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Résumé du travail

Le droit a la santé est un droit reconnu par lgpg@fudes instruments internationaux
et régionaux sur les droits de 'homme ainsi qailegbus d’une constitution des Etats

au Monde.

Aujourd’hui, le monde fait fasse a une pandémie\WH/sida qui ne cesse de
décimer de milliers de personnes dans les Pay$/t#ss Avancés et surtout en
Afrique Subsaharienne ou est concentrée plus de d®@%ersonnes vivant avec le
VIH/sida. Paradoxalement, cette partie de la plaraddrite seulement 10% de la

population mondiale.

En 1995 sont signés les accords internationauxlesir«Aspects des droits de
propriété intellectuelle qui touchent au commercemieux connus sous leur
abréviation anglaise TRIPSAgreement on Trade Related Aspects of Intellectual
Property Righty constituant un traité clé de I'Organisation mahelidu commerce
(OMC).

Puisque les médicaments sont considérés commeathsts commerciaux normaux
et que la découverte de nouveaux médicaments estidéoée comme un droit
intellectuel, les brevets relatifs aux médicamesust régis par I'accord de 'OMC

sur les aspects de la Propriété intellectuelle@uihent au commerce (ADPIC).

En 2001, fut signé la déclaration de Doha qui,rs€@MC, interprete I’Accord sur
les ADPIC de fagon favorable a la santé publiquefagilitant & la fois I'acces aux
médicaments existants et la recherche-développermenternant de nouveaux

médicaments.

Malgré ces flexibilités juridiques posées par laBétion de Doha, 'OMS affirme
dans son rapport qu'en 2007, 74% des médicamenitd/l&h sont toujours sous

monopole dans les PVD. 77% des Africains gravemmatades du sida n’ont



toujours pas accés au traitenfeat cause de procédures rigoureuses et longues
contenues dans la Déclaration de Doha. Le sidacarerfait 3 millions de victimes

en 2006, amenant le total depuis le début de I&npid a prés de 30 milliochs

Le présent travail traitera le droit d’acces awddimaments dans les Pays d’Afrique
Subsaharienne a I'épreuve de l'accord sur les &spies droits de la propriété
intellectuelle liés au commerce. Le droit de lappiété intellectuelle doit-il primer

sur le droit a la santé ? Le droit a la santé mpest un prolongement du droit a la
vie ? C’est & ces questions que nous essayeromépdedre tout au long de ce

travail.

Nous arriverons a la conclusion que le droit aalatés comme prolongement du droit
a la vie, doit primer sur le droit des brevets. Bde droit d’accés aux médicaments

comme droit & la santé, doit prévaloir sur les érepharmaceutiques.

3 ACT UP Paris, 2007, p.1, disponible sur
http://www.actupparis.org/IMG/pdf/Note_ AUP_patenbobdoc.pdf(visité le 18 Mai 2007).
4
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Introduction générale

La possession du meilleur état de santé qu'ilagslde d'atteindre constitue I'un des
droits fondamentaux de tout étre humain quellesspient sa race, sa religion, ses

opinions politiques, sa considération économiqueamialé.

La santé semble de nos jours étre inhérente a it plus précisément a sa vie.
La santé c’est la vie. Faute d’'une bonne santédelaera désagréable, le plus souvent
douloureuse et assez frequemment écourtée. Seesaleisa santé est donc une

condition sine qua non d’une vie longue et heur8use

L’Afrique fait face a de sérieux problemes concetnia santé de sa population,
parmi lesquels les menaces engendrées par lesieslatkctieuses comme le VIH

SIDA, la malaria et la tuberculose.

Au cours de l'année 2005, prés de 5 millions degreres ont été contaminées par le
VIH dont 3,2 en Afrique subsaharienne et 990 008&er du Sud et du Sud-Est. Les

transmissions se font principalement par voie loéttuelle. Les femmes sont plus
touchées que les hommes et représentent 57% diesaifiectés. En I'absence de
traitements, elles contaminent leurs enfants daviran un tiers des grossesses.
L'Afrique subsaharienne reste de loin la régiorplias touchée, avec pres de 25
millions de personnes vivant avec le VIH fin 20@ette région abrite 10% de la

population mondiale mais plus des trois quartsfelesnes et prés des deux tiers de

I'ensemble des personnes vivant avec le VIH danmfede’

Dans certains pays d’Afrique noire, le SIDA esttein de détruire la société et
d’emporter tout espoir de développement : en Cweide, 5% de la population est

séropositive, 10% en République Sud-africaine éi%2au Zimbabwe?. A ce suijet,

® Préambule de la Constitution de I'Organisation diale de la Santé (OMS) du 07 avril 1974,
paragraphe3.

® Sauvat, 2004, p.16.

" Centre Régional d’'Informations et de PréventiorStDA (CRIPS), 2006, disponible sur
http://www.lecrips.net/webpaca/Publications/profpesgres.htrvisité le 26 Mars 2006).

8 André & collectif Copy=Right, 2004http://ecorev.org/article.php3?id_article=3@sité le 12
Février 2007).
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'ONUSIDA rajoute «Le sida constitue dans cette partie du continericah une
menace vitale pour certains pays d'ordre social é&fnomique. L'épidémie
compromet I'équilibre social, disloque les famille€cime les tranches d'ages les

plus actives de la population et entraine la peleepersonnels qualifiés

ONUSIDA rapporte cependant que certains pays coli@®nganda ou le Sénégal ont
mis en place précocement des campagnes de prévemticollaboration avec les
groupes sociaux et religieux qui ont permis de dirar considérablement le nombre
de contaminations. A l'inverse, un pays comme itiie du Sud, aux ressources plus
importantes, a pendant longtemps sous-estimé é&gped qui apres une forte

croissance ne montre malheureusement aucun sigiectssement®

En 1995 sont signés les accords internationauxlesir«Aspects des droits de
propriété intellectuelle liés au commerce», miewnrws sous leur abréviation
anglaise TRIPS Agreement on Trade Related Aspects of IntellecRralperty

Rightg constituant un traité clé de I'Organisation mahelidu commerce (OMC).

Ces accords établissent une norme minimale pouysrdéection juridique de la

propriété intellectuelle. Puisque les médicamerigt sconsidérés comme des
produits commerciaux normaux et que la découvestaaliveaux médicaments est
considérée comme un droit intellectuel, les brevetatifs aux médicaments sont
régis par I'accord de I'OMC sur les aspects dertpRété intellectuelle qui touchent

au commerce (ADPIC).

