L, Houbre B. Pathologie adaptative et troubles identitaires.

Résultats d’une étude exploratoire. Bulletin de la Société des Sciences
Meédicales du Grand-Duché de Luxembourg 2005 ; 2 (SP) : 239-56.

108 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



42. Schiltz L, Houbre B, Denis B, Martiny C. L vorganisation limite de
la personnalité a ladolescence. Tome 11 : Etude psychosociale et clinique.
Luxembourg: CRP-Santé ; 2006.

43. Kovess-Masfety V. Précarit¢ et santé mentale. Rueil-Malmaison :
Doin ; 2001.

44. Kernberg O. Schwere Personlichkeitsstorungen. Stuttgart: Klett Cotta ;
1996.

45. Schiltz L. Dysfonctionnements cognitifs liés aux pathologies limites a
L adolescence. Etude comparée de quelques tests projectifs. Neuropsychiatr
Enfance Adolesc 2005 ; 53(3) : 107-13.

46. Fernandez L, Catteeuw M. La recherche en psychologie dinique. Paris :
Nathan ; 2001.

47. Bourguignon O, Bydlowski M, editors. La recherche clinique en
psychopathologie. Paris : PUF 5 1995.

48. Abdi H. Partial Least Squares (PLS) Regression. In Lewis-Beck M,
Bryman A, Futing T, editors. Encyclopedia for research methods for the
social sciences. Thousand Oaks, CA : Sage ; 2003.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 109






AU NOM DE LA SECURITE NATIONALE : COMMENT LES
MESURES POST-11 SEPTEMBRE SAPENT LES DROITS
DES MINORITES

Miriam Cohen
Professeure agrégée de droit international a [IUniversité de
Montréal. Ph.D. (Leiden University) ; LLM (Harvard Law School) ;
LLM (Cambridge University) ; LLM (University of Montreal) ;
Avocate membre du Barreau du Québec.

1. INTRODUCTION

Dans les discours juridique et politique, la sécurité nationale est
devenue un sujet de plus en plus important. La menace du terrorisme a
conduit les gouvernements a adopter des lois et politiques controversées
présentant un risque pour les libertés civiles et ayant, en particulier,
pour eftet dopprimer des groupes marginalisés, souvent considérés
comme constituant un risque pour la sécurité nationale. Alors que
la relation entre la sécurité nationale et les libertés civiles ou les droits
humains ont fait I'objet de travaux de recherches antérieurs, une analyse
empirique (explicite et implicite) des cas ou des mesures ont restreint les
libertés civiles, en vertu de la protection de la sécurité nationale, et des
décisions de tribunaux qui s’y rapportent fait cruellement défaut dans
la littérature. Il s’agit pourtant d’une question cruciale, propice a une
meilleure compréhension de 'impact des mesures de sécurité nationale
sur les groupes marginalisés.

Cet article mene ainsi une analyse empirique de quelques lois,
politiques et décrets (également appelés ici “mesures de sécurité
nationale”) adoptés aux Etats-Unis depuis les attentats terroristes du
11 septembre 2001, sous forme d¥¢tudes de cas, pour ausculter cette
question. Il vise a apprécier, a travers des données empiriques et des
analyses juridiques, la teneur des incidences néfastes des mesures de
sécurité nationale sur les groupes minoritaires. Cet article examine les
mesures ciblant expressément ces groupes ainsi que celles qui ont pour
conséquence de les opprimer dans leur application, méme quand, en
apparence, elles ne ciblent aucun groupe déterminé. L'article postule,
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en définitive, que les mesures de sécurité nationale adoptées aux Etats-
Unis apres le 11 septembre nuisent, de maniere disproportionnée, aux
groupes marginalisés. Bien que cet article ne soit pas destiné a procéder
a un examen exhaustif de toutes les mesures adoptées pour la sécurité
nationale, subséquemment aux attentats terroristes du 11 septembre,
il vise & démontrer comment des mesures prétendument antiterroristes
peuvent priver des individus de libertés civiles, notamment du fait de
leurs effets pervers sur les groupes minoritaires.

D’abord, cet article présente une vue d’ensemble des lois, politiques
et ordonnances portant sur la sécurité nationale adoptées aux Etats-Unis
depuis le 11 septembre. Ensuite, il vérifie si ces mesures affectent les
groupes marginalisés et, le cas échéant, la dimension dans laquelle elles
affectent ces derniers. Il fait, enfin, quelques recommandations pour des
développements futurs du droit et de la politique de sécurité nationale en
phase avec le respect des libertés civiles.

Le but de cet article est de scruter plusieurs mesures spécifiques,
sélectionnées, qui ont été promulguées aux Etats-Unis au cours des
années suivant les attentats terroristes du 11 Septembre, avec une
attention notable sur les mesures récentes, prises apres Iélection du
Président Donald Trump. Quoiqu’il se soit passé presque 20 ans apres cet
événement, la sécurité nationale demeure une éminente priorité et une
préoccupation grandissante pour le peuple américain. Malheureusement,
legouvernementaméricain acontinuédesappuyersur ces sentiments forts
comme fondement pour proposer plusieurs nouvelles reglementations.
En plus de soutenir que ces objectifs de sécurité nationale ne sont pas
atteints vu la maniére dont ils sont formulés, cet article examinera
certains stéréotypes - a l'origine des changements de politique - favorisant
les effets indésirables auxquels ces segments marginalisés sont contraints
de faire face du fait desdites mesures de sécurité nationale. Pour conduire
cette analyse, il a été procédé a une sélection de quelques actes récemment
promulgués aux Etats-Unis. Clest ainsi que cet article passera brievement
en revue la “Uniting and Strengthening America Providing Appropriate
Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA Patriot Act
2001)”, "“Emergency Supplemental Appropriations Act for Defense, the

1. Public Law, 107-56-October 26th, 2001. (hereinafter ‘Patriot Act).
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Global War on Terror, and Tsunami Relief”, 2005 (the ‘Real ID Act’)?
ainsi que les récents décrets exécutifs adoptés par le Président Donald
Trump, communément appelée Travel Ban™ (interdiction de voyager),
et certaines des mesures restrictives qui semblent cibler spécifiquement
les musulmans.

Lapproche actuelle n’est guere différente de celle se rapportant a la
situation des immigrés chinois, au tournant du 20e siecle, ou a celle des
immigrés juifs peu de temps apres. La constatation qui émerge de 'analyse
est que les arguments de sécurité nationale sont souvent employés pour
cibler et persécuter des minorités. Il est, en fait, considéré que non
seulement ces normes et réglementations sont contraires a la constitution
des Etats-Unis, mais aussi que les droits desdites minorités sont violés
sans émouvoir le peuple américain. Plutdt que d’étre outrés par ces regles,
ils ont continué a justifier leurs actions, durant les 20 dernieres années,
sous ce couvert de sécurité nationale.

2. SOUS LE VOILE DE LA SECURITE NATIONALE

Suite aux attaques terroristes du 11 septembre, les Etats-Unis
ont procédé a I'adoption de certaines lois qui, & premiere vue, visaient
a promouvoir la sécurité nationale. Il était évidemment prétendu que
le renforcement de la sécurité nationale ne pouvait se faire qu’au prix
d’une réduction de la protection offerte par une multitude de droits
élémentaires et fondamentaux consacrés a travers la Constitution des
Etats-Unis. Toutefois, cet article considére que ces mesures de sécurité
ont, souvent, pour conséquence daffecter disproportionnellement
certains groupes marginalisés.

A. Au lendemain des attentats terroristes du 11 septembre : the
Patriot Act

L’adoption en 2011 - un mois apres les attaques - du US4 Patriot
Act*, lequel a considérablement facilité I'obtention, par le gouvernement
américain, des données personnelles des citoyens, fut une illustration de
cetempietement. Cette loi a été adoptée a une écrasante majorité, derriere

2. Public Law 109-13 109th Congress, May 11th, 2005.
3. Order 13769, January 27th, 2017 ; Executive Order 13780 and Presidential Proclamation 9645.
4. Note 1
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le paravent de la “sécurité nationale™.

En vertu de cette loi, le gouvernement, visant un standard de
protection moins élevé, obtint le pouvoir d’ignorer certaines libertés
constitutionnelles et civiles. En qualité d’avocat de 'Union Américaine
des libertés civiles, Jameel Jaffer déclara :

The FBI can obtain records... merely by specifying to a court that
the records are “sought for” an ongoing investigation... That standar ... is
much lower than the standar required by the Fourth Amendment, which
ordinarily prohibits the government from conducting intrusive searches
unless it has probable cause to believe that the target of the investigation
is engaged in criminal activity.®

Le gouvernement sest également servi du USA Patriot Act
comme moyen d¥étendre la portée de son pouvoir, a tel point que le
terrorisme domestique se retrouve dorénavant dans les types d’activités
terroristes relevant de la compétence du gouvernement’. De plus, cette
loi contourne certains droits constitutionnels, en permettant que
des suspects soient détenus sur la base d’'un simple soupgon, que les
allégations soient avérées ou non ; et permet, de méme, au ministere de
la justice d’obtenir des communications électroniques des individus, sans
avoir a se procurer une ordonnance du tribunal®. Antérieurement a ces
modifications, le gouvernement, pour obtenir ce type d’informations,
aurait eu besoin de démontrer la plausibilité de la cause ou de justifier
I'impérieux besoin d’accéder a I'information, mais subséquemment aux
normes nouvellement imposées - dont les standards sont inexistants en
somme - l'ensemble du processus est accéléré au détriment des droits
civils fondamentaux’.

5. U.S. Senate Roll Call Votes 107th Congress — 1st Session, www.senate.gov, October 25, 2001.
6. Brasch, Walter M., and Jorg Waltje. America’s unpatriotic acts: The federal government’s violation
of constitutional and civil rights. Peter Lang, 2005, p. 12.

7. Kleinder, Yevgenia S. “Racial profiling in the name of national security: Protecting minority travel-
ers’ civil liberties in the age of terrorism.” BC Third World LJ 30 (2010), pp. 103-106.

8. Voir Kleinder, supra note 2, p.118. Le Sénateur Russ Feingold est 'une des personnes s’étant
opposées a la loi. Il avait, en effet, déclaré que “the PATRIOT Act fell ‘short of meeting even basic
constitutional standards of due process and fairness [because it] continues to allow the Attorney
General to detail persons based on mere suspicion”.

9. Ibid, p. 119.
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B. La poursuite de la tendance : the Real ID Act

En 2005, le Sénat a adopté le Real ID Act. En dehors de plusieurs
modifications apportées aux permis de conduire et pieces d’identité
acceptables, cette loi'® a également rendu la tiche beaucoup plus difficile
pour les demandeurs d’asile, en particulier ceux venant de pays déchirés
par la guerre. Elle a en réalité élargi la catégorie de personnes non éligibles
au statut de réfugié en prenant en considération I'implication éventuelle
des demandeurs dans des activités terroristes, refusant ainsi ce statut aux
personnes qui auraient fourni un “soutien matériel 4 une organisation
P Cette  exception vaguement formulée, complexifie
lobtention du statut de réfugié pour un segment vulnérable et oppressé,
singuli¢rement les femmes et les enfants, tentant déchapper a des viols et
actes de torture dans des pays sous-développés.

L’une des problématiques inhérentes 4 cette loi, réside dans le fait
quelle ne tient pas compte du caractere involontaire des actions de
personnes agissant sous la contrainte. Cest le cas d’une femme originaire
de Sierra Leone dont 'anonyme est gardé. Des rebelles sont arrivés dans
sa maison, ont brlé I'un des membres de sa famille et en ont tué un

terroriste

autre. Elle et sa fille ont été attaquées et violées. Ces rebelles ont séjourné
dans sa maison pendant quatre jours en tant que hotes indésirables’?.
Pourtant, en raison de la regle du materiel support établie dans le Real ID
Act, toute personne ayant apporté du soutien a un groupe terroriste est
non admissible au statut de réfugié aux Etats-Unis. Le fait que les rebelles
soient restés chez elle pendant quatre jours signifia, suivant la loi, qu’elle
a fourni un soutien a un groupe terroriste, méme si ce soutien fut fourni
sous une extréme contrainte, elle a ainsi été interdite d’entrer aux Etats-
Unis. De plus, méme si elle tentait ensuite d’entrer au Canada, elle serait
renvoyée aux Etats-Unis étant donné que les Etats-Unis sont un pays
sr'?.

10. Voir note 2.

11. Canadian Council for Refugees. (2006). Less Safe than ever: Challenging the designation of the
US as a safe third country for refugees. Montreal, QC. pp. 2-3.

12. Janet Dench, “America no ‘safe haven’ for refugees.” The Star (2007) retrieved from: https://www.
thestar.com/opinion/2007/02/06/ america_no_safe_haven_for_refugees.html

13. Ibid.
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C. Le récent ciblage de groupes minoritaires : the 2017 “Travel
Ban”

Les Etats-Unis ont été qualifiés de “nation des immigrants™*.
Il est, de ce fait, ahurissant de constater que lorsque Donald Trump
- 4 loccasion de la campagne pour [¢lection présidentielle de 2016 - a
annoncé qu’il ordonnerait un arrét complet des entrées aux Etats-Unis
pour les musulmans jusqua ce que les représentants du pays puissent
comprendre ce qu’il se passait', les intentions de vote en sa faveur ont
connu une hausse de 6,5 %. Une fois élu, le président Trump pris les
décrets exécutifs n° 13.769 et n® 13.780 pour préserver la nation de 'entrée
de terroristes étrangers aux Etats-Unis'® . Bien que le président Trump ait
initialement déclaré que le décret avait été pris pour tenir sa promesse de
campagne d’interdire aux musulmans I'entrée dans le pays, la législation
n’emploie pas explicitement le terme “musulman”’. Ce qu’elle fait, par
contre, est de procéder 4 la suspension temporaire des entrées provenant
de sept pays, lesquels se révelent étre tous des pays & majorité musulmane.
D’apres le président Trump, cela nétait qu’une coincidence et ces sept
pays, notamment, avaient été inclus parce qu’ils avaient été identifiés, par
le Congres et 'administration américaine, comme étant les pays les plus
surveillés abritant des terroristes'®.

Ironiquement, le décret exécutif 13769 indique que “[tJhe United
States cannot, and should not admit those who do not support the
country” alors que ce méme décret est vraisemblablement contraire
a la constitution”. Le décret exécutif 13769 réduit le nombre total
d’admission de réfugiés a 50.000 et suspend leur admission pour 120

14. Tyler Lloyd, “Closing the Golden Door : The Potential Legality of Donald Trump’s Ban on Muslim
Immigration.” (2016) 30 : 2 Geo Immigr LJ, pp.399-400. (“Trump a défendu sa proposition comme
précaution nécessaire pour protéger les citoyens américains jusqu’a ce que nous soyons a meme de
déterminer et de comprendre ce probleme [d’extrémisme islamique] et la menace dangereuse qu’elle
représente”, p. 402.)

15. Ibid, p. 399.

16. Lee, Eunice. “Non-Discrimination in Refugee and Asylum Law (against Travel Ban 1.0 and 2.0).”
Geo. Immigr. LJ 31 (2016) : pp. 459-460.

17. Ibid, p. 461.

18. “Trump’s executive order : Who does the travel ban affect?” BBC News. (10 Février 2017). [BBC
News] En ligne : http://www.bbc.com/news/ world-us-canada-38781302.

19. Executive Order No 13769. Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry to The United
States, 82 Fed Reg 8977 (Jan 27, 2017) at Section 1.

116 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



jours®. Dans les heures qui ont suivi son annonce, il a été remis en cause
et a été jugé inconstitutionnel en raison de ce qu’il violait le droit a une
procédure réguliére et & une protection égale®’. Il fut mis en vigueur, sauf
que son exécution a été bloquée dans certains Etats, du 27 janvier au 16
mars 2017. Le texte du décret fut spécifiquement formulé dans des termes
se rapportant a la sécurité nationale. Il a par exemple été mentionné, au
niveau de la section 2, que : “It s the policy of United States to protect its
citizens from foreign nationals who intend to commit terrorist attacks in
the United States immigration laws for malevolent purposes™.

Ce décret a été révisé par I'adoption, le 6 Mars 2017, du décret
exécutif 13780%. En grande partie, le texte est resté le méme, cependant
I'Irak n*était plus inclus dans la liste des pays dont 'admission de réfugiés
serait suspendue*. Le décret révisé a également permis aux résidents
permanents dentrer sans exclusion®. Le “Senior policy advisor”
(Conseiller politique senior) de la Maison-Blanche, Stephen Miller,
signala a propos de ce texte que : “[o]ne [o]ne of the big differences that
youare going to seein the executive order is thatitis going to be responsive
to the judicial ruling, which didn’t exist previously”. En dépit de ces
révisions, les tribunaux continuent de constater que /establishment
clause et ou les droits 4 une protection égale étaient violés sur la base de
la discrimination religieuse. A premicére vue, en effet, le décret semblait
motivé par un sentiment antimusulman®. Dans les deux affaires, Hawai
v Trump® de 2018 et International Refugee Assistance Project et al
v Trump* de 2017, les tribunaux ont conclu et confirmé qu'en raison
des exigences de lestablishment clause, une ordonnance d’injonction

20. Lee, supra note 10, p. 464.

21. Darweesh v Trump, 1 : 17- cv-00480, (EDNY Jan 28, 2017).

22. Executive Order n° 13769. Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry To The United
States, 82 Fed Reg 8977 (Jan 27, 2017), Section 2.

23. Lee, supra note 16, p. 468.

24, Ibid.

25. Ibid, p. 469.

26. Ibid, p. 270.

27. Voir Lee, supra note 10 (“As Professor Gerald Neuman points out, this directive ‘has no conceivable
relation to the alleged national security purpose of the travel ban, and it continues to reveal the true
underlying purpose of both orders.” In other words, it comprises facial evidence of discriminatory
purpose”, p. 472.)

28.138 S. Ct. 2392 ; 201 L. Ed. 2d 775.

29. 857 F.3d 554 (4th Cir. 2017).
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provisoire devrait étre mise en ceuvre a 'échelle nationale, au motif que le
décret exécutif était principalement motivé par une animosité religieuse
envers les musulmans, et aussi parce que le président exergait des pouvoirs
au-dela de la portée de son autorité™.

La question alors devient-elle : pourquoi ces mesures étaient-elles
nécessaires ? Les raisons suggérées : les fusillades de Las Vegas en 2007, de
‘aéroport de Fort Lauderdale en 2017, de la boite de nuit d’Orlando en
2016,de San Bernadinoen 2015, de Chattanoogaen 2015 etcelle,en 2015,
de Iéglise de Charleston ont été perpétrées par des citoyens américains’'.
Pourtant, il y a cette divergence continue, stigmatisante, perpétuant
davantage cette discrimination raciale et religieuse. Fondamentalement,
le gouvernement des Etats-Unis a considéré que les réfugié¢s musulmans
constituent une menace pour la sécurité nationale et qu’en imposant
ce décret, le gouvernement serait en mesure de sattaquer a la racine du
probleme et, partant, de promouvoir la sécurité nationale. En y regardant
de plus pres, cette présomption qui consiste a croire que les réfugiés
musulmans constituent une périlleuse menace pour la sécurité nationale
semble, non seulement, totalement infondé mais il ne peut étre déduit
ainsi que si 'on ignore toutes les fusillades mentionnées ci-dessus, dans
lesquelles la condition préalable de réfugié musulman n’a pas été remplie.
Il est indéniable que chacun des tragiques événements susmentionnés se
rapporterait certainement a la sécurité nationale et pourtant aucun ne
serait, d’une maniere ou d’une autre, tombé sous le champ d’application
de ce décret exéeutif.

La question demeure donc : le but de ce décret est-il la promotion
de la sécurité nationale ou est-ce une manoeuvre visant a provoquer un
faux sentiment de sécurité chez ceux qui ont des stéréotypes enracinés
en eux 2** Ce message stéréotypé est maintes fois distillé a travers des
reportages, des films et la télévision®. Bien qu’il puisse étre difficile de
savoir si cest le décret qui favorise le stéréotype ou vice-versa, il n’en
demeure pas moins que cette norme a été adoptée par voie de décret

30. Ibid, p. 473.

31. BBC News, supra note 18.

32. Shaheen, Jack G. “Reel Bad Arabs : How Hollywood Vilifies a People.” The ANNALS of the
American Academy of Political and Social Science, vol. 588, n°. 1, Jullet 2003, p. 172.

33. Voir Shaheen, supra note 23 (“Not only do these violent news images of extremists reinforce and
exacerbate already prevalent stereotypes, but they serve as both a source and excuse for continued
Arab-bashing by those filmmakers eager to exploit the issue. In particular, the news programs are
used by some producers and directors to deny they are actually engaged in stereotyping. ‘We’re not
stereotyping,’ they object. ‘Just look at your television set. Those are real Arabs™ 189.)
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pour faire face 4 ce qui était per¢u comme une préoccupation de sécurité
nationale. Alors que ces décrets exécutifs ont été plus fréquemment
utilisés ces derniers temps, le pouvoir qu’ils conferent était censé étre
exercé de bonne foi, notamment pendant les périodes d’urgence. Ala
vérité, il serait malencontreux de voir le Président des Etats-Unis usant
de ses larges prérogatives pour contourner les libertés civiles en adoptant
un décret portant sur la sécurité nationale alors, quen réalité, ce décret ne
répond pas a une réelle préoccupation®. De plus, non seulement le décret
ne parvient pas a résoudre les probléemes de sécurité nationale mais, en
lexploitant, le gouvernement est également en train de renforcer et de
diffuser des idées stéréotypées.

3. TERRORISME ET ORGANISMES CARITATIFS MUSULMANS

Quand George W. Bush a déclaré la guerre a la terreur, il a également
promis de mettre un terme au réseau financier du terrorisme. Cela
signifiait geler les actifs de tout organisme de bienfaisance ayant des liens
avec des organisations terroristes. En a peine 10 jours d’investigation,
les trois plus grandes organisations caritatives musulmanes aux Etats-
Unis ont vu tous leurs actifs gelés*. La mise en ceuvre de ces terrorism
financing laws a affecté de maniere disproportionnée les organisations
caritatives musulmanes®””. Comme affirmé par 'Union Américaine des
libertés civiles :

The laws prohibiting material support for terrorism are in desperate
need of re- valuation and reform. These laws punish wholly innocent
assistance to arbitrarily blacklisted individuals and organizations,
undermine legitimate humanitarian efforts, and can be used to prosecute
innocent donors who intend to support only lawful activity through
religious practice, humanitarian aid, speech, or association.*®

34. Neighbors, William D. “Presidential legislation by executive order.” U. Colo. L. Rev. 37 (1964), p.
17.

35. See, Neighbors, supra note 25 (“[T]he President has the power to act at his discretion for the
public good without explicit legal authority sometimes even in violation of a law which the President
believes impinges upon the common good. Constitutional restrictions have been ignored, in effect,
when an emergency existed and presidential action was needed in the interest of the community”,
pp. 108-109.)

36. American Civil Liberties Union. (2009). Blocking Faith, freezing Charity. New York, NY. p. 7.

37. Ibid, p. 11.

38. Voir American Civil Liberties, supra note 27, p. 26.
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Ces lois sur le financement du terrorisme privent ces organisations
de bienfaisance du bénéfice de I'application d’une procédure normale et
permettent la saisie et le gel, pour une période indéfinie, des actifs d’une
organisation caritative “pendant l'enquéte” (during investigation), sans
prévis, sans accusation et sans possibilité de réaction ou un examen
judiciaire sérieux®. En fait, sans avertissement, l'organisation caritative
recevra une lettre 'informant que ses biens et intéréts resterons bloqués
durant le déroulement de I'enquéte. Pendant ce temps, l'organisme de
bienfaisance n’a aucun moyen dassurer sa défense et de sacquitter des
frais judiciaires, car tous ses actifs ont été saisis.

A titre dillustration de lapplication de ces dispositions,
lPorganisation KindHearts for Charitable Humanitarian Development
Inc. a tenté d*éviter le gel de ses avoirs en essayant de se conformer a la loi.
Néanmoins, en 2006, tous ses avoirs ont été gelés sans préavis. On lui a
annoncé quelle faisait I'objet d’une enquéte, sans notification du motif
du gel, sans audience, sans un quelconque constat d’actes répréhensibles
et sans possibilité pour elle de se défendre concretement, sur la base de
preuves classifiées®. En plus, toutes les procédures se sont déroulées ex
parte et a buis clos, sans la présence de 'organisme de bienfaisance. Malgré
tout cela, le gouvernement étant libre de se cacher sous le manteau de la
sécurité nationale, sa responsabilité ne peut étre engagée ; et alors que
cela pourrait étre une raison suffisante pour les Etats-Unis de continuer
a sengager dans cette pratique sur le court terme, d’autres pays ont
commencé a dénoncer cette fagon d’étiqueter comme « terroriste » et ses
saisies d’actifs*.

4. LA PROLIFERATION DE LOIS ANTI-CHARIA

A Pheure actuelle, les Etats-Unis n’ont adopté aucune loi fédérale
interdisant la loi de la charia de facon explicite. Au niveau étatique,
de plus en plus d’Frats proposent ou adoptent des projets de loi qui
empécheraient les tribunaux d’appliquer le droit étranger. Entre les
années 2010 et 2016, 18 projets de loi anti-charia ont été adoptés, et un

39. Ibid, p. 39.

40. Ibid, p. 42.

41. Voir American Civil Liberties, supra note 27 (“[M]any countries stopped cooperating with the U.S.,
because the U.S. said it had evidence of supporting terrorism, but all the ‘secret’ evidence the U.S.
had was press clippings’, p. 121.)
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total de 194 projets de loi anti-charia ont été introduits*. Le mouvement
anti-charia n’est pas né ex nihilo, mais a gagné du soutien et de I'influence
depuis le 11 septembre®. Selon Yerushalmi, ce n’est pas I'adoption des
projets de loi qui importe, mais plutdt les discussions qui en découlent.
A son avis, “[i]f this thing passed in every state without any friction it
would not have served its purpose™ . En revanche, il espére que les
gens réfléchiront profondément sur ces questions, a I'instar de I'ancien
conseiller 4 la sécurité nationale, Michael Flynn, qui a une fois affirmé :

I don’t see Islam as a religion. I see it as a political ideology... it will
mask itself as a religion globally because, especially in the west, especially
in the United States, because it can hide behind and protect itself behind
what we call freedom of religion.*

Cestcette ignoranceetce manque de compréhension qui permettent
a bon nombre de ces projets de loi anti-charia d¢tre adoptés au niveau
étatique, et qui normalisent cette culture de la peur. Cependant, plutot
que de généraliser et de tirer des conclusions basées sur des stéréotypes, il
est important que les gens comprennent les conséquences qui découlent
de I'adoption des lois anti-charia, et sachent si ces lois servent a faire face
a une quelconque réelle menace. Beaucoup de gens pensent aux crimes
d’honneur et déduisent immédiatement qu’il sagit d’une loi qui ne
devrait jamais étre suivi. Ce qu’ils ne prennent pas en compte, clest que
de telles lois ne pourraient jamais étre appliquées aux Etats-Unis vu que
Papplicabilité des lois étrangeres est toujours déterminée par la législation
américaine et que la Constitution établit que les lois étrangeres ne
supplantent pas la loi de ’Etat ou celle américaine®. La menace de la
prééminence de la loi de la charia sur le droit américain n’avait jamais
été une inquiétude, mais en présentant ces projets de loi, leurs partisans
propulsent I'islamophobie dans les villes et villages des Etats-Unis, qui
n’avaient jamais entendu parler de charia, encore moins per¢u la charia
comme une menace 2 leur droit constitutionnel ou mode de vie?’.

42. Elsheikh, Elsadig, Basima Sisemore, and Natalia Ramirez Lee. “Legalizing Othering : The United
States of Islamophobia.” (2017) Haass Institute, Berkeley, CA [Legalizing Othering].

43. Ibid, p. 6.

44, Elliott, Andrea. “The man behind the anti-Shariah movement.” New York Times 30 (2011).

45. Beinart, Peter. “The Denationalization of American Muslims.” The Atlantic 19 (2017).

46. Supra note 42, p. 37.

47. Ibid, p. 38.
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Ces projets de loi instillent la peur et la haine chez les Américains,
et stigmatisent encore plus ce groupe minoritaire. Certains problemes
fondamentaux, inévitables lorsque 'un de ces projets anti-charia est
adopté, notamment les effets sur le testament et le contrat de mariage,
sont souvent ignorés. Si un juge n’est pas en mesure d’appliquer la loi de
la charia, tout contrat de mariage ou testament fondé sur les principes
de la charia, conséquemment, devient inapplicable*. Une personne
musulmane devra donc soigneusement s’assurer de ce que tous les
contrats quelle conclut ne comportent aucune regle de la charia. Tout
contrat de mariage promettant une dot 4 la femme en cas de divorce
serait difficile voire impossible a appliquer. Un tel contrat aurait été
précautionneusement ¢laboré afin de protéger la femme et lui assurer
une prise en charge dans le cas ol son époux déciderait de la quitter.
Habituellement, le mariage est régi par la loi du lieu de sa conclusion.
Si la charia n’est pas reconnue, alors quest-ce que cela implique pour les
mariages célébrés hors des Etats-Unis, dans des milieux ot sapplique la
charia ? La loi destinée a protéger les personnes produit ainsi un effet
collatéral pouvant potentiellement provoquer un important niveau de
précarité et de préjudice financier.

De méme, la Constitution protege la liberté de religion. Il y a,
certainement, des musulmans qui préfererait rédiger un testament qui
reflete leurs croyances religieuses. S’ils vivent dans un Etat ot la loi anti-
charia a été adoptée, ils se verront alors refuser ces droits®. Au lieu de
simplement laisser la détermination de la loi applicable 4 la discrétion des
tribunaux et leur permettre d’examiner les circonstances au cas par cas, les
lois anti-charia privent les juges de ce pouvoir. Ace jour, un seul proces a
pu tenir en échec la législation anti-charia®. Cependant, si cette tendance

48. Voir Legalizing Othering, supra note 42 (If a state legislature enacts an anti-Sharia bill into law,
a judge of that state cannot enforce a contract that is based on Sharia principles. This strips judges
of their ability to enforce marriage contracts, business contracts, divorce contracts, wills, etc. that are
written in accordance with Sharia principles. This results in an unequal treatment of Muslims, and
violates their freedom to contract, as well as their religious liberty protections as afforded by the First
Amendment of the United States Constitution”, p. 43.)

49. Voir Legalizing Othering, supra note 42 (“Muslims seeking relief from a state court will have to
ensure that their claims, defenses, evidence and legal arguments are scrubbed of all references to
Islamic law and beliefs. Otherwise, courts will be unable to adjudicate their disputes or perform routine
judicial functions, such as probating wills” p. 43.)

50. Awad v Ziriax, et al, n°. 10-6273 (10th Cir. 2012).
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se poursuit, d’autres assurément suivront.

En 1965, le Congres américain a adopté la loi sur 'immigration et
la nationalité (Immigration and Nationality Act), laquelle indique : “No
person shall receive any preference or priority or be discriminated against
in the issuance of an immigrant visa because of his race, sex, nationality,
place of birth, or place of residence™’. Le temps s'est écoulé, mais plutét
que d’adopter des politiques qui sattaquent a la racine du probleme,
le gouvernement choisit d’ignorer ces normes non discriminatoires.
Une politique plus efficace viserait a changer la structure, au lieu de se
concentrer sur les symptomes ; les sans-papiers sont le symptome a un
probleme, pas le probleme lui-méme?2.

5. SECURITE NATIONALE ET MINORITES EN SOL ETRANGER

Trouver le bon équilibre entre la sécurité nationale et les droits
constitutionnels est une tiche difficile et, durant les années qui ont suivi
le 11 Septembre, la balance a plus fortement penché du c6té de la sécurité
nationale aux Etats-Unis. Bien que les chiffres officiels soient inconnus,
il a été rapporté que la CIA a récemment exploité 95 “black site” (prisons
sécretes) dans plus de 30 Etats tout en faisant également fonctionner au
moins 17 prisons flottantes®. Les prisonniers de ces black sites étaient
sujet a des techniques d’interrogatoires renforcées telle que le simulacre
de noyade (waterboarding), les positions de stress et les bains glacés, le
tout dans une optique d’extorsion d’informations’.

Quand un individu est détenu dans ces black sites, tout semblant de
droit est quasiment oublié vu qu’il est piégé dans un trou noir légal, en
conformité avec aucune norme universelle.

Le droit de ne pas étre torturé est un droit non dérogeable
universellement accepté et les Etats-Unis ont, notamment, ratifié la
Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou

51. Judith Golub, “Immigration Reform Post9/11.” (2005) 13 US-Mex LJ 9, p. 15.

52. Judith Golub, “Immigration Reform Post9/11.” (2005) 13 US-Mex LJ 9, p. 15.

53. Sherwood Ross, “More Than Two-Dozen Countries Complicit In US Torture Program”, The Public
Record (1¢" Avril 2010), En ligne : pubrecord.org/torture/7326/two-dozen- countries-complicit-torture/
54. US, Senate Select Committee on Intelligence, 113th Cong, Committee Study of the Central
Intelligence Agency’s Detention and Interrogation Program : Findings and Conclusions (Washington,
DC : US Government Printing Office, 2014), pp. 3-4.
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traitements cruels, inhumains ou dégradants™. Pourtant ces prisonniers
étaient détenus indéfiniment, sans étre inculpés et sans étre autorisés a
avoir acces 4 la procédure judiciaire®. La législation fait spécifiquement
obligation aux juges locaux de ne pas se référer a des sources étrangeres
pour interpréter ces restrictions”’.

Malheureusement, il y a peu d'engagement de responsabilité pour
les fonctionnaires impliqués dans ces pratiques secretes. En fait, la
doctrine de 'immunité protege les fonctionnaires des accusations de
torture. Il a ainsi été déclaré que “even if plaintiffs had rights under the
Due Process Clause and the Cruel and Unusual Punishment Clause
and even if those rights had been violated, qualified immunity shields
the [official] 7*. Dans des dizaines de cas, les tribunaux ont conclu qu’il
n’y avait pas de raison légale de détenir ces prisonniers, mais en dépit de
ces conclusions, il n’y a toujours aucune garantie que ces prisonniers
seront libérés®. Les tribunaux aux Etats-Unis ont plutot fait I'option
d’interpréter les crimes de guerre a leur manié¢re, donc de fagon séparée
et distincte des définitions employées en droit international humanitaire,
en contradiction avec toute norme de jus cogens®. De plus, les individus
sont privés de la possibilité dengager des poursuites civiles, du fait de la
doctrine des secrets d’Etat qui empéche tout ce qui présente un risque
pour la sécurité nationale d’aller jusqu’au proces®’.

Ainsi qu’il a été mentionné, “the creation of human rights-based
norms and their place in any hierarchy comes back in most cases to the
judges themselves”®. Depuis peu, cette liberté d’action a été écartée, en
raison de décisions prises par le pouvoir exécutif et de la séparation des
pouvoirs. A la lumiére des attaques de San Bernadino et de Paris, les
politiques nouvelles et 'opinion publique font passer les droits humains

55. UN General Assembly, Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, 10 Décembre 1984, United Nations, Treaty Series, vol. 1465, p. 85,
available at: https://www. refworld.org/docid/3ae6b3a94.html [Consulté le 10 Mai 2019].

56. UNCATOR, 36th Sess, UN Doc CAT/C/USA/ CO/2 (2006), paragraphe 22.

57. Patricia Wald, “National Security versus Human Rights: An Uneven Playing Field.” (2010) 104 Am
Soc'y Int' L Proc, pp. 458-459.

58. Rasul v Myers, 563 F3d 527 (DC Cir 2009), p. 529.

59. Wald, supra note 57, p. 459

60. Ibid.

61. Ibid.

62. Ibid, p. 461.
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au second plan face a la sécurité nationale. Cest ainsi que les Etats-
Unis ont fermé leurs portes a des milliers de réfugiés, qualifiant cela de
“necessary precaution to protect U.S. citizens”®. Cela en sappuyant sur
de vieux précédents établis dans des affaires comme Chae Chan Ping
(1889) et Korematsu (1944). Ce sont des causes qui ont établi cette
necessary precaution® et qui préservent les intéréts de sécurité nationale
par voie de discrimination®.

6. OPPRESSION DE GROUPES MARGINALISES SOUS LE MASQUE DE LA
PROMOTION DE LA SECURITE NATIONALE

Llanalyse de cet échantillon de lois, politiques et décrets sert a
illustrer la fagon dont le prétexte de la sécurité nationale a été utilisé, sous
de multiples aspects, pour amoindrir les droits des minorités. Quoique
ces textes ne ciblent pas toujours explicitement des groupes déterminés,
des rapports ont démontré qu’ils ont eu pour répercussion d’indexer
et de nuire aux groupes minoritaires. Leurs effets néfastes sont a la
fois directs, limitant et dépouillant ces groupes de leur droits protégés
constitutionnellement, mais également symbolique, contribuant 2
Pinstitutionnalisation de la peur et de la discrimination.

