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PREFACE

La thése de M. Gambaraza a pour premier mérite de remettre en cause bien
des idées regues. On croit tout savoir sur la Déclaration universelle des droits de
I’homme, a force de se concentrer sur la célébration rituelle d’un moment
historique, au risque d’une banalisation d’un discours moralisateur, coupé des
enjeux politiques et juridiques. Mais la genése de la Déclaration — telle qu’elle
apparait dans le recueil des travaux préparatoires dont le professeur William
Schabas vient de donner 1’édition monumentale' — montre toute la richesse des
débats de principe pendant les trois années qui ont suivi la création des Nations
Unies en 1945, de la Commission des droits de ’homme a I’assemblée générale,
engageant les experts mais aussi les Etats fondateurs. Regarder aujourd’hui
la postérité de la Déclaration universelle des droits de ’homme, c’est d’abord
constater que le principe de serendipity, cher a Guy de Lacharriére, reste un
moteur caché du droit international. En ce sens, le titre de la publication convient
parfaitement au sujet : Les droits de I’homme ne sont pas seulement une grande
aventure?, ils sont bel et bien une « Aventure juridique ».

Loin de toutes les rationalisations rétrospectives, autour de la construction
de la « Charte internationale des droits de ’homme », c’est autant le hasard que
la nécessité qui a présidé au devenir de la Déclaration universelle. Certes le plan
en trois étapes, esquissé par les pionniers de la Commission des droits de
I’homme, en passant d’une phase déclaratoire, affirmant des principes
politiques, a une phase conventionnelle, faisant naitre des obligations juridiques,
pour s’achever par la mise en place de garanties effectives, a travers des
mécanismes juridictionnels, est sur le point d’étre réalisé, grace a 1’adoption des
Pactes et de leurs protocoles. Pour autant, la codification des droits de "’homme
n’empéche pas de s’interroger sur le statut et la portée de la Déclaration
universelle. La Déclaration de 1948 a sa vie propre, sans étre éclipsée par les
Pactes. C’est ici que la méthodologie comparative, tout a la fois rigoureuse et
minutieuse, de Marc Gambaraza se révéle indispensable. Ce faisant il s’inscrit
dans le fil des travaux pionniers de Benedetto Conforti ou de Theodor Meron,
montrant tout le chemin parcouru depuis une vingtaine années. Ainsi en se
concentrant sur la seule Déclaration, il élargit la focale, dans le temps et dans
I’espace.

Son analyse de la «réception» de la Déclaration en droit interne est

structurée autour de ’étude des quatre grands espaces transnationaux, déja
définis par René David, méme si des sous-ensembles apparaissent. Bien plus,

' W.A. Schabas, The Universal Declaration of Human Rights, The Travaux préparatoires, 3 vol.,
Cambridge University Press, 2013.
2 J. Humphrey, Human Rights and the United Nations, A Great Adventure, Dobbs Ferry, 1984.
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Marc Gambaraza integre les systemes régionaux de protection des droits de
I’homme, notamment en Amérique latine et en Europe, donnant ainsi une
nouvelle dynamique collective a son exégeése des constitutions et des
jurisprudences. Sans que les arbres ne cachent la forét, il reste nuancé, évoquant
un « statut disparate » et distinguant bien la consécration constitutionnelle de
la Déclaration — dans de nombreux pays, comme le Sénégal, 1’Argentine et
le Pérou, I’Espagne et le Portugal, la Roumanie et la Moldavie ... — de la simple
proclamation d’un « attachement » aux principes de la Déclaration ou de son
utilisation diffuse comme source d’interprétation. C’est sans doute le juge interne
qui est le plus créatif, notamment dans les pays de common law, en intégrant
la Déclaration universelle dans une sorte de fourre-tout coutumier. Méme les
dispositions les plus générales de la Déclaration, qu’on aurait du mal a
considérer d’application directe, trouvent leur chemin dans la jurisprudence,
comme [’article 29, évoqué aussi bien en Ecosse qu’au Sri Lanka pour justifier
des restrictions aux droits. De méme le préambule de la Déclaration a été
invoqué au Bangladesh avec les articles 1 et 2 comme base juridique de 1’égalité
entre les hommes et les femmes.