L’Accord sur les ADPIC, par exemple, a des répesicus sur l'accés aux
médicaments essentiels, ainsi que sur la coop@ratiternationale. Comme
la Commission des droits de 'homme I'a fait obsgyw’acces aux médicaments,

dans le contexte de pandémies telles que cellelldisida, est un des éléments

° CRIPS, 2006, disponible shttp://www.lecrips.net/webpaca/Publications/profpesgres.htm
(visité le 26 Mars 2006).
10 CRIPS, 2006, disponible shttp://www.lecrips.net/webpaca/Publications/profpesgres.htm
(visité le 26 Mars 2006).
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essentiels pour la réalisation progressive du dd#gt chacun de jouir du meilleur

état de santé physique et mentale qu'il est capdialiéeindre»'*

Suivant toujours les mémes accords, les Pays léasMavancés ont jusqu'au®l
janvier 2006 pour se conformer a I'accord, avecssimlité de prorogation (article
66, 1). Le 30 novembre 2005, les membres ont aéadteporter la date limite au
1%"juillet 2013, ou a la date un pays n’est plus ags en développement » si c’est
plus tot*

Tous les Etats membres se sont engagés a metsddgislations en accord avec ces
régles internationales au plus tard en 2006 sone ple sanctions économiques. Ces
accords obligent les Etats a accorder des brevetégeant les médicaments pour

une durée de 20 ans.

Comme corollaires, la possibilité d'élargir le pmogme d'acces aux médicaments
est gravement mise en cause, car il y a du cobpuase du prix des molécules sur

les marchés.

Nul n’ignore I'impact des médicaments sur la satgda population. En effet, il a été
révélé que suite a I'emploi des médicaments Antrd&aux (ARV) en Europe par

des personnes atteintes du VIH/sida, il a eu uisséapectaculaire de la mortalité.

L'OMS dans son rapporHIV/AIDS in Europe Moving from death sentence to
chronic disease managemerdpporte que : &he development of highly active
antiretroviral therapy (HAART) and its wide deplaymh in western Europe after
1995 was a turning point in the epidemic. Over M) people were receiving
HAART in 48 Member States of the WHO European Regidune 2005 — 100 000
more than two years earlier. It radically changée tpublic face of the HIV epidemic

in this part of the world, extending thousandsieéd and greatly improving their

1 Nations Unies, Haut Commissaire des Nations Uaipsdroits de I'homme, Résolution de la
Commission des droits de I'homme 2001/33, UN D&Ne4/2003/58, 2003, p.23.

20MC, 20086, p.9, disponible sur
http://www.wto.org/french/tratop_fitrips_f/tripsfesheet_pharma_2006_f.pdfisité le 23 février
2007).
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quality. In 2003, the number of new AIDS cases nteploin Europe was just one

third of what it was in 1995, and the number of 8lBeaths one sixth*

Dans le méme ordre d'idées, le Secrétaire géndrslNhtions Unies a déclaré:
«Nous devons faire en sorte que les soins et aienrents soient disponibles pour
tous. Il y a seulement un an, peu de personnesajggnsju’'un traitement efficace
pouvait étre mis a la portée des populations paudes pays en développement... Il
n'est plus acceptable que les malades et les msynamquement parce qu’ils sont
pauvres, n'aient pas acces aux meédicaments quiransformé les vies d’autres

malades plus aisés-%

Pour preuve, le docteur J. Orbinski, Ancien Préadidie Médecins Sans Frontiéres,
écrit «Au Kenya, le traitement contre la méningite oppoidte du Sida avec le
fluconazole colte 120 francs par jour, mais seul@mé francs par jour en

Thailande. Au Kenya, le fluconazole est brevetégillest pas en Thailande. Au

Kenya, les malades meurerit

Du coup, le simple fait de breveter les médicamestsd la vie difficile aux

personnes vivant avec le VIH SIDA dans les pays/fsu En outre et au dela des
ADPIC qui font obstruction a eux seuls au droitad®s aux médicaments, un
composant fondamental du droit a la santé, 'lOM@®tpays puissants mettent la
pression sur les pays les moins avancés et sigmesdt ceux-ci des accords
bilatéraux, régionaux de libre échange qui sons pigoureuses que I' accord sur les

ADPIC en soi et connus a ce jour comme les « ADBNG.»

Cependant, la question principale est celle-ci maé&i les PMA ont une échéance
différente que les autres membres de I'OMC pouplieation des regles de
I'ADPIC, en particulier pour leur permettre l'accgégx médicaments & un prix

abordable pour faire face a leurs problemes desémtplupart des PMA ont déja

** sr Matic, V. Lazarus & Donoghoe, 2006, pp. 8-9.

14 Cité dans Nations Unies, Conseil Economique etafddN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/13, 2001,
p.20.

5 André & collectif Copy=right, 2004, disponible shttp://ecorev.org/article.php3?id_article=298
visité le 12 février 2007).
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amendé leurs lois pour étre en ligne avec l'aceardes ADPIC ou les projets des

lois sont déja a la porte du parlement pour éttés/o

Autre point trés important, jusqu’au début de I'4ar2005, beaucoup de Pays en
voie de Développement ont continué d'importer ddries médicaments génériques
a des prix abordables. Dorénavant ce n’est plusilples étant donné que I'lnde a

rejoint le systéme des ADPIE.

Pourtant, lors de la Conférence mondiale de I'Oiggion des Nations Unies sur les
Droits de 'Homme a Vienne en 1993, il a été claiemt énoncé qu’aucun argument,
pas méme le développement, ne pouvait justifier tesriction des droits et

libertés?’

Il sera question tout au long de ce travail de udescsur la préséance du droit
international des droits de 'homme sur d’'autnestdés. Le droit a la santé et en
I'occurrence le droit d’acces aux médicaments d&dera un prix abordable est un
droit fondamental de tout étre humain et qui dait ponséquent étre respecté car
constituant un noyau intangible ou encorejus cogensl|l doit passer devant le

brevetage des produits pharmaceutiques.

En outre, le droit & la santé, un des droits écogoes sociaux culturels est le
corollaire du droit a la vie. Le respect du droifaavie ce n'est pas seulement
s’abstenir d’infliger la mort arbitrairement a upersonne, c’est aussi le bien étre de
la personne, notamment I'acces aux médicaments @rixrabordable surtout pour
les maladies mortelles comme le VIH SIDA. Dans eaess le droit d’acces aux
médicaments comme droit a la santé est par conségoedroit économique social
et culturel, jadis non justiciable, pourrait sensformer en droit civil et politique et

devenir justiciable.

'8 Médecins sans frontiéres, 2005, p.4, disponiblevsuv.msf.fr/documents/base/2005-02-01-
msf.pdf(visité le 12/02/2007).