La rhétorique “in the name of national secuirity”, employée
pour justifier des mesures draconiennes affectant les minorités, a pour
conséquence de préserver ces mesures du contrdle judiciaire. Sous le voile
de la sécurité nationale, ces mesures sont légitimées et font accepter la
violation des libertés civiles et des droits de ’homme par le grand public.
Cela a, a son tour, leffet de créer une norme sociale ot des personnes
peuvent étre privées de leurs droits au nom de I'intérét collectif qui est
de “garder la nation en sécurité¢”. Au demeurant, un grand nombre de
mesures de sécurité nationale adoptées aux Etats-Unis pour contrer les
menaces présumées terroristes est axé sur un postulat dangereux : que
les individus ayant certaines caractéristiques communes (la nationalité
par exemple) constituent une plus grande menace pour la nation et,
par conséquent, devraient faire 'objet de telles mesures. A la vérité, il

63. Lloyd, supra note 7, p. 402.

64. Chae Chan Ping v United States, 130 US 581 (1889).

65. Korematsu v United States, 323 US 214 (1944) (Les Américains dorigine japonaise, aux Etats-
Unis, étaient admis dans des camps d’internement pendant la Seconde Guerre mondiale, simplement
parce qu'ils étaient des Américains d'origine japonaise).
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sagit d’une pente glissante : une fois que les droits sont minimisés ou
limités au nom de la sécurité nationale, le gouvernement se donne carte
blanche pour agir et les droits, ainsi, deviennent dérogeables et jetables,
au détriment de tous.

Le but de cet article était de procéder a des études de cas se
reportant a des normes adoptées aux Etats-Unis, au titre de la sécurité
collective, susceptibles de porter atteinte aux personnes issues de groupes
minoritaires. Lanalyse empirique de ces mesures non seulementdémontre
qu’elles ont pour dessein de, directement ou indirectement, stigmatiser et
marginaliser les minorités, mais aussi et surtout qu’il n’y a aucune preuve
de ce qulelles rendent le pays plus stir et qu’elles n’atteignent, en définitive,
point leurs objectifs de sécurité collective.

* Lauteure voudrait témoigner du support du “F. A. Hayek Program for
Advanced Study in Philosophy, Politics and Economics” du Mercatus
Center de I'Université George Mason et lui exprimer sa profonde
gratitude pour son soutien qui a rendu ce projet possible.
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LA VULNERABILITE ET LA STRUCTURE DES
DROITS DE ’HOMME
L’EXEMPLE DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
EUROPEENNE DES DROIT$ DE 'HOMME

Samantha Besson
Professeur de droit public et de droit europeen ; co-directrice de
| ‘Institut de Droit Europeen, Universite de Fribourg (Suisse).

A moral right provides (1) the rational basis for a justified
demand (2) that the actual enjoyment of a substance be (3)
soclally guaranteed against standard threats. (...) I am not
suggesting the absurd standard that a right has been fulfilled
only if it impossible for anyone to be deprived of it or only if
no one is ever deprived of it. The standard can only be some
reasonable level of guarantee. (...) It is for the more precise
specification of the reasonable level of soclal guarantees that
we need the final element in the general structure of moral
rights : the notion of a standard threat (...) that is the notion
of common, or ordinary, and serious but remedlable threats.
A fundamental purpose of acknowledging any basic rights
at all is to prevent, or to eliminate, insofar as possible the
degree of vulnerability that leaves people at the mercy of
others. (...) The social guarantees that are part of any typical
right need not provide impregnable protection against every
imaginable threat, but they must provide effective defenses
against predictable remedlable threats'

(*) Je tiens a remercier chaleureusement Laurence BURGORGUE-LARSEN pour son invitation a
contribuer a cet ouvrage collectif et Alain SUPIOT pour son invitation a presenter ma contribution lors
du séminaire hebdomadaire de I'EA (Institut d'Etudes Avancees) a Nantes. Mes remerciements vont
aussi aux participants au colloque de I'REDIES a Paris en decembre 2012 et au séminaire de I'lEA
a Nantes en avril 2013 au cours desquels j'ai eu la chance de présenter une version anterieure de ce
chapitre et de beneficier de commentaires et critiques fort utiles. Enfin, je souhaite remercier tout par-
ticuliérement mon assistant de recherche, Alexandre BIEDERMANN, pour son travail de recherche,
de collecte de données statistiques et de mise en forme.

1. H. SHUE, Basic Rights, Princeton, Princeton University Press, 2é™ éd. 1996, 248 p., pp. 13 et s.
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1. INTRODUCTION

D’une maniere generale, on peut dire de la vulnérabilité qu’il s’agit
de la qualite de I'individu ou du groupe susceptible de faire l'objet d’une
atteinte a ses interets, cest-a-dire la qualite de celles et ceux qui sont
menaces de ces atteintes a leurs interets.

Au-dela de cette premiere definition assez large, la notion de
vulnérabilité demeure difficile a determiner. Le concept est polysemique
dans son usage courant. Il a quatre caracteristiques qui meritent étre
soulignees. Cest tout dabord un concept potentiel en ce qu’il fait
reference a une possibilite : la potentlalite d’'une menace comme d’une
atteinte suite a cette menace ou, a l'inverse, d’une atteinte et done d’une
menace entralnant cette atteinte. C'est aussi un concept a la fois objectifer
subjectif, comme dailleurs le concept lié de securite : la menace d’une
atteinte peut étre etablie objectivement, mais sa perception compte aussi
lors de I'évaluation de la vulnérabilité d’une personne. Clest ensuite un
concept relationnel : un individu est susceptible d’une atteinte alors
qu’un autre en porte la menace, et I'un implique l'autre’. Enfin, dans
cette relation, la vulnérabilité implique a la fois la possibilite pour une
personne détre lésée dans ses interets et la possibilite pour autrui d’y
remedier, voire meme le devoir de le faire. Comme les concepts connexes
d’inviolabilite ou de dignite* , d’ailleurs, celui de vulnérabilité est done a
la fois descriptif d’un statut et prescript if quant aux consequences de ce
statut.

Sans surprise au vu de sa place grandissante dans un discours
individualisant, desoclalisant voire “de-categorisant » desormais bien
etabli*, la vulnérabilité joue aussi un role croissant dans le domaine des
droits de ’homme oil elle est la promesse d’un retour au corps et a la
“condition humaine” et contrebalance les effets nefastes de (“abstraction

2. Sur la relation vulérabilité-menace, voir H. SHUE, Basic Rights, Princeton, Princeton University
Press, 2¢™ ed. 1996, 248 p., pp. 13 et s.

3. Sur cette dimension descriptive-prescriptive de la dignite et surtout de linviolabilite, voir L.
WINGERT, “Was ist und was heisst unverftighar ? Philosophische Oberlegungen zu einer nicht nur
ethischen Frage”, in R. FORST et al. (dir.), Sozlalphilosophie und Kritik, Francfort, Suhrkamp, 2009,
pp. 384-408 ; S. BESSON, “The Egalitarlan Dimension of Human Rights”, Archiv fur Sozlalund
Rechtsphi/osophie Beiheft, 2012, pp. 19-52. Nous y reviendrons plus loin.

4. Pour une analyse sociologique de la vulnérabilité, voir la contribution de M.-H. SOULET au present
ouvrage.
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liberale de I’ individ®. On en voit desormais une trace tangible tant en droit
europeen - par exemple dans le contexte de la mise en reuvre de la Charte
soclale europeenne (ci-apres CSE), ou de la Convention europeenne
des droits de ’homme (ci-apres CEDH)® - quen droit international des
droits de "THomme, par exemple dans le contexte de la mise en reuvre du
Pacte international relatif aux droits economiques, soclaux et culturels
(ci-apres PIDESC)” ou encore dans le systeme interamericain des droits
de ’THomme® . Cest done I'un des champs privilegies oil tenter de mieux
le saisir comme nous le demande le projet qui anime le present ouvrage’.

Curieusement, cependant, ni la fonction exponentielle de la
vulnérabilité dans la pratique contemporaine des droits de "'Homme, y
compris dans le contexte particulier de la Convention europeenne des
droitsde"Homme et delajurisprudence dela Cour europeenne des droits
de ’'Homme depuis 2001, ni son role structure ( essen tiel dans tout droit
de’homme n’ontetebeaucoup traites ace jour'’. La presente contribution

5. Voir par exemple A. GREAR, “Challenging Corporate Humanity : Legal Disembodiment,
Embodiment and Human Rights », Human Rights Law Review, vol. 7, n° 3, 2007, pp. 511-543 ; M.
FINEMAN, “The Vulnerable Subject : Anchoring Equality in the Human Condition”, Yale Journal of
Law & Feminism, vol. 20, n° 1, 2008, pp. 8-40.

6. Voir les annexes sur la progression constante de la mention du terme “vulnérabilité” et de son
utilisation dans les arrets de la Cour EDH depuis 1981, mais surtout depuis 2001. L'etude prend en
compte la jurisprudence jusqu’'au 31 decembre 2012.

7. Une etude comparative actualisee de ces differentes pratiques en matiére de vulnérabilité serait
d’ailleurs bienvenue, I'etude d’Alexandre MORAWA etant tres succincte et en partie depassee (A.
MORA WA, “Vulnerability as a Concept of International Human Rights Law”, Journal of International
Relations and Development, vol. 6, no 2, 2003, pp. 139-155).

8. Voir la contribution de R. Estupii'lan Silva dans cet ouvrage.

9. Il yen a d'autres, bien entendu : qu'ils soient juridiques (voir par exemple Maksymillan DEL MAR
qui definit et justifie le droit en general comme reponse a une relation de vulnérabilité (M. DEL MAR,
“Relational Jurisprudence : Vulnerability between Fact and Value”, QWUL Legal Studies Research
Paper, n° 120, 2012)) ou non-juridiques d’ailleurs.

10. Il y a quelques exceptions bien sur. Dans le domaine de la CEDH, D. XENOS, “The Human
Rights of the Vulnerable” International Journal of Human Rights, vol. 13, n® 4, 2009, pp. 591-614 ; N.
CHARDIN, “La Cour europeenne des droits de 'homme et la vulnérabilité”, in F. ROUVIERE (dir.),
Le droit a I'epreuve de la vu/nerabilite, Bruxelles, Bruylant, 2010, 721 p., pp. 367-383; L. PERONI et
A. TIMMER, “Vulnerable Groups : The Promise of an Emerging Concept in European Human Rights
Convention Law”, International Journal of Constitutional Law, vol. II, no 4, 2013, pp 1056-1085 ; A.
TIMMER, “A Quiet Revolution : Vulnerability in the European Court of Human Rights” in M. FINE-
MAN et A. GREAR (dir.), Vulnerability : Value and Critique, Aldershot, Ashgate, 2013, pp 147-169.
Curieusement, cependant, la vulnérabilité n’est le plus souvent pas ou tres peu mentionnee dans les
grands commentaires de la CEDH, les exceptions etant celui de Frederic SUDRE (F. SUDRE et al.,
Les grands arrets de la Cour europeenne des droits de /homme, Paris, PUF, 6™ ed. 2011, 928 p.) et
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vise a remedier a cette lacune. Il sagira de demontrer I'importance de la
vulnérabilité au travers de divers aspects de la jurisprudence de la Cour
europeenne des droits de "'Homme, tout en expliquant pourquoi elle ne
definit jamais la vulnérabilité ni ne cherche a justifier sa fonction. Comme
nous le preciserons, ce meme role central mais discret de la vulnérabilité
dans la structure morale des droits de ’homme peut étre observé en
philosophie des droits de ’homme, et demande a étre clarifie’’. En fait, on
peut considerer que c’est precisement le role pivot de la vulnérabilité dans
la structure d’un droit de ’homme, ou du moins celui de la vulnérabilité
generale ou standard, qui fait que la Cour ne considere pas qu'elle doive
lexpliquer ou justifier son utilisation en pratique. Apres tout, elle ne le
fait pas lorsqu'elle invoque la notion d’interet protege par un droit de
’homme qu’il faut mettre en balance, ou encore la notion de juridiction
au sens de I article 1 de la CEDH. Comme nous le verrons, cependant,
la Cour a aussi recours a la vulnérabilité spéciale dans son raisonnement
et 'invocation de cette vulnérabilité-la appelle une justification, nous
semble-t-il.

Notre presentation souvrira avec quelques considerations generales
sur la notion et le role de la vulnérabilité en philosophie des droits de
’homme et en particulier pour la structure des droits de ’homme (I),
et se poursuivra par un exam en de la notion dans la jurisprudence
conventionnelle (II), avant de revenir, dans un troisieme temps, a la
structure des droits de ’homme et a certaines questions difficiles que pose

celui de Laurence BURGORGUE-LARSEN (L. BURGORGUE-LARSEN, La Convention europeenne
des droits de /homme, Paris, LGDJ 2012, 224 p.). Dans le domaine du PIDESC et du droit interna-
tional des droits de 'homme en general, A. MORA WA, “Vulnerability as a Concept of International
Human Rights Lawy, op. Cit. ; A. CHAPMAN et B. CARBONETTI, “Human Rights Protections for
Vulnerable and Disadvantaged Groups : The Contributions of the UN Committee on Economic, So-
cial and Cultural Rights”, Human Rights Quarterly, vol. 33, n° 3, 2011, pp. 682-732. En sociologie
des droits de 'homme et du droit antidiscriminatoire, A. GREAR, “Challenging Corporate Humanity :
Legal Disembodiment, Embodiment and Human Rights”, op. cit. ; A. GREAR, Redirecing Human Rights :
Facing the Challenge of Corporate Legal Humanity, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2010, 296 p. ;
M. FINEMAN, “The Vulnerable Subject : Anchoring Equality in the Human Condition”, op. cit. ; M.
FINEMAN, “Eiderly as Vulnerable : Rethinking the Nature of Individual and Societal Responsibility”,
The Elder Law Journal, vol. 20, 2012, pp. 71-112; M. FINEMAN et A. GREAR (dir.), Vulnerability :
Value and Critique, op. cit. Enfin, en theorie des droits de 'homme, H. SHUE, Basic Rights, op. cit; J.
NICKEL, Making Sense of Human Rights, Oxford, Blackwell, 2é™ ed. 2007, 280 p.

11. Il s’agit de se concentrer ici uniquement sur I'importance structurelle de la vulnérabilité pour les
droits de 'homme en general, et la CEDH en particulier, et non pas sur son importance historique
dans le developpement de ces garanties respectives.
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la vulnérabilité pour cette demiere en pratique (III). Cette structure en
trois temps retlete un choix methodologique quant aux rapports etroits
qui doivent exister entre pratique et theorie des droits de ’homme, la
seconde se devant d'expliquer la premiere tout en la guidant et en la
critiquant’. C’est le propre du droit en tant que pratique normative,
en effet, que de dependre davantage de la theorie que d’autres pratiques
soclales dans son fonctionnement, et c’est le propre de la theorie du droit
par consequent que de faire partie de la pratique du droit contrairement
a d’autres formes de recherche scientifique sur le droit qui lui sont
exterieures'?.

Differentes statistiques relatives a la chronologie de 'usage du terme
« vulnérabilité », des dispositions conventionnelles pertinentes et des
Etats parties concemes ont ete etablies sur la base de la jurisprudence de la
Cour europeenne des droits de ’homme (ci-apres Cour EDH) et peuvent
étre consultees en fin de communication. Une analyse similaire mais plus
succincte est proposee pour la jurisprudence du Comite europeen des
droits sociaux (clapres CEDS).

2. LA VULNERABILITE ET LA STRUCTURE DES DROITS DE 'HOMME

Apres quelques rappels sur la structure des droits de ’homme en
general (A), il sagira de comprendre la place des menaces standard et
done de la vulnérabilité standard dans la structure de ces droits (B).

A. La structure des droits de ’homme en général

Lastructuredesdroitsde’homme se refere al’articulation analytique
de leurs elements constitutifs. La structure (morale et legale) des droits
de ’homme ne doit pas étre confondue avec leur(s) justification(s) ou
fondements moraux. La reference a la vulnérabilité dans le contexte de
la structure des droits de ’THomme n’implique done pas de la considerer
comme un fondement moral des droits de "THomme*.

12. Voir Samantha BESSON sur la place du droit des droits de 'homme en theorie des droits de
’homme, S. BESSON, “The Law in Human Rights Theory”, Zeitschrift fiir Menschenrechte Journal for
Human Rights, vol. 7, 2013, pp. 120-150.

13. Voir Samantha BESSON sur les rapports entre theorie et pratique du droit international, y compris
des droits de 'homme, S. BESSON, ‘“International Legal Theory qua Practice of International Law
Some Implications for Human Rights Theory”, ESIL Reflections, vol. 2, 2013.

14. Surles justifications des droits de 'nhomme, voir S. BESSON, “Justifications of Human Rights”,
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En bref, les droits de ’homme doivent étre compris comme des droits
(a la fois moraux et legaux), soit comme une relation normative entre un
debiteur et un creancier protegeant un interet objectif (i), de /’Homme,
soit comme des droits generaux et done egaux car independants d’un
statut, d’une part, et comme des droits universels car revenant a chacun
du simple fait de sa qualite détre humain et protegeant ses interets
objectifs fondamentaux d’autre part (ii)".

Bien sur, touslesinterets objectifs fondamentaux ne sont pas proteges
en tant que droits de ’THomme. On pensera, par exemple, a interet a
étre aime auquel ne correspond (encore) aucun droit de ’homme. Il
faut done fixer un seuil d’importance et done de reconnaissance de ces
interets comme droits qui permette de passer des uns aux autres. Linteret
objectif fondamental doit, en d’autres termes, tout d’abord étre juge
suffisamment important pour donner naissance a des obligations et done
a un droit. U'interet doit, deuxiemement, étre menace d’atteintes pour
devoir étre protege par le blais d’un droit et le porteur du droit doit done
étre vulnerable a ces atteintes. Ces obligations doivent, troisiemement,
imposer un fardeau faisable mais aussi raisonnable a leurs debiteurs.
Ces obligations doivent, enfin, étre des obligations de tous et done des
obligations generales et egales tout comme le droit de ’homme lui-méme.
Cet element egalitaire et socio-comparatif du test de reconnaissance est
particulierement important et, comme nous le verrons, la vulnérabilité
egale repond a ce souci égalitaire.

Au vu de ce qui vient d¥tre dit, la structure analytique des droits
de P'Homme proposee comprendrait done les elements suivants : (i) des
interets objectifs fondamentaux, (ii) menaces de maniere a rendre leur
protection necessaire, (iii) dont la protection par des droits et obligations
impose un fardeau non seulement faisable mais aussi raisonnable. Cest le
deuxieme element constitutif qui va retenir notre attention dans ce qui
suit.

in D. MOECKLI et S. SHAH (dir.), International Human Rights Lmv, Oxford, Oxford University Press,
2¢me od. 2014.

15. Voir S. BESSON, “Human Rights - Moral, Political, ... or Legal? First Steps in a Legal Theory
of Human Rights”, in T. CHILDRESS (dir.), The Role of Ethics in International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2011, 290 p., pp. 211-245.
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B. Les menaces standard dans la structure des droits de 'Homme

Pour qu’un interet fondamental puisse étre considere comme
suffisamment important pour donner naissance a un droit de ’homme
- Cest-a-dire un droit general qui appartient egalement a tout individu
independamment de son statut - il faut pouvoir identifier un besoin
general de protection de cet interet et, par consequent, des menaces
generalisees a cet interet. Legalite des droits de ’homme implique done
de respecter un seuil d’importance egale du besoin de protection et done
de degre egal de menace aux interets fondamentaux en cause’. Clest ce
qu’on peut entendre par menace egale et done par vulnérabilité égale.

Bien sur, pour des raisons de faisabilite (notamment economique)
du droit et des obligations correspondantes (« le devoir implique le
pouvoir »), mais aussi d’equite du fardeau porte par les institutions d’une
communaute politique donnée - les droits de ’homme etant des droits de
tous mais aussi contre tous -, toute menace a ces interets, meme générale,
ne saurait étre prise en compte. Seules les menaces ordinaires et serieuses
auxquelles il est possible de remedier peuvent faire 'objet d’une defense
par le blais de droits de ’homme". D’ou I'idée de menaces-standard, et
done de vulnérabilité-standard.

La menace egale ou générale, d’une part, et standard, d’autre part,
a un interet objectif fondamental et, a I'inverse, la vulnérabilité egale ou
générale et standard a cette menace doivent done étre considerees comme
un element de la structure morale des droits de ’homme.

Bien entendu, certaines personnes sont plus vulnerables que
d’autres aux menaces-standard ainsi identifiees, soit du fait de leurs
caracteristiques personnelles, soit du fait de leurs activites, et il faudra
prevoir des droits spéciaux pour proteger non plus leur vulnérabilité
egale, mais leur vulnérabilité spéciale a ces menaces. On parle aussi parfois
de desavantage ou de faiblesse a cet egard. C’est ce que font, par exemple,
le principe de non-discrimination qui protege spécialement l'egalite de
certaines categories de personnes spécialement vulnerables, mais aussi les
droits de "homme spéciaux (individuels ou collectifs, comme par exemple

16. Voir aussi Samantha BESSON sur la dimension egalitaire des droits de 'homme, S. BESSON,
“The Egalitarlan Dimension of Human Rights”, op. cit.
17. Voir aussi Henry SHUE qui parle de menaces qu’on peut prevoir et auxquelles il est possible de
remedier, H. SHUE, Basic Rights, op. cit., pp. 13 et s.
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les droits des minorites) qui sont prevus dans certains instruments
generaux (par exemple le PIDESC) ou spéciaux de protection des droits
de ’homme (par exemple la Convention intemationale sur I'elimination
de toute les formes de discriminations raciale (ci-apres CERD). I faut
aussi mettre dans cette categorie de droits de ’homme protegeant la
vulnérabilité spéciale, les obligations spéciales, notamment positives,
correspondant aux droits de ’homme generaux issus d’instruments
generaux de protection des droits de 'homme (par exemple la CEDH),
comme nous le verrons.

Il est important neanmoins de bien distinguer la protection de
cette vulnérabilité spéciale par des droits et/ou obligations spéciaux de
la vulnérabilité egale qui conditionne I'ensemble des droits de ’homme
generaux et des obligations correspondantes'. La vulnérabilité spéciale
etsa protection par Ies droits de ’homme soulevent en effet des questions
importantes quant a la dimension egalitaire des droits de ’homme eta
la justification de traitements specifiques dans ce contexte. Nous y
reviendrons dans la troisieme partie de cet article.

3. LA VULNERABILITE ET LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE
LHOMME

Le role pivot de la vulnérabilité dans la structure morale des droits
de ’homme trouve une confirmation dans la jurisprudence de la Cour
europeenne. Apres une presentation de son approche generale (A) et
quelques rappels sur les specificites du cadre conventionnel (B), nous
nous toumerons vers la notion de vulnérabilité (C) et sa fonction dans la
jurisprudence strasbourgeoise (D).

18. Pour un exemple d'utilisation de ces deux acceptions de la vulnérabilité, voir par exemple le rap-
port 2009 du Icelandic Human Rights Centre : The aim of human rights instruments is the protection
of those vulnerable to violations of their fundamental human rights. There are particular groups who,
for various reasons, are weak and vulnerable or have traditionally been victims of violations and con-
sequently require speclal protection for the equal and effective enjoyment of their human rights. Often
human rights instruments set out additional guarantees for persons belonging to these groups ; the
Committee on Economic, Soclal and Cultural Rights, for example, has repeatedly stressed that the
ICESCR is a vehicle for the protection of vulnerable groups within society, requiring states to extend
speclal protective measures to them and ensure some degree of priority consideration, even in the
face of severe resource constraints. Icelandic Human Rights Centre, The Human Rights Protection of
Vulnerable Groups, 2009 : http://www.humanrights.is/the-human-rightsproject/humanrightscasesand-
materlals/humanrightsconceptsideasandfora!Undirflokkur/.
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A. L'approche generale de la vulnérabilité conventionnelle

Alors que le terme figure ni dans le texte de la Convention europeenne
des droits de "THomme ni dans ses Protocoles, la vulnérabilité est invoquee (de
maniere pertinente, et pas simplement sous la forme d’une simple mention)
de fagon toujours plus frequente dans la jurisprudence de la Cour.

Ainsi, au 31 decembre 2012, on pouvait recenser 326 mentions
pertinentes de la notion dans ses arrets depuis 1981. La notion apparait
en 1981, mais cest surtout des 2001 que la vulnérabilité y figure de fagon
preeminente, et ce de maniere croissante depuis. Les explications sont
multiples"”, mais nous ne nous y attarderons pasici ; nous nous concentrerons
sur le role structurel de la vulnérabilité dans la jurisprudence de la Cour et sa
justification. A noter neanmoins qu’il ne faut certainement pas sous-estimer
l'apparition du concept de vulnérabilité dans le discours general des droits de
’homme a cette epoque” et le role des defenseurs des requerants devant la
Cour et I'influence des concepts diffuses dans leurs memoires.

Que nous revelent les statistiques ? En termes de repartition
geographique, tout dabord, on note que la majorite des affaires
pertinentes conceme la Turquie, puis la Russie, retletant en cela non
seulement la situation des deux Etats parties qui font I'objet du nombre
le plus important d’arrets de la Cour ace jour, mais aussi du plus grand
nombre de condamnations*. Le Royaume-Uni et la France figurent
en bonne place derriere ces deux Etats. Pour le reste, la Cour traite de
questions de vulnérabilité dans des affaires qui concement presque
tous les Etats parties a la Convention, sans distinctions geographiques
particulieres puisqu’elle invoque la vulnérabilité tant dans le contexte de
la juridiction territorlale quextraterritorlale?, voire meme dans le cadre
de violations par ricochet™.

19. Voir par exemple Lourdes PERONI et Alexandra TIMMER sur les resultats d’entretiens avec les
juges de la Cour sur le role de la vulnérabilité dans leur raisonnement (L. PERONI etA. TIMMER,
“Vulnerable Groups : The Promise of an Emerging Concept in European Human Rights Convention
Law”, op. cit.).

20. Voir par exemple A. MORAWA, “Vulnerability as a Concept of International Human Rights
Law”, op. cit.; A. CHAPMAN et B. CARBONETTI, “ Human Rights Protections for Vulnerable and
Disadvantaged Groups : The Contributions of the UN Committée on Economic, Soclal and Cultural
Rights », op. cit.

21. Voir les statistiques de la Cour EDH : http://www.echr.coe.int/Documents/Overview19592012FRA.
pdf.

22. Cour EDH, Gr. Ch., 23 fevrier 2012, Hirsi Jamaa et autres c. Italie.

23. Cour EDH, 29 janvier 2013, S.H.H. c. Royaume-Uni, §§ 92 et s.
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S’agissant des thematiques concemees, ensuite, la Cour fait reference
a la vulnérabilité en relation avec presque tous les droits et dispositions
de la Convention, sans distinction entre droits soclaux, economiques et
culturels et droits civils et politiques et avec pour effet le renforcement
jurisprudentiel des premiers*. Clest toutefois en particulier en lien
avec la juridiction de la Cour (article 34 de la CEDH), I'interdiction
de la torture (article 3 de la CEDH) et le droit a la vie privee (article 8
de la CEDH) que l'on retrouve le plus la vulnérabilité. Comme nous le
verrons, la Cour utilise la vulnérabilité tant comme base d’extension de sa
juridiction, que comme base de developpement du champ d’application
des droits de la Convention et de creation de nouvelles obligations
spéciales de protection de la part des Etats parties. Dans la plupart des cas,
la Cour utilise la vulnérabilité comme fondement d'obligations positives
spéciales des Etats, et done comme facteur aggravant en cas de violation
de ces obligations. Elle se fonde aussi cependant, exceptionnellement, sur
la vulnérabilité de maniere patemaliste, par exemple en conjonction avec
larticle 5 § 1 (e) de la Convention pour justifier des restrictions au droit a
la liberte et a la stireté®.

En cela, et pour revenir ala distinction faite dansla premiere partie de
cette contribution, la Cour protege avant tout la vulnérabilité spéciale de
personnes ou de groupes, et non pas seulement la vulnérabilité générale de
tous les titulaires de droits de ’homme®, et elle protege cette vulnérabilité
spéciale en identifiant des obligations spéciales y correspondant. Pourtant,
la Cour fait aussi reference a la vulnérabilité générale ou egale qui sous-
tend les droits de 'homme, ce qui 'amene a des conclusions paradoxales.
Clest le cas, par exemple, lorsqu’elle deduit de la vulnérabilité elle-meme
une violation de I'article 3 dela CEDH, creantainsi une forme de droitala
non-vulnérabilité, et ce sans intervention ou omission etatique aucune®.

Comme dautres organes intemationaux de surveillance de la mise

24. Cour EDH, 24 avril 2012, Yordanova et autres c. Bulgarie, § 130 (dans le contexte des obligations
positives derivees de I'article 8 de la CEDH).

25. Cour EDH, Gr. Ch., 17 janvier 2012, Stanev c. Bulgarie, §§ 153-154. Voir aussi Cour EDH, 16 juin
2005, Storck c. Allemagne, § 102, qui reconnait cependant aussi I'existence d'obligations positives de
I'Etat de veiller a la protection effective de personnes vulnerables, y compris contre la detention visant
ales proteger de leur vulnérabilité en premier lieu.

26. Cour EDH, Gr. Ch., 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, § 251 : “groupe particulierement
defavorise et vulnerable”.

27. Cour EDH, Il septembre 2007, L. c. Lituanie, § 46.
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en reuvre des droits de ’homme qui ont recours a la vulnérabilité®, la
Cour demeure tres discrete sur la notion exacte de vulnérabilité et sur ses
eventuels criteres. Elle ne justifie pas non plus le role normatif que joue
desormaisla notion dans sa jurisprudence. On peut resumer son approche
comme suit. D’une part, la Cour traite de la vulnérabilité souvent tres
rapidement, comme un etat de fait a observer et qui n’a pas a étre mesure
ou evalue, et qui ne necessite done pas de criteres, mais qui pourtant,
comme nous le verrons, est revetu d’un role normatif tres important dans
sa jurisprudence actuelle et peut étre source d’obligations spéciales pour
Etat voire pour la Cour. D’autre part, la Cour traite la vulnérabilité
comme un etat de fait manifeste qu’il n’y a pas besoin d’etablir par un
moyen de preuve particulier, mais qui cependant, peut jouer un role tres
important dans la gestion de la preuve d’une violation de la Convention.

B. Les spécificités du cadre conventionnel

Les spécificités de la Convention europeenne doivent étre gardees
a lesprit si I'on veut bien comprendre le role qu’y joue desormais
la vulnérabilité, et surtout les formes quelle peut prendre dans la
jurisprudence a venir. Il faut distinguer celles qui ont trait a la nature de
Pinstrument conventionnel et celles qui relevent de la nature de 'organe
de controle juridictionnel etabli par la Convention.

Premierement, la Convention est un instrument de droit
international des droits de 'Homme. A ce titre, elle est caracterisee
par ce quon peut appeler le “minimalisme” des droits de ’homme
intemationaux. Les garanties de la Convention et leurs interpretations
parla Cour EDH n’ont qu’un role minimal et complementaire a jouer par
rapport aux garanties de ces droits en droit interne et a leur interpretation
parlesjuridictions nationales. Les obligations correspondantaux droits de
la Convention doivent en effet étre contextualisees dans une communaute
politique donnee et dans une relation de juridiction concrete (article 1

28. Sur la pratique des autres organes internationaux de surveillance des droits de 'nomme en
matiére de vulnérabilité, voir A. MORAWA, “Vulnerability as a Concept of International Human Rights
Law”, op. cit. ; A. CHAPMAN et B. CARBONETTI, “Human Rights Protections for Vulnerable and
Disadvantaged Groups : The Contributions of the UN Committee on Economic, Social and Cultural
Rights”, op. cit. et la communication de R. Estupifian Silva dans cet ouvrage.
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dela CEDH)* pour pouvoir étre spécifiées de maniere legitime et surtout
democratique™®.

Deuxiemement, la Cour europeenne est une juridiction
internationale de surveillance delamise en reuvre desdroitsde’homme. A
ce titre, son contrdle se caracterise par ce qu'on peut appeler la subsidlarite
du controle juridictionnel international des droits de 'homme. Elle
ne se prononce quapres epuisement des voies de recours nationales
(subsidiarité juridictionnelle). Elle respecte la marge d’appreclation des
autorites nationalesdanssesinterpretations dela Convention (subsidiarité
materielle). Enfin, elle laisse aux autorites nationales Ie choix des moyens
d’executer ses arrets (subsidiarité executoire). A nouveau, cest le role
politique et surtout democratique des droits de 'homme qui explique la
priorite des institutions nationales et notamment du juge national dans
leur interpretation et la specification des obligations correspondantes®.

Llautorite minimale des interpretations de la Convention par la
Cour et la marge dappreclation des Etats membres dans leur mise en
reuvre revetent une importance particuliere par rapport a l'utilisation
qui est faite de la vulnérabilité par la Cour. La Cour en tire en effet de
nouvelles obligations, etend le champ d’application de certains droits et
developpe sa propre juridiction sur cette base. Cependant, I'evaluation
del'importance du fardeau economique que ces obligations representent
et leur allocation egalitaire dans la communaute nationale ne peuvent
que demeurer du ressort national®. Il est done utile de ne pas perdre de
vue cette limitation structurelle inherente au systeme conventionnel lors
de I'evaluation de I'impact de la jurisprudence de la Cour en matiere de
vulnérabilité.

29. Surla notion de juridiction dans la jurisprudence de la Cour, voir S. BESSON, “The Extraterritorlality
of the European Convention on Human Rights. Why Human Rights Depend on Jurisdiction and What
Jurisdiction Amounts to”, Leiden Journal of International Law, vol. 25, n°® 4, 2012, pp. 857-884.

30. Sur la dimension egalitaire et done democratique des droits de 'homme, voir S. BESSON, “The
Egalitarlan Dimension of Human Rights’, op. cit. Voir aussi Dimitris XENOS dans le domaine des
obligations positives liees a la vulnérabilité (D. XENOS, “The Human Rights of the Vulnerable”, op.
cit., p. 593).

31. Sur l'autorite interpretative minimale de la jurisprudence de la Cour, voir S. BESSON, “The
Erga Omnes Effect of the European Court of Human Rights Judgements”, in S. BESSON (dir.), La
Cour europeenne des droits de 'homme apres le Protocole 14 - Premier bilan et perspectives | The
European Court of Human Rights after Protocol 14 - First assessment and perspectives, Zurich,
Schulthess, 2011, pp. 125-175.

32. D. XENOS, “The Human Rights of the Vulnerable”, op. cit., p. 596.
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C. La notion de vulnérabilité conventionnelle

Pour bien saisir la notion de vulnérabilité conventionnelle, il sagit
de distinguer, dans la jurisprudence de la Cour europeenne des droits
de P'Homme, entre la notion de vulnérabilité (1) et les autres notions
connexes que la Cour utilise (2).

1. Notion

Comme nous lavons vu, la Cour ne foumit pas de criteres
pennettant de cemer la notion de vulnérabilité. On peut cependant tirer
un certain nombre d’enseignements de la jurisprudence de la Cour quant
aux sujets vulnerables (a), aux causes de leur vulnérabilité (b) eta 'origine
des menaces qui pesent sur eux (c).

a. Les sujets vulnerables

Parmi Ies sujets consideres comme vulnerables par la Cour, il faut
distinguer entre ceux qui le sont de maniére concrete, dans un cas donne,
et ceux qui le sont de maniere a devenir une categorie de personnes
vulnerables pour l'avenir. Certains sont des individus qu’on peut ensuite
considerer comme constituant une categorie de “personnes vulnerables”
de ce fait (par exemple les femmes®, les femmes enceintes, Ies
adolescentes enceintes®, les enfants®, les personnes agees dependantes”,
les personnes malades physiquement ou psychiquemene?®, les personnes
en fin de vie®, les transsexuels®’, Ies homosexuels*!, Ies detenus*?, les

33. Cour EDH, 24 juillet 2012, B.S. c. Espagne.

34. Cour EDH, 25 mai 2011, R.R. c. Pologne, § 159.

35. Cour EDH, 30 octobre 2012, P. et S.c. Pologne, §§ 162 et s.

36. Cour EDH, 22 octobre 1996, Stubbings et autres c. Royaume-Uni.

37. Cour EDH, 21 juin 2011, Heinisch c. Allemagne, § 71. Anoter que la jurisprudence n’a pas encore
confirme le caractere vulnerable de la personne agee non-dependante et hors institution.
38. Cour EDH, 16 janvier 2009, Renlde c. France.