Mais la these fait aussi toute leur place aux Etats qui dans leur attitude de
«rejet» font figure d’objecteurs persistants, comme la France, la Belgique,
la Suisse ou I’Allemagne, malgré de timides ouvertures jurisprudentielles.
De méme, Marc Gambaraza se penche sur la vision dualiste ou « dialectique »
qui caractérise les pays communistes, comme I’URSS — attitude qui a fait place
une jurisprudence plus ouverte de la Russie — et surtout la Chine. Il n’esquive pas
non plus les défis du relativisme culturel, a travers le primat du droit musulman.
On retrouve d’ailleurs un clivage religieux dans 1’opposition de principe de
I’Irlande & 1I’égard de I’article 16 de la Déclaration de 1948, ce qui a entrainé une
certaine prudence de la Cour européenne des droits de I’homme dans
I’interprétation de I’article 12 de la Convention européenne, en évitant toute
interprétation contra legem, en faveur d’un droit au divorce, qui serait inspirée
par la Déclaration !

La thése prend également en compte toute la dimension temporelle de la
problématique, en mettant en lumiére la dialectique permanente entre normes
internationales et normes internes. La encore, a défaut d’une improbable
synthése, la thése a le mérite de nous faire échapper au tout ou rien. Si la
jurisprudence de la Cour supréme des Etats-Unis comporte de nombreuses
références a la Déclaration universelle, c’est pour mieux dénier dans son arrét
Alvarez-Machain et al. de 2004 son statut contraignant. De méme si le Human
Rights Act de 1998 a permis au juge britannique d’invoquer les dispositions de la
Déclaration universelle, en ira-t-il de méme avec le futur British Human Rights
Act annoncé par le nouveau gouvernement conservateur en 2015 ? Se fondant sur
la jurisprudence internationale, Marc Gambaraza garde une position prudente sur
le caractére de jus cogens et méme sur la nature coutumiére de la Déclaration.
Pour autant, ¢’est Jean-Maurice Ripert, I’ambassadeur frangais & New York qui
déclarait en 2008, au nom des 27 que « I’Union européenne se réjouit du fait que
désormais la Déclaration universelle des droits de I’homme est reconnue par une
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partie croissante d’Etats comme une contribution importante au développement
du droit coutumier international ».

Ce qui importe surtout c’est la pratique, et sur ce terrain, les progrés de
["opinio juris sont évidents au sein des Nations Unies. Certaines procédures
quasi-juridictionnelles, comme les plaintes devant le Groupe de travail sur la
détention arbitraire ou les «réclamations » devant le groupe de travail des
situations, dans le droit fil de la procédure 1503 créée par ’ECOSOC en 1970,
sont fondées sur le respect de la mise en ceuvre des dispositions de la Déclaration
universelle. La place de la Déclaration dans les termes de référence de I’Examen
périodique universel est sans doute plus floue, car ce mécanisme politique prend
en compte des engagements volontaires a coté d’obligations juridiques. Mais 1a
encore aucun Etat, méme le plus récalcitrant, ne conteste le principe méme d’une
telle référence. Bien plus en déplagant le débat sur I’interprétation des normes,
en mettant ’accent sur « les droits de I’homme universellement reconnus » pour
récuser de nouveaux droits, qui seraient étrangers par nature a la Déclaration de
1948, ou sur les risques de « doubles standards », I’argument ne fait que
renforcer la centralité de la Déclaration de 1948. Ce ne serait pas le moindre
paradoxe de cette aventure juridique, largement imprévisible, que ce dernier
retournement politique.

Une thése est également une aventure personnelle, et il faut saluer le courage
intellectuel de M. Gambaraza qui, fort de son expérience des rouages des Nations
Unies acquise lors de son passage a la représentation de la Francophonie a
Geneve, a voulu faire ceuvre de recherche désintéressée, avec un esprit de
méthode qui renouvelle I’approche du sujet, en replagant le débat sur des bases
solides, sans dicter de réponses toutes faites. Les index de jurisprudences qui
montrent le caractére exhaustif de cette quéte des précédents, seront
particuliérement utiles au lecteur. Sans forcer le trait, la thése ne se borne pas a
dresser I’inventaire de la réception de la Déclaration universelle, elle met en
lumiére les grandes dynamiques d’un droit en mouvement perpétuel. En ce sens
la recherche empirique a laquelle Marc Gambaraza s’est astreint dans un premier
temps, lui permet de développer un questionnement théorique sur les fondements
du droit international des droits de ’homme. Entre le droit souple et le droit
global, La Déclaration universelle des droits de I’homme joue un rdle charniére.
« Grise est la théorie, vert est I’'arbre de la vie » disait le Faust de Goethe.
Cette these vient nous démontrer, fort opportunément, toutes les vertus du « droit
vert ».

Emmanuel DECAUX
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