" Nations unies, UN Doc A/ICONF.157/23, 1993, disptmiur
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/french/Flleietitml(visité le 17 février 2007).
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Dans le cas opposaRaschim Banga Khet Samity v. State of West Be@gak No.
169,Jugement du 06 mai 1996, la Cour Supréme de I'tndentré que le droit a la
vie inclu également I'obligation de fournir le teinent médical nécessaire pour
préserver la vie humaine (I'article 21 de la Citnsbn Indienne). he casevas
the first in which the Supreme Court held thatrilgét to life included an obligation

to provide timely medical treatment necessary &sprve human life:'®

Il ya lieu de faire une simulation avec une persoatieinte du VIH/sida et allongée
sur le lit familial par manque de soins de sanigr@mié et notamment par manque
des moyens d’acces aux médicaments essentielgpéxuabordable sur le marché,
elle attend sa mort prochaine. N'est ce pas laviolation du droit & la vie au méme

titre que la jurisprudence illustrée ci haut?

Professeur Olivier de Frouville a écrit & ce propase grand mérite du comité des
droits économiques, sociaux et culturels est diagonstamment tenté de démentir
le dogme du caractére « programmatoireet «non justiciable» des droits
économiques, sociaux et culturels. Il a, pour ceefacherché a identifier des
obligations « immédiatement applicables » (selicaeg) ou autrement dit
« susceptibles d’étre immédiatement appliqguées ¢es organes de caractére

judiciaire et autre dans le cadre de nombreux sys®juridiques nationaux:®

Il est aussi argumenté que les droits économicga@saux et culturels ne sont pas
moins nécessaires que les droits civils et polgguls en sont complémentaires
I'absence des premiers compromet I'exercice résl skrond&® c’est notamment

'absence d’'acces aux médicaments comme violationdbit a la santé qui

conduirait sans aucun doute a la mort et conséituene violation du droit a la vie.

Depuis I'adoption de la premiére liste modéle OMS dnédicaments essentiels en
1977, celle-ci est devenue un outil tres populp&emi les professionnels de santé et

les Etats Membres. Les efforts conjoints de I'OMSde Comité des Droits

18 ESCR-Net, casela®aschim Banga Khet Mazdoor Samity & Ors v StaMest Bengal & Anor.
Cited as: (1996) AIR SC 2426/ (1996) 4 SCCd3ponible sur www.escr-net.ordvisité le 20 Mars
2007).

9 De Frouville, 2004, p. 237.

20 Sudre, 2006, p 162.
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économiques, sociaux et culturels de 'ONU ont #@ibduce que l'acces aux
médicaments essentiels fasse partie intégranteaiuadla santé. Le Comité stipule
gue le droit a la santé recouvre une série d'élésneomme la disponibilité,
I'accessibilité, I'acceptabilité et la qualité deens, services et programmes de santé.
Ces éléments sont conformes a la position de I'GEISn laquelle des médicaments
essentiels de qualité vérifiée doivent étre displesia tout moment dans le cadre des
systemes de santé, en quantités suffisantes, sesisfalmes pharmaceutiques
appropriées, avec une qualité garantie et accon@sages informations nécessaires

et & un prix abordable pour I'individu et pour Emmmunauté?

Il est de méme admis que I'acces aux médicameatss & contexte de pandémies
telles que celles de VIH/sida, de tuberculose epaledisme, est un des éléments
essentiels pour la réalisation progressive du di®ithacun de jouir pleinement du
meilleur état de santé physique et mentale pos<ible

Malgré cette affirmation, les statistiques montrgoe la situation reste alarmante
dans le monde et principalement dans les partiegres, notamment en Afrique ou

I'accés aux médicaments pour lutter contre le Vill{®st encore un grand défi.

Le Rapporteur spécial sur le droit qu'a toute pengode jouir du meilleur état de
santé physique et mentale possible montre dansagport du 13 septembre 2006
qgue pres de 2 milliards de personnes dans le muodéepas acces aux médicaments
essentiels. Ce dénuement entraine des souffrarmesidérables et évitables :
mauvaise santé, douleurs, peur, perte de dignitpede en vies humaines. En
facilitant 'accés aux médicaments existants, oargt sauver jusqu’a 10 millions
de vies par an, dont 4 millions en Afrique et enieAdu Sud-est. Hormis le
dénuement absolu, des disparités criantes darcefaaux médicaments demeurent

la caractéristique dominante de la conjoncturemhaeutique internationdfe

Dans le souci d’étre pragmatique, dans I'espaces Honiterons principalement
notre sujet sur les pays de I'Afrique subsaharieiNas ferons de temps en temps

référence aux pays en voie de développement cortmde,lle Brésil et I'Afrique du

%1 Seuba, 2006, p.406.
22 Nations unies, Commission des droits de I'hommie,bc., E/CN.4/2004/L.11/Add.3, 2004, p.60.
“Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc. A/61/2886, pp.11-12.
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Sud ou encore d’autres pays qui peuvent nous s@&exemples pour élucider nos

raisonnements.

Le concept droit a la santé employé dans ce trapailit étre compris comme le droit
a un systeme de santé efficace et intégré, endltdmsoins de santé en général et le
droit d’accés aux médicaments en particulier.

Et le droit d’accés aux médicaments englobe lesicagints ARV, du paludisme,

de la Tuberculose et les maladies négligées dissmdladies de la pauvreté.

Dans le temps, nous remonterons depuis I'entréeiqueur de I'accord instituant

I'OMC, donc le 0f' janvier 1995 jusqu’a nos jours.

Ce travail est divisé en deux grands chapitresbjetodu premier chapitre de ce
travail portera sur le droit a la santé comme lestslde 'homme, et un deuxieme
chapitre traitera des conséquences de la propntetectuelle sur le droit d’accés

aux médicaments a un prix abordable.
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CHAPITRE I: LE DROIT A LA SANTE COMME DROITS DEL'H OMME

La santé est un droit fondamental de la personnesun corollaire direct du droit a
la vie. Sans la santé et surtout dans le cas dgurasiaccés aux médicaments des

maladies considérées comme mortelles, la mortegtice.

Les services médicaux en cas de maladie, aindeqouephylaxie, le traitement et la
lutte contre les maladies, sont les principaux tgotki droit qu’a toute personne de
jouir du meilleur état de santé physiqgue ou mem@sésible. Ces volets sont
subordonnés a l'accés aux médicaments. A ce tiregés aux médicaments fait
partie intégrante du droit qu’a toute personne agrjdu meilleur état de santé
physiqgue ou mental possible. De nhombreux procési gue plusieurs résolutions
émanant de la Commission des droits de 'hommesstat que l'acces aux
médicaments essentiels est une composante dédsidroit a la santé. Certains
procés confirment également que I'accés aux médingressentiels est étroitement

lié a d’autres droits de ’'homme, tels que le dédia vie?*

Comment peut-on arriver a se procurer un équiljorelique et financier pouvant

satisfaire les attentes de la population défaverisé faciliter leur accés aux
médicaments et en méme temps inciter les indusrieentinuer leurs recherches ?
C’est cette problématique qui fait couler I'enctela salive, depuis I'adoption de
I'Accord sur les ADPIC, adopté au sein de I'OMCLef5.