39. Cour EDH, 29 avril 2002, Pretty c. Royaume-Uni.

40. Cour EDH, Gr. Ch., 11 juillet 2002, Christine Goodwin c. Royaume-Uni.

41. Cour EDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni.

42. Cour EDH, Gr. Ch., 25 septembre 1997, Aydin c. Turquie.
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refugies®, Ies apatrides*, les personnes handicapees®), mais la Cour
se refere aussi parfois a des “groupes vulnerables” en tant que tels (par
exemple Ies Roms*, les demandeurs d’asile’, les personnes handicapees
mentalement®, Ies personnes porteuses du VIH?).

A noter que la Cour fait reference a la vulnérabilité de maniére peu
precise etinterchangeable en se concentrant tour a tour sur la vulnérabilité
d’individus, de personnes, de groupes, de categories, de minorites ou de
situations. Elle ne prete done pas une attention particuliere a la difference
entre vulnérabilité individuelle et collective. C'est chose regrettable au vu
des difficultes que rencontrentle droitetla jurisprudence conventionnelle
relatifs ala non-discrimination sur ce point. En effet, la reconnaissance
juridique d’un groupe de personnes discriminees aux fins de lutte contre
la discrimination a venir peut avoir un effet essentlalisant de certaines
caracteristiques individuelles, voire meme stigmatisant.

Diailleurs, la distinction, qui semble étre faite par la Cour,
entre vulnérabilité ad hoc de certaines personnes et leur vulnérabilité
“categorielle” - une fois qu’elles ont ete considerees comme vulnerables
a plusieurs reprises et constituent done une categorie de personnes
vulnerables - souleve elle aussi la question de la “categorisation” par le
jugement deulnérabilité. C’est notamment le cas lorsque la vulnérabilité
est utilisee pour justifier Iidentification d’un nouveau critere de
discrimination proscrit par larticle 14 de la CEDH, et qu’il est fait
reference a l'existence d’un groupe vulnerable a cette occasion™. Cest
done un debat desormais bien connu dans le domaine du droit de la
non-discrimination qui semble refaire surface dans le contexte de la
vulnérabilité’’. La vulnérabilité serait, selon ses partisans, un moyen de

43. Cour EDH, Hirsi Jamaa et autres c. Italie, précité.

44. Cour EDH, Gr. Ch., 26 juin 2012, Kuric et autres c. Slovenie.

45. Cour EDH, 30 avril 2009, Glor c. Suisse.

46. Cour EDH, Gr. Ch., 18 janvier 2001, Chapman c. Royaume-Uni, § 96 ; Cour EDH, 13 novembre
2007, D.H. et autres c. Republique Tcheque; Cour EDH, 16 mars 2010, Orsus et autres c. Croatie, §
147 ; Cour EDH, Yordanova et autres c. Bulgarie, précité ; Cour EDH, 29 janvier 2013, Horvath and
Kiss.

47. Cour EDH, M.S.S. c. Belgique et Grece, § 251, précité.

48. Cour EDH, 20 mai 2010, Alajos Kiss c. Hongrie, § 42.

49. Cour EDH, 1 0 mars 2011, Kiyutin c. Russie, § 64.

50. Cour EDH, M.S.S. c. Belgique et Grece, § 251, précité ; et 'opinion dissidente du juge SAJO.
51. Se fondant sur le travail de Martha FINEMAN (M. FINEMAN, “The Vulnerable Subject :
Anchoring Equality in the Human Condition”, op. cit.), les auteurs Lourdes PERONI et Alexandra
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reindividualiser I'analyse d’une situation discriminatoire en echappant
aux categories du droit relatif a la non-discrimination®. Il semble
pourtant que la Cour ne traite pas la categorie des personnes vulnerables
autrement quelle ne traite d’autres categories de personnes discriminees.
Clest ce qui ressort notamment de sa jurisprudence en mati¢re de
discrimination indirecte ou elle utilise la vulnérabilité four identifier une
categorie de personnes et les “recategorise” par ce blais™.

b. Les causes de vulnérabilité

Quant aux causes de la vulnérabilité retenues par la Cour, elles
peuvent étre intrinseques ou naturelles (par exemple le genre, lage,
lorientation sexuelle, la maladie mentale, la grossesse), mais aussi
extrinseques ou circonstancielles (par exemple la detention, le travail,
a migration). Differentes combinaisons sont dailleurs possibles (par
la migrat Different b t daill bl
exemple la maladie psychique en detention®, la grossesse en detention®,
lenfance dans la migration®). Selon la Cour, ces combinaisons creent
des formes aggravees”’, voire nouvelles, de vulnérabilité. Ceci pose
dailleurs la question de la maniére de les apprehender lors de I'evaluation

e la gravite de la violation et de la hauteur de la reparation. On peut se
de la gravite de la violation et de la hauteur de | tion. O t
demander, en effet, si une approche intersectionnelle, sur le modele de
'une des approches qui prevaut en matiere de discrimination multiple,

evrait étre privilégieé. On peut cependant craindre le developpemen
devrait ét légieé. O t dant dre le devel t
de hiérchies entre causes de vulnérabilité et categories ou groupes de

TIMMER (L. PERONI et A. TIMMER, “Vulnerable Groups : The Promise of an Emerging Concept in
European Human Rights Convention Law”, op. cit.) voient bien le potentiel de la vulnérabilité dans la
jurisprudence relative it la non-discrimination de la Cour. Mais la Cour, curieusement, ne fait pas le
lien et utilise la vulnérabilité en lieu et place des instruments du raisonnement habituel en matiére de
non-discrimination.

52. Voir par exemple M. FINEMAN, “The Vulnerable Subject : Anchoring Equality in the Human
Condition”, op. cit. ; A. GREAR, “Challenging Corporate Humanity : Legal Disembodiment,
Embodiment and Human Rights”, op. cit.

53. Cour EDH, D.H. et autres c. Republique Tcheque, précité.

54. Cour EDH, Renolde c. France, précité.

55. Cour EDH, P, et s. c. Pologne, §§ 162 et s, précité.

56. Cour EDH, 19 janvier 2010, Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, § 56.

57. Ibid, § 56 ; Cour EDH, B.S. c. Espagne, § 71, précité, sur “la vulnérabilité specifique de la
requerante, inherente it a sa qualite de femme africaine exergant la prostitution” ; Cour EDH, Horvath
and Kiss, précité.
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personnes vulnerables de ce fait. Ici, 2 nouveau, les debats existants sur les
hierarchies de criteres de discrimination dans la jurisprudence de la Cour
n’en seraient que ravives.

A noter que l'ordre juridique lui-méme et les institutions le mettant
en ceuvre peuvent aussi contribuer, selon la Cour, a créer ou accroitre la
vulnerabilité d’une personne®®. On peut parler des lors de vulnerabilité
institutionnelle ou juridique, ce qui n’est pas sans rappeler le paradoxe des
droits de ’homme euxmémes : ils limitent les institutions, mais exigent
leur existence en retour. La Cour ne semble cependant pas sensible a ce
paradoxe et done aux limites du raisonnement fonde sur la vulnérabilité
institutionnelle ou juridique. Ainsi, elle considere curieusement que la
vulnérabilité d’une personne due a la violation de ses droits de 'homme
entralne d’autres obligations spéciales de I’Etat dont le non-respect
consisterait alors en une nouvelle violation des droits de ’homme®. Le
danger de circularite du raisonnement lui echappe, semble-t-il.

De maniére fort interessante, la jurisprudence de la Cour ne
paralt pas proteger la vulnérabilité spéciale des personnes pauvres ou
des personnes dont la situation economique et les origines soclales et
culturellesles exposent tout Particulierementa des atteintes aleursinterets
fondamentaux (par exemple les pauvres nationaux ou les etrangers®,
les chémeurs)®’. Bien str il va de soi que la vulnérabilité liée a dautres
causes peut avoir pour consequence la vulnérabilité economique®. La
seule exception semble étre Ie cas dans lequel le manque de ressources et
d’encadrement soclal atteint un niveau tres eleve et mene a une situation
humanitaire grave®. Lexplication de I'exception est a trouver dans I'idée
de minimum fondamental qui sous-tend le droit international des droits

58. Cour EDH, Gd. Ch., 27 novembre 2008, Salduz c. Turquie, § 54.

59. Cour EDH, Gd. Ch., 18 decembre 1996 Aksoy c. Turquie, § 98 ; Cour EDH, Aydin c. Turquie, §
103, précité ; Cour EDH, 30 novembre 2011, Hajduova c. Slovaquie, § 46.

60. Cour EDH, S.H.H. c. Royaume-Uni, §§ 92 et s., précité.

61. 1l en va autrement dans la jurisprudence du CEDS, du CDESC et de la Cour interaméricaine
des droits de 'homme. Voir D. XENOS, “The Human Rights of the Vulnerable”, op. Cit. ; A.
CHAPMAN et B. CARBONETTI, “Human Rights Protections for Vulnerable and Disadvantaged Groups :
The Contributions of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights”, op. cit. et la
communication de R. ESTUPINAN SILVA dans cet ouvrage.

62. Il suffit de considerer I'etat de fait de I'arret Yordanova et autres c. Bulgarie pour voir comment
pauvreté et stigmatisation sociale vont de pair (Cour EDH, Yordanova et altres c. Bulgarie, precité).
63. Cour EDH, Gd., Ch., 27 mai 2005, N. ¢. Royaume-Uni. Voir, cependant, 'opinion dissidente des
juges TULKENS, BONELLO et SPIELMANN, § 6.
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de ’homme. Pour le reste, les Etats demeurent competents pour evaluer
ce qui est raisonnable en termes du fardeau économique et materiel des
obligations positives spéciales. La Cour semble vouloir menager cette
subsidlarite en ne saventurant pas dans le domaine de la vulnérabilité
économique et sociale®.

c. Lorigine des menaces

Quant a lorigine des menaces qui pesent sur les personnes ou
groupes vulnerables - et pour autant qu’on puisse les distinguer des causes
de leur vulnérabilité a ces menaces -, la Cour les attribue soit a ’Etat, soit
a d’autres particuliers® soit encore a la “nature”.

Bien str, le debiteur d’obligations de droits de 'homme de la
Convention demeure I'Etat quelle que soit l'origine de la menace.
Naturellement, cela ne vaut que pour autant qu’il ait pu remedier a la
menace privée ou naturelle de maniére raisonnable et seton les conditions
elaborees par la jurisprudence de la Cour pour la naissance d'obligations
positives de I'Etat®.

2. DELIMITATIONS

Meme si la Cour ne le fait pas, il est utile de distinguer la notion
de vulnérabilité telle qu'on la retrouve dans sa jurisprudence dautres
notions avec lesquelles elle peut étre liee (et I'est dailleurs parfois).

Tout d’abord, la vulnérabilité doit étre distinguee de la notion de
dignite. Comme nous I'avons vu precedemment, les deux notions sont
parfois Iiees dans la justification des droits de ’homme, la vulnérabilité
etant 'une des dimensions de la dignite comme l'inviolabilite®’. Mais la

64. D. XENOS, “The Human Rights of the Vulnerable”, pp. 593-594.

65. Cour EDH, 9 juin 2009, Opuz c. Turquie, § 160.

66. Cour EDH, Renolde c. France, précité. Sur les obligations positives dans la jurisprudence
conventionnelle de maniére generale, voir D. XENOS, The Positive Obligations of the State under
the European Convention of Human Rights, New York, Routledge, 2012, 271 p. ; A. MOWBRAY,
The Development of Positive Obligations under the European Convention on Human Rights by
the European Court of Human Rights, Oxford, Hart Publishing, 2004, 255 p. ; C. DROGE, Positive
Verpjlichtungen der Staaten in der Europaischen Menschenrechtskonvention, Berlin/Heidelberg,
Springer, 2003, 432 p.

67. Sur le lien entre vulnérabilité et dignite, voir J. WALDRON, Dignity, Rank and Rights, New York,
Oxford University Press, 2012, 176 p. ; S. BESSON, “The Egalitarlan Dimension of Human Rights”,
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justification ou la “justification de la justification® des droits de ’homme
n’est pas notre propos ici®, ni celui de la Cour dans sa jurisprudence,
daailleurs. On note certes une certaine connexite entre les notions dans
sa jurisprudence relative a larticle 3 de la CEDH®. Cependant, ce
lien ne se retrouve pas ailleurs dans la jurisprudence conventionnelle
relative a la vulnérabilité, et peut largement étre explique par la tradition
constitutionnelle de I’Etat partie et du requerant dans ces affaires.

Ensuite, la vulnérabilité doit étre distinguee de la notion de
desavantage. Cest une notion que l'on retrouve en mati¢re de non-
discrimination. Le lien entre les deux notions est le suivant: la
vulnérabilité spéciale de certaines personnes ou groupes entralne un
desavantage susceptible de pouvoir amener la protection du principe de
non-discrimination. C'est d’ailleurs dans ce contexte qu’un lien est fait
dans la jurisprudence conventionnelle, puisque la Cour tend a assimiler
vulnérabilité et desavantage dans sa jurisprudence relative a l’article 14 de
la CEDH"; le lien n’est cependant pas fait ailleurs dans sa jurisprudence.

Enfin, la vulnérabilité doit étre distinguee de la notion de securite.
Cette demiere est une notion tres proche, puisqu’elle est a la fois objective
et subjective comme la vulnérabilité. On peut meme dire que la securite
est 'inverse de la vulnérabilité. C'est d’ailleurs en ce sens qu’Henry Shue
developpe son argument pour un droit fondamental a la securite, et
done a la non-vulnérabilité”". On retrouve dilleurs ce lien, bien que de
mani¢re nonexpresse, dans la jurisprudence de la Cour relative a l’article
3 dela CEDH : puisque, comme nous le verrons, la

Cour etend le champ d’application du droit si loin que la simple
vulnérabilité deviendrait source de droits et dobligations™.

op. cit.

68. Sur la justification des droits de 'homme plus generalement , voir S. BESSON, “Justifications of
Human Rights”, op. cit.

69. Cour EDH, 3 mai 2012, M.S. c. Royaume-Uni, §§ 39-44 ; Cour EDH, Renolde c. France, précité.
70. Cour EDH, M.S.S. c. Belgique et Grece, précité.

71. Voir H. SHUE, Basic Rights, op. cit. On peut cependant se demander comment la vulnérabilité
egale qui sous-tend chaque droit de 'homme peut aussi en meme temps constituer I'objet d’un droit
de 'homme fondamental ou “basique” distinct (H. SHUE en denombre quatre). Pour une critique, voir
aussi les essais dans C. BEITZ et R. GOODIN (dir.), Global Basic Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2009, 272 p.

72. Cour EDH, L. c. Lituanie, précité.
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D. Les fonctions de la vulnérabilité conventionnelle

La notion de vulnérabilité revet diverses fonctions dans la
jurisprudence conventionnelle. Certaines sont materielles (1) et
d’autres procedurales (2). En bref, la jurisprudence de la Cour utilise la
vulnérabilité aussi bien pour etendre le champ d’application de certains
droits et developper de nouveaux types d'obligations, que pour accroltre
sa competence.

1. Les fonctions matérielles

armi Jes fonctions materielles de la vulnérabilité dans la
P Ies fonct terielles de 1 Inérabilité d. 1
jurisprudence de la Cour, on peut distinguer la vulnérabilité comme
base dynamique d’identification de la Iiste non-exhaustive des groupes a
proteger contre la discrimination, mais aussi comme base d’identification
es groupes susceptibles de faire l'objet de discrimination indirecte e
des g tibles de faire I'objet de d t directe et
comme base d’adoption de mesures spéciales de protection des personnes
vulnerables discriminees (a) ; la vulnérabilité comme source d'obligations
positives de protection et de prevention dans le contexte du droit a la vie,
e I'interdiction de la torture, de I'interdiction de l'esclavage, du droit a
de l'interdiction de la torture, de I'interdiction de l'esclavage, du droit
a liberte et a la surete, du droit au juge, du droit a un recours effectift, du
laIiberte etal te, du droit ge, du droit ffectif, d
roit a la vie privee, de la Iiberte d'expression, de la liberte d'assoclation e
droital de la Iiberte d’ de la liberte d’ lat t
e reunion et du droit a la propriete ; et la vulnérabilité comme seui
d tdudroital te (b) ; et la vulnérabilit 1
de gravite des traitements inhumains et degradants et de la torture (c).

a. La vulnérabilité et 'interdiction de la discrimination (article 14 et
Protocole 12)

Lorsque la Cour invoque la vulnérabilité en lien avec I'article 14 de
la Convention et/ou Ie Protocole 12, on peut distinguer trois fonctions
de la vulnérabilité dans Ie contexte de la non-discrimination.

La Cour utilise tout dabord la vulnérabilité comme critere

dynamique d’identification de la liste non-exhaustive des groupes a
proteger contre la discrimination. La liste des criteres de discrimination
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prohibee de I'article 14, n’est en effet pas exhaustive et la Cour a identifie
de nouveaux criteres au til de sa jurisprudence”. Il semble desormais que
la vulnérabilité constitue pour elle un moyen, mais certainement pas
le seul, de determiner de nouveaux groupes dont la discrimination est
prohibee. C'est ce qu’elle a fait en lien avec la transsexualite™, I'orientation
sexuelle”ou le handicap™.

On peut bien str legitimement se demander si une categorie de
personnes devrait avoir fait I'objet de discriminations par le passe pour
pouvoir étre consideree comme vulnerable et done comme discriminee
au sens de la Convention. La jurisprudence de la Cour relative a la
vulnérabilité com me base de critere de discrimination prohibee souleve
en effet des difficultes qui ne sont pas sans rappeler celles qui minent
dores et deja sa jurisprudence en matiere de non-discrimination. Cest
d’ailleurs cet argument que ravive le juge Andras Sajo dans son opinion
dissidente dans AMS.S. ¢. Belgique et Grece en reponse a la rapidite avec
laquelle la Cour passe de la vulnérabilité a la discrimination”. Il souligne
aussi 'importance de la dimension collective de la discrimination et done
de la vulnérabilité qu’on doit protéger.

Dans sa jurisprudence plus recente, comme nous le verrons, la
Cour va plus loin. Elle considere que les criteres de discrimination
prohibee qui reposent sur la vulnérabilité doivent étre consideres comme
particulierement graves ou suspects (par exemple le handicap, les facultes
mentales, le genre, lorientation sexuelle). En cas d’utilisation de criteres
de discrimination suspects, la Cour augmente son pouvoir de cognition
et limite par consequent la marge d’appreclation des Etats parties dans
la justification des differences de traitement fondees directement ou
indirectement sur ces criteres”. Dans sa jurisprudence recente, la Cour
le fait desormais aussi pour les criteres de discriminations suspects parce
que fondes sur la vulnérabilité de la personne discriminee”.

73. Voir par exemple Cour EDH, 27 juillet 2004, Sidabras et Dzlautas c. Lituanie ; Cour EDH, 6 janvier
2006, Budak et autres c. Turquie.

74. Cour EDH, Christine Goodwin c. Royaume-Uni, precité.

75. Cour EDH, Dudgeon c. Royaume-Uni, precité.

76. Cour EDH, Glor c. Suisse, precité.

77. Sur la necessite d’'une dimension collective a la cause de vulnérabilité pour pouvoir étre qualifiee
comme critere de discrimination prohibee, voir I'opinion dissidente du juge SAJO, Cour EDH, M.S.S.
¢. Belgique et Gréce, opinion dissidente, precité).

78. Cour EDH, 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales and Balkandali c. Royaume-Uni, § 27.

79. Cour EDH, Alajos Kiss c. Hongrie, § 42, précité ; Cour EDH, Kiyutin c. Russie, § 63, précité.
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La Cour fait ensuite de la vulnérabilité un element constitutif
du groupe susceptible de faire l'objet de discrimination indirecte®. A
nouveau, il peut y avoir d’autres elements a la base de cette identification,
mais la vulnérabilité aide desormais la Cour a identifier ces groupes
desavantages. Cest le cas avant tout dans la jurisprudence de la Cour
relative a la discrimination contre les Roms®!. C’est ensuite sur cette
base qu’elle peut autoriser la preuve de la discrimination indirecte par la
statistique ou le renversement de la charge de Ia preuve, toutes modalites
procedurales etant reservees a la preuve de la discrimination indirecte
dans la jurisprudence conventionnelle®.

La Cour utilise enfin la vulnérabilité comme base de mesures
speciales de protection des personnes vulnerables discriminees®. En cela,
la Cour rejoint la pratique desormais bien etablie du Comite europeen
des droits sociaux*. Cette fonction est en lien avec la precedente, mais va
plus loin puisqu’lle permet a la Cour de fonder des obligations positives
speciales de prevention et/ou de reaction a la discrimination indirecte.
Clest ce queelle, a fait dans sa jurisprudence relative aux Roms et aux
mesures scolaires speciales destinees a favoriser leur integration®.

Dans ce contexte, le debat desormais connu relatif aux effets
“stigmatisants” et “victimisants” du droit relatif a la non-discrimination,
destiné en soi a protéger contre la stigmatisation peut étre mené en lien
avec la vulnerabilité aussi. Identifier une personne comme vulnerable
peut la rendre encore plus vulnerable. Les effets pervers de I'essentialisme
et du paternalisme induit par la lutte contre les desavantages sont aussi
difficiles a eviter dans le cadre de la lutte contre la vulnérabilité que dans
la lutte contre les discriminations.

80. Cour EDH, Chapman c. Royaume-Um, § 96, précité ; Cour EDH, D. H. et autres c. Republique
Tcheque, précité ; Cour EDH, Orsus et autres c. Croatie, § 157, précité ; Cour EDH, Yordanova et
autres c. Bulgarie, précité ; Cour EDH, Horvath and Kiss, §§ 102 et s., précité.

81. M. MOSCHEL “Is the European Court of Human Rights’Case Law on Anti-Roma Violence’ Beyond
Reasonable Doubt ?", Human Rights Law Review, vol. 12, n® 3, 2012, pp. 479-507.

82. Voir par exemple Cour EDH, 6 janvier 2005, Hoogendyk c. Pays-Bas, §. 207, Cour EDH, Opuz c.
Turquie, § 198, précité ; Cour EDH, D. H. et autres c. Republique Tcheque, § 189, précité.

83. Cour EDH, Horvath and Kiss, §§ 102 et s., précité.

84. CEDS, 25 juin 2010, COHRE c. Italie, § 109. Pour une comparaison des jurisprudences du CEDS
et de la Cour EDH en matiére de droit relatif & la non-discrimination, voir S. BESSON, “Evolutions in
non-discrimination law within the ECHR and the ESC systems : it takes two to tango in the Council of
Europe”, American Journal of Comparative Law, vol. 60, n° 1, 2012, pp. 47-180.

85. Cour EDH, Orsus et autres c. Croatie, § 157, précité ; Cour EDH, Horvath and Kiss, §§., 102 et
s., précité.
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b. La vulnérabilité et les obligations positives
(articles 2, 3, 4, 5, 6, 8, 10, 11, 13 et Protocole 1)

La Cour invoque la vulnérabilité en lien avec plusieurs droits de la
Convention de maniere a fonder des obligations positives spéciales de
I’Etat.

Cest ce quelle a fait ace jour dans le contexte du droit ala vie (article
2)%, de l'interdiction de la torture (article 3)* (la majeure partie des
décisions recensées en relation aux obligations positives porte sur l’article
3, puis sur l'article 2), de I'interdiction de I'esclavage (article 4)*, du droit
a la liberté et a la stireté (article 5)%, du droit au juge (article 6)”, du
droit a la vie priveé (article 8)”', de la liberte dexpression (article 10), de
la liberte de reunion et d’assoclation (article 11)°*, du droit a un recours
effectif (article 13)” et du droit a la propriete (article 1 du Protocole 1).
Alors que dans la plupart des cas, la Cour utilise la vulnérabilité comme
fondement d’obligations positives speciales des Etats elle se fonde aussi
exceptionnellement sur la vulnérabilité, de maniere plus paternaliste,
en conjonction avec larticle 5 § 1 (e) de la CEDH pour justifier des
restrictions au droit a la liberte et a la stireté*.

Plus precisement, la Cour utilise la vulnérabilité pour étofter
non seulement le nombre, mais aussi le type d’obligations positives
correspondant a ces droits. Ces obligations sont aussi bien materielles
que procedurales selon les cas. La Cour identifie ainsi des obligations
spéciales de prevention®” mais aussi d’enquéte™.

86. Cour EDH, 27 juin 2000, Salman c. Turquie, § 99.

87. Cour EDH, Renolde c. France, §§ 83-84, §§ 119-121, précité.
88. Cour EDH, 26 juillet 2005, Siliadlin c. France, §§ 126-129.

89. Cour EDH, Storck c. Allemagne, § 102, précité.

90. Cour EDH, Salduz c. Turquie, § 54, précité.

91. Cour EDH : Chapman c. Royaume-Uni, § 96, précité.

92. Cour EDH, 3 mai 2007, Baczkowski et autres c. Pologne, § 64.
93. Cour EDH, Aksoy c. Turquie, § 98, precite.

94. Cour EDH, Stanev c. Bulgarie, §§ 153-154, précité ; Cour EDH, Storck c. Allemagne, § 102,
precite.

95. Cour EDH, Renolde c. France, §§ 83-44, §§ 119-121, précité.
96. Cour EDH, 31 juillet 2012, M. et autres c. Italie et Bulgarie.
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c. La vulnérabilité et le seuil de gravité du traitement (article 3)

La Cour attribue une troisieme fonction materielle a la vulnérabilité :
celle d’abaisser le seuil de gravite necessaire pour qualifier un traitement
d’inhumain ou dégradant”, voire de torture” au sens de 'article 3. Dans
ce contexte, la Cour fait davantage que de developper de nouveaux types
d’obligations positives correspondanta certains droits. Elle étend le champ
d’application de certains droits et notamment celui de I'interdiction de la
torture.

On peut se demander a cet egard si cette interpretation de larticle
3 de la CEDH basée sur la vulnérabilité ne reviendrait pas a consacrer
un veritable droit de ’homme A la securite et a la non-vulnérabilité”.
La Cour semble, pour I'instant, éviter cette conclusion en nappliquant
son raisonnement qua des circonstances dans lesquelles la vulnérabilité
est elle-meme déja le fait de I'Etat, comme, par exemple, en matiere de
detention'®. Par ailleurs, la Cour a expressement rejeté les consequences

de son interpretation au moins une fois par le passé'’.

2. Les fonctions procédurales

Parmi les fonctions procedurales de la vulnérabilité dans la
jurisprudence de la Cour, on retrouve la vulnérabilité comme facilitateur
de recevabilite des requetes individuelles devant la Cour (a) ; comme base
d’extension du pouvoir de cognition de la Cour (b), ou enfin comme
declencheur d’un renversement de la charge de la preuve devant la Cour

(c).

97. Cour EDH, 4 decembre 1995, Ribitsch c. Autriche.

98. Cour EDH, Aydin c. Turquie, §§ 82 et s., précité. ; Cour EDH, Renolde c. France, précité.

99. Cour EDH, L. c. Lituanie, § 46, précité. Pour une critique, voir I'opinion dissidente du juge SAJO,
Cour EDH, M.S.S. c. Belgique et Grece, opinion dissidente, précité : Il semble n’y avoir qu'un pas
entre le raisonnement ainsi retenu par la Cour et I'existence d'une obligation positive generale et
inconditionnelle pesant sur I'etat d’heberger les personnes “vulnerables” et de leur fournir d’autres
prestations materielles leur permettant de pourvoir a leurs besoins elementaires. (...) Bien evidem-
ment, un tel raisonnement serait tout a fait compatible avec I idée d’Etat-providence et de droits
sociaux, du moins s'il avait été retenu par une juridiction constitutionnelle se pronongant sur la base
d’'une constitution nationale ayant consacré I'Etat-providence ».

100. Comparer par exemple avec Cour EDH, Salman c. Turquie, § 99, précité, avec Cour EDH, Gd.
Ch., 7 juillet 2011, Stummer c. Autriche § 11.

101. Cour EDH, Pretty c. Royaume-Uni, précité.
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a. La vulnérabilité et la recevabilité (articles 34 et 35)

On peut discerner une premiere et principale fonction procedurale
delavulnérabilité dansle réle que la Cour lui donne dans sa jurisprudence
sur la recevabilite. Dans ce contexte, la Cour invoque la vulnérabilité a la
fois pour faciliter sa juridiction sur la base des articles 34§ 1 et 35§ 1 de
la CEDH et pour garantir sa juridiction sur la base de I'article 34 § 2 de
la Convention.

LaCourutilise toutd’abordlavulnérabilité afin defaciliter ou etendre
sa juridiction. Elle le fait de deux manieres. Tout d’abord, elle considere
que la vulnérabilité d’une personne ou d’un groupe de personnes justifie
d’alleger l'exigence d’epuisement des voies de recours internes que prevoit
lart. 35 § 1 de la CEDH'®. Ensuite, elle invoque la vulnérabilité d’une
personne pour faire d’elle plus facilement une victime indirecte'™ d’une
violation de la Convention au sens de l'article 34 § 1 de la CEDH. Rien
n’exclut d’ailleurs la possibilite pour la Cour d’etendre ce mecanisme a la
qualite de victime potentielle’. On pourrait penser, par exemple, aux
circonstances pour lesquelles le systeme de la Convention exclut /zctio
popularis, mais ou la vulnérabilité notoire de certaines personnes permet
de penser quelles seront un jour victimes d’une violation, comme en
matiére de conditions de détention.

Deuxiemement, la Cour utilise la vulnérabilité pour garantir sa
juridiction dans des circonstances ou le droit de recours pourrait étre
limite. Elle considere en effet que la vulnérabilité constitue une entrave
a l'exercice effectif du droit de recours au sens de l'article 34 § 2 de la
CEDH'". En fait, la majeure partie des decisions recensees dans ce
contexte porte sur ce point.

b. La vulnérabilité et le pouvoir de cognition

On peut discerner une deuxieme fonction procedurale de la
vulnérabilité dans la jurisprudence de la Cour. La vulnérabilité de la

102. Cour EDH, Aksoy c. Turquie, §§ 56-57, précité ; Cour EDH, Kuric et autres c. Slovénie, §§ 302-
304, précité.

103. Cour EDH, Gd. Ch., 27 juin 2000, /lhan c. Turquie, § 54.

104. Cour EDH, Gd. Ch., 29 avril 2008, Burden c. Royaume-Uni.

105. Cour EDH, Gd. Ch., Akdivar et autres c. Turquie, § | 05.
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personne ou du groupe de personnes dont les droits sont violes permet
a la Cour de limiter la marge dappreclation des Etats membres et, par
consequent, detendre son pouvoir de cognition.

C’est surtout dans Je cadre de larticle 14 de la CEDH et de
Pinterdiction de discriminer que la Cour fait jouer ce role a la
vulnérabilité'®. Elle considere que les criteres de discrimination prohibee
qui reposent sur la vulnérabilité sont suspects (par exemple Je handicap,
les facultes mentales, le genre, lorientation sexuelle) et limite par
consequent la marge d’appreclation des Etats parties dans la justification
des differences de traitement fondées directement ou indirectement
sur ces criteres'”. Cette jurisprudence souleve quelques difficultes
d’interpretation, cependant, dans la mesure ou tous les criteres de
discrimination dits suspects dans la pratique de la Cour ne reposent pas
sur la vulnérabilité des personnes protegées (par exemple la nationalite
ou la religion) ; doit-on en deduire que l'utilisation de criteres de
discrimination suspects bases sur la vulnérabilité appelle une limitation
encore plus grande de la marge d’appreclation des Etats membres et done
une extension redoublee du pouvoir de cognition de la Cour ?

Fort heureusement, la Cour a pour I'instant limite sa jurisprudence
a l’article 14. Au vu de la discussion precedente sur Je minimalisme et la
subsidlarite de mise en oeuvre dans le systeme conventionnel, il y a peu de
chance que la Cour limite encore davantage la marge d’appreclation des
Etats membres en étendant sa jurisprudence a dautres droits eta d’autres
domaines.

c. La vulnérabilité et le renversement de la charge de la preuve

Une troisieme fonction procedurale de la vulnérabilité peut étre
decelee dans la jurisprudence conventionnelle : elle sert a renverser le
fardeau de la preuve reposant sur le requerant. On observe cette pratique
avant tout dans la jurisprudence relative a la discrimination indirecte
(article 14)'°, mais aussi dans le contexte de 'interdiction de la torture

106. Cour EDH, Alajos Kiss c. Hongrie, §§ 42-44, précité.
107. Ibid ; Cour EDH. Kiyutin c. Russie, § 63, précité.
108. Cour EDH, Horvath et Kiss, §§ 102 et s., précité.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 151



et des traitements inhumains ou degradants (article 3)'*. Rienne permet
de considerer pour I'instant que la Cour etende cette pratique a d’autres
droits et domaines.

4. LE RETOUR A LA VULNERABILITE DANS LA STRUCTURE DES DROITS
DE LHOMME

Dans le contexte d’une theorie juridique des droits de 'Homme
qui cherche a expliquer et justifier le sens de la pratique des droits de
’homme et a apprehender la justification et la critique inherentes a cette
pratique, il est utile de revenir a la structure des droits de ’homme apres
cette presentation de I'utilisation de la vulnérabilité dans la jurisprudence
de la Cour europeenne. Ce retour a la theorie permet en effet de mieux
degager les questions normativement sensibles sur lesquelles concentrer
nos efforts philosophiques a venir.

Les droits et obligations spéciaux protegeant la vulnérabilité spéciale
de certaines personnes doivent bien étre distingues des droits de ’homme
generaux de tous. Ils soulevent cependant des questions tres difficiles
pour la structure des droits de ’homme sur lesquelles il est important de
sattarder, puisque la jurisprudence ne le fait pas encore suffisamment'*’.
Nous en prendrons ici deux questions en particulier : la vulnérabilité face
aux defis de I'egalite tout d’abord et face a ceux de I'equite ensuite.

Premierement, concernant la vulnérabilité speciale, les obligations
spéciales et legalite, la specialite des droits et obligations protegeant la
vulnérabilité speciale pose un probleme d’egalite. Les droits de ’homme
sont des droits egaux'", et done de tous et contre tous. La justification
de ces droits de ’homme speciaux qu’on appelle aussi parfois « droits
"2 (individuels ou collectifs) doit en effet pouvoir se
faire dans le cadre de reference egalitaire des droits de ’'homme. On
mentionne parfois la reference a une forme d’egalite plus collective dans
'3, mais sa relation a I'egalite de statut moral qui est a la base

des minorites »

son contenu

109. Cour EDH, 8 novembre 2012, Z. H. c. Hongrie, §§ 31-32 ; Cour EDH, Gd. Ch., 28 juillet 1999,
Selmouni c. France ; Cour EDH, Salman c. Turquie, §§ 99-100, précité.

110. Contra : Dimitris XENOS qui cherche, en vain, la reponse it certaines de ces questions dans la
jurisprudence de la Cour (D. XENOS, “The Human Rights of the Vulnerable”, op. cit.).

111. S. BESSON, “The Egalitarlan Dimension of Human Rights”, op. cit.

112. J. NICKEL, Making Sense of Human Rights, op. cit., pp. 161 et s.

113. P. GERARD, L'esprit des droits - philosophie des droits de 'homme, Bruxelles, Presse Univer-
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de tout droit de ’homme reste a expliciter. Il est clair dans tous les cas que
la solution ne devrait pas étre la promotion de droits collectifs au sens de
droits dont le sujet est un groupe. L'interet protege peut étre collectif
— dou la vulnérabilité partagée de plusieurs personnes, dailleurs —
mais le droit de ’homme qui le protege doit demeurer individuel si I'on
veut maintenir la compatibilite avec I'egalite morale de statut de chaque
individu.

Deuxiemement, s'agissant de la vulnérabilité spéciale, des obligations
positives et de I'equite, les obligations positives spéciales protegeant la
vulnérabilité spéciale ont un colit important et creent potentiellement
un fardeau inegal en faveur des plus vulnerables. On peut se demander
de ce fait quels sont les criteres dexistence d’obligations positives de
protection des personnes spécialement vulnerables. On doit en effet
pouvoir identifier un standard, et par consequent un moyen d’assurer
une certaine equite dans le fardeau materiel et economique impose aux
institutions etatiques par ces obligations positives spéciales. Il faudrait
cependant parvenir 4 éviter une “re-standardisation” de la vulnérabilité
quireviendraita remplacer le standard general et egalitaire de vulnérabilité
qui sous-tend les droits de ’homme de tous.