Trouver un compromis équilibré entre les intérétsne part, des sociétés
pharmaceutiques et d'autre part, satisfair@l@it qu'a toute personne de jouir du
meilleur état de santé physique et mentale posgibbyu par de nombreux
instruments sur les droits humains dont notammiartide 12 du PIRDESC, est la
problématique que nous essayerons de disserteratolbng de ce travail. Cette
guestion reste complexe c'est-a-dire laquelle d detions doit primer sur I'autre

entre la Propriété intellectuelle et la santé muldi

24 Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc., A/B3/2006, p. 12.
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«La jouissance de la santé constitue I'un des dréitsdamentaux de tout étre
humain, quelle que soit sa race, sa religion, spsions politiques, sa condition

économique et socialé’

Il faut reconnaitre que la mission de 'OMS en 4f n’est pas minime. Le droit a
la santé, aspect du droit a la vie qui fait apped actions « positive » de I'Etat, est
mis en péril dans ce continent non seulement papaavreté mais aussi par

I'environnement hostilé®

Dans cette premiere partie, sur le droit a la seowéme un des droits de ’lhomme, il
sera question d’'une part, de développer le nivesmuabligations des Etats en droit
international des droits de 'homme (section ) dikzuter ensuite sur I”évolution du
droit & la santé (section II) et enfin, du statutdidoit a la santé (section IIl) en tant

gu’un droit indivisible et interdépendant d’une tpetrsgjusticiabilité d’autre part.
Section 1. Le niveau des obligations incombant algtats partis au PIDESC

L'obligation des Etats a I'égard de chacun des ter@arantis par le Pacte
International des Droits Economiques, Sociaux dtutals (PIDESC) comporte trois
dimensions. Le droit a la santé, a l'instar de teagdroits de 'homme, impose trois
catégories d'obligations aux Etats parties : leligations de le respecter, de le
protéger et de le mettre en ceuvre. Cette derniggiolee du méme coup les

obligations d'en faciliter I'exercice, de I'asswgtde le promouvoir.

1.1. L’obligation de respecter

L'obligation de respecter les droits économiquesiasix et culturels exige des Etats
gu’ils s'abstiennent d’appliquer, de cautionnerdeutolérer toute pratique, politique
ou mesure juridique portant atteinte a lintégrités individus ou a leur liberté

d’utiliser les ressources matérielles ou autred dsrdisposent de la maniére qu’ils

25 OMS, 1946, p.1, disponible shitp://www.who.int/governance/eb/who_constitutionpdf (visité
le 02 Février 2007).
%% Eteka Yemet, 1996, p.109.
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jugent la plus appropriée pour exercer leurs dégtmomiques, sociaux et culturels.
Cette obligation protege les citoyens contre tartave arbitraire & la jouissance

des droits économiques, sociaux et cultufels.

A titre illustratif, en 2003, le Comité des droésonomiques, sociaux et culturels a
examiné le rapport initial du Brésil sur lI'applicat du PIDESC (Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culg)eBuite a cet examen, il a été
instamment demandé a celui-ci de prendre toutemésures efficaces voulues pour
interdire la discrimination fondée sur la racecdaleur, I'origine ethnique ou le sexe
dans toutes les sphéres de la vie économique les@tiaulturelle. Il recommande en
outre a I'Etat partie de prendre de toute urgeesentesures visant a assurer I'égalité
des chances aux Afro-Brésiliens, aux peuples atgoel et aux autres groupes
minoritaires tels que les Tsiganes et les commuésagiilombos, en particulier dans
les domaines de I'emploi, de la santé et de I'diducy...)?

Dans le cas d'espéce, l'obligation de respectairdit a la santé exige que I'Etat

s'abstienne d'en entraver directement ou indiremteitexercice.

En vertu de leur obligation de respecter les dinithains, les Etats ne doivent pas
interférer, directement ou indirectement, avecdaigsance de ces droits par les

individus. Il s’agit d’'une obligation ayant un effemmeédiat.

Le droit de jouir du meilleur état de santé possildt donc d’avoir accés aux
médicaments, est une réalisation progressive liée disponibilité des ressources,

comme le stipule l'article 2, paragraphe 1, du PHOE

Le droit a la santé comporte quelques obligatioasbdse a effet immédiat sans
lesquelles il serait largement privé de sa raisétral A titre d’exemple, les Etats ont
I'obligation immédiate d’éviter les discriminatiord de garantir la disponibilité et

'accessibilité de certains produits pharmaceusquappelés médicaments

%" Nations Unies, Haut Commissariat des droits deifithe, 2004, ISBN 92-1-154163-8, p.16.

28 Nations Unies, Comité des droits économiquesasocét culturels, UN Doc., E/C.12/1/Add.87,
2003, disponible suttp://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12dd.87.Fr?0Opendocument
(visité le 22 mars 2007).
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essentiels dans toute leur juridiction. La réalisation peggive ne vaut pas pour ces

obligations élémentaires.

Ainsi, si les Etats doivent réaliser progressivem@ccés aux médicaments non
essentiels, ils ont l'obligation a effet immédiatagburer la disponibilité et

I'accessibilité des médicaments dans toute leidijtion 2

Effectivement, le gouvernement Sud Africain se maihtéticent a élargir ne serait-
ce que son programme de prévention de la trangmisgisi la mere a I'enfant, au-dela
des 18 établissements pilotes existants. Il invibgpaur justifier ses tergiversations
concernant I'élargissement des distributions dedyite antirétroviraux, les codts
élevés, les craintes quant a la s(reté des prothuitgcessité d’apporter des conseils
durant le traitement ainsi que les dysfonctionndmeas services de santé. La TAC
(Treatment Action Campai@ya saisi la justice. En décembre 2001, la chardbrka
Cour supréme de Pretoria lui donnait raison etrumdd au gouvernement d’élaborer
un plan visant I'extension du programme de préwente la transmission de la mére

I'enfant pour mars 2002 au plus tard.

La Cour a jugé que la politique du gouvernemensistant a interdire 'usage d’un
médicament, la névirapine, en dehors des établesisnpilotes,constituait une
restriction excessive de I'obligation de réalisepgressivement le droit a la santé
Elle a conclu que le gouvernement devait élardierzsemble du pays le programme
de prévention de la transmission de la mere admnifpuis envisager les modalités

de mobilisation des ressources nécessaires.

Le Gouvernement colombien a rendu compte de sdicquai et de sa législation
concernant le VIH/sida dans le contexte de la Datitan d’engagement sur le
VIH/sida adoptée par 'Assemblée générale en ceder Le traitement du VIH et du
sida est pris en charge par le régime de sécunitéals. Ceux qui ne sont pas

couverts peuvent néanmoins obtenir un traitemerdest soins grace aux crédits

29 Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc., A/B3/2006, p.16.

%0 Chambre de la Cour supréme, division de la previhe Transvaalreatment Action Campaign et
al c. Minister of Health et a).affaire n°21182/2001, disponible sur :
http://www.tac.org.za/Documents/MTCTCourtCase/midtjement.dac (visité le 24 février 2007).
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accordés par le Gouvernement aux organismes ragiaesponsables de la santé.
Actuellement, 11 500 personnes environ suiventth@eapie antirétrovirale, pour un
co(t total de prés de 57 milliards de pesos. Cérehie représente toutefois que 55
% des personnes ayant besoin d’un traitement. litqoe du Gouvernement vise a
garantir I'acces universel a des médicaments gltoes diverses (y compris les
génériques), de qualité et a bas prix. Des faibtedans la gestion et I'administration

du systéme engendrent un surco(t.

Une loi adoptée en 2005 prévoit des amendes ed’icésrruption du traitement. La
Colombie a participé aux actions régionales visaabtenir des prix plus bas, et les
négociations de Buenos Aires ont abouti a une témudes prix de 90 %, ce qui
représente une économie de 35 millions de dollaus fensemble de la région, ou la
fourniture de médicaments & 76 600 patients de pri$Souvernement indique qu.il
a également mis en place un systéme de surveilleind&valuation qui permet de

suivre de prés I'action de tous les intervenantsydeme.$

Les Etats sont en particulier liés par l'obligatide respecter le droit a la santé,
notamment en s'abstenant de refuser ou d'amoiléalité d'accés de toutes les
personnes, dont les détenus, les membres de msdes demandeurs d'asile et les
immigrants en situation irréguliere, aux soins danté prophylactiques,
thérapeutiques et palliatifs, en s'abstenant @&égg politique d'Etat I'application de
mesures discriminatoires et en évitant d'imposes petiques discriminatoires
concernant la situation et les besoins des femmesnatiére de sanf. Cette
obligation pourrait s’étendre sur les personnegariipas les moyens pour subvenir
a leur besoin primaire et fortiori n'ayant pas le moyen de s’approvisionner en
médicament.

Dans le méme ordre d’'idées et pour bien explicitgte notion, le fait pour I'Etat de
ne pas tenir compte des obligations juridiqueslguincombent quant au droit a la
santé lors de la conclusion d'accords bilatéraurnaliilatéraux avec d'autres Etats,

avec des organisations internationales ou avetreéaantités telles que des sociétés

31 Nations Unies, Commission des droits de 'Hommi, Rbc. E/CN.4/2006/39, 2006, p.4.
%2 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.9
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multinationales, serait un manquement a I'obligati@ respecter le droit a la santé.
L’exemple typique est la signature par le Marogjawier 2005 avec les USA de
I'accord bilatéral qui prévoit, entre autres, dessares de protection de la propriété
intellectuelle plus sévéres que celles existanteditee des traités internationaux
actuels et qui auraient d’'impact significatif egjoidiciable sur la santé publique en

ce qui concerne I'acceés aux médicaments.

1.2. L'obligation de protéger

L'obligation de protéger requiert des Etats quijdennent des mesures pour
empécher des tiers de faire obstacle aux garaétiescées a l'article 12 du pacte
international sur les droits économiques, sociaugudturels. A cet effet, I'Etat a

I'obligation de prendre des mesures pour empéchertigrs et des acteurs non-
étatiques notamment les personnes soit physiquemarales de restreindre ou

d’entraver la jouissance des droits.

En d’autres termes les Etats sont tenus de fairgode que les tiers se conforment
aux normes en vigueur en matiere de droits huneinsdoptant une législation, des
politiques et d’autres mesures pour permettre eésasuffisant aux soins de santé,
offrir une information de qualité, etc., et fournies moyens accessibles de
compensation si les personnes se voient refuseré&aa ces biens et services. Un
exemple est I'obligation des Etats d’assurer lderdgntation de I'industrie du tabac

afin de protéger leur population contre les violasi du droit a la santé, du droit a

linformation et des autres dispositions pertinerga matiére de droits humaitis.

L’'obligation de protéger requiert de I'Etat pari@ disponibilité, I'accessibilité,

I'acceptabilité et la qualité des ressources dailagions.

Ceci signifie qu'il doit exister dans I'Etat partien quantité suffisante, des
installations, des biens et des services ainsi dgee programmes fonctionnels

(Disponibilité). Ceux-ci doivent étre accessiblasiptous, sans discrimination, et

%3 OMS, ISBN 92 4 254569 4, 2002, p.15.
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comprend le droit de rechercher, de recevoir etrégndre de linformation
(Accessibilité). Les installations, biens et seegien matiére de santé doivent étre
respectueux de I'éthique médicale et étre approgrié le plan culturel, c'est-a-dire
respectueux de la culture des individus, des ntémrides peuples et des
communautés (Acceptabilité). Finalement, les itefiahs, biens et services doivent

également étre appropriés et de bonne qualité @)iahous y reviendrons.

Plus loin concréetement, I'obligation de protéges toits économiques, sociaux et
culturels signifie enfin que I'Etat doit s’assurgue les entreprises, nationales et
transnationales ne privent pas les individus deu@ssance des droits économiques,
sociaux et culturels, notamment au niveau de I'a@e&x médicaments. Cette notion

sera examinée d’une facon spécifique dans néfparze.

A ce sujet et a titre d’exemple, suite & 'examenrapport de la Russie (1997), le
Comité a tenu les propos suivants LecComité est trés préoccupé par le taux de
contamination - élevé au regard des normes intéonates - des denrées
alimentaires produites localement tout comme ceihagortées, qui semble avoir
pour origine, en ce qui concerne la production io@le, un usage inapproprié des
pesticides et la pollution de I'environnement venpar exemple de rejets non
réglementaires de métaux lourds et de marées na@tegn ce qui concerne les
produits importés, les pratiques illégales de ciedaimportateurs de denrées
alimentaires. Le Comité note que les pouvoirs pghdint la responsabilité de veiller

a ce que ces produits n'arrivent pas sur le marstié

Toujours dans le souci de marier cette théorie@déique, en Argentine la justice a
ordonné a I'Etat de fabriquer des vaccins dansdigecdu devoir qui leur incombe de
réaliser les droits, les Etats doivent, en priprigcquitter de leurs obligations
fondamentales minimales. S’agissant du droit aal#tés ces obligations consistent,

entre autres, a réagir face aux épidémies. En 1898istée du Médiateur des

citoyens, I'étudiante en droit argentine Marielacii@ Viceconte a introduit une

3% Nations Unies, Comité des droits économiques,asociet culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, pp. 4-5

%Ligue des droits et libertgég.13, disponible sur
http://www.liguedesdroits.ca/documents/desc/quidie(gsité le 30 mars 2007).
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requéte ddmparc® afin d’exiger de I'Etat qu'il prenne des mesurésspefficaces
pour concrétiser le droit & la santé et lutter monine épidémie de fievre virale

hémorragique menagant trois millions et demi deqmarmes.