5. CONCLUSION

Lavulnérabilité est un concepten vogue. Sans surprise, il a désormais
fait son entrée dans le discours des droits de ’homme et notamment dans
la jurisprudence de la Cour europeenne. La presente communication
n’avait pas pour objet de foumir des explications sociologiques ou
historiques de ce phenomene, mais plut6t d’en analyser la portée juridique
de maniere systematique et d’en faire une critique normative.

Il en ressort que la jurisprudence de la Cour utilise la vulnérabilité
aussi bien pour etendre le champ d’application de certains droits et
developper de nouveaux types dobligations spéciales notamment
positives, que pour accroitre sa juridiction. Elle donne done a la
vulnérabilité un role normatif pivot, role quelle ne justifie pourtant
jamais. La Cour ne repond pas non plus aux multiples questions que
souleve la vulnérabilité. Cela est d’autant plus regrettable que Ies dangers
qui la guettent ne manquent de rappeler ceux que I'on connait desonnais
sitaire St Louis, 2007, 320 p.
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bien en matiere de lutte contre les discriminations. Pour n’en rappeler
que quelques-uns ici, il s’agit de l'opposition entre I'individu et le groupe
vulnerable, d’une part, et des dangers de la « re-categorisation » des
personnes vulnerables en categories de personnes vulnerables, comme
notamment la stigmatisation et la victimisation dues a I'essentlalisme et
au paternalisme quentraine le jugement de vulnérabilité, dautre part.
Dupointdevuedelatheoriedesdroitsde’homme, onne peutquétre
partage face aux nouveaux roles normatifs que joue la vulnérabilité dans
la jurisprudence conventionnelle. D’une part, la vulnérabilité generale et
standard de chacun est un element de la structure fondamentale des droits
de ’homme, et ace titre, elle doit avoir une place incontournable dans
I'interpretation de ces droits par la Cour et sa specification des obligations
correspondantes. Son invocation expresse dans le raisonnement de la
Cour est done un gage non seulement de transparence, mais de maturite
et de legitimite de ce raisonnement. Larrivee de la vulnérabilité egale
dans la jurisprudence de la Cour, par exemple comme base d’un droitala
securite (article 3) ou d'obligations spéciales en cas de violation des droits
de ’homme (article 13), est done un element bienvenu qui peut relancer
la retlexion critique sur la notion. D’autre part, cependant, la vulnérabilité
a laquelle fait reference la Cour dans la majeure partie des cas est une
vulnérabilité spéciale de certaines personnes et surtout de certaines
categories ou groupes de personnes. Les obligations spéciales qui en
decoulent semblent done entrer en contradiction non seulement avec la
dimension egalitaire des droits de ’homme et de la vulnérabilité generale
qui Ies sous-tend, mais aussi avec l'equite et la vulnérabilité standard ou
raisonnable qu’ils protegent. En soi, il n’y a la rien de trop surprenant
dans la mesure ou les clauses anti-discrimination d’instruments generaux
et spéciaux de protection des droits de ’homme et les differents droits
speciaux et obligations spéciales protegeant les groupes vulnerables sont
monnaie courante en droit international des droits de ’homme. Ce qui
est regrettable, cependant, c’est tant I'absence de controle et de rigueur
de ce nouvel element normatif fondamental dans le raisonnement de
la Cour que de sensibilite aux questions degalite qu’il souleve dans sa
jurisprudence. D’autres juridictions se sont essayées a la vulnérabilité
avant la Cour européenne et d’autres notions au réle equivalent, comme
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Ie desavantage'', ont été abondamment discutees depuis, mais rien de
ces debats ne transparait dans la jurisprudence conventionnelle.

Alors que d’aucuns voient dans la jurisprudence conventionnelle
sur la vulnérabilité amorce d’'une « revolution tranquille » pleine de
promesses'’, il parait, au contraire, que la vulnérabilité et le role normatif
que lui donne la Cour soient en passe de devenir un oreiller de paresse.
Sa jurisprudence en la mati¢re a au moins le merite de nous rappeler
Pimportance de la vulnérabilité generale et standard dans la structure des
droits de ’homme et surtout 'urgence qu’il y a 4 garantir legalite des
droits de ’homme face aux vulnérabilités et besoins différents de chacun.

114. M.H SOULET, dans la communication introductive de cet ouvrage, recense d’'autres concepts
qui ont été, a un moment, a “la mode”, ainsi de I'exclusion, la nouvelle pauvrete ou encore de la
marginalite.

115. Voir par exemple A. TIMMER, “A Quiet Revolution : Vulnerability in the European Court of Human
Rights”, op. cit.
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STATISTIQUES RELATIVES A LA VULNERABILITE AU
31 DECEMBRE 2012

Cour européenne des droits de I ’homme

Nombre d’arréts mentionnant le terme “vulnérabilité!® : 326
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116. Le moteur de recherche de la Cour européenne des droits de 'homme ne repertorie rien
avant le 22 octobre 1981. Les recherches ont ete conduites non seulement sur la base des termes
“vulnérabilité” (en francais et en anglais), mais aussi, pour les raisons exposées dans ce chapitre,

de “personnes vulnerables”, “individus vulnerables”, “categories vulnerables”, “minorites vulnerables”
et “situations vulnerables”. La recherche ne prend pas en compte les opinions separées des juges.
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Nombre d’arréts mentionnant le terme “vulnérabilité” par article™”

art. 3 PI

art. 1 PI

art. 14+ 8

art. 14+ 3

art. 14+ 2+ PI
art. 14+ 2

art. 13 +2,3,5,8, P1
art. 3+ 13/14
art. 3+ 13

art. 3+ 8

art. 2+ 13

art. 46

art. 41

art. 35

art. 34

art. 14
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art. 13
art. 11
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art. 8

art. 6
art. 5
art. 4
art. 3
art. 2 36
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117. Il arrive qu’'une meme affaire consacre la violation de plusieurs articles pour chacun desquels le
terme “vulnérabilité” est mentionne. Concernant I'article 34 de la CEDH, il ressort de 'analyse que la
Cour ne fait reference qu'a la deuxieme phrase dudit article.
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Nombres d’arréts mentionnant le terme “vulnérabilité” par Etat partie

Norvege
Suede
République Tcheque
Albanie
Pays-Bas
Suisse
Finlande
Slovénie

Danemark

D NN NN =

Allemagne
Chypre
Slovaquie
Espagne
Géorgie
Moldavie

Croatie

N N ]

N

Grece
Italie
Belgique
Lettonie
Bulgarie
Pologne
Ukraine

France

Royaume-Uni

Roumanie

Russie

Turquie
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Nombre d’arréts mentionnant le terme “vulnérabilité” par catégorie de
g
requérants '*

séropositif

prostituée

réfugié

victime abus sexuels

partie au proces

requérant

femme (violences domestiques)
femme enceinte
propriétaire

travailleur

journaliste

handicapé

mineur + handicap

mineur + malade mental
mineur

minorité ethnique
minorité sexuelle

minorité territoriale

détenu + minorité territoriale
détenu (cas d’extradition)
détenu + dissident politique
détenu + handicap

détenu + femme

détenu + malade mental
détenu + mineur

163

détenu

| | |
0 S0 100 150 200

118. Il y a bien sur bien d’autres categories de requerants considerees comme vulnerables par la
Cour EDH : on pensera par exemple aux victimes de Tchernobyl (Cour EDH, Burdov c. Russie,
op. Cit), a un groupe de jeunes gens (Cour EDH, Rachwalski et Ferenc c. Pologne, op. cit.), a une
recrue militaire (Cour EDH. Kayankin c. Russie, op. cit.), a un ancien militaire (Cour EDH, Lapin c. Russie ;
Cour EDH, Konstantin Markin c. Russie ; Cour EDH, Yuriy Nikolayevich Ivanov c. Ukraine), a un
depositaire (Cour EDH, Boygjyan c. Armenie), a la victime d’une arrestation (Cour EDH, Aydemir c.
Turquie ; Cour EDH Feyzi Yildirim c. Turquie ; Cour EDH, Dolek c. Turquie), a un apatride (Cour EDH,
Kuric et autres c. Slovenie), etc.
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Comité européen des droits sociaux

Nombre de décisions mentionnant le terme “vulnérabilité”? : 16

4,5
4
3,5
3
2,5
2

2003 2004 2005 2006 2008 2009 2010 2011 2012

Nombre de décisions par Etat partie

Gréce
Portugal
Belgique

Pays-Bas

Ttalie

Croatie

Bulgarie

France

119. L'etude faite sur le moteur de recherche du Comité européen des droits sociaux se base sur les
décisions sur la recevabilité, les décisions sur le bien-fondé et les opinions separées.
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UNTOUR D’HORIZON DE L'EXCLUSION

Soni Racine
Doctorante en Service Social a L'universite de Montreal
Consultante, Chercheure et Formatrice a la Cooperative de
Consultation en Developpement La Cleg.

1. INTRODUCTION

Lexclusion fait partie des concepts qui, dans la littérature en
sciences humaines et sociales, est I'objet de nombreux questionnements
et critiques. Désormais tres populaire en Europe, plus particulierement
en France ou une loi la concerne directement, lexclusion fait couler de
plus en plus dencre au Québec (Comeau, 1997 ; D’Amours ez al., 1999 ;
Ellefsen et Hamel, 2000 ; Favreau et Fréchette, 1995 ; Laberge et Roy,
1994 ; Lamoureux, 2001; Martin et Baril, 1995 ; McAll, 1995 ; René et
al., 1999 ; Roy, 1995 ; Roy et Soulet, 2001" ; Schecter et Paquet, 2000) et
apparait comme une notion incontournable. La Loi visant a lutter contre
la panvreté et l'exclusion sociale, adoptée unanimement par le parlement
québécois en décembre 2002, en est un exemple.

Préférée par certains aux concepts de pauvreté et d’appauvrissement
parce que dépassant la simple analyse économique, boudée ou rejetée
par dautres qui la voient comme un voile masquant les inégalités
structurelles socioéconomiques, ou encore utilisée par certains de
fagon interchangeable avec les concepts de pauvreté et d’inégalité
sociale, I'exclusion n’en demeure pas moins une notion qu’une majorité
dauteurs-es considere floue, imprécise et remplie de pieges a plusieurs
égards (Castel, 1995 ; Roy et Soulet, 2001). Ecrire un texte sur Iexclusion
équivaut donc en quelque sorte a marcher en terrain miné.

Toutefois, a I'instar de Chétel et Soulet (2001), de Clavel (1998)
et de Thomas (1997), nous croyons que le ralliement “obligé” sur le
concept dexclusion conduit 2 un renouvellement dans la fagon d’aborder
la question sociale, spécialement la pauvreté et I'inégalité sociale, dans
un contexte socioéconomique en pleine mutation. C'est principalement
pour cette raison que nous nous y sommes intéressée. Issu d’'un examen

de synthése réalisé dans le cadre d’un doctorat en service social et basé sur

1. Faute d’espace, nous ne présentons pas ces critiques dans cet article. Nous référons donc le
lecteur a Castel (1995), qui en effectue une excellente synthése.
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une recension des écrits des 15 dernieres années, cet article propose un
survol de la notion d’exclusion. Nous reconnaissons par ailleurs que des
spécifications et des différenciations mériteraient d’y étre apportées, selon
les contextes socio-politico-historiques dans lesquels celle-ci se produit
et selon les populations touchées (personnes itinérantes, chémeurs,
personnes immigrantes, etc.). Ce texte constitue d’une part une démarche
de synthese circonscrite dans les pays occidentaux, ce qui la rend partielle ;
d’autre part, celle-ci est orientée sur les liens qui existent entre 'exclusion et
Pimpuissance a agir (disempowerment) comme conséquence importante,
ce qui la rend partiale.

Nous proposons en premier lieu de situer I'exclusion par rapport
aux concepts de pauvreté et d’inégalité sociale. Dans un deuxieme
temps, nous présentons les différents angles d’analyse présents dans
la littérature consultée, principalement au Québec et en France. Nous
effectuons ensuite une synthese des principaux modeles sociologiques
de compréhension des processus d’exclusion qui ont été développés. Et
finalement, nous mettons en relief quelques conséquences de I'exclusion
sur le plan individuel et arguons en conclusion que I'action collective des
personnes directement concernées peut constituer une voie privilégiée
afin d’aborder certains des enjeux quelle souleve.

2. EXCLUSION, PAUVRETE ET INEGALITES SOCIALES : CONCEPTS
INDEPENDANTS AUX LIENS ETROITS

De prime abord, il convient de souligner que les similitudes et
dissemblances entre les concepts d’exclusion, de pauvreté et d’inégalité
sociale dépendent en tres grande partie du paradigme épistémologique
danslequelsesituentles auteurs-es, de méme quel'étendue des dimensions
prises en compte ou mises en relief dans les analyses. Ainsi, quoique
dlaucuns puissent concevoir Ianalyse de la pauvreté et de Iinégalité
sociale comme strictement objective — ces phénomenes étant plus
aisément mesurables que celui d’exclusion — l'examen de la littérature
récente révele une toute autre réalité. En effet, le caractére dynamique
et multidimensionnel du phénomene de la pauvreté est généralement
abordé dans I'ensemble des écrits, tant sur les plans social, culturel que
politique, ce qui la situe bien au-dela de la stricte sphere économique
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(revenu, nombre de personnes pauvres, seuil de pauvreté, etc.) (Fontan,
1997 ; Ninacs, 2002 ; Poulain, 1998 ; Roufhignat ez a/. 2001 ; Tremblay
et Klein, 1997).

Lexclusion : Un Phénoméne Nouveau ou une Nouvelle
Sémantique Faisant Etat de Mutations ?

Affirmer que de “nouvelles pauvretés” sont apparues ou que la
pauvreté a changé de visages depuis les quinze derniéres années est
devenu un lieu commun. Sur ce point, les auteurs-es sentendent pour
dire que des mutations sociales et économiques ont eu lieu dans les
sociétés contemporaines et que cela s'est traduit par de nouvelles formes
de pauvreté et un élargissement des populations touchées ; ce que dautres
ont nommé lexclusion. Ainsi, pour certains, I'exclusion représente une
mutation du phénomene de la pauvreté (Favreau et Fréchette, 1995),
pour d’autres, un déplacement sémantique marquant le changement
qui sopére dans nos sociétés (Autes, 1995), et pour d’autres encore,
un “nouveau” phénomene puisque enrichi de la dimension sociale
(Comeau, 1997), mais qui demeure directement associé a la pauvreté
(Castel, 1994 ; Clavel, 1998; Fontan, 1997 ; Thomas, 1997 ; Vidalenc,
2001). Notamment pour Thomas (1997), l'exclusion participe de la
poursuite de phénomenes de pauvreté variés, mais décale le point de
vue de 'observateur de économie  la sociologie ; il sagirait ainsi d’un
déplacement d’axe de Ianalyse, passant d’une logique des seuils a une
logique des cumuls.

Du processus global dappauvrissement résultent de “nouveaux
visages de la pauvreté”, c’est-a-dire des formes de pauvreté qui touchent
des couches de population qui ont jusque-la été épargnées (Fontan,
1997). En ce sens, l'appauvrissement ferait tout autant figure de témoin
des mutations sociales, économiques, politiques et culturelles que
lexclusion. Les deux concepts (pauvreté et exclusion) entrainent a penser
en termes de privations et/ou de carences, selon le paradigme, mais
surtout de mise a I'écart des processus normatifs de vie de société.
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Convergence des Analyses et Différenciations

Au Québec, les auteurs-es se penchant sur les questions d’inégalité
sociale le font plus généralement sous langle de la pauvreté et de ses
multiples avatars (Martin et Baril, 1995). La pauvreté est a la fois abordée
comme état, avec ses causes et conséquences, mais aussi en tant que
processus ; appauvrissement est la nomination alors employée (Fontan,
1997 ; Tremblay et Klein, 1997). Il en est de méme pour lexclusion,
que l'on traite a la fois comme Iétape ultime d’un processus de mise a
la marge (Roy, 1995) et comme le mécanisme menant a cette étape. On
peut méme se demander si nous ne verrons pas apparaitre prochainement
un seuil d'exclusion, remplagant celui de pauvreté ou de faible revenu.
Clavel (1998) a en effet établi qu’il est possible de mesurer le niveau
d’exclusion a partir du cumul d’indicateurs 2 la fois d’ordre économique
et matériel (seuil de revenu, précarité de I'emploi, précarité financiere,
habitat insalubre ou inadéquat, échec scolaire, mauvais état de santé,
difficulté a faire valoir ses droits), social (isolement, désocialisation, perte
de civisme) et symbolique (stigmatisation de 'extérieur et auto-exclusion
de I'intérieur).

Il est intéressant de constater que si la notion de pauvreté provoque
davantage une réflexion sur la société dans une optique verticale et
stratifiée (classes sociales, hiérarchie sociale, pyramide sociale, etc.), le
concept dexclusion, quant a lui, se situe davantage sur le plan d’une
analyse horizontale (z/out, inclu/exclu, possédant/nonpossédant, etc.).
Cela constitue probablement la différence la plus fondamentale entre
les deux concepts : la pauvreté représenterait une “poussée” vers le bas,
alors que l'exclusion constituerait une “poussée” vers l'extérieur, dans un
mouvement centrifuge plut6t que descendant. Cest probablement Alain
Touraine qui traduit le mieux ce changement de perspective, en évoquant
avenement d’une société duale ot ce nest plus la place hiérarchique
occupée par un individu ou un groupe social qui compte, mais bien
davantage sa position, soit au centre ou a la périphérie (Vidalenc, 2001).
Castel (1992) signale pour sa part que I'exclusion ne pose pas vraiment
le probleme des inégalités socio-économiques, en indiquant qu’étre
“tous inclus” ne signifie pas étre “tous égaux”. Abordant le theme
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de la domination, il ajoute quétre dominé ne signifie pas non plus
nécessairement étre exclu. L'exclusion se situe donc dans un autre registre
d’analyse, risquant fort de masquer les inégalités sociales et économiques.
Cette analyse duale n’est pas sans rappeler celle qui argue l'effacement de la
classe moyenne par I€élargissement du foss¢ entre les riches et les pauvres :
“riches contre pauvres” et “inclus contre exclus” releveraient ainsi d’une
seule et méme analyse des transformations des sociétés occidentales. Pour
faire état des mutations a l'oeuvre sur les plans social et économique, qu’il
sagisse de la crise de la société salariale et du modele providentiel, ou de
leffritement du lien social, certains académiciens états-uniens soulignent
quant a eux apparition d’une underclass (Schecter et Paquet, 2000). On
peuten déduire qu'en plus des inégalités sociales persistantes et s'aggravant
entre les classes sociales, se crée une “sous-classe” parmi la population.

§’il semble clair que le dénuement économique fait partie de la
quasi-totalité des formes d’exclusion, sinon de toutes (Castel, 1994), la
pauvreté apparait seulement comme une des composantes de I'exclusion.
Ainsi percue, l'exclusion représenterait une catégorie plus large que celle
de la pauvreté, et non une catégorie différente, se situant dans un rapport
plus horizontal que vertical. Alors que la pauvreté ouvre plus facilement
la voie au questionnement sur le modele d’organisation économique
(quoique non exclusivement), lexclusion questionne davantage les
modeles d’organisation sociale et politique et I'univers du symbolique,
notamment les questions d’identité et de “valeur” des individus
composant la société, dou sa dimension généralement plus subjective
que celle de la pauvreté. Quel que soit le concept adopté, des dangers
guettent I'analyste qui voudrait mieux comprendre les processus et/ou
Iétat d’exclusion. Un de ces écueils serait de n’insister que sur les parcours
individuels, et ainsi négliger les processus macro-économiques, sociaux,
politiques et culturels, mais surtout le rapport dialectique dynamique
liant les personnes et leur environnement, fondement a la base de la
profession du service social.
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3. DEFINITIONS ET ANGLES D’ANALYSE DU PHENOMENE DE
LEXCLUSION

Lexclusion représenterait un cumul de ruptures ou de privations®
(comme la pauvreté avant elle) non seulement sur les plans matériel et
économique, mais égalementsur les plans des relations sociales (lien social,
réseaux, sociabilité) et de la participation aux mécanismes politiques qui
régissent le vivre-ensemble (les formes d’organisation sociale, politique,
économique, culturelle, etc.).

Lexclusion peut étre analysée sous divers angles et avec des accents
variés, du psychologique au macrosocial. Roy et Soulet (2001) proposent
un découpage de la littérature en quatre volets, que nous reprenons
sommairement ici afin de mieux situer la perspective d’analyse des différents
modeles, processus et trajectoires que nous présenterons plus loin.

Lexclusion comme rapport de pouvoir entre groupes

Les inclus, ou ceux qui sont intégrés socialement, seraient a la
défense d’un territoire physique, symbolique, idéologique et culturel dit
“normal”, duquel les individus atypiques seraient rejetés. Ce serait par un
processus d étiquetage et de stigmatisation entrainant la dévalorisation de
lautre que se produirait I'exclusion (Roy et Soulet, 2001). McAll (1995)
et Lacousmes (1994) situent bien ce point de vue en posant le probleme
de l'acces aux espaces normatifs de vie en société pour certains acteurs
sociaux. Selon cette perspective, I'exclusion se traduirait par des relations
négatives tant avec l'espace physique, social, économique, politique et
culturel qu’avec les acteurs qui occupent ces espaces (Lacousmes, 1994).
En posant la question “Qui exclut 27, McAll (1995) amene a examiner
les territoires desquels les personnes sont exclues, mais surtout le réle de
ceux qui les en excluent.

2. Nous préférons ici les termes de rupture et de privation a ceux de carence ou de manque, em-
ployés notamment par Destremau (1998). Ces derniers mettent une emphase beaucoup trop grande
sur le niveau individuel d'analyse et risquent de réduire I'analyse des processus d’exclusion a des
manques individuels qui blameraient a tort les individus qui en font les frais (blaming the victims). La
littérature abonde en effet de références aux carences des individus exclus, que I'on pourrait nommer
le monde des “sans” : sans emploi, sans réseau de sociabilité, sans identité valorisante, sans abri,
sans qualification, sans ressources, etc. A toujours examiner les situations de pauvreté et d’exclusion
a partir des manques (a partir de ce que n'ont pas les pauvres ou les exclus), on néglige notamment
de prendre en compte les forces et potentiels que recélent les personnes et collectivités, et qui sont
des éléments fondamentaux de toute tentative de résolution de ce probléme social majeur.
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Lexclusion comme manifestation du déclin ou de la
transformation de la société salariale

Sous cet angle d’analyse, on souligne que la transformation de
la société salariale entraine dans son sillon une remise en cause de la
cohésion sociale (puisque tous ne peuvent plus étre inclus par le travail
salarié) ainsi qu’une distanciation, un effritement, voire une rupture, du
lien social (Helly, 1999). Dans les sociétés occidentales, le travail serait
toujours le plus puissant mécanisme d’insertion et de reconnaissance
sociale’ (D’Amours ez al., 1999 ; Ellefsen et Hamel, 2000 ; Helly, 1999).
Le fait den étre exclu provoquerait une distanciation du systeme de
production et de consommation et un cheminement de désocialisation,
soit une raréfaction des réseaux de sociabilité proximaux (famille, groupe
professionnel, etc.) et secondaires (associations, partis politiques, etc.)
(Helly, 1997). Benies (1998) évoque quant a lui le facteur incertitude
pour témoigner des impacts de ces bouleversements. Cela résulte dans
émergence des processus tels que la disqualification, la désinsertion ou la
désaffiliation sociales (Roy et Soulet, 2001). Les deux premiers concepts
sont davantage centrés sur la réaction des individus face aux événements
qui surviennent dans leur vie, alors que le dernier sarticule surtout
autour des mécanismes structurels (incluant le role de I'Etat) provoquant
lexclusion de couches de plus en plus importantes de la population.
Autes (1995), Castel (1991, 1992 et 1994), De Gaujelac et Taboada
Leonetti (1994), Fontan (1997), Mingione (1998) et Paugam (1991), se
situent clairement dans ce courant d’analyse, courant par ailleurs le plus
populaire parmi les écrits recensés.

3. Héritage de la société industrielle et du modeéle fordiste notamment, le travail demeure encore la
principale voie d'intégration des personnes dans les sociétés occidentales, bien que les structures
d’emploi se soient considérablement transformées.
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Lexclusion comme effet de probleémes identitaires liés a
Pindividualisme contemporain

Dans cette perspective d’analyse, c’est la dimension symbolique de
l'exclusion qui est mise en cause. Elle serait engendrée par 'impossibilité
de s’identifier 4 un réle social ou professionnel pour une partie des
individus ne participant pas aux activités économiques (production et
consommation), alors que ces activités constituent un des fondements
de la reconnaissance sociale actuelle. Les personnes ne parvenant pas
(ou plus) a s’inscrire dans les échanges symboliques normatifs seraient
alors repoussées a la marge du monde social. L’individu se verrait ainsi
stigmatisé de sa non-conformité aux attentes sociales (Roy et Soulet,
2001). Anderson et Snow (2001) de méme que, dans une certaine
mesure, D’Amours ez al. (1999) et Lamoureux (2001), nous apparaissent
comme des auteurs qui représentent bien ce courant d’analyse issu de
I'interactionnisme symbolique.

L’exclusion comme résultante de la mondialisation de 'économie
capitaliste

Dans cette compréhension de lexclusion, clest la dimension
macrostructurelle qui est principalement mise en relief. Lexclusion
représenterait une réaction des individus et des communautés a la
libéralisation des marchés, a'ouverture des frontiéres et alarationalisation
des surplus. Ces phénomenes entraineraient en effet de multiples formes
de concurrence qui ébranleraient notamment le fonctionnement
du monde du travail et, en bout de piste, les individus y participant
ou non. En ajout de la recherche du profit maximal, la question de la
robotisation et du déplacement d’axe des emplois vers le secteur tertiaire
est aussi invoquée pour expliquer la situation difficile de 'emploi dans
les sociétés industrielles (moins d’emplois proprement dits, conditions
moins bonnes, salaires 4 la baisse ou irréguliers, etc.). Cette explication
du phénomene tient aussi compte de la crise des modeles étatiques
providentiels, qui sont généralement per¢us comme des entraves au libre
marché, puisque créant des rigidités. De plus, la mondialisation capitaliste
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de Iéconomie accélérerait le processus dexclusion, non seulement en
termes économiques, mais également sur le plan de la participation ala vie
collective et démocratique (Roy et Soulet, 2001). Elle amenerait, comme
la majorité des approches précédemment présentées, un questionnement
de fond sur la citoyenneté.

Synthese des perspectives présentées

Apres analyse, il nous semble que les processus différenciés
menant a Iexclusion se situent dans une dynamique dialectique alliant
macrodéterminants (structures sociales, politiques et économiques,
modele étatique, etc.) et microdéterminants (réactions individuelles face
aux stigmatisations et aux cadres normatifs imposés, perte d’identité,
etc.). En effet, les auteurs-es divergent principalement en ce qui a trait a
la cause premiere ou centrale des processus observés, que I'on situe tantot
du point de vue des structures économiques, sociales, culturelles et
politiques, tant6t de celui de la difficulté ou de 'incapacité d’adaptation
des individus. Il est possible de croire, a I'instar de Clavel (1998), que
plusieurs niveaux, champs et possibilités de trajectoires soient en jeu
pour mieux comprendre I'exclusion, sans identifier de lien causal ou de
trajectoire unique. Il nous semble en effet que cest la dynamique entre
les macro et les microprocessus qui permet la compréhension la plus
exhaustive des diverses formes d’exclusion, quoique chaque p6le d’analyse
mérite une attention particuliere. Une analyse minutieuse des contextes
d’application et des types de populations touchées est également de
rigueur bien que certaines constantes puissent €tre mises au jour.

4. LE PROCESSUS D’EXCLUSION : MODELES, PARCOURS ET
TRAJECTOIRES

Plusieurs figures de I'exclusion ont été présentées par les auteurs-
es s’intéressant a cette question. Nous avons retenu ici les cing modeles
qui nous semblaient des références a cet égard, étant a notre avis les plus
complets en termes explicatifs.
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La désaffiliation selon Castel

Pour Castel (1991, 1992 et 1994), l'exclusion releve d’un double
processus de décrochage : sur 'axe du rapport au travail, d’une part, et
sur I'axe relationnel, d’autre part (rupture du lien social). Son approche
transversale et qualitative met notamment laccent sur la dynamique
de précarisation généralisée qui caractérise les sociétés occidentales, en
raison des mutations profondes qui se sont opérées sur les deux axes
précédemment nommés. Les travaux de Castel suggerent une vision
nuancée du phénomene de exclusion, ot nexistent pas uniquement des
inclus ou des exclus, bien qu’un clivage de plus en plus net sopere entre
ces deux groupes. Le schéma explicatif qu’il propose selon I'axe du travail
et 'axe de l'insertion relationnelle fait apparaitre trois zones principales.
Aun pole, une stabilité et une autonomie relatives impliquant un emploi
satisfaisant ainsi que des relations sociales enrichissantes (famille, amis,
réseau social, etc.) représentent la zone d’intégration. Au péle opposé,
une turbulence maximale et une dépendance ot il n’y a plus de lien,
ni dans I'axe du travail, ni dans I'axe relationnel (ce qui peut se traduire
notamment par I'isolement social) définissent la zone de désaffiliation. La
troisieme, la zone de vulnérabilité (ou de précarité), se situe a la jonction
des deux autres (Figure 1) et constitue la plus importante du point de vue
de Iintervention a définir selon Castel (1994).

Figure 1 — Le modgele de désaffiliation de Castel
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Source : Castel, 1994.
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Clest sur cette zone grise, qui prend progressivement de I'expansion,
qu’il convient de s’interroger pour comprendre les mécanismes
économiques et sociaux qui poussent graduellement vers la désafhiliation.
Cela permet de remettre en question les modeles d’organisation de la
société actuelle, qui entrainent des vulnérabilités grandissantes, que 'on
pense a la montée du chémage de longue durée, a la crise du salariat, a
la précarité de I'emploi (temps partiel, contractuel ; travail autonome,
saisonnier ;etc.) ouala transformation des modes relationnels (structures
familiales changeantes ; monoparentalité ; individualisme social ; perte
des réseaux traditionnels de voisinage). Ces transformations provoquent
des difficultés concretes d’intégration sociale et professionnelle. Pour
Castel (1992), 'intérét doit donc se porter sur les processus qui sont en
amont de lexclusion, spécialement sur la zone de vulnérabilité comme
espace stratégique d’intervention, plutdt que sur celle de désafhiliation,
ou le mal est déja fait.

La disqualification selon Paugam

Partant lui aussi du postulat du rapport a l'emploi comme principal
élément de l'insertion normative des individus dans la société, Paugam
(1991) se concentre sur les bénéficiaires de lassistance sociale pour
montrer les étapes du microprocessus menant vers la disqualification
sociale. Il faut donc comprendre que ce modele sapplique plus
particuli¢rement a cette population. Le processus samorcerait par
une premiere étape de fragilisation (conditions de vie précaires), ot
les individus retarderaient leur recours aux services sociaux de peur de
basculer vers un sentiment d’infériorité sociale provoqué par assistance.
Ils seraient, a cette étape, “en apprentissage de la disqualification sociale”.
Ensuite, les personnes entreraient dans une étape d’assistanat, ou elles
accepteraient peu a peu leur nouveau statut de dépendance face aux
professionnels et aux institutions, passant progressivement par le refus
de s’installer dans une telle position 4 une acceptation, se muant parfois
méme en revendication. Paugam (zb7d.) signale qu’a ce stade, les personnes
arrivent a ressembler de plus en plus fortement aux stigmates qui leur
sont accolés. La derni¢re étape, celle de la marginalité ou de la rupture
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du lien social, serait justement une réponse aux stigmates pergus et vécus
par les individus qui tenteraient alors d’organiser leur vie en dehors de la
société, de ses institutions et de ses réseaux de sociabilité, afin déchapper
a la stigmatisation de l'assistance. Ainsi, c’est autour de la construction
(ou de la déconstruction) de I'identité des individus, surtout face aux
institutions, que se canalise le modele de Paugam.

La désinsertion selon De Gaujelac et Taboada Leonetti

Le modele de désinsertion proposé par De Gaujelac et Taboada
Leonetti (1994) s’inscrit dans le méme courant général que le modele
précédent et cible le cheminement des populations les plus exclues
(personnes itinérantes). Une incidence particuliére est ici également
mise sur 'importance de I'identité comme facteur d’insertion, et donc
sur la perception de soi en tant qu’individu social. Pour eux, toutefois,
la rupture du lien avec le monde de I'emploi n'est pas nécessairement
identifiée comme source de la dynamique de désinsertion. Quatre phases
y meneraient progressivement : 1) événement fondateur créant une
premiére rupture du lien social (perte demploi, déces d’un étre cher,
séparation conjugale, maladie, etc.) ; 2) rupture fondatrice entrainant
dlautres ruptures (par exemple : maladie, perte demploi, rupture des
réseaux sociaux) ; 3) décrochage social (retrait progressif de tous les
réseaux de sociabilité) et 4) déchéance de I'individu (associée a I'errance
notamment, ou tous les liens sociaux semblent détruits).

Pour ces auteurs-es, le rythme que prendra le processus dépend de
la réaction (résistance, adaptation et installation) des individus face aux
événements qui surviennent dans leur vie (notamment de la réaction a
Iévénement fondateur). Ainsi, il s’agirait d’une dynamique relationnelle
entre une dimension événementielle constituée d’une série de ruptures et
une dimension psychologique de réaction face a celles-ci.
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Lexclusion comme étape finale d’un processus de désinsertion
sociale selon Roy

Roy (1995) propose quant a elle de réserver le terme “exclusion” a
Iétape finale du processus de désinsertion sociale. Le terme “insertion™,
associé a “professionnelle “, représenterait 'acces a un emploi stable, alors
que I'insertion assortie du qualificatif “sociale” signifierait 'adaptation
4 un milieu, un environnement et des normes généralement acceptées.
L’insertion se mesurerait ainsi par lautonomie, I'indépendance, la
maitrise de son existence, la responsabilité et la citoyenneté.

Pour cette auteure, le terme “exclusion” ne devrait étre utilisé que
pour référer 4 un état et non pas 4 un processus. S’inspirant fortement
du modele précédent, et référant au méme type de population, Roy
(¢bid.) visualise le processus de désinsertion sur deux grands axes : 1)
laxe des ruptures évoquant les multiples espaces ot elles se produisent
(économique, relationnel ou symbolique) et 2) laxe des réactions
individuelles constituant des processus psychologiques et passant a
travers trois étapes : résistance (phase active de lutte pour contrer les effets
des ruptures — réorganisation possible), acceptation (phase pessimiste
ou se structure une nouvelle identité) et installation (phase de résignation
totale ot 'individu perd confiance en ses capacités, ne croit plus en aucune
solution institutionnelle et ot il y a parfois un changement d’habitudes
personnelles ainsi que la création d’un discours de justification de sa
situation).

Roy (#bid.) ajoute a ce modele deux facteurs qui influenceraient son
incidence : la durée de la rupture ou du cumul de ruptures, et les efforts
personnels etinstitutionnels pour y résister. Pour elle, les phases proposées
ne peuvent constituer un passage inéluctable menant nécessairement vers
l'exclusion en bout de piste ; I'idée que les individus se laissent doucement
glisser sur la pente de l'exclusion ne saurait en aucun cas faire figure de
modele majoritaire.

4. Roy (1995) nous met dailleurs en garde de penser I'exclusion par son contraire, une inclusion
‘idéale” ou “parfaite” qui n’existerait pas dans la réalité¢ (conditions économiques suffisantes pour
assurer son autonomie + activité professionnelle valorisante + réseau relationnel stable et enrichissant
+ lieu d’habitation confortable + accés a tous les objets de consommation qui permettent de se
réaliser pleinement, etc.).
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Lexclusion comme processus d’enfermement selon Clavel

Pour Clavel (1998), lexclusion est un processus évolutif,
multidimensionnel, polymorphe et englobant des populations
hétérogenes ; il serait ainsi plus aisé de repérer des situations d’'exclusion
que d’identifier les exclus proprement dits. Celui-ci précise que méme si
la pauvreté est probante dans plusieurs situations d’exclusion, toutes les
personnes appauvries économiquement ne sont pas exclues, et tous les
exclus ne sont pas nécessairement en situation de grande pauvreté.

Le modele systémique qu’il propose comprend quatre zones non
étanches (Figure 2) — intégration, précarité, pauvreté et exclusion
— dans lesquelles se jouent les trajectoires individuelles et collectives.
Individuellement, les trajectoires sont influencées par les histoires
personnelles, qui régissent, dans une certaine mesure, les réactions face
aux événements vécus ; tandis que, collectivement, les parcours sont
influencés par des processus structurels dontlalame de fond estle désordre
économique et social, qui provoque déstabilisation et disqualification
sociales, et conduit les individus dans des circuits d’enfermement
(enlisement dans des circuits d’assistance). Ironiquement, comme le
souligne Clavel (1998), ces circuits sont partie prenante des processus
dexclusion et ils sont en méme temps les réponses que les politiques
publiques tentent d’apporter au phénomene de 'exclusion.