La juridiction d’appel fédérale a décidé que I'Eaagjentin devait fabriquer le vaccin
car I'épidémie ne concernait que I'’Argentine et dmeroduction du vaccin n’était

pas rentable pour les laboratoires privés. La @ocinargé le Médiateur de veiller a
I'exécution de son jugement et tenu le Ministrel@eSanté pour personnellement

responsable.

En l'espéce, la Cour a considéré que I'Etat argedgvait prendre des mesures
spécifiques et concretes (mise au point d’un vaqoiur lutter contre une épidémie
strictement nationale et contre laquelle les lafoines du secteur privé n’étaient pas

disposés a agft.

L’obligation de I'Etat de protéger les droits humasignifie encore qu'il doit veiller

a ce que les acteurs non étatiques agissent caoifoent aux droits relatifs aux
droits humains au sein de sa juridiction. Les Edat# tenus de faire en sorte que les
tiers se conforment aux normes en vigueur en neatiérdroits humains en adoptant
une législation, des politiques et d’autres mespmg permettre un acces suffisant
aux soins de santé, offrir une information de déaletc., et fournir les moyens
accessibles de compensation si les personnes esat vefuser I'accés a ces biens et
services. Un exemple est l'obligation des Etatsssliaer la réglementation de
I'industrie du tabac afin de protéger leur popwlatcontre les violations du droit a la
santé, du droit a lI'information et des autres digjimns pertinentes en matiere de

droits humaing®

A ce sujet, le rapporteur spécial sur le droit &daté a écrit dans son rapport sur

I'Ouganda : « Les maladies négligées sont égalemgntlées maladies «liées a la

3% Amparo est un recours collectif pour obtenir rétian d’une violation des droits constitutionnels.

37 Amnesty international, Index Al : POL 34/009/20@805, disponible sur
http://web.amnesty.org/library/index/frapol340092@Qisité le 01 Mai 2007).

% OMS, ISBN 92 4 254569 4, 2002, p.15.
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pauvreté» ou «tropicales». Lorsqu’elles ne tuent ples entrainent des handicaps et
des déformations graves et permanents chez uramdille personnes environ a
travers le monde, en particulier parmi les couduesales les plus pauvres des pays
en développement. Outre les souffrances physiqiiepsychologiques qu’elles
causent, les maladies négligées font payer un Idultuit économique aux
communautés touchées, en raison notamment de ta ¢eiproductivité et d’autres
problemes. Ces conséquences, a leur tour, comtitibaie cercle vicieux de la
pauvreté, de la maladie, de la stigmatisation etladeliscrimination dont sont

victimes les populations négligée¥.»

Il ya lieu aussi d’interpréter la situation décrite haut comme une obligation
immédiate. L'observation générale n°14 stipule aragraphe 47 que pour
déterminer quelles actions ou omissions constituest atteinte au droit a la santé,
il importe d'établir chez I'Etat partie qui ne stpdtte pas des obligations lui
incombant au titre de l'article 12, une distinctientre l'incapacité et le manque de
volonté. Ce constat découle du paragraphe 1 deidlar12 qui parle du meilleur
état de santé que l'individu puisse atteindre, iadjjoe du paragraphe 1 de l'article 2
du Pacte, lequel fait obligation a chaque Etat partle prendre les mesures
nécessaires « au maximum de ses ressources dilgmnibn Etat dépourvu de la
volonté d'utiliser au maximum les ressources aispasition pour donner effet au
droit a la santé manque par conséquent aux oblmetilui incombant en vertu de

['article 12 »

1.3. L’obligation de donner effet

L'obligation de donner effet au droit a la santuiert des Etats parties, entre autres,
de lui faire une place suffisante dans le systeoigique et juridique national (de
préférence par l'adoption d'un texte législatifiietse doter d'une politique nationale
de la santé comprenant un plan détaillé tendani ddnner effet. Les Etats sont

tenus d'assurer la fourniture de soins de sant#é,ldanise en ceuvre de programmes

%9 Nations Unies, Commission des droits de 'hommE&NE4/2006/48/Add.2, 2006, p.2.
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de vaccination contre les grandes maladies iniesti® et de garantir I'égalité
d'acces a tous les éléments déterminants de 1& &sitqu'une alimentation sdre sur
le plan nutritif et de I'eau potable, un assaimesat minimum et des conditions de
logement et de vie convenables. Les infrastructdesanté publiques devraient
assurer la prestation de services liés a la santéele et génésique, notamment une
maternité sans risques, y compris dans les zomakesu Les Etats doivent veiller a
ce que les médecins et les autres personnels mg&dm@ivent une formation
appropriée et a ce que le nombre des hopitaux,didgegensaires et des autres
établissements en relation avec la santé soiefisaufs, ainsi que promouvoir et
soutenir la création d'institutions chargées derioudes services de conseil et de
santé mentale, en veillant & ce qu'elles soientadiement réparties dans I'ensemble

du pays™

Les Etats ont I'obligation de mettre en ceuvre lesitsl humains en prenant des
mesures |égislatives, administratives, budgétajteliciaires ou toute autre mesure
permettant la pleine réalisation de ces droitsteGdtligation, qui doit étre accomplie
progressivement, comprend le devoirfdeiliter (améliorer I'accés aux ressources et
aux moyens permettant de jouir des droits) etselesubstitueragir pour que la
population dans son ensemble réalise ses droitsdgeiée ne peut pas y veiller elle-
méme). Avant toute chose, I'objectif prioritairesdEtats doit étre de garantir le
minimum essentiel indispensable a la jouissancehdgue droit, en particulier pour

les personnes les plus vulnéraites.

Pour plus de précision l'obligation de facilitei jeut signifier faciliter I'exercice

des droits, en adoptant, par exemple, des mesuregsgnt a mieux redistribuer la
richesse, tel que pourrait I'étre un régime unigeacces aux médicaments. On
peut penser en premier lieu la loi sur des fameusetielles de santé qui se
développent en Afrique ce dernier temps et qui poir but la couverture des

dépenses médicales de la population.

% Nations Unies, Comité des droits économiques,asociet culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.10.

41 Amnesty international, Index Al : POL 34/009/20@805, disponible sur
http://web.amnesty.org/library/index/frapol340092@Qisité le 01 Mai 2007).
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Elle peut aussi signifier fournir les moyens deirjales droits, particuliérement en
aidant les personnes les plus vulnérables de lg@téoa combler immédiatement

leurs besoins de base, tel que la réalisationginients sociaux.