Figure 2 — Le mod¢le d’exclusion de Clavel®
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5. Les pointillés dans le schéma indiquent des zones dont la frontiére est plus perméable. Cela réfere
a des zones plus difficiles a définir parce que plus subjectives et relatives.
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La zone d’intégration désigne une situation économiquement et
socialementacceptableal’égard desstandardsderevenu, de consommation
et de mode de vie. La zone de précarité représente le caractere incertain,
aléatoire ou irrégulier des ressources, qui provoquerait une fragilité se
répercutant dansla vie quotidienne, ala fois familiale et sociale. La zone de
pauvreté signifie la modestie, la faiblesse ou I'insuffisance des ressources,
dou résulte une impossibilité de participer a4 I'ensemble des modes
d’existence socialement reconnus (dont la consommation), et renvoie
ainsi 4 une analyse des inégalités sociales. Quant a la zone d’exclusion,
elle constitue le cumul des effets extrémes des deux zones précédentes,
représentant la conjugaison et la simultanéité de trois situations : 1)
cumul de plusieurs situations de privation (emploi, revenu, droits) et
denfermement dans des espaces sociaux et économiques “marqués”
(Cest-a-dire réservés aux pauvres et non socialement reconnus comme valables) ;
2) rapport social symbolique négatif a la fois objectif (stigmatisation
de lextérieur) et subjectif (auto-exclusion par la mutation de I'identité
personnelle) ; 3) rupture des liens sociaux traditionnels (rupture avec
le travail salarié, les liens familiaux, etc.) qui “désinsere” les personnes et
entraine un déclassement social. Ces trois dimensions seraient nécessaires
pour définir la zone d’exclusion, mais les modalités de combinaisons
seraient multiples. Puisqu’il s’agit d’'un modele dynamique, Clavel (zbd.)
suggere que la prééminence de 'une peut avoir un effet d’entrainement
sur les autres. En définitive, les exclus ne seraient pas hors ou a I'extérieur
de la société, mais bien situés dans un rapport social historique, dont la
maitrise leur échappe et ou ils occupent une position spécifique, ce qui
pose la question de la cohésion sociale. L'exclusion constituerait donc un
“processus centrifuge de différenciations sociales” (¢bid.).

Propositions convergentes et principales différences

A Pinstar de Autes (1995), nous reconnaissons qu’en dépit de leurs
particularités, ces modeles se rejoignenta plus d’un plan. Ceux-ciabordent
des processus constitués de phases successives débutant généralement
par une précarisation, une fragilisation, une “vulnérabilisation” et
aboutissant a une exclusion, comprise comme une forme de sortie des
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cadres “normaux” dela vie en société. Toutefois, alors que Paugam (1991)
insiste davantage sur le processus de labellisation et des statuts octroyés
par les institutions, et que De Gaujelac et Taboada Leonetti (1994) ainsi
que Roy (1995) appuient sur les stratégies de réponse aux événements
provenant de l'extérieur et sur les destins individuels, Castel (1991,
1992 et 1994) et Clavel (1998) mettent plutdt accent sur les processus
historiques qui produisent ou non la cohésion sociale, notamment la
question dela crise de 'emploi et de leffritement des réseaux de sociabilité
traditionnels. C’est donc principalement dans 'emphase sur les micro ou
les macroprocessus que different les diverses propositions.

Que lexclusion soit per¢ue comme une poussée vers la marge ou
comme un enfermement dans des circuits d’assistance (que 'on pourrait
qualifier de voie secondaire ou de voie de garage), il n’en demeure pas moins
qu’elle représente un phénomene complexe et difficile a circonscrire, qui
ne peut étre appréhendé de la méme fagon selon les individus, les lieux, les
espaces, les moments et les types de sociétés dans lesquels il se produit. II
s'agit plutdt d’un phénomene socialement construit, qui varie en fonction
d’un certain nombre de déterminants. Ces derniers vont des modes de
régulation sociale qui définissent la fagon de concevoir et de produire le
lien social (Ion, 1995), au role des individus face a leur insertion dans ce
rapport social situé. Les perspectives les plus intéressantes se situent, a
notre avis, dans la conjugaison de ces deux angles d’analyse principaux
que sont : les déterminants macrosociologiques, politiques, économiques
et culturels ; et les déterminants microsociologiques et individuels. En ce
sens, cest le modele de Clavel (#b7d.) qui nous apparait le plus complet,
puisqu’il associe clairement les dimensions individuelles et collectives
et qu’il reconnait la multiplicité de combinaisons possibles quant aux
processus.

Par ailleurs, il convient de souligner que si les macrodéterminants
doivent absolument étre pris en compte dans lanalyse des processus
dexclusion, de méme que le réle de celui qui subit Iexclusion, ne doit
pas étre négligé le role de “celui qui la fait subir & dautres, celui qui
exclut” (McAll, 1995, p. 81). Si les institutions apparaissent dans certains
modeles comme les porte-étendards de ceux qui excluent (Clavel, 1998 ;
McAll, 1995 ; Paugam, 1991), dautres acteurs sociaux (les “inclus”)
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semblent également partie prenante des processus qui condamnent des
personnes a vivre “en dehors des murs de la cité”, et sont généralement
oubliés dans 'analyse (McAll, 1995, p. 81). Il importe alors de considérer
lexclusion comme une série de “rapports” qui existent entre groupes
sociaux, rapports basés sur le genre, I’ige, ethnicité, la race, etc. et qui
se traduisent par des discriminations variées (McAll, 7bid.). Cela fait de
lexclusion un processus qui nous concerne toutes et tous, puisque nous
sommes nécessairement situés dans ce rapport, que ce soit comme “exclu”
ou comme “inclus”.

6. QUELQUES CONSEQUENCES DE L'EXCLUSION SUR LE PLAN
INDIVIDUEL

L'exclusion a de nombreuses conséquences, tant pour les personnes
qui la subissent que pour les collectivités ou elle sévit. Nous avons choisi
de ne présenter ici que trois d’entre elles, interreliées sur le plan individuel
(citoyenneté, identité et impuissance a agir) et qui sont en lien direct avec
l'objet de notre these de doctorat.

L'exclusion peut étre appréhendée en termes de souffrance sociale.
Ces “processus de refoulement aux marges, daffaiblissement des
relations sociales et personnelles structurantes, ou encore d’assignation
identitaire excluante ou déviante remettent en cause fondamentalement
la citoyenneté” (Lamoureux, 2004, p. 29). Ils constituent des entraves
sérieuses a I'agir citoyen 4 plusieurs égards, laissant des marques sur les
identités des personnes et sur leur rapport avec le monde, un rapport qui
devient souvent empreint de méfiance et de résignation (7bzd.).

Les personnes vivant 'exclusion rapportent un lien trés particulier
avec lespace quelles définissent comme clos, étouffant et restreint
(Lamoureux, 200 ; Clavel, 1998 ; McAll, 1995), alors que selon leur
perception, étre citoyenne ou citoyen, cest avoir une place, sa place, et
étre reconnu comme personne 4 part enticre dans le territoire du vivre-
ensemble, cest aussi se sentir partie prenante du fonctionnement, et
surtout du devenir social (Lamoureux, 2001). Ainsi pergue, I'exclusion
serait un affront direct a la citoyenneté par la mise a Iécart des personnes
qui ne correspondent pas aux normes ou aux cadres reconnus.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 177



L'exclusion vécue par les individus qui en font quotidiennement
lexpérience semble conduire progressivement a4 une impuissance face
a son existence, son identité personnelle et sa participation sociale. On
peut I'exprimer en termes de pouvoir:

En définitive, l'exclusion n’est pas seulement le défaut
d’avoir, mais aussi et surtout le défaut de pouvoir : pouvoir
comprendre, pouvoir se soigner... pouvoir agir sur sa propre
situation. Clest aussi le défaut de savoir, non seulement
scolaire, mais surtout la faible capacité a se représenter de
mani¢re cohérente le monde pour le faire évoluer a son
avantage (Vidalenc, 2001, p. 55).

Sans endosser totalement lanalyse de Vidalenc, qui met une
emphase exagérée sur les “manques” des individus, négligeant ainsi leur
potentiel de résistance et de créativité, I'idée que l'exclusion conduit a
Pimpuissance a agir (disempowerment) sur sa situation selon ses propres
choix apparait rejoindre nombre d’auteurs-es, qui en parlent toutefois en
termes différents : enfermement, cloisonnement, passivité, acceptation,
aliénation, etc. impuissance  agir peut étre pergue comme une forme
de dévitalisation individuelle et collective (Tremblay et Klein, 1997) et
comme une perte progressive du lien institutionnel, en tant que rapport
au politique dans son sens large (Carreteiro, 1994). Les phénomenes
d’appauvrissement et d’exclusion renvoient a des évolutions dynamiques
entrelacées plutdt qua des états statiques isolés (Ninacs, 2002). Sur le
plan des ressources requises pour assurer son bien-étre, ils résultent tous
deux en une “perte progressive demprise sur les moyens requis pour
les produire ou se les procurer” (zbid., p. 30). Lexclusion et la pauvreté
peuvent donc constituer des sources importantes d’impuissance a agir
sur ce qui est significatif pour soi et pour sa communauté (Breton, 2002 ;
Ninacs, 2002).

L’impuissance a des dimensions tant objectives (manque effectif
de pouvoir social, privations diverses, etc.) que subjectives (sentiment
de se sentir contrdlé par d’autres ou de l'extérieur, de ne pas avoir la
maitrise de sa destinée) (Wallerstein, 1993). Breton (2002) ainsi que Le
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Bossé et al. (2002) confirment cet aspect a la fois objectif et subjectif de
Pimpuissance, constituant un obstacle existentiel fondamental, puisque
les personnes peuvent perdre progressivement foi en leur capacité a “agir
sur le monde”, ce qui entraine des stratégies cohérentes de retrait social
(Castel, 1994) et denfermement sur soi (Clavel, 1998). Les individus
ressentent alors que leurs actions seront de toute facon inefficaces a
influencer le cours de leur vie ; elles deviennent ainsi caduques (Lord et
Hutchison, 1993). Il en résulte parfois une certaine forme d’acceptation
ou d’apathie, un isolement social, une faible estime de soi ainsi qu'une
incapacité a réver (désespoir) (7bzd.).

Bien que l'impuissance 4 agir soit une résultante possible de la
pauvreté et de l'exclusion, on constate bien souvent chez les personnes
qui les vivent, des capacités a réagir face aux stigmates sociaux et culturels,
par le déploiement de stratégies pour continuer a vivre en dehors des
cadres normaux de vie en société (Anderson et Snow, 200 ; Dufour,
1998). Lindividu exclu peut résister face aux effets dévastateurs des
étiquettes négatives, si envahissantes soient-elles. Le regard dautrui peut
certes étre accepté et intériorisé, mais il peut aussi étre rejeté ou recadré
de sorte 2 maintenir ou a préserver une image de soi positive (Anderson
et Snow, 2001 ; Chitel et Soulet, 2001). Les acteurs sociaux qui font
face a la subordination et 4 la stigmatisation ont tendance a réagir de
fagon a préserver leur dignité et leur autonomie, comme l'ont montré
les premicres étapes de certains modeles que nous avons présentés (De
Gaujelac et Taboada Leonetti, 1994 ; Paugam, 1991 ; Roy, 1995). En
somme, bien que I'impuissance a agir puisse étre vécue par plusieurs,
a la fois sur le plan individuel et sur le plan collectif, elle ne semble ni
automatique, ni irréversible.

7. CONCLUSION : LA PLACE DE LACTION COLLECTIVE FACE A
L'EXCLUSION

Anderson et Snow (2001) affirment que I'une des stratégies de
résistance ayant le meilleur potentiel face a la stigmatisation vécue
par les personnes exclues est laction collective. Celle-ci permettrait
le développement d’un sentiment de pouvoir et defhicacité accru, la
construction d’une identité individuelle et de groupe positive, de méme
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qu'une “désaliénation” face au modele dominant d’attentes sociales
et de culpabilisation. Ainsi, plus qu'une simple réponse a I'exclusion
et a la stigmatisation, l'action collective représenterait un processus de
construction d’identités positives et un moyen de développer de nouvelles
fagons de vivre ensemble (7b:d.). Elle aurait de 'impact autant sur les
personnes qui s’y engagent que sur 'ensemble des acteurs sociaux (zbid.)
et pourrait donc se situer comme une réponse intéressante, puisque
située 4 la jonction des micro et des macrodéterminants des processus
d’exclusion.

Selon Lamoureux (2001), lagir collectif permet de subjectiver
lexpérience dexclusion vécue et de [re]devenir acteur, tant du point de
vue individuel que collectif ; il permet de renouveler positivement le
rapport au politique afin de construire ou de reconstruire des identités
plurielles et positives pour les personnes. Plus particulicrement au
Québec, Lamoureux (2001 et 2004) ainsi que Dufour (1998) et McAll
(1995),identifientles groupes du mouvement communautaire autonome
comme espaces privilégiés de développement de laction collective et
d’une nouvelle citoyenneté inclusive, plurielle et critique, qui sexprime
“a part entiere plutdt qulentierement a part” (Lamoureux, 2001, p.
45). Ces groupes constitueraient un territoire ouvert et accueillant,
permettant aux personnes de prendre une part active dans I'ensemble des
processus sociaux et politiques qui les concernent, pas comme exclues et
exclus, mais bien comme citoyennes et citoyens actifs. Ils contribueraient
ainsi a la reconstruction du lien social, tant pour les individus que pour
les communautés.

Clavel (1998) identifie quant a lui quatre conditions de lutte a
lexclusion : 1) Il doit y avoir une évolution sur un double registre :
économique et politique, mais aussi sur les plans culturel et social (modele
du vivre-ensemble, représentations du monde, pratiques, etc.) ; 2) Les
exclus doivent se situer au centre de toute cette évolution ; 3) Les exclus
doivent étre reconnus comme acteurs et sujets et non pas comme objets a
déplacer dans une zone d’inclusion ; 4) Les politiques publiques doivent
n’avoir de cesse que de réintégrer les exclus dans les politiques du droit
commun (pas de politiques a part — pas de politiques a double vitesse).
Bien que la démonstration mériterait un traitement plus approfondi, il
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nous semble que I'agir collectif peut constituer une voie privilégiée pour
répondre a ces conditions, puisque travaillant a la fois sur des processus
internes (questions d’identité et d’impuissance individuelle a agir) et
externes (demande de politiques plus justes, création de citoyennetés
plurielles, pouvoir d’agir collectif, etc.).

En somme, si I'exclusion constitue désormais un probleme social
dont il faut se préoccuper dans les sociétés occidentales, il convient aussi
de reconnaitre que les processus qui I'engendrent nous concernent toutes
et tous et que la réflexion et 'action sont a poursuivre sur ce plan. Nous
espérons y avoir apporté une contribution.

REFERENCES

ANDERSON, L., et D.A. SNOW (2001). “Lexclusion sociale et le soi : une
perspective d’interactionnisme symbolique”, Soczologie et sociétes, vol. 33,
ne 2, pp. 13-27.

AUTES, M. (1995). “Genése d’une nouvelle question sociale :
Texclusion”, Lien social et Politiques - RIAC, vol. 34, pp. 43-53.
BENIES, N. (1998). “Chémage, précarité¢ et pauvreté dans les pays
capitalistes développés”, dans R. POULAIN et P. SALAMA (dir.),

Linsoutenable misére du monde, économie et sociologie de la panvrete,
Hull, Editions Vents d’Ouest, pp- 255-294.

BRETON, M. (2002). “Empowerment Practice in Canada and the
United States : Restoring Policy Issues in the Center ok Social Work”,
The Social Policy Journal, vol. 1, n 1, pp. 19-34.

CARRETEIRO, T.C. (1994). “La quéte de lhistoricité”, Cabiers de
recherche sociologique, vol. 22, pp. 49-59.

CASTEL, R. (1991). “De lindigence a lexclusion, la désaffiliation.
Précarité du travail et vulnérabilité relationnelle”, dans ]. DONZELOT,
Face a Uexclusion : le modéle frangais, Paris, Editions Esprit et Le Seuil,
pp- 137-168.

CASTEL, R. (1992). “De lexclusion comme état a la vulnérabilité
comme processus”, dans J. AFFICHARD et ].-B. FOUCAULD (dir.),
Justice sociale et inégalites, Paris, Editions Esprit et Le Seuil, pp. 135-148.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 181



CASTEL, R. (1994). “La dynamique des processus de marginalisation : de
la vulnérabilité a la désaffiliation”, Cabiers de recherche sociologique, vol.
22, pp. 11-27.

CASTEL, R. (1995). “Les pi¢ges de l'exclusion”, Lien social et Politiques
- RIAC, vol. 34, pp. 13-21.

CHATEL, V., et M.-H. SOULET (2001). “L'exclusion, la vitalité d’une
thématique usée”, Soczologie et sociétés, vol. 33, n° 2, pp. 175-201.

CLAVEL, G. (1998). La société d exclusion. Comprendre pour en sortir,
Paris, Presses universitaires de France, 272 pages.

COMEAU, Y. (1997). “Problématique de l'exclusion et approches
dinsertion”, Economie et Solidarités, vol. 28, ne 2, pp- 11-22.

D’AMOURS, M., F.LESEMANN, M.-A. DENIGER, et E. SHR AGGE

(1999). “Les chémeurs de longue durée de plus de 45 ans : entre exclusion
et réflexivité”, Lien social et Politiques — RIAC, vol. 42, pp. 121-133.

DE GAUJELAC, V., et . TABOADA LEONETTI (1994). La lutte de
places s insertion et désinsertion, Marseille, Hommes et perspectives et Epi,
286 pages.

DESTREMAU, B. (1998). “Comment définir la pauvreté 2”7, dans R.
POULAIN et PP. SALAMA (dir.), L’insoutenable misére du monde,

économie et sociologie de la panvreté, Hull, Editions Vents d’Ouest, pp-
27-34.

DUFOUR, P. (1998). “Les formes de résistance politique des sans-
emploi”, Lien social et Politiques -RIAC, vol. 39, pp. 73-85.

ELLEFSEN, B., et J. HAMEL (2000). “Citoyenneté, jeunesse et
exclusion. Lien social et politique a ’heure de la précarité”, Lien social et
Politiques - RIAC, vol. 43, pp. 133-142.

FAVREAU, L., et L. FRECHETTE (1995). “Pauvreté urbaine et
exclusion sociale. Les nouvelles figures du travail social aupres des
personnes et des communautés locales en difficulté”, Service soczal, vol.
44,n° 3, pp. 117-128,

182 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



FONTAN, J.-M. (1997). “Croissance dans 'appauvrissement, le retour
en force des inégalités”, Cahiers de recherche sociologigue, vol. 29, pp. 5-15.

HELLY, D. (1999). “Une injonction : appartenir, participer. Le retour
de la cohésion sociale et du bon citoyen”, Lien social et Politiques - RIAC,
vol. 41, pp. 35-46.

LABERGE, D., et S. ROY (1994). “Interroger I'itinérance : stratégies et
débats de recherche”, Cabiers de recherche sociologique, vol. 22, pp. 93-
112.

LAMOUREUX, J. (2001). “Marges et citoyenneté”, Sociologie et societés,
vol. 33, n° 2, pp. 29-47.

LAMOUREUX, J. (2004). “On est des entété(e)s, pensez pas nous
épuiser”, Lien social et Politiques — RIAC, vol. 51, pp. 29-38.

LASCOUMES, P. (1994). “VIH, exclusions et luttes contre les
discriminations. Une épidémie révélatrice d’orientations nouvelles dans
la construction et la gestion des risques”, Cabiers de recherche sociologique,
vol. 22, pp. 61-75.

LE BOSSE, Y., L. GAUDREAU, M. ARTEAU, K. DESCHAMPS, et
L. VANDETTE (2002). “Lapproche centrée sur le développement du
pouvoir d’agir : Apercu de ses fondements et de son application”, Revue
canadienne de counceling, vol. 36, n° 3, pp. 180-193.

LORD,]J.,et P.HUTCHISON (1993). “The Process of Empowerment
Implications for Theory and Practice”, Canadian Journal of Community
Mental Health, vol. 12, ne 1, pp. 5-22.

MARTIN, J.-C., et R. BARIL (1995). “Lexclusion comme effet de
trajectoire administrative et de cheminement individuel”, Lien social et

Politiques - RIAC, vol. 34, pp. 131-140.

MCALL, C.(1995). “Les murs de la cité : territoires d’exclusion et espaces
de citoyenneté”, Lien social et Politiques - RIAC, vol. 34, pp. 81-92.

MINGIONE, E. (1998). “Fragmentation et exclusion : la question sociale
dans la phase actuelle de transition des villes dans les sociétés industrielles
avancées”, Sociologie et sociétés, vol. 33, n° 1, pp. 1-15.

NINACS, W.A. (2002). Types et processus dempowerment dans les

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 183



initiatives de développement économique communautairve au Québec,
Sainte-Foy, These de doctorat, Ecole de service social, Université Laval,
332 pages.

PAUGAM, S. (1991). La disqualification sociale. Essai sur la nouvelle

panvreté, Paris, Presses Universitaires de France, 254 pages.

POULAIN, R. (1998). “Pauvreté et croissance des inégalités”, dans
R. POULAIN et P. SALAMA (dir.), L insoutenable misére du monde,
économie et sociologic de la pauvreté, Hull, Editions Vents d’Ouest, pp.
9-24.

RENE,].-F.,C. LEFEBVRE, M. PROVOST, et]. PANET-R AYMOND
(1999). “La difficile intégration des bénéficiaires de laide sociale au
Québec”, Lien social et Politiques - RIAC, vol. 42, pp. 109-119.

ROY, S. (1995). “L’itinérance : forme exemplaire d’exclusion sociale ?”,
Lien social et Politiques - RIAC, vol. 34, pp. 73-80.

ROY, S., et M.-H. SOULET (2001). “L ‘exclusion : changement de cap”,
Sociologie et sociétés, vol. 33, ne 2, pp. 3-11.

SCHECTER, S., et B. PAQUET (2000). “Inclusion et exclusion a 'aune
de la sociologie luhmannienne : I'exemple de la pauvreté au Canada”,
Sociologie et sociétés, vol. 32, n° 2, pp. 212-233.

THOMAS, H. (1997). La production des exclus. Politiques sociales et
processus de désocialisation socio-politique, Paris, Presses universitaires de
France, 215 pages.

TREMBLAY, PP.-A,, et J.-L. KLEIN (1997). “De lappauvrissement
des lieux 2 la reconstruction des communautés”, Cabiers de recherche
sociologique, vol. 29, pp. 103-118.

VIDALENC, R. (2001). La confiance et le contrat : éléments du processus

de lutte contre l'exclusion, Paris, ’'Harmattan, 133 pages.
WALLERSTEIN, N. (1993). “Empowerment and health : The theory

and practice of community change”, Community Development Journal,
vol. 28, n° 3, pp. 218-227.

184 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



VULNERABILITE ET FRAGILITE FACE AU VIEILLISSEMENT :
LAPPROCHE DU DROIT FRANCAIS

Yann Favier
Maitre de conférences, CDPPOC, Faculté de Droit de
Chambéry - Université de Savoie (France).

1. INTRODUCTION

Dans la sphere des rapports de droit privé, la notion de vulnérabilité
n’est pas a proprement parler juridique. Si la vulnérabilité n’apparait pas
instituée en tant que telle en droit privé, elle est tout de méme appliguée
au droit privé. La vulnérabilité apparait en droit dans un rapport de force
lorsqu’il apparait nécessaire de compenser une inégalité considérée soit
comme “naturelle” et résultant d’un fait considéré comme objectif (I'4ge
ou létat de santé) ou comme résultant d’une situation volontairement
instituée entre personnes privées (dans un rapport d’obligations). Le droit
faisant appel a des notions a priori - les “qualifications” juridiques”—, il
appréhende difficilement cette notion, car il est treés difficile de définir
a priori la vulnérabilité ; on parlera plus volontiers de facteurs de
vulnérabilité et de situations de vulnérabilité, sans que cela d’ailleurs aide
a en définir le sens. Il en résulte une difficulté de qualification générale
et, partant 'impossibilité de définir une catégorie juridique autonome
autour de ce qui n’est qu’une notion indéterminée mais non dépourvue
d'utilité. Symptéme dans les relations entre personnes privées, la
vulnérabilité pourrait toutefois relever pour lessentiel d’un discours
juridique (plutdt que d’une catégorie). Elle semble toutefois conquérir
une autonomie hors de la sphere des relations d’ordre privé, des lors que
intérét social est en cause, comme le révele par exemple I'étude du droit
pénal.
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2. LAVULNERABILITE : UN RAPPORT SOCIAL AVANT D’ETRE UN RAPPORT
D’AGE

Les nuances dans la prise en compte de la particuliere vulnérabilité,
tiennent ainsi plus franchement a la nature juridique des rapports
particuliers institués entre personne privés qua une institution juridique
déterminée : contractuels entre consommateurs et professionnels ou entre
employeurs et employeurs (la subordination impliquant ou provoquant
une certaine vulnérabilité) familiaux entre parents et enfants (2 la
vulnérabilité correspond une autorité et une responsabilité parentales),
conjugaux entre membres d’un couple (la vulnérabilité subie, par I’ige ou
la maladie, ou provoquée dans le cas des violences familiales)... De facon
plus surprenante, c’est également vrai dans le domaine de la protection
des majeurs antérieur ou postérieur 4 la loi du 5 mars 2007, qui ne définit
pas la personne protégée comme vulnérable mais comme relevant d’'un
ensemble de regles juridiques qui organisent sa représentation ou son
assistance, par le contrat ou la décision de justice. Le surplus n’est qu’une
application des principes généraux de validité des actes juridiques comme
celui, plus ancien encore que le code civil, selon lequel on ne peut faire
d’acte juridique valable si l'on n’est pas sain desprit. La promotion des
droits dits personnels dans la protection des majeurs n’y a d’ailleurs rien
changé: il s’agit d’un simple aménagement des regles de représentation et
d’assistance a des décisions d’une importance matérielle ou symbolique
particuli¢re pour la personne protégée.

De fagon tres révélatrice, on observe dans la partie du code civil
relative aux majeurs protégés l'utilisation de périphrases et de notions
vagues pour évoquer les personnes protégées ou a protéger telles que
celles “d’altération” des facultés personnelles, de personnes “hors état”
de manifester sa volonté ou de formulation négative, comme celle de
personne qui “ne peut pas” accomplir seul un acte qui lui causerait un
“préjudice” (mais cette fois uniquement pour graduer la nullité des actes
juridiques). Pour définir la personne a protéger, le code civil la décrit
comme “toute personne dans I'impossibilité de pourvoir seule a ses
intéréts en raison d’une altération, médicalement constatée, soit de ses
facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature a empécher
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lexpression desavolonté” (425 C. civ.) : il appartient au médecin de définir
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la vulnérabilité, pas au juriste ! Dailleurs, “la mesure est proportionnée et
individualisée en fonction du degré d’altération des facultés personnelles de
Pintéressé” (433 C. civ.), degré d’altération qui ressort des seules constatations
médicales. La vulnérabilité est un fait qui se constate. A propos de lesprit
du droit francais des incapacités, un célebre juriste écrivait en 1920 que :
“Le défaut d’ge, l'affaiblissement ou la perte des facultés intellectuelles
sont des causes physiques d’incapacités; la loi se borne 4 les constater et

en déterminer Pétendue™.

3. LAVULNERABILITE ET LAGE

En se cachant derriére le fait, médicalement constaté ou non, de la
vulnérabilité, le droit civil contemporain ne fait que suivre les grands
principes du droit frangais issus de la Révolution frangaise marqués
par la doctrine philosophique et juridique de 'autonomie de la volonté
tout autant que par le farouche refus d’instituer des statuts personnels
diftérenciant les citoyens majeurs ou émancipés. Pour ces raisons, il est
difficile de créer, comme cela existe dans certains droits?, un statut des
personnes 4gées, méme si certains auteurs croient déceler la création
d’un “droit gérontologique™ comme d’autres ont pu voir un “droit des
mineurs” dans le corpus de textes qui régissent le grand ou le jeune 4ge.
S’agissant les personnes dgées (dont on serait bien en peine de donner
une définition juridique), si lexpression de “droit gérontologique”,
utilisée dans d’autres pays, apparait progressivement en France, c’est dans
le domaine de l'aide et de I'action sociales qu’il apparait dans le droit des
établissements spécialisés (EHPAD) et de dispositifs tels que I'allocation
personnalisée d’autonomie (APA).

A ce propos, le droit de Iaide et de l'action sociales fait allusion
a la vulnérabilité, notamment en raison de Ige sous divers criteres
“objectifs” parmi lesquels, on trouve notamment le critere de I’Age (art.
L 113-1 CASF : “Toute personne 4gé de soixante-cinq ans privée de
ressources suffisantes peut bénéficier, soit d’une aide a domicile, soit d’un
placement chez des particuliers ou dans un établissement ;les personnes

1. Planiol M., Traité élémentaire de droit civil, 8™ éd., T. 1, LGDJ, 1920, n°® 1613.

2. Au Brésil notamment : Ariston Barion Pérés Ana-Paula et Fossier T., “Vulnérabilité ou affaiblissement:
quel statut civil pour les personnes agées? Les exemples frangais et Brésilien”, Dr. Famille 2005,
Etude 20.

3. Ferre-Andre S., Introduction au “droit gérontologique” : Defrénois 2009, doct. 38880, p. 121.
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dgées de plus de soixante ans peuvent obtenir les mémes avantages
lorsqu’elles sont reconnues inaptes au travail”) ou celui de l'insuffisance
de ressources (V. par ex. CASF, art. L 115-3, visant la situation de “toute
personnes ou famille éprouvant des difficultés particulieres, au regard
notamment de son patrimoine, de insuffisance de ses ressources ou
de ses conditions d’existence, a droit 4 une aide de la collectivité pour
disposer de la fourniture deau, d¥énergie ou d¥lectricité”). Aucune
définition des personnes en situation de vulnérabilité sociale, physique
ou psychologique ne semble toutefois étre apportée a la lecture des regles
spéciales régissant le droit de 'aide et de 'action sociale, faute de pouvoir
créer des “catégories” d’usagers ou de bénéficiaires.

A peine le droit frangais reconnait-il indirectement la notion de
vulnérabilité, notamment appliquée a IAge. S’agissant des personnes
dgées (dont on serait bien en peine de donner une définition juridique),
si Iexpression de “droit gérontologique”, utilisée dans dautres pays,
apparait progressivement en France, c’est dans le domaine de I'aide et de
laction sociales qu’il apparait dans le droit des établissements spécialisés
(EHPAD) et de dispositifs tels que I'allocation personnalisée d’autonomie
(APA).

De maniere plus générale, la vulnérabilité apparait dans un rapport
de force lorsqu’il apparait nécessaire de compenser une inégalité
considérée soit comme “naturelle” et résultant d’un fait considéré
comme objectif (Iige ou Iétat de santé) ou comme résultant d’une
situation volontairement instituée entre personnes privées (un rapport
dobligations) mais altérée par un élément tenant a la personne (son 4ge,
son état de santé) ou au rapport singulier avec un cocontractant (rapport
entre profane et professionnel par exemple).

4. VULNERABILITE ET FRAGILITE

Alors que la notion de “fragilité” est entrée progressivement dans le
vocabulaire gériatrique du fait de I'identification d’une sous-population
de personnes 4gées a plus grand risque de mortalité et ayant un exces
de morbidité avec incapacité secondaire™, le droit frangais ne connait
pas cette notion appliquée 4 la personne. Le concept de fragilité lui est

4. Dramé Moustapha et al., “La fragilité¢ du sujet agé : actualité — perspectives’, Gérontologie et
société, 2004/2 n.° 109, pp. 31-45.
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inconnu, tout autant que celui de vulnérabilité (a I'exception du droit
pénal) et pourtant il utilise ces deux notions dans des dispositifs tres variés
de protection juridique des personnes et de politiques sociale, pénale et
(bien qu’insuffisamment) dans les droits fondamentaux. Le grand 4ige
étant un processus, il ne releve pas d’une catégorie juridique. La fragilité
qui lui est parfois associée est prise en compte principalement au travers
de normes protectrices du consentement ou de normes protectrices de
la personne et de son intégrité physique et morale. Nous pourrions a
cet égard faire ’hypothese d’un droit symptomatique dans le sens ou il
révelerait I'état de la personne 4gée au travers des dispositifs qu’il met en
place : peut-elle ou non consentir a son entrée en établissement, peut-elle
ounonsignerl'acte de vente de sonlogementetc. Il n'en est pas moins utile
en ce qu’il exprime une nécessaire adaptation du droit au fait, renfor¢ant
les principes deffectivité des droits, exigeant la participation des intéressés
a leur protection, réaffirmant le primat des droits fondamentaux sur les
nécessités et les usages sociaux ou les volontés familiales.

5. UAPPROCHE PENALE

Relevant d’une sphére mixte privée et publique, le droit pénal
aborde la vulnérabilité d’une maniere moins diffuse. Il n'est plus
question de rapports privés fondés sur le dogme de 'autonomie de la
volonté et de la liberté individuelle, mais de défense sociale : le droit est
ici proche des politiques publiques, son expression prenant corps autour
d’une “politique pénale” développée par ses promoteurs que sont les
procureurs de la République et le ministre de la justice. On trouve la
notion développée autour de quelques infractions parmi lesquelles :

- Labus frauduleux delétat d’ignorance ou delasituation de faiblesse
soitd’un mineur, soit d’une personne particuli¢rement vulnérable (article
223-15-2 du code pénal) ;

-Labusdefaiblesse ou del’ignorance d’une personneal'occasion d’un
démarchage 4 domicile (article L. 122-8 du code de la consommation) ;

- L’abus de personnes vulnérables ou dépendantes pour obtenir la
fourniture de services non rétribués ou en échange d’'une rétribution
manifestement sans rapport avec I'importance du travail accompli,
ou pour les soumettre 4 des conditions de travail ou d’hébergement
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incompatibles avec la dignité humaine (articles 225-13 et 225-14 du code
pénal).

Elle est aussi utlisée comme une circonstance aggravante dans
les infractions commises contre lintégrit¢ de la personne “dont la
particuliere vulnérabilité, due a son 4ge, 4 une maladie, 3 une infirmité,
a une déficience physique ou psychique ou a un état de grossesse, est
apparente ou connue de son auteur” (Violences : C. pén. art. 222-8 ; Viol :
C. pén., art. 222-24 ; violences sexuelles : C. pén., art. 222-29...).

La loi pénale étant d’interprétation stricte, la jurisprudence
est régulierement amenée assez souvent a préciser le domaine de la
vulnérabilité légale, de maniere parfois assez restrictive. Dans un arrét
du 8 juin 20107, la chambre criminelle de la cour de cassation affirmait
par exemple que la seule circonstance que la victime d’un viol soit 4gée
de soixantedix ans au moment des faits ne suffit pas pour caractériser sa
particuli¢re vulnérabilité, circonstance aggravante prévue a larticle 222-
24 du code pénal. Lorsque la chambre criminelle a eu a se prononcer sur
la qualification d’abus de faiblesse dans le droit de la consommation, elle
arefusé 'idée que “la vulnérabilité [soit] révélée par les circonstances de la
cause”. Elle a au contraire jugé que “le délit d’abus de faiblesse [...] suppose
pour étre caractérisé, I'existence d’un état de faiblesse ou d’ignorance de la
victime, préalable 4 la sollicitation et indépendant des circonstances dans
lesquelles elle a été placée pour souscrire I'engagement alors que dans un
autre domaine (dons manuels contre de fausses promesses de mariage),
elle jugeait que I'abus de faiblesse doit sapprécier au regard de état de
particuliere vulnérabilité au moment ot est accompli 'acte gravement
préjudiciable a la personne™. De telles précisions sur I'appréciation de
la vulnérabilité, son caractere relatif, la prise en compte dans le temps,
les criteres d’ige, ne sont guere utilisées en matiere civile, marquant ainsi
le domaine spécifique du droit pénal. On pourrait ici faire le lien entre
la prise en compte de la vulnérabilité dans les politiques publiques et sa
reconnaissance dans la sphere pénale : il sagit dans les deux cas d’une
action publique (au sens propre en mati¢re pénale). En ce sens, il n'est
pas anodin de constater que le singulier renforcement des pouvoirs du
parquet en matiere de protection des majeurs, issu de la loi du 5 mars

5. Cass. Crim. 8 juin 2010n° 10-82.039 (n° 3492 F-P+F)
6. Cass. Crim., 26 mai 2009, n° 08-85.601.
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2007 relative a la protection des majeurs coincide avec ['émergence de ce
terme dans le discours juridique.

6. CONCLUSION : L'UTILISATION CROISSANTE DU TERME DE
VULNERABILITE DANS LE DISCOURS JURIDIQUE

Plus que technique, I'utilisation du terme de vulnérabilité semble
ressortir d’une politique. Comme il existe une politique familiale
qui prend notamment appui sur des instruments juridiques (le droit
des prestations familiales, l'aide et laction sociales familiales etc.), la
politique en faveur des personnes vulnérables, principalement en raison
de Iige ou du handicap, voire la protection des consommateurs, utilise
des dispositifs juridiques variés qui ne forment pas véritablement une
unité conceptuelle. Toutefois, comme le montre la littérature publiée
depuis une dizaine d’années’, cette notion est tres souvent évoquée par
les juristes et plus seulement dans la mati¢re du droit pénal ou du droit
de Tlaide sociale. Il n'existe pratiquement pas une année sans qu’une
manifestation scientifique ou une these® n'évoque une “problématique
de la vulnérabilité”, soit pour décrire un champ plus vaste que celui
des incapables majeurs, et signifier ainsi le caractére relatif de leur
“incapacité de droit (toute personne est plus ou moins vulnérable selon
les circonstances), soit pour décrire de nouveaux champs d’investigations
transversaux issus le plus souvent de politiques publiques : politiques en
faveur des handicapés vulnérables, des victimes de violences familiales,
des consommateurs etc. Dans le domaine des “incapables majeurs”,
la tendance vers la création d’un droit des personnes vulnérables sest
affirmée en méme temps que se développait une réflexion critique autour
d’une réforme trop longtemps attendue (pendant pres de 10 ans!) de la
loi du 3 janvier 1968 relative a la protection des majeurs. Il s’agissait alors
de récuser la notion trop globalisante “d’incapacité”, tout spécialement
en matiere personnelle au profit de celle, plus neutre, de personne

7. Cohet-Cordey, Frédérique (dir.). Vulnérabilité et droit. Le développement de la vulnérabilité et ses
enjeux en droit. Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 2000.

8. V. not. : Dutheil-Warolin, Lydie, La notion de vulnérabilité de vulnérabilité de la personne physique
en droit privé. Thése de doctorat. Faculté de droit et de sciences économiques, Université de Limoges
(Dir. J. Leroy), 2004 ; Lhuillier, Fabrice, le droit des adultes vulnérables mais capables, Thése de
Doctorat en Droit. Faculté de Droit, Université Jean Moulin Lyon 3 (Dir. J. Rubellin-Devichi), 2007.
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vulnérable’. Pour autant, la loi du 5 mars 2007, na pas choisi ce terme,
méme si les débats parlementaires y font constamment allusion.

Lavulnérabilité estgénérique. Orledroitappelle des notions précises,
instituées et, pour tout dire statutaires. Lexpression “des personnes
protégées” (qui sous-entend l'existence d’une mesure judiciaire ou un
dispositif contractuel) que l'on retrouve désormais dans un nouveau
titre XI*™ du Livre 1 du code civil renvoie a une notion qui a paru plus
appropriée en méme temps que disparaissait, du moins en apparence,
la notion globale d’incapable juridique, réservée a la discussion sur le
maintien des actes juridiques passés par une personne protégée ou en
voie de I'€tre. Quant a la fragilité, elle ressort davantage d’un facteur de
risque associé¢ ou non 4 un symptdme qui lui seul déclenchera un besoin
de protection auquel on associera des droits civils (protection juridique)
et/ou sociaux (prestations).

De I'absence de définition précise des notions de vulnérabilité et de
fragilité, il en résulte une difficulté de qualification générale et, partant
Pimpossibilité de définir une catégorie juridique autonome autour de
conceptscertes indéterminées mais non dépourvues d’utilité sociales,
spécialement dans I'approche juridique du vieillissement.
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CONVENTION RELATIVE AUX DROITS DES PERSONNES HANDICAPEES

Préambule

Les Etats Parties & la présente Convention,

a) Rappelant les principes proclamés dans la Charte des Nations Unies
selon lesquels la reconnaissance de la dignité et de la valeur inhérentes
a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et
inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix
dans le monde,

b) Reconnaissant que les Nations Unies, dans la Déclaration universelle
des droits de ’homme et dans les Pactes internationaux relatifs aux
droits de ’homme, ont proclamé et sont convenues que chacun peut
se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés qui y sont énoncés,
sans distinction aucune,

c) Réaffirmant le caractere universel, indivisible, interdépendant et
indissociable de tous les droits de ’'homme et de toutes les libertés
fondamentales et la nécessité den garantir la pleine jouissance aux
personnes handicapées sans discrimination,

d) Rappelant le Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, la Convention internationale sur I¢limination de toutes les
formes de discrimination raciale, la Convention sur [¥élimination de
toutes les formes de discrimination a ’égard des femmes, la Convention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, la Convention relative aux droits de 'enfant et la Convention
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs
migrants et des membres de leur famille,

e) Reconnaissant que la notion de handicap évolue et que le handicap
résulte de I'interaction entre des personnes présentant des incapacités et
les barrieres comportementales et environnementales qui font obstacle
aleur pleine et effective participation a la société sur la base de Iégalité
avec les autres,

t) Reconnaissant 'importance des principes et lignes directrices contenus
dansleProgrammed’actionmondial concernantles personneshandicapées
et dans les Regles pour Iégalisation des chances des handicapés et leur
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influence sur la promotion, Iélaboration et I¢valuation aux niveaux
national, régional et international des politiques, plans, programmes et
mesures visant la poursuite de Iégalisation des chances des personnes
handicapées,

g) Soulignant qu’il importe d’intégrer la condition des personnes
handicapées dans les stratégies pertinentes de développement durable,
h) Reconnaissant également que toute discrimination fondée sur le
handicap est une négation de la dignité et de la valeur inhérentes a la
personne humaine,

i) Reconnaissant en outre la diversité des personnes handicapées,

j) Reconnaissant la nécessité de promouvoir et protéger les droits de
’homme de toutes les personnes handicapées, y compris de celles qui
nécessitent un accompagnement plus poussé,

k) Préoccupés par le fait quen dépit de ces divers instruments et
engagements, les personnes handicapées continuent détre confrontées
a des obstacles a leur participation 4 la société en tant que membres égaux
de celle-ci et de faire I'objet de violations des droits de 'homme dans
toutes les parties du monde,

1) Reconnaissant I'importance de la coopération internationale pour
Pamélioration des conditions de vie des personnes handicapées dans tous
les pays, en particulier dans les pays en développement,

m) Appréciant les utiles contributions actuelles et potentielles des
personnes handicapées au bien-étre général et a la diversité de leurs
communautés et sachant que la promotion de la pleine jouissance
des droits de ’homme et des libertés fondamentales par ces personnes
ainsi que celle de leur pleine participation renforceront leur sentiment
dappartenance et feront notablement progresser le développement
humain, social et économique de leurs sociétés et I¢limination de la
pauvreté,

n) Reconnaissant 'importance pour les personnes handicapées de leur
autonomie et de leur indépendance individuelles, y compris la liberté de
faire leurs propres choix,

o) Estimant que les personnes handicapées devraient avoir la possibilité
de participer activement aux processus de prise de décisions concernant
les politiques et programmes, en particulier ceux qui les concernent
directement,
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p) Préoccupés par les difficultés que rencontrent les personnes
handicapées, qui sont exposées a des formes multiples ou aggravées de
discrimination fondées sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la
religion, I'opinion politique ou toute autre opinion, l'origine nationale,
ethnique, autochtone ou sociale, la fortune, la naissance, I’ige ou toute
autre situation,

q) Reconnaissant que les femmes et les filles handicapées courent souvent,
dans leur famille comme a I'extérieur, des risques plus ¢levés de violence,
d’atteinte a 'intégrité physique, d’abus, de délaissement ou de défaut de
soins, de maltraitance ou d’exploitation,

r) Reconnaissant que les enfants handicapés doivent jouir pleinement
de tous les droits de ’homme et de toutes les libertés fondamentales, sur
la base de Iégalité avec les autres enfants, et rappelant les obligations
qu’ont contractées a cette fin les Etats Parties 2 la Convention relative aux
droits de I'enfant,

s) Soulignant la nécessité d’intégrer le principe de Iégalité des sexes
dans tous les efforts visant 2 promouvoir la pleine jouissance des droits
de ’homme et des libertés fondamentales par les personnes handicapées,
t) Insistant sur le fait que la majorité des personnes handicapées vivent
dans la pauvreté et reconnaissant a cet égard qu’il importe au plus haut
point de s’attaquer aux effets pernicieux de la pauvreté sur les personnes
handicapées,

u) Conscients qu'une protection véritable des personnes handicapées
suppose des conditions de paix et de sécurité fondées sur une pleine
adhésion aux buts et principes de la Charte des Nations Unies et sur le
respect des instruments des droits de 'homme applicables, en particulier
en cas de conflit armé ou d’occupation étrangere,

v) Reconnaissant qu’il importe que les personnes handicapées aient
pleinement accés aux équipements physiques, sociaux, économiques
et culturels, 4 la santé et 4 Iéducation ainsi qua l'information et a la
communication pour jouir pleinement de tous les droits de ’homme et
de toutes les libertés fondamentales,

w) Conscients que lindividu, étant donné ses obligations envers les
autres individus et la société a laquelle il appartient, est tenu de faire son
possible pour promouvoir et respecter les droits reconnus dans la Charte
internationale des droits de ’homme,
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x) Convaincus que la famille est Iélément naturel et fondamental
de la société et a droit a la protection de la société et de ’Etat et que
les personnes handicapées et les membres de leur famille devraient
recevoir la protection et I'aide nécessaires pour que les familles puissent
contribuer a la pleine et égale jouissance de leurs droits par les personnes
handicapées,

y) Convaincus qu’une convention internationale globale et intégrée pour
la promotion et la protection des droits et de la dignité des personnes
handicapées contribuera de facon significative a remédier au profond
désavantage social que connaissent les personnes handicapées et qu’elle
favorisera leur participation, sur la base de Iégalité des chances, 4 tous
les domaines de la vie civile, politique, économique, sociale et culturelle,
dans les pays développés comme dans les pays en développement,

Sont convenus de ce qui suit :

Article 1
Objet

La présente Convention a pour objet de promouvoir, protéger
et assurer la pleine et égale jouissance de tous les droits de ’homme et
de toutes les libertés fondamentales par les personnes handicapées et de
promouvoir le respect de leur dignité intrinseque.

Par personnes handicapées on entend des personnes qui présentent
des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles
durables dont I'interaction avec diverses barriéres peut faire obstacle a
leur pleine et effective participation a la société sur la base de Iégalité avec
les autres.

Article 2
Définitions

Augx fins de la présente Convention :

On entend par “communication”, entre autres, les langues,
l'affichage de texte, le braille, la communication tactile, les gros caracteres,
les supports multimédias accessibles ainsi que les modes, moyens et
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formes de communication améliorée et alternative 4 base de supports
écrits, supports audio, langue simplifiée et lecteur humain, y compris les
technologies de I'information et de la communication accessibles ;

On entend par “langue”, entre autres, les langues parlées et les
langues des signes et autres formes de langue non parlée ;

On entend par “discrimination fondée sur le handicap” toute
distinction, exclusion ou restriction fondée sur le handicap qui a pour
objet ou pour effet de compromettre ou réduire a néant la reconnaissance,
la jouissance ou l'exercice, sur la base de I'¢galité avec les autres, de tous
les droits de ’homme et de toutes les libertés fondamentales dans les
domaines politique, économique, social, culturel, civil ou autres. La
discrimination fondée sur le handicap comprend toutes les formes de
discrimination, y compris le refus d'aménagement raisonnable ;

On entend par “aménagement raisonnable”  les modifications
et ajustements nécessaires et appropriés n’imposant pas de charge
disproportionnée ou indue apportés, en fonction des besoins dans une
situation donnée, pour assurer aux personnes handicapées la jouissance
ou lexercice, sur la base de Iégalité avec les autres, de tous les droits de
’homme et de toutes les libertés fondamentales ;

On entend par “conception universelle” la conception de produits,
d¥équipements, de programmes et de services qui puissent étre utilisés
par tous, dans toute la mesure possible, sans nécessiter ni adaptation
ni conception spéciale. La “conception universelle” n'exclut pas les
appareils et accessoires fonctionnels pour des catégories particulieres de
personnes handicapées la ot ils sont nécessaires.

Article
Principes généraux

Les principes de la présente Convention sont :

a) Le respect de la dignité intrinseque, de 'autonomie individuelle, y
compris la liberté de faire ses propres choix, et de I'indépendance des
personnes ;

b) La non-discrimination ;

c) La participation et I'intégration pleines et effectives a la société ;
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d) Le respect de la diftérence et I'acceptation des personnes handicapées
comme faisant partie de la diversité humaine et de ’humanité;

e) Légalité des chances ;

f) L'accessibilité ;

g) L¥égalité entre les hommes et les femmes ;

h) Le respect du développement des capacités de I'enfant handicapé et le
respect du droit des enfants handicapés a préserver leur identité.

Article 4
Obligations générales

1. Les Etats Parties sengagent a garantir et 2 promouvoir le plein exercice
de tous les droits de ’homme et de toutes les libertés fondamentales
de toutes les personnes handicapées sans discrimination d’aucune sorte
fondée sur le handicap. A cette fin, ils sengagent a :

a) Adopter toutes mesures appropriées d’ordre législatif, administratif
ou autre pour mettre en ocuvre les droits reconnus dans la présente
Convention ;

b) Prendre toutes mesures appropriées, y compris des mesures Iégislatives,
pour modifier, abroger ou abolir les lois, reglements, coutumes et
pratiques qui sont source de discrimination envers les personnes
handicapées ;

c) Prendre en compte la protection et la promotion des droits de ’homme
des personnes handicapées dans toutes les politiques et dans tous les
programmes ;

d) S’abstenir de toutacte et de toute pratique incompatible avec la présente
Convention et veiller a ce que les pouvoirs publics et les institutions
agissent conformément a la présente Convention ;

e) Prendre toutes mesures appropriées pour éliminer la discrimination
fondée sur le handicap pratiquée par toute personne, organisation ou
entreprise privée ;

t) Entreprendre ou encourager la recherche et le développement de biens,
services, équipements et installations de conception universelle, selon
la définition qui en est donnée a larticle 2 de la présente Convention,
qui devraient nécessiter le minimum possible d’adaptation et de frais
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pour répondre aux besoins spécifiques des personnes handicapées,
encourager l'offre et I'utilisation de ces biens, services, équipements et
installations et encourager I'incorporation de la conception universelle
dans le développement des normes et directives ;

g) Entreprendre ou encourager la recherche et le développement et
encourager loftre et 'utilisation de nouvelles technologies —y compris
les technologies de I'information et de la communication, les aides a la
mobilité, les appareils et accessoires et les technologies dassistance
— qui soient adaptées aux personnes handicapées, en privilégiant les
technologies d’un cotit abordable ;

h) Fournir aux personnes handicapées des informations accessibles
concernant les aides a la mobilité, les appareils et accessoires et les
technologies d’assistance, y compris les nouvelles technologies, ainsi
que les autres formes dassistance, services daccompagnement et
équipements ;

i) Encourager la formation aux droits reconnus dans la présente
Convention des professionnels et personnels qui travaillent avec des
personnes handicapées, de fagon a améliorer la prestation des aides et
services garantis par ces droits.

2. Dans le cas des droits économiques, sociaux et culturels, chaque Etat
Partie sengage a agir, au maximum des ressources dontil dispose et, s’il
y a lieu, dans le cadre de la coopération internationale, en vue d’assurer
progressivement le plein exercice de ces droits, sans préjudice des
obligations énoncées dans la présente Convention qui sont d’application
immeédiate en vertu du droit international.

3. Dans [¢laboration et la mise en ceuvre des lois et des politiques
adoptées aux fins de lapplication de la présente Convention, ainsi
que dans 'adoption de toute décision sur des questions relatives aux
personnes handicapées, les Etats Parties consultent étroitement et font
activement participer ces personnes, y compris les enfants handicapés,
par 'intermédiaire des organisations qui les représentent.

4. Aucune des dispositions de la présente Convention ne porte atteinte
aux dispositions plus favorables a l'exercice des droits des personnes
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handicapées qui peuvent figurer dans la législation d’un Etat DPartie
ou dans le droit international en vigueur pour cet Etat. Il ne peut étre
admis aucune restriction ou dérogation aux droits de ’homme et aux
libertés fondamentales reconnus ou en vigueur dans un Etat Partie 2 la
présente Convention en vertu de lois, de conventions, de réglements ou
de coutumes, sous prétexte que la présente Convention ne reconnait pas
ces droits et libertés ou les reconnait a un moindre degré.

5. Les dispositions de la présente Convention sappliquent, sans
limitation ni exception aucune, 4 toutes les unités constitutives des Etats

fédératifs.

Article 5
Egalité et non-discrimination

1. Les Etats Parties reconnaissent que toutes les personnes sont égales
devant la loi et en vertu de celle-ci et ont droit sans discrimination a
Iégale protection et a I'égal bénéfice de la loi.

2. Les Etats Parties interdisent toutes les discriminations fondées sur le
handicap et garantissent aux personnes handicapées une égale et effective
protection juridique contre toute discrimination, quel quen soit le
fondement.

3. Afin de promouvoir Iégalité et déliminer la discrimination, les Etats
Parties prennent toutes les mesures appropriées pour faire en sorte que
des aménagements raisonnables soient apportés.

4. Les mesures spécifiques qui sont nécessaires pour accélérer ou
assurer [égalité de facto des personnes handicapées ne constituent pas
une discrimination au sens de la présente Convention.

Article 6
Femmes handicapées

1. Les Etats Parties reconnaissent que les femmes et les filles handicapées
sont exposées 4 de multiples discriminations, et ils prennent les
mesures voulues pour leur permettre de jouir pleinement et dans des
conditions d*égalité de tous les droits de 'homme et de toutes les libertés
fondamentales.
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2. Les Etats Parties prennent toutes mesures appropriées pour assurer
le plein épanouissement, la promotion et l'autonomisation des femmes,
afin de leur garantir I'exercice et la jouissance des droits de ’homme et des
libertés fondamentales énoncés dans la présente Convention.

Article 7
Enfants handicapés

1. Les Etats Parties prennent toutes mesures nécessaires pour garantir
aux enfants handicapés la pleine jouissance de tous les droits de ’homme
et de toutes les libertés fondamentales, sur la base de Iégalité avec les
autres enfants.

2. Dans toutes les décisions qui concernent les enfants handicapés,
Pintérét supérieur de I'enfant doit étre une considération primordiale.

3. Les Etats Parties garantissent a l'enfant handicapé, sur la base de I'égalité
avec les autres enfants, le droit dexprimer librement son opinion
sur toute question I'intéressant, les opinions de 'enfant étant dament
prises en considération eu égard a son 4ge et a son degré de maturité, et
dobtenir pour l'exercice de ce droit une aide adaptée a son handicap et 2
son age.

Article 8
Sensibilisation

1. Les Etats Parties sengagent a prendre des mesures immédiates, efficaces
et appropriées en vue de :

a) Sensibiliser I'ensemble de la société, y compris au niveau de la famille,
a la situation des personnes handicapées et promouvoir le respect des
droits et de la dignité des personnes handicapées ;

b) Combattre les stéréotypes, les préjugés et les pratiques dangereuses
concernant les personnes handicapées, y compris ceux liés au sexe et a
Iage, dans tous les domaines ;

¢) Mieux faire connaitre les capacités et les contributions des personnes
handicapées.
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2. Dans le cadre des mesures qu’ils prennent a cette fin, les Etats Parties :
a) Lancent et menent des campagnes efficaces de sensibilisation du public
en vue de :

i) Favoriser une attitude réceptive a I'égard des droits des personnes
handicapées ;

ii) Promouvoir une perception positive des personnes handicapées et
une conscience sociale plus poussée a leur égard ;

iii) Promouvoir la reconnaissance des compétences, mérites et aptitudes
des personnes handicapées et de leurs contributions dans leur milieu de
travail et sur le marché du travail ;

b) Encouragent a tous les niveaux du systeme éducatif, notamment chez
tous les enfants des leur plus jeune 4ge, une attitude de respect pour les
droits des personnes handicapées ;

c) Encouragent tous les médias 2 montrer les personnes handicapées
sous un jour conforme a I'objet de la présente Convention ;

d) Encouragent lorganisation de programmes de formation en
sensibilisation aux personnes handicapées et aux droits des personnes
handicapées.

Article 9
Accessibilité

1. Afin de permettre aux personnes handicapées de vivre de fagon
indépendante et de participer pleinement a tous les aspects de la vie, les
Etats Parties prennent des mesures appropriées pour leur assurer, sur la
base de Iégalité avec les autres, l'acces a l'environnement physique, aux
transports, a 'information et 4 la communication, y compris aux
systemes et technologies de I'information et de la communication, et aux
autres équipements et services ouverts ou fournis au public, tant dans
les zones urbaines que rurales. Ces mesures, parmi lesquelles figurent
I'identification et élimination des obstacles et barriéres a ’accessibilité,
sappliquent, entre autres :

a) Aux bitiments, a la voirie, aux transports et autres équipements
intérieurs ou extérieurs, y compris les écoles, les logements, les
installations médicales et les lieux de travail ;
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b) Aux services d’information, de communication et autres services, y
compris les services électroniques et les services d’urgence.

2. Les Etats Parties prennent également des mesures appropriées pour :
a) Elaborer et promulguer des normes nationales minimales et des
directives relatives 2 Iaccessibilité des installations et services ouverts
ou fournisau public et contréler Iapplication de ces normes et directives;
b) Faire en sorte que les organismes privés qui offrent des installations
ou des services qui sont ouverts ou fournis au public prennent en
compte tous les aspects de I'accessibilité par les personnes handicapées ;
c) Assurer aux parties concernées une formation concernantles problemes
d’acces auxquels les personnes handicapées sont confrontées

d) Faire mettre en place dans les bitiments et autres installations ouverts
au public une signalisation en braille et sous des formes faciles  lire et 2
comprendre ;

e) Mettre a disposition des formes d’aide humaine ou animali¢re et les
services de médiateurs, notamment de guides, de lecteurs et d’interpretes
professionnels en langue des signes, afin de faciliter I'acces des batiments
et autres installations ouverts au public

f) Promouvoir dautres formes appropriées d’aide et d’accompagnement
des personnes handicapées afin de leur assurer acces a information ;
g) Promouvoir 'acces des personnes handicapées aux nouveaux systemes
et technologies de I'information et de la communication, y compris
Pinternet;

h) Promouvoir I¢tude, la mise au point, la production et la diffusion
de systemes et technologies de I'information et de la communication a
un stade précoce, de fagon i en assurer Iaccessibilité 4 un cotit minimal.

Article 10
Droit a la vie

Les Etats Parties réaffirment que le droit a la vie est inhérent a la
personne humaine et prennent toutes mesures nécessaires pour en
assurer aux personnes handicapées la jouissance effective, sur la base de
I'égalité avec les autres.
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Article 11
Situations de risque et situations d’urgence humanitaire

Les Etats Parties prennent, conformément aux obligations qui
leur incombent en vertu du droit international, notamment le droit
international humanitaire et le droit international des droits de ’homme,
toutes mesures nécessaires pour assurer la protection et la stireté des
personnes handicapées dans les situations de risque, y compris les
conflits armés, les crises humanitaires et les catastrophes naturelles.

Article 12
Reconnaissance de la personnalité juridique dans des conditions
d%égalité

1. Les Ftats Parties réaffirment que les personnes handicapées ont droit a
la reconnaissance en tous lieux de leur personnalité juridique.

2. Les Etats Parties reconnaissent que les personnes handicapées jouissent
de la capacité juridique dans tous les domaines, sur la base de I'égalité avec
les autres.

3. Les Etats Parties prennent des mesures appropriées pour donner aux
personnes handicapées acces a I'accompagnement dont elles peuvent
avoir besoin pour exercer leur capacité juridique.

4. Les Etats Parties font en sorte que les mesures relatives a 'exercice de
la capacité juridique soient assorties de garanties appropriées et effectives
pour prévenir les abus, conformément au droit international des droits
de ’homme. Ces garanties doivent garantir que les mesures relatives
a lexercice de la capacité juridique respectent les droits, la volonté et
les préférences de la personne concernée, soient exemptes de tout
conflit d’intérét et ne donnent lieu 2 aucun abus d’influence, soient
proportionnées et adaptées a la situation de la personne concernée,
sappliquent pendant la période la plus breve possible et soient soumises
aun controle périodique effectué par un organe compétent, indépendant
et impartial ou une instance judiciaire. Ces garanties doivent également
étre proportionnées au degré auquel les mesures devant faciliter
lexercice de la capacité juridique affectent les droits et intéréts de la
personne concernée.
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. Sous réserve des dispositions du présent article, les Etats Parties
5. S des d t d t article, les Etats Part

prennent toutes mesures appropriées et effectives pour garantir le droit
qu'ont les personnes handicapées, sur la base de I'égalité avec les autres, de
posséder des biens ou d’en hériter, de contréler leurs finances et d’avoir
acces aux mémes conditions que les autres personnes aux préts bancaires,
hypotheques et autres formes de crédit financier ; ils veillent 4 ce que les
personnes handicapées ne soient pas arbitrairement privées de leurs biens.

Article 13
Acces a la justice

1. Les Etats Parties assurent I'acces effectif des personnes handicapées
a la justice, sur la base de I¢galité avec les autres, y compris par le biais
daménagements procéduraux et daménagements en fonction de
Iage, afin de faciliter leur participation effective, directe ou indirecte,
notamment en tant que témoins, a toutes les procédures judiciaires, y
compris au stade de 'enquéte et aux autres stades préliminaires.

2. Afin dlaider a assurer lacces effectif des personnes handicapées a
la justice, les Etats Parties favorisent une formation appropriée des
personnels concourant a 'administration de la justice, y compris les
personnels de police et les personnels pénitentiaires.

Article 14
Liberté et sécurité de la personne

1. Les Etats Parties veillent A ce que les personnes handicapées, surla base
de Iégalité avec les autres :

a) Jouissent du droit a la liberté et 4 la stireté de leur personne;

b) Ne soient pas privées de leur liberté de fagon illégale ou arbitraire ;ils
veillent en outre 4 ce que toute privation de liberté soit conforme 2 la loi

et a ce quen aucun cas lexistence d’un handicap ne justifie une privation
de liberté.

2. Les Etats Parties veillent a ce que les personnes handicapées, si elles sont
privées de leur liberté 4 I'issue d’une quelconque procédure, aient droit,
sur la base de Iégalité avec les autres, aux garanties prévues par le droit
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international des droits de ’homme et soient traitées conformément aux
buts et principes de la présente Convention, y compris en bénéficiant
d’aménagements raisonnables.

Article 15
Droit de ne pas étre soumis a la torture ni a des peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants

1. Nul ne sera soumis a la torture, ni a des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants. En particulier, il est interdit de soumettre
une personne sans son libre consentement a une expérience médicale ou
scientifique.

2.Les Etats Parties prennent toutes mesures législatives, administratives,
judiciaires et autres mesures efficaces pour empécher, sur la base de
[égalité avec les autres, que des personnes handicapées ne soient soumises
a la torture ou a des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants.

Article 16
Droit de ne pas étre soumis a exploitation, a la violence et a la
maltraitance

1. Les Etats Parties prennent toutes mesures législatives, administratives,
sociales, éducatives et autres mesures appropriées pour protéger les
personnes handicapées, a leur domicile comme a I'extérieur, contre toutes
formes d’exploitation, de violence et de maltraitance, y compris leurs
aspects fondés sur le sexe.

2.LesEtats Parties prennent également toutes mesures appropriées pour
prévenir toutes les formes d’exploitation, de violence et de maltraitance en
assurant notamment aux personnes handicapées, a leur famille et a leurs
aidants des formes appropriées d’aide et daccompagnement adaptées au
sexe et a Iige, y compris en mettant a leur disposition des informations
et des services éducatifs sur les moyens d’éviter, de reconnaitre et de
dénoncer les cas d’exploitation, de violence et de maltraitance. Les Etats
Parties veillent a ce que les services de protection tiennent compte de
Iage, du sexe et du handicap des intéressés.
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3. Afin de prévenir toutes les formes d’exploitation, de violence et de
maltraitance, les Etats Parties veillent 2 ce que tous les établissements et
programmes destinés aux personnes handicapées soient effectivement
controlés par des autorités indépendantes.

4. Les Etats Parties prennent toutes mesures appropriées pour faciliter
le rétablissement physique, cognitif et psychologique, la réadaptation
et la réinsertion sociale des personnes handicapées qui ont été victimes
d’exploitation, de violence ou de maltraitance sous toutes leurs formes,
notamment en mettant a leur disposition des services de protection. Le
rétablissement et la réinsertion interviennent dans un environnement
qui favorise la santé, le bien-étre, I'estime de soi, la dignité et 'autonomie
de la personne et qui prend en compte les besoins spécifiquement liés
au sexe et a I'age.

S. Les Etats Parties mettent en place une législation et des politiques
efficaces, y compris une législation et des politiques axées sur les femmes
et les enfants, qui garantissent que les cas d’exploitation, de violence et
de maltraitance envers des personnes handicapées sont dépistés, font
l'objet d’une enquéte e, le cas échéant, donnent lieu a des poursuites.

Article 17
Protection de I'intégrité de la personne

Toute personne handicapée a droit au respect de son intégrité
physique et mentale sur la base de I'égalité avec les autres.

Article 18
Droit de circuler librement et nationalité

1. Les Ftats Parties reconnaissent aux personnes handicapées, sur la
base de Iégalité avec les autres, le droit de circuler librement, le droit de
choisir librement leur résidence et le droit 4 une nationalité, et ils veillent
notamment a ce que les personnes handicapées :

a) Aient le droit d’acquérir une nationalité et de changer de nationalité
et ne soient pas privées de leur nationalité arbitrairement ou en raison de
leur handicap ;
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b) Ne soient pas privées, en raison de leur handicap, de la capacité
dobtenir, de posséder et d’utiliser des titres attestant leur nationalité ou
autres titres d’identité ou d’avoir recours aux procédures pertinentes,
telles que les procédures d’immigration, qui peuvent étre nécessaires
pour faciliter I'exercice du droit de circuler librement ;

c) Aient le droit de quitter n’importe quel pays, y compris le leur ;

d) Ne soient pas privées, arbitrairement ou en raison de leur handicap,
du droit d’entrer dans leur propre pays.

2. Les enfants handicapés sont enregistrés aussitot leur naissance et ont
des celle-ci le droit a un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, dans
la mesure du possible, le droit de connaitre leurs parents et dtre élevés
par eux.

Article 19
Autonomie de vie et inclusion dans la société

Les Etats Parties 2 la présente Convention reconnaissent  toutes les
personnes handicapées le droit de vivre dans la société, avec la méme
liberté de choix que les autres personnes, et prennent des mesures
efficaces et appropriées pour faciliter aux personnes handicapées
la pleine jouissance de ce droit ainsi que leur pleine intégration et
participation  la société, notamment en veillant a ce que :

a) Les personnes handicapées aient la possibilité de choisir, sur la base
de I¥galité avec les autres, leur lieu de résidence et ot et avec qui elles
vont vivre et quelles ne soient pas obligées de vivre dans un milieu de vie
particulier ;

b) Les personnes handicapées aient acces 4 une gamme de services a
domicileouen établissementetautresservicessociaux d’accompagnement,
y compris l'aide personnelle nécessaire pour leur permettre de vivre dans
la société et de sy insérer et pour empécher quelles ne soient isolées ou
victimes de ségrégation ;

c) Les services et équipements sociaux destinés a la population générale
soient mis a la disposition des personnes handicapées, sur la base de
Iégalité avec les autres, et soient adaptés a leurs besoins.
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Article 20
Mobilité personnelle

Les Etats Parties prennent des mesures efficaces pour assurer la
mobilité personnelle des personnes handicapées, dans la plus grande
autonomie possible, y compris en :

a) Facilitant la mobilité personnelle des personnes handicapées selon les
modalités et au moment que celles-ci choisissent, et 2 un cotit abordable ;
b) Facilitant 'acces des personnes handicapées a des aides a la mobilité,
appareils et accessoires, technologies dassistance, formes d’aide
humaine ou animali¢re et médiateurs de qualité, notamment en faisant
en sorte que leur cofit soit abordable;

c) Dispensant aux personnes handicapées et aux personnels spécialisés
qui travaillent avec elles une formation aux techniques de mobilité ;

d) Encourageant les organismes qui produisent des aides a la mobilité,
des appareils et accessoires et des technologies d’assistance 4 prendre en
compte tous les aspects de la mobilité des personnes handicapées.

Article 21
Liberté d’expression et d’'opinion et accés a I'information

Les Etats Parties prennent toutes mesures appropriées pour que les
personnes handicapées puissent exercer le droit a la liberté d’expression et
dopinion, y compris la liberté de demander, recevoir et communiquer
des informations et des idées, sur la base de Iégalité avec les autres et en
recourant a tous moyens de communication de leur choix au sens de
larticle 2 de la présente Convention. A cette fin, les Ftats Parties :

a) Communiquent les informations destinées au grand public aux
personnes handicapées, sans tarder et sans frais supplémentaires pour
celles-ci, sous des formes accessibles et au moyen de technologies
adaptées aux différents types de handicap ;

b) Acceptent et facilitent le recours par les personnes handicapées,
pour leurs démarches officielles, a la langue des signes, au braille, a la
communication améliorée et alternative et 4 tous les autres moyens,
modes et formes accessibles de communication de leur choix ;
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c) Demandent instamment aux organismes privés qui mettent des
services a la disposition du public, y compris par le biais de I'internet, de
fournir des informations et des services sous des formes accessibles aux
personnes handicapées et que celles-ci puissent utiliser ;

d) Encouragent les médias, y compris ceux qui communiquent leurs
informations par linternet, 4 rendre leurs services accessibles aux
personnes handicapées ;

e) Reconnaissent et favorisent I'utilisation des langues des signes.

Article 22
Respect de la vie privée

1. Aucune personne handicapée, quel que soit son lieu de résidence ou
son milieu de vie, ne sera I'objet d’immixtions arbitraires ou illégales
dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance ou
autres types de communication ni d’atteintes illégales a2 son honneur et 2
sa réputation. Les personnes handicapées ont droit a la protection de la
loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes.

2. Les FEtats Parties protegent la confidentialité des informations
personnelles et des informations relatives a la santé et a la réadaptation
des personnes handicapées, sur la base de Iégalité avec les autres.

Article 23
Respect du domicile et de la famille

1. Les Etats Parties prennent des mesures efficaces et appropriées pour
éliminer la discrimination a Iégard des personnes handicapées dans
tout ce qui a trait au mariage, a la famille, 4 la fonction parentale et aux
relations personnelles, sur la base de Iégalité avec les autres, et veillent a
ce que :

a) Soit reconnu a toutes les personnes handicapées, a partir de ’ige nubile,
le droit de se marier et de fonder une famille sur la base du libre et plein
consentement des futurs époux ;

b) Soient reconnus aux personnes handicapées le droit de décider
librement et en toute connaissance de cause du nombre de leurs enfants
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et de l'espacement des naissances ainsi que le droit d’avoir acces, de fagon
appropriée pour leur 4ge, a 'information et a I'éducation en matiere
de procréation et de planification familiale ; et a ce que les moyens
nécessaires a exercice de ces droits leur soient fournis ;

c) Les personnes handicapées, y compris les enfants, conservent leur
fertilité, sur la base de I'égalité avec les autres.

2.Les Etats Parties garantissent les droits et responsabilités des personnes
handicapées en matiere de tutelle, de curatelle, de garde et d’adoption des
enfants ou d’institutions similaires, lorsque ces institutions existent
dans la législation nationale ; dans tous les cas, 'intérét supérieur de
lenfant est la considération primordiale. Les Etats Parties apportent
une aide appropriée aux personnes handicapées dans I'exercice de leurs
responsabilités parentales.

3. Les Etats Parties veillent A ce que les enfants handicapés aient des droits
égaux dans leur vie en famille. Aux fins de I'exercice de ces droits et en vue
de prévenir la dissimulation, 'abandon, le délaissement et la ségrégation
des enfants handicapés, les Etats Parties sengagent a fournir aux enfants
handicapés et a leur famille, 2 un stade précoce, un large éventail
d’informations et de services, dont des services d’accompagnement.