Par contre I'obligation de substituer lui peut $iign faire la promotion du respect
des droits, d'une maniere a faire connaitre eéfadspecter les droits protégés par le

PIDESC. C’est ce qu’on nomme I'éducation aux dr8its
Section2. L’évolution du droit a la santé

Qui peut nier que la santé est une de ces conslitsince n’est la condition par
excellence, sans laquelle il est privé des moyemssal réaliser en tant qu’étre
humairf®*? La santé est donc, au méme titre que la vie, undition essentielle de la
jouissance des autres droits de I'homme. En affest au lendemain de la seconde
guerre mondiale qu’a pris corps l'idée d’'un drolagsanté. L'OMS, créée en juillet
1946 afin d’amener tous les peuples au niveau déde plus éleveé, en est la
premiére illustratioff? Dans cette section, pour étre plus précis, ndesslraiter
successivement le développement du concejbik a la santé» (1), le contenu du

droit a la santé (1) et enfin la santé comme dileit’homme (lII).

2.1. Le développement du concept « droit & la santé

La santé et le bien-étre sont des préoccupatimfsmqmément personnelles. Rien de
plus intime que I'expérience de concevoir et detgroun enfant, et de donner
naissance a un étre humain unique; nul d’entre neygeut vivre la peur ou la peine
d’'un autre; et la mort elle-méme est quelque clmpse 'on ne peut pas partager,

quel que soit le chagrin que I'on éprodve.

“2 Ligue des droits et libertés, p.13, disponible sur
http://www.liguedesdroits.ca/documents/desc/quidie(gsité le 30 mars 2007).

3 Bedjaoui,1998, p.35.

* Sauvat, 2004, p.27.

% e Cercle des Droits, disponible sutp://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-
14.htm(visité le 07 Avril 2007).
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Traditionnellement, la santé était considérée cometevant du domaine privé plutdt
que public. On entendait par santé « absence dedima. Les premiéres lois a
contenir des dispositions relatives a la santé réemd a I'eére industrielle.The

Moral Apprentices AcfL’acte moral des apprentis) (1802) etRablic Health Act

(L’acte de santé publique) (1848) furent adoptésGeande Bretagne en tant que
moyens propres a contenir une pression socialétéegrar les mauvaises conditions
de travail des pauvres. La Constitution mexicaitee 1843 fait référence a la

responsabilité de I'Etat dans la sauvegarde dar&@spubliqué®

Comme le précise C., Jourdain Fortier, une autrdécence se tint a Paris en 1851,
suivie de cing autres conférences de paris en 1@5%onstantinople en 1866, de
Vienne en 1874, de Washington en 1881 et de Rom&88b. Mais malgré la

signature d’'un code sanitaire international (deveisoléte dés 1865), elles ne

permirent pas de grands progrés en matiére dectimiesanitaire internationafé.

Le début des années 1890 marqua ensuite un towlnastla coopération sanitaire
internationale, grace a la découverte par des tifgeies, comme L. Pasteur et R.
Koch, de la théorie des maladies par des germe80Lanvier 1892, fut signé un

premier accord multilatéral a objet sanitaire densadre de la conférence sanitaire

internationale de Venisg.

Puis, a la fin de la®2guerre mondiale, I'évolution qui a permis de défla santé

comme question sociale a mené a la fondation degdifisation Mondiale de la
Santé (OMS) en 1946. Avec I'émergence de la saobsidérée comme question
publique, la conception de la santé a changé. LSCdVdéfini la santé comme étant
«un état de complet bien-étre physique, mental efakoet ne consiste pas

seulement en une absence de maladie ou d'infisfiit&lle a défini une approche

¢ 1dem.

7 Jourdain Fortier, 2006, pp.10-11.

8 1dem.

“OMS, 1946, p.1, disponible shttp://www.who.int/governance/eb/who_constitutianpdf (visité le
02 Février 2007).
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intégrée qui relie tous les facteurs qui détermtinken bien-étre humain, dont

I'environnement physique et social favorables ahmene sant&

Avec la création de 'OMS, pour la premiére foisdi®it & la santé était reconnu a
I’échelon international. La Constitution de I'OMS8firme que«la possession du

meilleur état de santé qu'il est capable d'attemdconstitue I'un des droits

fondamentaux de tout étre humain, quelles que saanrace, sa religion, ses
opinions politiques, sa condition économique ouiadec. Avec le temps, cette
reconnaissance a été reéitérée sous des formulati@ss variées, dans divers
instruments juridiques internationaux et régionales droits humains (nous y

reviendrons).

La reconnaissance universelle du droit a la sardé€ade plus confirmée dans la
Déclaration d’Alma-Ata du 12 septembre 1978 surskgias de santé primaires, dans
laquelle les Etats s’engageaient a développer gssgrement des systémes de soins
médicaux complets afin d’assurer une distributiogs dessources efficace et
équitable pour le maintien de la santé. lls opété qu’il était de leur responsabilité
d’assurer la santé de leurs populationslort ils ne peuvent s'acquitter qu’en
assurant des prestations sociales adéqustesa Déclaration développe les bases
de mise en place de systemes de soins de sant@nesirdirectement liés au respect
du droit. Méme si cet instrument juridique n’easpgendu obligatoire, il représente
un engagement supplémentaire de la part des Efatff au droit a la santé, et met

en place le cadre d’une politigirdégrée qui a pour objectif d’'assurer sa jouiseanc

Dans le contexte de la Conférence d’Alma-Ata dusgéptembre 1978, 'OMS a
dessiné le plan 8anté pour tous d’ici 'an 2009, qui considére que les buts des
systemes de santé sont non seulement d’amélionérdau de santé de la population

et le niveau de réactivité des systemes de sant@pport aux attentes légitimes de

*0 Le Cercle des Droits, disponible sutp://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieifM-
14.htm(visité le 07 Avril 2007).

*L OMS, URSS 6-12, 1978, disponible s$uitp://www.who.int/hpr/NPH/docs/declaration_almaptt
(visité le 12 Mai 2007).
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la population, mais également I'égalité de cettactigité dans la population et

I'équité des contributions financiérgs.

Néanmoins, dans un contexte ou les probléemes dé asmociés a la pauvreté et a
I'inégalité continuent de dresser les mémes oletapbur atteindre les niveaux
minimums de bien-étre pour la plupart de la popotatmondiale, I'échec dans la

tentative d’atteindre ces buts souligne le beseiretkavailler des stratégies.