4. Les Etats Parties veillent 2 ce qu’aucun enfant ne soit séparé de ses
parents contre leur gré, a moins que les autorités compétentes, sous
réserve d’un contréle juridictionnel, ne décident, conformément au
droit et aux procédures applicables, qu’une telle séparation est nécessaire
dans P'intérét supérieur de I'enfant. En aucun cas un enfant ne doit étre
séparé de ses parents en raison de son handicap ou du handicap de 'un
ou des deux parents.

S. Les Etats Parties sengagent, lorsque la famille immédiate n'est pas
en mesure de soccuper d’un enfant handicapé, a ne négliger aucun effort
pour assurer la prise en charge de 'enfant par la famille élargie et, si cela
n’est pas possible, dans un cadre familial au sein de la communauté.
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Article 24
Education

1. Les Etats Parties reconnaissent le droit des personnes handicapées a
I’éducation. En vue d’assurer l'exercice de ce droit sans discrimination et
sur la base de Iégalité des chances, les Etats Parties font en sorte que le
systeme éducatif pourvoie a I'insertion scolaire 4 tous les niveaux et
offre, tout au long de la vie, des possibilités déducation qui visent :

a) Le plein épanouissement du potentiel humain et du sentiment de
dignité et d’estime de soi, ainsi que le renforcement du respect des droits
de P’homme, des libertés fondamentales et de la diversité humaine ;

b) L¥épanouissement de la personnalité des personnes handicapées, de
leurs talents et de leur créativité ainsi que de leurs aptitudes mentales et
physiques, dans toute la mesure de leurs potentialités ;

c) La participation effective des personnes handicapées 4 une société

libre.

2. Aux fins de lexercice de ce droit, les Etats Parties veillent 2 ce que:

a) Les personnes handicapées ne soient pas exclues, sur le fondement de
leur handicap, du systeme d’enseignement général et a ce que les enfants
handicapés ne soient pas exclus, sur le fondement de leur handicap, de
lenseignement primaire gratuit et obligatoire ou de lenseignement
secondaire ;

b) Les personnes handicapées puissent, sur la base de I¢galité avec
les autres, avoir accés, dans les communautés ou elles vivent, 3 un
enseignement primaire inclusif, de qualité et gratuit, et a I'enseignement
secondaire ;

c) Il soit procédé a des aménagements raisonnables en fonction des
besoins de chacun ;

d) Les personnes handicapées bénéficient, au sein du systeme
denseignement général, de 'accompagnement nécessaire pour faciliter
leur éducation effective ;

e) Des mesures d’accompagnement individualisé efficaces soient
prises dans des environnements qui optimisent le progres scolaire et la
socialisation, conformément a 'objectif de pleine intégration.
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3. Les Etats Parties donnent aux personnes handicapées la possibilité
dacquérir les compétences pratiques et sociales nécessaires de fagon a
faciliter leur pleine et égale participation au systtme d’enseignement et
3 la vie de la communauté. A cette fin, les Ftats Parties prennent des
mesures appropriées, notamment :

a) Facilitent lapprentissage du braille, de Iécriture adaptée et des
modes, moyens et formes de communication améliorée et alternative, le
développement des capacités d’orientation et de la mobilité, ainsi que le
soutien par les pairs et le mentorat;

b) Facilitent 'apprentissage de la langue des signes et la promotion de
I'identité linguistique des personnes sourdes ;

c) Veillent a ce que les personnes aveugles, sourdes ou sourdes et aveugles
—en particulier les enfants — regoivent un enseignement dispensé
dans la langue et par le biais des modes et moyens de communication
qui conviennent le mieux a chacun, et ce, dans des environnements qui
optimisent le progres scolaire et la sociabilisation.

4. Afin de faciliter lexercice de ce droit, les Etats Parties prennent des
mesures appropriées pour employer des enseignants, y compris des
enseignants handicapés, qui ont une qualification en langue des signes
ou en braille et pour former les cadres et personnels éducatifs a tous les
niveaux. Cette formation comprend la sensibilisation aux handicaps et
P'utilisation des modes, moyens et formes de communication améliorée
et alternative et des techniques et matériels pédagogiques adaptés aux
personnes handicapées.

S. Les Etats Parties veillent 2 ce que les personnes handicapées puissent
avoir acces, sans discrimination et sur la base de Iégalité avec les autres,
a lenseignement tertiaire général, a la formation professionnelle, a
lenseignement pour adultes et 4 la formation continue. A cette fin, ils
veillent 4 ce que des aménagements raisonnables soient apportés en
faveur des personnes handicapées.
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Article 25
Santé

Les Etats Parties reconnaissent que les personnes handicapées ont
le droit de jouir du meilleur état de santé possible sans discrimination
fondée sur le handicap. Ils prennent toutes les mesures appropriées pour
leur assurer I'acces a des services de santé qui prennent en compte les
sexospécificités, y compris des services de réadaptation. En particulier,
les Etats Parties :

a) Fournissent aux personnes handicapées des services de santé gratuits
ou d’un cofit abordable couvrant la méme gamme et de la méme

qualité que ceux offerts aux autres personnes, y compris des services

de santé sexuelle et génésique et des programmes de santé publique
communautaires ;

b) Fournissent aux personnes handicapées les services de santé dont
celles-ci ont besoin en raison spécifiquement de leur handicap, y compris
des services de dépistage précoce et, s’il y a lieu, d’intervention précoce,
et des services destinés a réduire au maximum ou a prévenir les nouveaux
handicaps, notamment chez les enfants et les personnes 4gées ;

c) Fournissent ces services aux personnes handicapées aussi pres que
possible de leur communauté, y compris en milieu rural ;

d) Exigent des professionnels de la santé qu’ils dispensent aux personnes
handicapées des soins de la méme qualité que ceux dispensés aux autres,
notamment qu’ils obtiennent le consentement libre et éclairé des
personnes handicapées concernées ; a cette fin, les Etats Parties ménent
des activités de formation et promulguent des regles déontologiques
pour les secteurs public et privé de la santé de fagon, entre autres,
a sensibiliser les personnels aux droits de 'homme, a la dignité, a
autonomie et aux besoins des personnes handicapées ;

e) Interdisent dans le secteur des assurances la discrimination a 'encontre
des personnes handicapées, qui doivent pouvoir obtenir a des conditions
équitables et raisonnables une assurance maladie et, dans les pays ou elle
est autorisée par le droit national, une assurance-vie ;

t) Empéchent tout refus discriminatoire de fournir des soins ou services
médicaux ou des aliments ou des liquides en raison d’un handicap.
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Article 26
Adaptation et réadaptation

1. Les Etats Parties prennent des mesures efficaces et appropriées,
faisant notamment intervenir lentraide entre pairs, pour permettre
aux personnes handicapées d’atteindre et de conserver le maximum
d’autonomie, de réaliser pleinement leur potentiel physique, mental,
social et professionnel, et de parvenir a la pleine intégration et a la pleine
participation a tous les aspects de la vie. A cette fin, les Ftats Parties
organisent, renforcent et développent des services et programmes
diversifiés d’adaptation et de réadaptation, en particulier dans les
domaines de la santé, de I'emploi, de I'éducation et des services sociaux,
de telle sorte que ces services et programmes :

a) Commencent au stade le plus précoce possible et soient fondés sur une
évaluation pluridisciplinaire des besoins et des atouts de chacun ;

b) Facilitent la participation et l'intégration a la communauté et a
tous les aspects de la société, soient librement acceptés et soient mis a
la disposition des personnes handicapées aussi pres que possible de leur
communauté, y compris dans les zones rurales.

2. Les Etats Parties favorisent le développement de la formation initiale
et continue des professionnels et personnels qui travaillent dans les
services d’adaptation et de réadaptation.

3. Les Etats Parties favorisent offre, la connaissance et l'utilisation
dappareils et de technologies daide, congus pour les personnes
handicapées, qui facilitent I'adaptation et la réadaptation.

Article 27
Travail et emploi

1. Les Etats Parties reconnaissent aux personnes handicapées, sur labase
de Iégalité avec les autres, le droit au travail, notamment a la possibilité
de gagner leur vie en accomplissant un travail librement choisi ou accepté
sur un marché du travail et dans un milieu de travail ouverts, favorisant
Pinclusion et accessibles aux personnes handicapées. Ils garantissent
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et favorisent l'exercice du droit au travail, y compris pour ceux qui
ont acquis un handicap en cours demploi, en prenant des mesures
appropriées, y compris des mesures législatives, pour notamment :

a) Interdire la discrimination fondée sur le handicap dans tout ce
qui a trait 2 'emploi sous toutes ses formes, notamment les conditions
de recrutement, dembauche et demploi, le maintien dans I'emploi,
lavancement et les conditions de sécurité et d’hygiene au travail ;

b) Protéger le droit des personnes handicapées a bénéficier, sur la base
de Iégalité avec les autres, de conditions de travail justes et favorables,
y compris I¢galité des chances et égalité de rémunération a travail égal,
la sécurité et 'hygiene sur les lieux de travail, la protection contre le
harcelement et des procédures de réeglement des griefs ;

c) Faire en sorte que les personnes handicapées puissent exercer leurs
droits professionnels et syndicaux sur la base de I'égalité avec les autres ;
d) Permettre aux personnes handicapées d’avoir effectivement acces aux
programmes d’orientation technique et professionnel, aux services de
placement et aux services de formation professionnelle et continue offerts
ala population en général ;

e) Promouvoir les possibilités d’emploi et d’avancement des personnes
handicapées sur le marché du travail, ainsi que l'aide 4 la recherche et a
l'obtention d’un emploi, au maintien dans l'emploi et au retour a Iemploi ;
f) Promouvoir les possibilités d’exercice d’une activité indépendante,
lesprit d'entreprise, l'organisation de coopératives et la création
dentreprise ;

g) Employer des personnes handicapées dans le secteur public ;

h) Favoriser 'emploi de personnes handicapées dans le secteur privé en
mettant en ceuvre des politiques et mesures appropriées, y compris le
cas échéant des programmes d’action positive, des incitations et d’autres
mesures ;

i) Faire en sorte que des aménagements raisonnables soient apportés
aux lieux de travail en faveur des personnes handicapées ;

j) Favoriser 'acquisition par les personnes handicapées d’une expérience
professionnelle sur le marché du travail général ;
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k) Promouvoir des programmes de réadaptation technique et

g q
professionnelle, de maintien dans 'emploi et de retour a 'emploi pour les
personnes handicapées.

2. Les Etats Parties veillent a ce que les personnes handicapées ne soient
tenues ni en esclavage ni en servitude, et a ce quelles soient protégées, sur
la base de Iégalité avec les autres, contre le travail forcé ou obligatoire.

Article 28
Niveau de vie adéquat et protection sociale

1. Les Etats Parties reconnaissent le droit des personnes handicapées
a4 un niveau de vie adéquat pour elles-mémes et pour leur famille,
notamment une alimentation, un habillement et un logement adéquats,
et 2 une amélioration constante de leurs conditions de vie et prennent des
mesures appropriées pour protéger et promouvoir exercice de ce droit
sans discrimination fondée sur le handicap.

2. Les Etats Parties reconnaissent le droit des personnes handicapées a la
protection sociale et ala jouissance de ce droit sans discrimination fondée
sur le handicap et prennent des mesures appropriées pour protéger et
promouvoir l'exercice de ce droit, y compris des mesures destinées 4 :

a) Assurer aux personnes handicapées Iégalité d’acces aux services deau
salubre et leur assurer acces 4 des services, appareils et accessoires
et autres aides répondant aux besoins créés par leur handicap qui soient
appropriés et abordables ;

b) Assurer aux personnes handicapées, en particulier aux femmes et aux
filles et aux personnes 4gées, I'acces aux programmes de protection sociale
et aux programmes de réduction de la pauvreté ;

c) Assurer aux personnes handicapées et a leurs familles, lorsque celles-
ci vivent dans la pauvreté, I'acces a Iaide publique pour couvrir les frais
liés au handicap, notamment les frais permettant d’assurer adéquatement
une formation, un soutien psychologique, une aide financiere ou une
prise en charge de répit;

d) Assurer aux personnes handicapées lacces aux programmes de
logements sociaux ;
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e) Assurer aux personnes handicapées I'égalité d’acces aux programmes et
prestations de retraite.

Article 29
Participation a la vie politique et a la vie publique

Les Etats Parties garantissent aux personnes handicapées la
jouissance des droits politiques et la possibilité de les exercer sur la base de
Iégalité avec les autres, et sengagent :

a) A faire en sorte que les personnes handicapées puissent effectivement
et pleinement participer a la vie politique et a la vie publique sur la base
de Iégalité avec les autres, que ce soit directement ou par I'intermédiaire
de représentants librement choisis, notamment qu’elles aient le droit et
la possibilité de voter et d%étre élues, et pour cela les Etats Parties, entre
autres mesures :

i) Veillent & ce que les procédures, équipements et matériels électoraux
soient appropriés, accessibles et faciles 3 comprendre et a utiliser ;

ii) Protegent le droit qu’ont les personnes handicapées de voter a bulletin
secret et sans intimidation aux élections et référendums publics, de se
présenter aux élections et d’exercer effectivement un mandat électif ainsi
que d’exercer toutes fonctions publiques 4 tous les niveaux de I’Etat,
et facilitent, s’il y a lieu, le recours aux technologies d’assistance et aux
nouvelles technologies ;

iii) Garantissentlalibre expression delavolonté des personnes handicapées
en tant quélecteurs et a cette fin si nécessaire, et a leur demande, les
autorisent a se faire assister d’une personne de leur choix pour voter ;

b) A promouvoir activement un environnement dans lequel les
personnes handicapées peuvent effectivement et pleinement participer
a la conduite des affaires publiques, sans discrimination et sur la base
de I'égalité avec les autres, et a encourager leur participation aux affaires
publiques, notamment par le biais :

i) De leur participation aux organisations non gouvernementales et
associations qui s’intéressent a la vie publique et politique du pays, et de
leur participation aux activités et a 'administration des partis politiques ;
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ii) De la constitution d'organisations de personnes handicapées pour
les représenter aux niveaux international, national, régional et local et de
ladhésion  ces organisations.

Article 30
Participation a la vie culturelle et récréative, aux loisirs et aux
sports

1. Les Etats Parties reconnaissent le droit des personnes handicapées
de participer a la vie culturelle, sur la base de I’égalité avec les autres, et
prennent toutes mesures appropriées pour faire en sorte qu’elles :

a) Aient acces aux produits culturels dans des formats accessibles ;

b) Aient acces aux émissions de télévision, aux films, aux pieces de théitre
et autres activités culturelles dans des formats accessibles ;

c) Aient acces aux lieux d’activités culturelles tels que les théitres, les
musées, les cinémas, les bibliotheques et les services touristiques, et, dans
la mesure du possible, aux monuments et sites importants pour la culture
nationale.

2. Les Etats Parties prennent des mesures appropriées pour donner aux
personnes handicapées la possibilité de développer et de réaliser leur
potentiel créatif, artistique et intellectuel, non seulement dans leur
propre intérét, mais aussi pour I'enrichissement de la société.

3. Les Etats Parties prennent toutes mesures appropriées, conformément
au droit international, pour faire en sorte que les lois protégeant les droits
de propriété intellectuelle ne constituent pas un obstacle déraisonnable
ou discriminatoire a 'acces des personnes handicapées aux produits
culturels.

4. Les personnes handicapées ont droit, sur la base de I'égalité avec les
autres, a la reconnaissance et au soutien de leur identité culturelle et
linguistique spécifique, y compris les langues des signes et la culture des
sourds.

5. Afin de permettre aux personnes handicapées de participer, sur labase
deIégalité avec les autres, aux activités récréatives, de loisir et sportives, les
Etats Parties prennent des mesures appropriées pour :
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a) Encourager et promouvoir la participation, dans toute la mesure
possible, de personnes handicapées aux activités sportives ordinaires a
tous les niveaux ;

b) Faire en sorte que les personnes handicapées aient la possibilité
dorganiser et de mettre au point des activités sportives et récréatives
qui leur soient spécifiques et d’y participer, et, a cette fin, encourager la
mise a leur disposition, sur la base de I’égalité avec les autres, de moyens
dentrainements, de formations et de ressources appropriés ;

c) Faire en sorte que les personnes handicapées aient acces aux lieux ou
se déroulent des activités sportives, récréatives et touristiques ;

d) Faire en sorte que les enfants handicapés puissent participer, sur la
base de I'égalité avec les autres enfants, aux activités ludiques, récréatives,
de loisir et sportives, y compris dans le systeme scolaire ;

e) Faire en sorte que les personnes handicapées aient acces aux services des
personnes et organismes chargés d’organiser des activités récréatives, de
tourisme et de loisir et des activités sportives.

Article 31
Statistiques et collecte des données

1. Les Etats Parties sengagent a recueillir des informations appropriées,
y compris des données statistiques et résultats de recherches, qui leur
permettent de formuler et d’appliquer des politiques visant a donner effet
a la présente Convention. Les procédures de collecte et de conservation
de ces informations respectent :

a) Les garanties Iégales, y compris celles qui découlent de la Iégislation sur
la protection des données, afin d’assurer la confidentialité et le respect de
la vie privée des personnes handicapées ;

b) Les normes internationalement acceptées de protection des droits
de ’homme et des libertés fondamentales et les principes éthiques qui
régissent la collecte et I'exploitation des statistiques.

2. Les informations recueillies conformément au présent article sont

désagrégées, selon qu’il convient, et utilisées pour évaluer la fagon dont
les Etats Parties sacquittent des obligations qui leur incombent en
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vertu de la présente Convention et identifier et lever les obstacles que
rencontrent les personnes handicapées dans 'exercice de leurs droits.

3. Les Etats Parties ont la responsabilité de diffuser ces statistiques et
veillent 4 ce qu'elles soient accessibles aux personnes handicapées et
autres personnes.

Article 32
Coopération internationale

1. Les FEtats DParties reconnaissent Iimportance de la coopération
internationale et de sa promotion, 4 I'appui des efforts déployés au
niveau national pour la réalisation de I'objet et des buts de la présente
Convention, et prennent des mesures appropriées et efficaces a cet
égard, entre eux et, s'il y a lieu, en partenariat avec les organisations
internationales et régionales compétentes et la société civile, en
particulier les organisations de personnes handicapées. Ils peuvent
notamment prendre des mesures destinées a :

a) Faire en sorte que la coopération internationale — y compris les
programmes internationaux de développement — prenne en compte les
personnes handicapées et leur soit accessible ;

b) Faciliter et appuyer le renforcement des capacités, notamment grice a
Iéchange et au partage d’informations, d’expériences, de programmes de
formation et de pratiques de référence ;

c) Faciliter la coopération aux fins de la recherche et de lacces aux
connaissances scientifiques et techniques ;

d) Apporter, s’il y alieu, une assistance technique et une aide économique,
y compris en facilitant I'acquisition et la mise en commun de technologies
d’acces et d’assistance et en opérant des transferts de technologie.

2. Les dispositions du présent article sont sans préjudice de I'obligation
dans laquelle se trouve chaque Etat Partie de sacquitter des obligations
qui lui incombent en vertu de la présente Convention.
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Article 33
Application et suivi au niveau national

1. Les Frats Parties désignent, conformément a leur systtme de
gouvernement, un ou plusieurs points de contact pour les questions
relatives a I'application de la présente Convention et envisagent dament
de créer ou désigner, au sein de leur administration, un dispositif de
coordination chargé de faciliter les actions liées 4 cette application dans
différents secteurs et a différents niveaux.

2. Les Etats Parties, conformément i leurs systemes administratif
et juridique, maintiennent, renforcent, désignent ou créent, au
niveau interne, un dispositif, y compris un ou plusieurs mécanismes
indépendants, selon qu’il conviendra, de promotion, de protection et
de suivi de I'application de la présente Convention. En désignant ou en
créant un tel mécanisme, ils tiennent compte des principes applicables au
statut et au fonctionnement des institutions nationales de protection et
de promotion des droits de ’homme.

3. La société civile — en particulier les personnes handicapées et les
organisations qui les représentent — est associée et participe pleinement a
la fonction de suivi.

Article 34
Comité des droits des personnes handicapées

1. Il est institué¢ un Comité des droits des personnes handicapées (ci-
apres dénommé “ le Comité ) qui s'acquitte des fonctions définies ci-
apres.

2.Le Comité se compose, au moment de I'entrée en vigueur de la présente
Convention, de douze experts. Apres soixante ratifications et adhésions
supplémentaires a la Convention, il sera ajouté six membres au Comité,
qui atteindra alors sa composition maximum de dix-huit membres.

3. Les membres du Comité si¢gent a titre personnel et sont des
personnalités d’une haute autorité morale et justifiant d’une compétence
et d’'une expérience reconnues dans le domaine auquel sapplique la
présente Convention. Les Etats Parties sont invités, lorsqu’ils désignent
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leurs candidats, a tenir dament compte de la disposition énoncée au
paragraphe 3 de l'article 4 de la présente Convention.

4. Les membres du Comité sont €élus par les Etats Parties, compte tenu
des principes de répartition géographique équitable, de représentation
des différentes formes de civilisation et des principaux systemes
juridiques, de représentation équilibrée des sexes et de participation
d’experts handicapés.

5. Les membres du Comité sont élus au scrutin secret sur une liste de
candidats désignés par les Etats Parties parmi leurs ressortissants, lors de
réunions de la Conférence des Etats Parties. A ces réunions, ot le quorum
est constitué par les deux tiers des Etats Parties, sont élus membres du
Comité les candidats ayant obtenu le plus grand nombre de voix et la
majorité absolue des votes des représentants des Etats Parties présents et
votants.

6. La premiere élection aura lieu dans les six mois suivant la date d’entrée
en vigueur de la présente Convention. Quatre mois au moins avant
la date de chaque élection, le Secrétaire général de I'Organisation des
Nations Unies invitera par écrit les Etats Parties & proposer leurs candidats
dans un délai de deux mois. Le Secrétaire général dressera ensuite la liste
alphabétique des candidats ainsi désignés, en indiquant les Etats Parties
qui les ont désignés, et la communiquera aux Etats Parties 2 la présente
Convention.

7. Les membres du Comité sont élus pour quatre ans. Ils sont rééligibles
une fois. Toutefois, le mandat de six des membres élus lors de la premiere
élection prend fin au bout de deux ans ; immédiatement apres la premiere
élection, les noms de ces six membres sont tirés au sort par le Président de
la réunion visée au paragraphe S du présent article.

8. L¢lection des six membres additionnels du Comité se fera dans le cadre
d’élections ordinaires, conformément aux dispositions du présent article.
9. En cas de déces ou de démission d’un membre du Comité, ou si, pour
toute autre raison, un membre déclare ne plus pouvoir exercer ses
fonctions, I’Etat Partie qui avait présenté sa candidature nomme un autre
expert possédant les qualifications et répondant aux conditions énoncées
dans les dispositions pertinentes du présent article pour pourvoir le poste
ainsi vacant jusqu’a l'expiration du mandat correspondant.
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10. Le Comité adopte son reglement intérieur.

11. Le Secrétaire général de I'Organisation des Nations Unies met a la
disposition du Comité le personnel et les moyens matériels qui lui sont
nécessaires pour sacquitter efficacement des fonctions qui lui sont
confiées en vertu de la présente Convention et convoque sa premiere
réunion.

12. Les membres du Comité regoivent, avec lapprobation de
Assemblée générale des Nations Unies, des émoluments prélevés sur
les ressources de I’Organisation des Nations Unies dans les conditions
fixées par ’Assemblée générale, eu égard a 'importance des fonctions du
Comité.

13. Les membres du Comité bénéficient des facilités, privileges et
immunités accordés aux experts en mission pour I’Organisation des
Nations Unies, tels qu’ils sont prévus dans les sections pertinentes de la
Convention sur les privileges et les immunités des Nations Unies.

Article 35
Rapports des Etats Parties

1. Chaque Etat Partie présente au Comité, par I'entremise du Secrétaire
général de 'Organisation des Nations Unies, un rapport détaillé sur les
mesures qu’il a prises pour sacquitter de ses obligations en vertu de la
présente Convention et sur les progres accomplis 4 cet égard, dans
un délai de deux ans & compter de l'entrée en vigueur de la présente
Convention pour I’Etat Partie intéressé.

2. Les Etats Parties présentent ensuite des rapports complémentaires
au moins tous les quatre ans, et tous autres rapports demandés par le
Comité.

3. Le Comité adopte, le cas échéant, des directives relatives a la teneur
des rapports.

4. Les Etats Parties qui ont présenté au Comité un rapport initial
déraillé n'ont pas, dans les rapports qu'’ils lui présentent ensuite, 4 répéter
les informations déja communiquées. Les Etats Parties sont invités 2
établir leurs rapports selon une procédure ouverte et transparente et
tenant diment compte de la disposition énoncée au paragraphe 3 de
l'article 4 de la présente Convention.
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5. Les rapports peuventindiquer les facteurset les difficultés quiaffectent
Paccomplissement des obligations prévues par la présente Convention.

Article 36
Examen des rapports

1. Chaquerapportest examiné parle Comité, qui formule les suggestions
et recommandations dordre général sur le rapport qu’il estime
appropriées et qui les transmet 2 ’Etat Partie intéressé. Cet Etat Partie
peut communiquer en réponse au Comité toutes informations qu’il juge
utiles. Le Comité peut demander aux Etats Parties tous renseignements
complémentaires relatifs a application de la présente Convention.

2. En cas de retard important d’'un Etat Partie dans la présentation
d’un rapport, le Comité peut lui notifier qu’il sera réduit a examiner
Papplication de la présente Convention dans cet Etat Partie & partir des
informations fiables dont il peut disposer, 4 moins que le rapport attendu
ne lui soit présenté dans les trois mois de la notification. Le Comité
invitera I'Etat Partie intéressé 2 participer a cet examen. Si I’Etat Partie
répond en présentant son rapport, les dispositions du paragraphe 1 du
présent article sappliqueront.

3.Le Secrétaire général de’Organisation des Nations Unies communique
les rapports a tous les Etats Parties.

4. Les Etats Parties mettent largement leurs rapports a la disposition
du public dans leur propre pays et facilitent Iacces du public aux
suggestions et recommandations d’ordre général auxquelles ils ont donné
lieu.

5.Le Comité transmetaux institutions spécialisées, fonds et programmes
des Nations Unies et aux autres organismes compétents, sil le juge
nécessaire, les rapports des Etats Parties contenant une demande ou
indiquantun besoin de conseils ou d’assistance techniques, accompagnés,
le cas échéant, de ses observations et recommandations touchant ladite
demande ou indication, afin qu’il puisse y étre répondu.
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Article 37
Coopération entre les Etats Parties et le Comité

1. Les Etats Parties cooperent avec le Comité et aident ses membres a
sacquitter de leur mandat.

2. Dans ses rapports avec les Etats Parties, le Comité accordera toute
l'attention voulue aux moyens de renforcer les capacités nationales aux
fins de I'application de la présente Convention, notamment par le biais
de la coopération internationale.

Article 38
Rapports du Comité avec d’autres organismes et organes

Pour promouvoir I'application effective de la présente Convention

et encourager la coopération internationale dans le domaine qu’elle vise :
a) Les institutions spécialisées et autres organismes des Nations Unies
ont le droit de se faire représenter lors de I'examen de application des
dispositions de la présente Convention qui relevent de leur mandat. Le
Comité peut inviter les institutions spécialisées et tous autres organismes
qu’il jugera appropriés a donner des avis spécialisés sur Iapplication de la
Convention dans les domaines qui relevent de leurs mandats respectifs.
Il peut inviter les institutions spécialisées et les autres organismes des
Nations Unies a lui présenter des rapports sur application de la
Convention dans les secteurs qui relevent de leur domaine d’activité ;
b) Dans l'accomplissement de son mandat, le Comité consulte,
selon qu’il le juge approprié, les autres organes pertinents créés par les
traités internationaux relatifs aux droits de ’homme en vue de garantir
la cohérence de leurs directives en matiere d*établissement de rapports,
de leurs suggestions et de leurs recommandations générales respectives
et d%éviter les doublons et les chevauchements dans l'exercice de leurs
fonctions.

230 LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES



Article 39
Rapport du Comité

Le Comité rend compte de ses activités & IAssemblée générale et
au Conseil économique et social tous les deux ans et peut formuler des
suggestions et des recommandations générales fondées sur I'examen des
rapports et des informations regus des Etats Parties. Ces suggestions et
ces recommandations générales sont incluses dans le rapport du Comité,
accompagnées, le cas échéant, des observations des Etats Parties.

Article 40
Conférence des Etats Parties

1. Les Etats Parties se réunissent régulierement en Conférence des Etats
Parties pour examiner toute question concernant lapplication de la
présente Convention.

2. Auplustardsixmoisapreslentréeen vigueur dela présente Convention,
la Conférence des Etats Parties sera convoquée par le Secrétaire général
de I'Organisation des Nations Unies. Ses réunions subséquentes seront
convoquées par le Secrétaire général tous les deux ans ou sur décision
de la Conférence des Etats Parties.

Article 41
Dépositaire

Le Secrétaire général de 'Organisation des Nations Unies est le
dépositaire de la présente Convention.

Article 42
Signature

La présente Convention est ouverte a la signature de tous les Etats et

des organisations d’intégration régionale au Siege de I'Organisation des
Nations Unies 2 New York 4 compter du 30 mars 2007.
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Article 43
Consentement a étre lié

La présente Convention est soumise a la ratification des Etats et &
la confirmation formelle des organisations d’intégration régionale qui
lont signée. Elle sera ouverte a 'adhésion de tout Etat ou organisation
d’intégration régionale qui ne I'a pas signée.

Article 44
Organisations d’intégration régionale

1. Par “ organisation d’intégration régionale “ on entend toute
organisation constituée par des Etats souverains d’une région donnée,
a laquelle ses Etats membres ont transféré des compétences dans les
domaines régis par la présente Convention. Dans leurs instruments de
confirmation formelle ou dadhésion, ces organisations indiquent
étendue de leur compétence dans les domaines régis par la présente
Convention. Par la suite, elles notifient au dépositaire toute modification
importante de I‘étendue de leur compétence.

2. Dans la présente Convention, les références aux “Ftats Parties”
sappliquent a ces organisations dans la limite de leur compétence.

3. Aux fins du paragraphe 1 de l’article 45 et des paragraphes 2 et 3 de
larticle 47 de la présente Convention, les instruments déposés par les
organisations d’intégration régionale ne sont pas comptés.

4. Les organisations d’intégration régionale disposent, pour exercer leur
droit de vote 2 la Conférence des Etats Parties dans les domaines qui
relevent de leur compétence, d’'un nombre de voix égal au nombre de
leurs Etats membres Parties 2 la présente Convention. Elles n'exercent pas
leur droit de vote si leurs Etats membres exercent le leur, et inversement.

Article 45
Entrée en vigueur

1. La présente Convention entrera en vigueur le trentieme jour suivant le
dépdt du vingtieme instrument de ratification ou d’adhésion.
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2. Pour chacun des Etats ou chacune des organisations d’intégration
régionale qui ratifieront ou confirmeront formellement la présente
Convention ou y adhéreront apres le dép6t du vingtieme instrument de
ratification ou d’adhésion, la Convention entrera en vigueur le trentieme
jour suivant le dépét par cet Etat ou cette organisation de son instrument
de ratification, d’adhésion ou de confirmation formelle.

Article 46
Réserves

1. Les réserves incompatibles avec I'objet et le but de la présente
Convention ne sont pas admises.
2. Les réserves peuvent étre retirées a tout moment.

Article 47
Amendements

1. Tout Erat Partie peut proposer un amendement 3 la présente
Convention et le soumettre au Secrétaire général de I'Organisation des
Nations Unies. Le Secrétaire général communique les propositions
d’amendement aux Etats Parties, en leur demandant de lui faire savoir
¢’ils sont favorables 2 la convocation d’une conférence des Etats Parties en
vue d’examiner ces propositions et de se prononcer sur elles. Si, dans les
quatre mois qui suivent la date de cette communication, un tiers au moins
des Etats Parties se prononcent en faveur de la convocation d’une telle
conférence, le Secrétaire général convoque la conférence sous les auspices
de I’Organisation des Nations Unies. Tout amendement adopté par
une majorité des deux tiers des Etats Parties présents et votants est soumis
pour approbation a ’Assemblée générale des Nations Unies, puis pour
acceptation A tous les Etats Parties.

2. Tout amendement adopté et approuvé conformément au paragraphe
1 du présent article entre en vigueur le trentieme jour suivant la date a
laquelle le nombre d’instruments d’acceptation déposés atteint les deux
tiers du nombre des Etats Parties 4 la date de son adoption. Par la suite,
I'amendement entre en vigueur pour chaque Etat Partie le trentiéme
jour suivant le dépot par cet Etat de son instrument d’acceptation.
Lamendement ne lie que les Etats Parties qui lont accepté.
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3. Si la Conférence des Etats Parties en décide ainsi par consensus, un
amendement adopté et approuvé conformément au paragraphe 1 du
présent article et portant exclusivement sur les articles 34, 38, 39 et 40
entre en vigueur pour tous les Etats Parties le trentiéme jour suivant la
date 4 laquelle le nombre d’instruments d’acceptation déposés atteint les
deux tiers du nombre des Etats Parties 4 la date de son adoption.

Article 48
Dénonciation

Tout Etat Partie peut dénoncer la présente Convention par voie de
notification écrite adressée au Secrétaire général de I’Organisation des
Nations Unies. La dénonciation prend effet un an apres la date a laquelle
le Secrétaire général en a requ notification.

Article 49
Format accessible

Le texte de la présente Convention sera diffusé en formats
accessibles.

Article 50
Textes faisant foi

Les textes anglais, arabe, chinois, espagnol, frangais et russe de la
présente Convention font également foi.
EN FOI DE QUOI les plénipotentiaires soussignés, diment habilités
par leurs gouvernements respectifs, ont signé la présente Convention.
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REGLES DE BRASILIA SUR L’ACCES A LA JUSTICE DES
PERSONNES VULNER ABLES

EXPOSITION DES MOTIFS

Le Sommet Judiciaire hispano-américain, dans le cadre des travaux
de sa XIVe édition, a considéré nécessaire d¢laborer des Regles de Base
relatives a 'acces a la justice des personnes vulnérables. De cette maniere,
les principes recueillis dans la “Charte des Droits des Personnes devant la
Justice dans I’Espace Judiciaire hispano-américain ” (Canctin 2002) sont
développés, et plus particulierement ceux qui sont compris dans la partie
intitulée “Une justice qui protége les plus faibles” (paragraphes 23 a 34).

Les principaux réseaux hispano-américains des intervenants du
systeme judiciaire ont également participé au travail de préparation de
ces Regles: Association hispano-américaine des Ministeres Publics,
P’Association Interaméricaine des Défenseurs Publics, la Fédération
hispano-américaine de Ombudsman et 'Union hispano-américaine des
Ordres et des Associations d’Avocats. Leurs contributions ont sans aucun
doute enrichi le contenu de ce document.

Le systeme judiciaire doit se configurer, et il est configuré, comme
un instrument pour défendre de maniere efficace les droits des personnes
vulnérables. Cela ne sert a rien que I’Etat reconnaisse officiellement un
droit si son titulaire ne peut accéder de maniere efficace au systeme de
justice pour obtenir la tutelle de ce droit.

Si la difficulté de garantir I'efficacité des droits touche généralement
tous les domaines de la politique publique, elle est encore plus grande
lorsqu’il sagit de personnes vulnérables. En effet, celles-ci doivent faire
face 4 des obstacles encore plus grands. Pour cette raison, il faudra agir
plus intensément pour vaincre, éliminer ou diminuer ces limites. De
cette manicre, le syst¢me judiciaire lui-méme peut contribuer de maniere
importante 4 réduire les inégalités sociales, favorisant ainsi la cohésion
sociale.

Ces Regles ne se limitent pas a établir des bases de réflexion sur les
problemes d’acces 4 la justice des personnes vulnérables, elles donnent
également des recommandations aux organes publics et a ceux qui
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travaillent au sein du systeme judiciaire. Elles se réferent non seulement
a la promotion des politiques publiques qui garantissent lacces a la
justice de ces personnes, mais également au travail quotidien de tous
les intervenants du systeme judiciaire et de tous ceux qui interviennent
d’une maniére ou d’une autre dans son fonctionnement.

Cedocument commence avec un Chapitre qui, aprés avoir concrétisé
son objectif, définit les bénéficiaires et les destinataires. Le Chapitre
suivant contient un ensemble de regles applicables aux personnes
vulnérables qui doivent accéder ou qui ont eu acces  la justice, en tant
que partie de la procédure, pour défendre leurs droits. Postérieurement,
il contient les regles qui doivent étre appliquées a toute personne
vulnérable participant a un acte judiciaire, que ce soit en tant que partie
qui exerce une action ou qui défend son droit face a une action, que ce
soit en qualité de témoin, victime ou en toute autre condition. Le dernier
Chapitre envisage un ensemble de mesures destinées & promouvoir l'effet
de ces Regles, afin qulelles puissent contribuer, de maniere efficace, a
améliorer les conditions d’acces a la justice des personnes vulnérables.

Le Sommet Judiciaire hispano-américain est conscient que pour
promouvoir une amélioration efficace de lacces a la justice, il faut
mettre en place un ensemble de mesures au sein de la compétence du
pouvoir judiciaire. De méme, et en tenant compte de I'importance de
ce document pour garantir acces a la justice des personnes vulnérables,
il est recommandé a tous les pouvoirs publics que, chacun dans son
domaine de compétence respectif, promeuvent des réformes législatives
et adoptent des mesures qui permettront de réaliser le contenu de
ces Regles. On lance donc également un appel aux Organisations
Internationales et aux Agences de Coopération pour qu’elles tiennent
compte de ces Regles dans leurs activités et quelles les incorporent aux
différents programmes et projets de modernisation du systeme judiciaire
auxquels elles participent.
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CHAPITRE I: PRELIMINAIRES
1¢. Section. Objectif

Ces Regles ont pour objectif de garantir les conditions d’acces 4 la
justice des personnes vulnérables, sans aucune discrimination, englobant
ensemble des politiques, mesures, facilités et soutiens qui permettront
a ces personnes de profiter pleinement des services du systéme judiciaire.

Il est recommandé d¢laborer, approuver, mettre en ceuvre et de
renforcer les politiques publiques qui garantissent acces a la justice des
personnes vulnérables.

Les intervenants du syst¢me judiciaire conferent aux personnes
vulnérables un traitement adapté a leurs circonstances singuliéres.

Il est également recommandé de donner la priorité aux démarches
visant a faciliter 'acces 4 la justice des personnes les plus vulnérables, suite
ala concomitance de plusieurs causes ou en raison de I'incidence de I'une
d’entre elles.

2¢. Section. Bénéficiaires des Regles
1. Concept des personnes vulnérables

Les personnes sont dites vulnérables lorsque, a cause de leur 4ge,
genre, état physique ou mental, ou a cause de circonstances sociales,
économiques, ethniques et/ou culturelles, elles trouvent des difficultés
particuli¢res pour exercer pleinementleurs droits, reconnus par le systeme
judiciaire, devant la justice.

Voici, entre autres, quelques causes de vulnérabilité : IAge, le
handicap, lappartenance 4 des communautés indigénes ou a des
minorités, la victimisation, la migration et le déplacement interne, la
pauvreté, le genre et la privation de liberté.

La détermination concrete des personnes vulnérables dépendra,
dans chaque pays, de leurs caractéristiques spécifiques, mais également
de leur niveau de développement social et économique.
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2. Age

Toute personne nayant pas dix-huit ans est considérée comme 7
enfant ou un adolescent, a I'exception de ceux ayant atteints la majorité
avant, en vertu de la législation nationale applicable.

Les enfants et les adolescents doivent faire 'objet d’une tutelle
spéciale par les organes du systeme judiciaire compte tenu de leur
développement évolutif.

Le vieillissement peut également étre une cause de vulnérabilité
lorsque la personne adulte dgée a certaines difficultés, compte tenu de ses
capacités fonctionnelles, pour exercer ses droits devant la justice.

3. Handicap

On entend par handicap la déficience physique, mentale ou
sensorielle, qu’elle soit permanente ou temporaire, qui limite la capacité
d’exercer une ou plusieurs activités essentielles de la vie quotidienne et

p q
qui peut étre occasionné ou aggravé par Ienvironnement économique et
social.

On fera en sorte d*¥tablir les conditions nécessaires pour garantir
'accessibilité des personnes handicapées au systéme judiciaire. On

Yy
prendra les mesures qui permettront d’utiliser tous les services judiciaires
demandés et de disposer de toutes les ressources qui garantiront
qui g
leur sécurité, mobilit¢, commodité, compréhension, intimité et
communication.

4. Appartenance a des communautés indigenes

Les personnes faisant partie des communauntés indigenes peuvent étre
vulnérables lorsqu’elles exercent leurs droits devant le systeme judiciaire
de I’Etat. On favorisera les conditions visant a permettre aux personnes
et aux peuples indigenes dexercer pleinement leurs droits devant ce
systeme judiciaire, sans aucune discrimination pouvant étre fondée sur
leur origine ou leur identité indigenes. Les pouvoirs judiciaires veilleront
a ce que les organes d’administration de la justice de Iétat respectent leur
dignité, leur langue et leurs traditions culturelles.
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Ceci sans préjudice de ce qui est stipulé a la Regle 48 sur les formes
de résolution de conflits propres aux peuples indigenes, favorisant leur
harmonisation avec le syst¢me d’administration de la justice de I'état.

S. Victimisation

Du point de vue de ces Regles, on considere comme victime toute
personne physique ayantsubi un dommage occasionné par une infraction
pénale, comprenant la Iésion physique comme la Iésion psychique, la
souffrance morale et le préjudice économique. Le terme victime pourra
également inclure, le cas échéant, la famille immédiate ou les personnes
qui sont a la charge de la victime directe.

La victime d’un délit est vulnérable lorsque qu'elle se trouve tres
limitée pour éviter ou diminuer les dommages et les préjudices dérivant
del’infraction pénale ou de son contact avec le systeme judiciaire, ou pour
affronter les risques de subir une nouvelle victimisation. La vulnérabilité
peut trouver son origine dans les caractéristiques personnelles de cette
personne ou bien dans les circonstances de I'infraction pénale. Sur ce plan,
ce sont, entre autres, les mineurs, les victimes de violence domestique
ou familiale, les victimes de délits sexuels, les adultes 4gés, ainsi que les
parents proches des victimes décédées apres une mort violente qui sont
les plus vulnérables.

On encouragera 'adoption de mesures susceptibles de diminuer les
effets négatifs du délit (victimisation primaire).

On fera également en sorte que le dommage souffert par la victime
du délit n'empire pas aprés son contact avec le systeme judiciaire
(victimisation secondaire).

On tichera de garantir, pendant toutes les phases de la procédure
pénale, la protection de I'intégrité physique et psychologique des victimes,
surtout en faveur des personnes qui sont susceptibles d’intimidation, de
représailles ou de victimisation répétée (une méme personne est victime
de plus d’une infraction pénale pendant un temps déterminé). Il sera
peut-étre également nécessaire d’octroyer une protection particuliére aux
victimes qui vont témoigner pendant la procédure judiciaire. On prétera
particulicrement attention aux cas de violence familiale, ainsi quau
moment ou la personne a qui on attribue le délit sera mise en liberté.
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6. Migration et déplacement interne

Le déplacement d’une personne en dehors de son pays d’origine peut
constituer une cause de vulnérabilité, tout spécialement dans le cas des
travailleurs migrants et deleurs proches. On considere travaillenr migrant
toute personne qui réalisera, réalise ou a réalisé une activité rémunérée
dans un Etat qui n’est pas le sien. On accordera une protection spéciale
aux bénéficiaires du statut de 7éfugié conformément a la Convention sur
le Statut des Réfugiés de 1951, ainsi qu’aux demandenrs d asile.

Les personnes déplacées a Uintérienr du territoire peuvent également
étre vulnérables. Ce sont des personnes ou des groupes de personnes qui
ont été obligés de séchapper ou de fuir leur foyer ou leur lieu de résidence
habituel, suite 2 un conflit armé ou pour éviter les effets de ce conflit, a
cause d’une violence généralisée, de violations des droits de ’homme ou
de catastrophes naturelles ou provoquées par '’homme, et qui n’ont pas
traversé la frontieére d’un état internationalement reconnue.

7. Pauvreté

La panvreté constitue une cause dexclusion sociale, sur le plan
économique comme sur le plan social et culturel. Il sagit d’un sérieux
obstacle pour accéder a la justice et plus particulierement pour les
personnes qui sont vulnérables pour d’autres raisons.

On promouvra la culture ou lalphabétisation juridique des
personnes en situation de pauvreté, ainsi que les conditions pour
améliorer leur acces efficace au systéme judiciaire.

8. Genre

La discrimination que la femme vit dans certains milieux est un
obstacle pour accéder 2 la justice. II est aggravé dans les cas ot il existe
d’autres causes de vulnérabilité.

On entend par discrimination contre la femme toute distinction,
exclusion ou restriction basée sur le sexe, ayant pour objet ou résultat,
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diminuer ou annuler la reconnaissance, le bénéfice ou lexercice par
la femme, indépendamment de son état civil, sur la base de I¢galité
de ’homme et de la femme, des droits de 'homme et des libertés
fondamentales dans la sphere politique, économique, sociale, culturelle
et civile ou dans toute autre sphere.

On considere violence contrela femmetoute action ou conduite, basée
sur son genre, qui occasionne la mort, des dommages ou des souffrances
physiques, sexuelles ou psychologiques, dans le domaine public comme
dans le privé, en utilisant la violence physique ou psychique.

On prendra les mesures nécessaires pour éliminer la discrimination
contre la femme pour accéder 2 la justice pour la tutelle de ses droits et
intéréts légitimes, parvenant a I’égalité effective de conditions.

On prétera particulicrement attention aux cas de violence contre
la femme et on ¢établira des mécanismes efficaces pour protéger ses
biens juridiques, pour accéder aux procédure judiciaires et pour que les
démarches soient rapides et opportunes.

9. Appartenance 4 des minorités

Lappartenance d’une personne 4 une minorité nationale ou
ethnique, religieuse et linguistique peut constituer une cause de
vulnérabilité. Sa dignité devra donc étre respectée lorsquelle sera en
contact avec la justice.

10. Privation de liberté

La privation de liberté ordonnée par une autorité publique
compétente, peut engendrer des difficultés pour exercer pleinement, en
justice, le reste des droits dont est titulaire la personne privée de liberté,
et plus particulierement lorsqu’il existe une autre cause de vulnérabilité
énumérée dans les paragraphes précédents.

Du point de vue de ces Regles, on considere privation de liberté celle
qui a été ordonnée par une autorité publique, 4 cause de l'enquéte d’un
délit, de 'accomplissement d’une condamnation pénale, d’une maladie
mentale ou pour toute autre raison.
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3. Section. Destinataires : acteurs du systeme de justice

Le contenu de ces Regles est destiné aux :

Responsables de la conception, mise en oeuvre et évaluation des
politiques publiques au sein du systeme judiciaire ;

Juges, Procureurs, Défenseurs Publics, Avoués et autres interv-
enants qui travaillent au sein du systeme judiciaire conformément a la
législation interne de chaque pays ;

Avocats et autres professionnels du Droit, ainsi que les Ordres et les
Associations d’Avocats ;
Personnes qui exercent leurs fonctions dans les institutions de

Ombudsman.

Policiers et services pénitentiaires.

Et, de maniere générale, tous les intervenants du systeme judiciaire
et ceux qui interviennent d’une maniere ou d’une autre dans son
fonctionnement.

CHAPITRE Il : ACCES EFFICACE A LA JUSTICE POUR LA DEFENSE DES
DROITS

Ce chapitre est applicable aux personnes vulnérables qui doivent
accéder ou qui ont accédé a la justice, dans le cadre d’une procédure, pour
défendre leurs droits.

On promouvra les conditions nécessaires pour que le tutelle
judiciaire des droits reconnus par le régime soit effective, adoptant a cet
effet les mesures sadaptant le mieux a chaque condition de vulnérabilité.

1¢ Section. Culture juridique

On promouvra les actions destinées a fournir des informations
de base sur leurs droits, ainsi que les procédures et les conditions pour
garantir un acces efficace 2 la justice des personnes vulnérables.

On stimulera la participation des fonctionnaires et des intervenants
du systeme judiciaire au travail de conception, divulgation et formation
d’une culture civique juridique, et plus particulierement celle des
personnes qui collaborent avec la justice dans des zones rurales et dans les
quartiers défavorisés des grandes villes.
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2¢. Section. Assistance légale et défense publique

1. Promotion de l'assistance technique juridique de la personne
vulnérable

On constate I'importance du conseil technico-juridique pour
Peffectivité des droits des personnes vulnérables :

Dans le cadre de l'assistance légale, clest a dire, la consultation
juridique sur toute question susceptible d’affecter les droits ou les intéréts
légitimes de la personne vulnérable, méme lorsque aucune procédure
judicaire n’a été entamée ;

Dans le cadre de la défense, pour défendre des droits au cours de la
procédure devant toutes les juridictions et au sein de toutes les instances
judiciaires ;

Et en matiere d’assistance juridique apportée au détenu.

I est important de promouvoir la politique publique destinée a
garantir l'assistance technico-juridique de la personne vulnérable pour
défendre ses droits au sein de tous les ordres juridictionnels : soit en
augmentant les fonctions de la Défense Publique, non seulement dans
lordre pénal mais également dans d’autres ordres juridictionnels ; soit en
créant des mécanismes d’assistance juridique : cabinets-conseils juridiques
avec la participation des universités, maisons de justice, intervention des
ordres ou des barreaux d’avocats...

Tout ceci sans préjudice de la révision des procédures et des
conditions de procédure afin de faciliter I'acces a la justice, auquel fait
référence la 4e Section de ce Chapitre.

2. Assistance de qualité, spécialisée et gratuite

On souligne le besoin de garantir une assistance technico-juridique
spécialisée et de qualité. A cette fin, des instruments pour contrdler la
qualité de I'assistance seront promus.

On promouvra les actions visant a garantir la graruité de
lassistance technico-juridique de qualité aux personnes se trouvant
dans I'impossibilité d’affronter les dépenses avec leurs propres moyens et
conditions.
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3¢ Section. Droit a un interpréte

On garantira lintervention d’un interprete lorsque Iétranger ne
connait pas la langue ou les langues officielles ni, le cas échéant, la langue
officielle de lacommunauté, au cas ot il devrait étre interrogé ou s’il devait
déclarer, ou lorsqu’une décision de justice devait lui étre communiquée
personnellement.

4¢ Section. Révision des procédures et des conditions de procédure pour
faciliter I'acces a la justice

On révisera les regles de procédure pour faciliter acces des personnes
vulnérables, adoptant les mesures d’organisation et de gestion judiciaire
nécessaires pour parvenir a cet objectif.

1. Mesures relatives a la procédure

Dans cette catégorie sont comprises les actions qui concernent la
régulation de la procédure, au niveau des démarches, comme au niveau
des conditions requises pour la pratique des actes de procédure.

Conditions d’acces a la procédure et légitimation

On favorisera les mesures visant a simplifier et a divulguer les
conditions requises par le systtme pour pratiquer certains actes, afin de
favoriser acces a la justice des personnes vulnérables, et sans préjudice de
la participation d’autres instances qui pourront contribuer en exergant
des actions pour défendre les droits de ces personnes.
Oralité

On promouvra loralité pour améliorer les conditions de célébration
des actions judiciaires envisagées dans le chapitre III, et pour que les
démarches de la procédures soient plus rapides, diminuant ainsi les
effets du retard de la décision judiciaire sur la situation des personnes
vulnérables.
Formulaires

On promouvra I¢laboration de formulaires faciles a utiliser dans le
cas de certaines actions, en établissant les conditions pour qu’ils soient
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accessibles et gratuits pour les utilisateurs, plus particulierement dans les
cas ou l'assistance juridique n’est pas obligatoire.

Anticipation juridictionnelle de la preuve

Il est recommandé d’adapter les procédures afin de pouvoir
réaliser I'examen des preuves de maniere anticipée lorsqu’une personne
vulnérable y participe. On évitera ainsi la réitération des déclarations et
cela permettra également de procéder a I'examen des preuves avant que
le handicap ou la maladie de la personne concernée ne saggrave. A cet
effet, il peut étre utile d'enregistrer I'acte de procédure, auquel participe
la personne vulnérable, sur support audiovisuel. De cette fagon, il pourra
étre reproduit au cours des instances judiciaires successives.

2. Mesures d’organisation et gestion judiciaire

Dans cette catégorie, il faut inclure les politiques et les mesures
qui toucheront a lorganisation et aux modeles de gestion des organes
du systtme judiciaire, afin que la forme méme dorganisation du

Y q g
systeme judiciaire facilite I'acces a la justice des personnes vulnérables.
Ces politiques et ces mesures pourront étre appliquées aux juges

q pliq g
professionnels comme aux juges non professionnels.

Rapidité et priorité

On adoptera les mesures nécessaires pour éviter les retards dans
les démarches des causes, garantissant ainsi une décision judiciaire
rapide, ainsi qu’une exécution rapide de ce qui a été décidé. Lorsque les
circonstances de la situation de vulnérabilité le conseilleront, on donnera
priorité a l'attention, décision et exécution du cas par les organes du
systeme judiciaire.

Coordination

On établira des mécanismes de coordination intra-institutionnels
et interinstitutionnels, organiques et fonctionnels, visant a gérer les
interdépendances des interventions des différents organes et organismes,
publics comme privés, qui font partie ou qui participent au systeme
judiciaire.
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Spécialisation

On adoptera les mesures destinées a la spécialisation des
professionnels et des intervenants du systeme judiciaire pour soccuper
des personnes vulnérables.
Pour les sujets qui I'exigent, il est conseillé de les attribuer aux organes
spécialisés du systeme judiciaire.

Intervention interdisciplinaire

Il faut souligner I'importance de lintervention des équipes
pluridisciplinaires, composées par des professionnels de différents
domaines, pour améliorer la réponse du systeme judiciaire face a la
demande de justice d’une personne vulnérable.

Proximité

On promouvral'adoption de mesures de rapprochement des services
du systeme judiciaire pour les groupes de la population qui, a cause des
circonstances mémes de leur situation de vulnérabilité, se trouvent dans
des endroits géographiques éloignés ou avec des difficultés spéciales de
communication.

5¢. Section. Moyens alternatifs de résolution des conflits
1. Formes alternatives et personnes vulnérables

On stimulera les formes alternatives de résolution des conflits dans
les cas ou cela savérera nécessaire, au début de la procédure comme
au cours de la procédure. La médiation, la conciliation, l'arbitrage et
tout autre moyen qui n’impliquera pas la résolution du conflit par un
tribunal, peuvent contribuer 2 améliorer les conditions d’acces a la justice
de certains groupes de personnes vulnérables, ainsi qu’a décongestionner
le fonctionnement des services officiel de justice.

Dans tous les cas, avant d’utiliser une forme alternative lors d’un
conflit concret, on tiendra compte des circonstances particulieres de
chacune des personnes affectées, et plus particulicrement si elles se
trouvent dans 'une des conditions ou des situations de vulnérabilité
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envisagées dans ces Regles. On stimulera la formation des médiateurs,
arbitres et des autres personnes qui interviendront dans la résolution du
conflit.

2. Diffusion et information

On devra promouvoir la diffusion de I'existence de ces moyens et
de leurs caractéristiques parmi les groupes de population qui pourraient
étre des utilisateurs potentiels, dans les cas ot la loi permet de les utiliser.

Toute personne vulnérable qui participera a la résolution d’un
conflit a I'aide de ces moyens devra étre informée, au préalable, de son
contenu, forme et effets. Cette information sera fournie conformément a
ce qui est stipulé a la 1° Section du Chapitre III.

3. Participation des vulnérables a la Résolution Alternative de Conflits

On promouvra 'adoption de mesures spécifiques qui permettront
de faire participer les personnes vulnérables au mécanisme choisi de
Résolution Alternative de Conflits, telles quel’assistance de professionnels,
la participation d’interpretes, ou l'intervention de lautorité parentale
pour les mineurs lorsque cela est nécessaire.

Lactivité de Résolution Alternative de Conflits doit étre réalisée
dans une ambiance stire et adaptée aux circonstances des personnes qui
y participent.

6°. Section. Systeme de résolution des conflits au sein des communautés
indigenes

En se fondantsur les instruments internationaux en la matiére, il faut
stimuler les formes internes de justice dans la résolution des conflits qui
surgissent au sein de la communauté indigene. Il faut également favoriser
’harmonisation des systemes de justice indigene et de I¥état, basée sur le
principe de respect mutuel et conformément aux régles internationales
de droits humains.

Le systeme judiciaire de Iétat appliquera également les mesures
restantes prévues dans ces Regles, dans les cas de résolution des conflits
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en dehors de la communauté indigene. En effet, il est également conseillé
d’aborder les theémes relatifs 4 I'expertise culturelle et au droit a s'exprimer
dans sa langue.

CHAPITRE 11l : CELEBRATION D’ACTES JUDICIAIRES

Le contenu de ce Chapitre peut étre appliqué a toute personne
vulnérable qui participera 4 un acte judiciaire, en tant que partie ou dans
toute autre condition.

On veillera a ce quela dignité dela personne vulnérable soit respectée
lors de toute intervention dans le cadre d’un acte judiciaire, lui accordant
un traitement spécifique adapté aux circonstances mémes de sa situation.

1¢ Section. Information relative a la procédure ou information
juridictionnelle

On promouvra les conditions visant a garantir que la personne
vulnérable soit dtment informée des aspects importants de son
intervention lors de la procédure judiciaire et de maniere adaptée aux
circonstances déterminantes de sa vulnérabilité.

1. Contenu de l'information

Lorsque la personne vulnérable participera a un acte judiciaire, dans
n’importe quelle condition, on lui fournir des informations sur les sujets
suivants :

La nature de l'acte judiciaire auquel elle va participer

Son réle lors de cet acte

Le type de soutien quelle peut recevoir pour cet acte en particulier
et lorganisme ou l'institution chargé de l'aider

Si elle s’est constituée partie dans la procédure, ou peut l%étre, elle
aura le droit de recevoir 'information pertinente pour protéger ses
intéréts. Cette information devra au moins inclure ce qui suit :

Le type de soutien ou d’assistance quelle peut recevoir dans le cadre
des actions judiciaires

Les droits qu’elle peut exercer au cours de la procédure

La forme et les conditions dans lesquelles elle peut avoir acces au
conseil juridique ou a I'assistance technico-juridique gratuite dans les cas
ou cette possibilité est envisagée par le systeme existant
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Le type de services ou organisations a qui elle peut sadresser pour
recevoir de l'aide.

2. Temps de 'information

Cette information devra étre fournie des le début de la procédure et
pendant toute sa durée, et méme des le premier contact avec les autorités
polici¢res lorsqu’il sagit d’une procédure pénale.

3. Forme ou moyens pour fournir 'information

L’information sera fournie conformément aux circonstances
déterminantes de la condition de vulnérabilité, et de telle maniere qu’il
est garanti quelle parviendra 4 la personne intéressée. On souligne
Putilité de créer ou de développer des bureaux d’information ou dautres
organismes créés a cet effet. Les avantages dérivés de 'utilisation des
nouvelles technologies sont également importants pour que I'adaptation
a la situation concrete de vulnérabilité soit possible.

4. Dispositions spécifiques relatives a la victime

On fera en sorte que les victimes regoivent I'information sur les
éléments suivants de la procédure juridictionnelle :

Possibilités d'obtenir la réparation du dommage encouru

Lieu et maniere pour porter plainte ou présenter un écrit pour
exercer une action

Suite donnée a sa plainte ou a son écrit

Phases importantes du développement de la procédure

Décisions prononcées par l'organe judiciaire

Lorsqu’il y aura un risque pour les biens juridiques de la victime, on
feraen sorte del'informer de toutes les décisions judiciaires qui pourraient
affecter sa sécurité et, en tout cas, de celles qui se réferent a la mise en
liberté de la personne inculpée ou condamnée, tout particulierement
dans les cas de violence intra-familiale.
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2¢ Section. Compréhension des actes judiciaires

On adoptera les mesures nécessaires pour réduire les difficultés
de communication susceptibles d’affecter la compréhension de lacte
judiciaire auquel participerait une personne vulnérable, lui permettant
ainsi d'en comprendre la portée et la signification.

1. Notifications et convocations

Pour les notifications et les convocations, on utilisera des termes et
des structures grammaticales simples et compréhensibles, qui répondront
aux besoins particuliers des personnes vulnérables comprises dans ces
Regles. On évitera également demployer des expression ou des éléments
intimidateurs, sans préjudice des occasions ou I'utilisation d’expressions
comminatoires savérerait nécessaire.

2. Contenu des résolutions judiciaires

Pour les résolutions judiciaires on utilisera des termes et des
constructions syntaxiques simples, sans préjudice de leur rigueur
technique.

3. Compréhension des procédures orales

On encouragera les mécanismes nécessaires pour que la personne
vulnérable comprenne les proces, les audiences, les comparutions et
autres procédures judiciaires orales auxquelles elle participera, en tenant
compte du contenu du paragraphe 3 de la 3¢ Section de ce Chapitre.

3¢ Section. Comparution dans les locaux judiciaires vulnérable dans le

cadre de procédures judiciaires s'adapte aux circonstances particulieres de
cette condition.
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1. Information sur la comparution

Avant le début de la procédure judiciaire, on tichera de fournir a la
personne vulnérable les informations qui ont une relation directe avec
la forme de la procédure et le contenu de la comparution : description
de la salle et des personnes qui vont y participer, termes et concepts
légaux pour que la personne s’y familiarise, et toutes autres informations
importantes 2 cet effet.

2. Assistance

Avant la célébration de l'acte

On fera en sorte d’assister la personne vulnérable par un personnel
spécialisé (professionnels de la psychologie, Travail Social, interpretes,
traducteurs ou autres qui savéreraient nécessaires) pour affronter les
préoccupations et les craintes liées a 'audience judiciaire.

Pendant I'acte judiciaire

Lorsque la situation de vulnérabilité le demande, la déclaration et les
autres actes de procédure seront réalisés en présence d’un professionnel,
qui aura pour fonction de contribuer 4 garantir les droits de la personne
vulnérable.

Une personne considérée comme référence émotionnelle de la
personne vulnérable peut également étre présente a l'acte.

3. Conditions de la comparution

Lieu de la comparution

Il est conseillé que la comparution ait lieu dans un endroit pratique,
accessible, str et tranquille.

Pour diminuer ou éviter la tension et I'angoisse émotionnelle, on
tichera d’éviter, dans la mesure du possible, que la victime coincide avec
Pinculpé du délit dans les locaux judiciaires ; ainsi que leur confrontation
pendant les actes judiciaires, on tichera également de protéger
visuellement la victime.

Temps de la comparution
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On feraen sorte que la personne vulnérable attende le moins possible
pour procéder a l'acte judiciaire.

Les actes judiciaires doivent avoir lieu 4 I’heure.

Lorsque les raisons présentes le justifieront, on pourra donner
préférence ou primauté a lacte judiciaire auquel participe la personne
vulnérable.

Il est conseillé déviter les comparutions inutiles, pour que ces
personnes ne comparaissent que lorsque cela savere strictement
nécessaire, conformément a la réglementation juridique. On tichera
également de regrouper le méme jour les différents actes auxquels doit
participer la méme personne.

Il est recommandé d’analyser la possibilité de préconstituer la preuve
ou de procéder a anticipation de la preuve, dans la mesure du possible et
conformément au Droit applicable.

Dans certaines occasions, on pourra enregistrer acte sur un support
audiovisuel, lorsque ceci permettra déviter de le répéter lors d’instances
judiciaires successives.

Forme de la comparution

On tichera d’adapter le langage utilisé aux conditions de la personne
vulnérable, commel’ige, le degré de maturité, le niveau éducatif, la capacité
intellectuelle, le degré d’handicap ou les conditions socioculturelles. On
fera en sorte de poser des questions claires, avec une structure simple.

Ceux qui participeront a laudience devront éviter démettre
des jugements ou des critiques sur le comportement de la personne,
particuli¢rement dans les cas des victimes du délit.

En cas de nécessité, on protégera la personne vulnérable des
conséquences de la déclaration en audience publique. On pourra donc
envisager qulelle participe 4 l'acte judiciaire dans des conditions qui
permettront d’atteindre cet objectif, allant méme jusqu’a exclure sa
présence physique, si cela est compatible avec le Droit du pays.

A cet effet, il peut étre utile d’utiliser le systeme de vidéoconférence
ou de télévision en circuit fermé.
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4. Sécurité des victimes vulnérables

Il est recommandé d’adopter les mesures nécessaires pour garantir
une protection efficace des biens juridiques des personnes vulnérables
qui interviendront dans la procédure judiciaire en qualité de victimes ou
de témoins ; ainsi que pour garantir que la victime soit entendue lors de
procédures pénales ot ses intéréts sont en jeu.

On prétera particulierement attention aux cas ot la personne est
soumise a un danger de victimisation réitérée ou répétée, tels que les
victimes menacées dans les cas de délinquance organisée, les mineurs
victimes d’abus sexuel ou de violences physiques et les femmes victimes
de la violence au sein de la famille ou de leur couple.

5. Accessibilité des personnes handicapées

On facilitera laccessibilité des personnes handicapées a lacte
judiciaire auquel elles devront intervenir, et on promouvra en particulier
la réduction des barrieres architectoniques, facilitant 'acces et le séjour de
ces personnes dans les bitiments judiciaires.

6. Participation des enfants et des adolescents aux actes judiciaires

Pour les actes judiciaires auxquels participent des mineurs, il faudra
tenir compte de leur 4ge et de leur développement intégral et, en tout cas :
IIs devront avoir lieu dans une salle adéquate.

On devra faciliter la compréhension en utilisant un langage simple.

On devra éviter tous les formalismes inutiles, tels que la robe, la
distance physique avec le tribunal et autres éléments du méme genre.

7. Membres de communautés indigenes

Lors des actes judiciaires on respectera la dignité, les coutumes et
les traditions culturelles des personnes faisant partie des communautés
indigenes, conformément a la législation interne de chaque pays.
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4¢ Section - Protection de l'intimité

1. Réserve des procédures judiciaires

Lorsque le respect des droits de la personne vulnérable le conseille,
on pourra envisager la possibilité de ne pas rendre publiques les actions
juridictionnelles orales et écrites. De telles fagons que seules les personnes
impliquées puissent accéder a leur contenu.

2. Image

Il peut étre conseillé d’interdire la prise et la diffusion d’images,
sous forme de photographie ou de vidéo, dans les cas ou la dignité, la
situation émotionnelle ou la sécurité de la personne vulnérable peuvent
étre affectées gravement.

Dans tous les cas, la prise et la diffusion d’images devra étre interdite
dans le cas des enfants et des adolescents lorsque ceci peut affecter de
maniere décisive leur développement en tant que personne.

3. Protection des données personnelles

Dans les cas de vulnérabilité spéciale, on fera en sorte d’éviter toute
publicité non désirée concernantles renseignements a caractere personnel
des sujets vulnérables.

On prétera tout particuli¢rement attention aux cas ot les données se
trouvent sur un support digital ou sur d’autres supports qui permettent
de les traiter automatiquement.

CHAPITRE IV : EFFICACITE DES REGLES

Ce chapitre envisage expressément un ensemble de mesures
destinées a promouvoir l'efficacité des Regles, pour qulelles contribuent
efficacement a améliorer les conditions d’acces 4 la justice des personnes
vulnérables.
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1. Principe général de collaboration

Lefficacité de ces Regles est directementliée au degré de collaboration
des personnes auxquelles elles sont destinées, tout comme elles sont
définies dans la 3¢ Section du Chapitre I.

La détermination des organes et des organisations amenés a
collaborer dépend des circonstances mémes de chaque pays. Les
principaux promoteurs des politiques publiques doivent donc mettre un
soin particulier a les identifier, pour obtenir leur participation, ainsi que
pour conserver leur collaboration pendant tout le processus.

On favorisera la mise en ceuvre d’une instance permanente a laquelle
pourront participer les différents acteurs mentionnés dans le paragraphe
précédent, et qui pourra étre établi de maniere sectorielle.

Il est important que le Pouvoir Judiciaire collabore avec les autres
Pouvoirs de I'Etat afin d’améliorer lacces a la justice des personnes
vulnérables.

On promouvra la participation des autorités fédérales et centrales,
des organismes de gouvernement fédéral et régional, ainsi que des
organismes de I'Etat dans les états fédéraux. En effet, les limites de leurs
compétences sont fréquemment plus proches de la gestion directe de la
protection sociale des personnes les plus défavorisées.

Chaque pays envisagera lopportunité de favoriser la participation
des organismes de la société civile pour leur réle important dans la
cohésion sociale, et pour leur étroite relation et implication avec les
groupes de personnes les plus défavorisées de la société.

2. Coopération internationale

On promouvra la création d'espaces qui permettront d’échanger
des expériences a ce sujet entre les différents pays, analysant les causes
de succes déchec dans chaque cas et en fixant des bonnes pratiques. Ces
espaces de participation peuvent étre sectoriels.

Des représentants des instances permanentes qui pourront étre
créées dans chacun des Etats pourront participer a ces espaces.

Nous demandons avec insistance aux Organisations Internationales
et aux Agences de Coopération de:
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Continuer a offrir leur assistance technique et économique pour
renforcer et améliorer 'acces a la justice.

Tenir compte du contenu de ces Regles dans leurs activités, et
incorporer, de maniere transversale, aux différents programmes et
projets de modernisation du systeme judiciaire auxquels elles participent.

Stimuler et collaborer au développement des espaces de participation
mentionnés.

3. Recherche et études

On promouvra la réalisation détudes et de recherches a ce sujet, en
collaboration avec des institutions académiques et universitaires.

4. Sensibilisation et formation de professionnels

On développera des activités qui promouvront une culture
organisationnelle afin de préter lattention nécessaire aux personnes
vulnérables 4 partir des contenus de ces Regles.

On prendra des initiatives visant a former toutes les personnes du
systeme judiciaire qui sont en contact avec les personnes vulnérables dans
le cadre d’une procédure.

Il est nécessaire d’intégrer le contenu de ces Regles dans les différents
programmes de formation et d’actualisation sadressant aux personnes
qui travaillent au sein du systeme judiciaire.

5. Nouvelles technologies

On fera en sorte de tirer profit des possibilités offertes par le progres
technique pour améliorer les conditions d’acces 4 la justice des personnes
vulnérables.
6. Manuels des bonnes pratiques sectorielles

On élaborera des instruments qui recueilleront les meilleures

pratiques pour chacun des secteurs de vulnérabilité et qui pourront
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développer le contenu de ces Regles en I'adaptant aux circonstances de
chaque groupe.

On élaborera également un catalogue d’instruments internationaux
se rapportant 4 chacun des secteurs ou groupes mentionnés auparavant.

7. Diffusion

On promouvra la diffusion de ces Regles parmi les différents
destinataires définis dans la 3¢ Section du Chapitre I.

On encouragera les activités avec les moyens de communication
pour contribuer 4 configurer des attitudes en relation avec le contenu de

ces Regles.
8. Commission de suivi

On constituera une Commission de Suivi pour :

Adresser a chaque Session pléniére du Sommet un rapport sur
lapplication de ces Regles.

Proposer un Plan Cadre d’Activités, afin de garantir le suivi des
tiches de mise en place du contenu de ces regles dans chaque pays.

Promouvoir, a travers des organes correspondants du Sommet,
aupres des organismes internationaux hémisphériques et régionaux,
ainsi qu'aupres des Sommets des Présidents et des Chefs de I’Etat de
PAmérique latine, la définition, élaboration, adoption et renforcement
des politiques publiques qui promouvront 'amélioration des conditions
d’acces 4 la justice pour les personnes vulnérables.

Proposer des modifications et des actualisations au contenu de ces
Regles.

La Commission sera composée de cinq membres désignés par
le Sommet Judiciaire Hispano-américain. A cette méme commission
pourront s’intégrer des représentants des autres Réseaux Hispano-
américains du systéme judiciaire qui assumeront ces Regles. Dans tous
les cas, la Commission sera composée au maximum de neuf membres.

LES DROITS DE 'HOMME DES PERSONNES VULNERABLES, MARGINALISEES ET EXCLUES 257



e 2

Le droit international n’est nullement insensible a la pressante nécessité
de voir un traitement humain accordé aux personnes et le principe
d’humanité s’applique en toutes circonstances, de maniere a proscrire
tout traitement inhumain, en référence a I’humanité tout entiére, afin
d'assurer une protection a toutes les personnes, y compris celles qui se
trouvent en situation de grande vulnérabilité (pars. 17-20). L ‘humanité est
appelée a conditionner le comportement humain en toutes
circonstances, en temps de paix, ainsi qu’en périodes de troubles et de
conflitarmé. Le principe d'humanité impregne I'ensemble du corpus juris
de la protection de lindividu, et fournit I'une des illustrations des
ressemblances ou convergences entre ses branches distinctes et
complémentaires (Droit international humanitaire, Droit international
des droits de 'homme, et Droit international des réfugiés), au niveau
herméneutique, qui se manifestent également aux niveaux normatif et

opérationnel”.
Antonio Augusto Cancado Trindade
Centro Universitério Farias Brito
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