C’est dans cette optique que les fondateurs de 8Qkbient la santé a la portée de
tous. Mais 'OMS va peu a peu constater son ermdppréciation. En langant un
ordre sanitaire international en 1975, 'Assembté@ndiale de la santé poursuit déja
un objectif plus réaliste que celui déduit de ldirdéon de la santé posée par le
préambule de la Constitution de 'OMS. Puis en1198rs de la conférence de
Sundsvall, il ressort que I'évolution désastreuss donditions de santé ne pourra
s'inverser qu’en recherchant des solutions en detiorcadre médical : ces solutions
seraient I'action sociale et la préservation denimnnement, mais elle-méme

seraient subordonnées au développement éconorfique.

La défense de la santé, un des aspects fondamei¢asins de santé primaires, a
été abordé, indépendamment, par quatre conféresuwasessives: la premiere a
Ottawa, au Canada, en 1986 et celle de Jakartdndonésie, en 1997. La
Déclaration de Jakarta inclut une conception acté@lde la santé et exprime les
désirs de latteindre a l'aube du prochain siechdles identifient 4a paix, un
logement, I'éducation, la sécurité sociale, lesatieins sociales, I'alimentation, un
revenu, la responsabilisation des femmes, un étomgs stable, une utilisation
durable des ressources, la justice sociale, le eesples droits de 'homme, et

I'équité. Par-dessus tout, la pauvreté reste laspjrave menace pour la sanfé

D’autres initiatives internationales pertinentée$ a la santé ont été prises au cours

de ces dernieres années par le Programme d’actida @onférence internationale

®2OMS, UN Doc., A56/27, 1981, p.2, disponible sur

http://www.who.int/gb/ebwha/pdf files/WHAS56/fa56pdf (visité le 22 avril 2007).

%3 Sauvat, 2004, p.27.

* e cercle des droits, disponible shbttp:/www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-
14.htm(visité le 07 avril 2007).
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sur la population et le développement (Le Cair®4)9qui comprenait trois objectifs
visant a réduire la mortalité infantile et matelmelet qui garantissaient I'acces
universel aux services de santé en matiére dedegtion et de planning familial, et
par le programme d’action de la9Vconférence mondiale sur les femmes (Pékin,
1995) qui a adopté cing objectifs stratégiquesiniesta améliorer les conditions de

santé des femmes partout dans le monde.

Malgré tous ces textes, Kofi Annan, Ancien Secrétgénéral des Nations unies,
affirme «Ces 25 derniéres années, le monde a assisté alileeplus spectaculaire
de la misére qu'il ait jamais connu [...], malheureosent des dizaines de pays se
sont aussi appauvris [...] Aujourd’hui, plus d’'unlimrd de personnes - soit un
habitant sur six de la planete - a moins d’'un doltar jour pour vivre et lutte en
permanence contre la faim, la maladie et la dégtamade I'environnement pour
survivre [...] Un monde ou, chaque année, 11 millidiemfants meurent avant I'age
de 5 ans et ou 3 millions de personnes meureniddursest pas un monde de plus
grande liberté»®

On estime que 38,6 millions de personnes dans ledmeivaient avec le VIH a la
fin de I'année 2005. On estime que 4,1 millionsindividus ont contracté une
infection par le VIH et quelques 2,8 millions orgrgu la vie & cause du SIDAet

plus de 20 millions depuis l'identification desrpiers cas de SIDA en 198%.

Ces indications montrent qu’aujourd’hui encore,spw’hier, le droit a la santé et
plus précisément le droit d’acces aux médicamesttdoen d’étre atteint surtout le
manque d’'acces aux médicaments ARV. Cette caresicdue a la brevetabilité des
médicaments qui provoque la hausse des prix soraeché car les industries des
pays en développement qui vendaient les copiesABAS a un prix abordable, ne

sont plus en mesure d’en fabriquer (nous y reviamjlr

%5 Voir ces textes danbttp://www.who.int (onglet « francais », puis taper le titre en ¢ain dans
« chercher »).

%8 Amnesty international, Index Al : POL 34/009/20@8ponible sur
http://web.amnesty.org/library/index/frapol340092@Qisité le 01 Mai 2005).

>” ONUSIDA, 20086, p.8, disponible suhttp://data.unaids.org/pub/GlobalReport/2006/2008- G
ExecutiveSummary_fr.pdivisité le 17 Mars 2007).

8 ONUSIDA, 2004, disponible sur
http://www.unaids.org/bangkok2004/GAR2004_html_##&2004 03_fr.htm#PO0 ,Qvisité le 17
Mars 2007).
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2.2. Le contenu du droit a la santé

Le droit & la santé s’incarne pour I'essentiel dardgroit a la protection de la santé et
le droit a la sécurité sociale. Le contenu du didia santé est donc essentiellement
déterminé par le contenu de ces deux droits. Maidroit, quel qu'il soit, ne peut

exister s'il ne possede pas, d’'une part, un titel@t, d'autre part, une personne a
I'encontre de laquelle il pourrait étre invoquér Banséquent, le droit a la santé ne
saurait exister sans créancier et débitelPour éviter 'ambigité, il ne sera pas
guestion de discuter le contenu du droit a la sant@énéral mais par contre, on

s’attardera sur le contenu prévu par I'article WZPESC.

A. Qui en est le créancier, qui en est le débiteur ?

Dans la mesure ou le droit a la santé est un deithomme, la détermination des
créanciers du droit a la santé est aisée : il stigitout homme, c'est-a-dire tout étre
humain. Pour la méme raison, I'identification dé&biteurs est simple : il s’agit de
I'Etat®®, d’une part et de la communauté internationalayiée part. Cependant, les
notions de créanciers et débiteurs doivent étrengloies ici au sens large du terme,
car il n'est pas surprenant de constater que I'eysulr est également débiteur du
droit a la santé de ses salariés du fait que ceartcaccepté de se placer sous son
autorité. Le lien familial qui se double parfois tlen d’autorité, essentiellement
entre les parents et leur enfant mineur peut étte Base de I'établissement du

rapport créancier et débiteur.

Dans toute hypothese, c’est l'autorité, la fonctmnla qualité de la personne, qui
fait d’elle un débiteur ou un créancier du droia&anté’, sauf au cas ou le droit & la
protection de la santé interdit a quiconque, y masnl’Etat, de porter atteinte a la

santé d’un individu.

Selon le rapport de DFID, 200mcreasing people’s access to esential medicines in

developing countriegepris par Paul Hunt, Rapporteur spécial surdé du’a toute

%9 Sauvat, 2004, p.183.
%0 |dem, p.190.
®1 |dem, p.190.
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personne de jouir du meilleur état de santé phgsgjumentale possible, montre que
le communauté internationale est aussi débitewirditia la santé. Ce rapport précise
. «Accroitre I'accés aux médicaments essentiels retievdéa responsabilité de la
communauté internationale tout entiére. Nous n’@emons que si chacun travaille
en partenariat pour créer des systemes de sants lésnpays en développement, en
améliorer le financement, rendre les médicamenis pbordables, mettre au point
d’autres médicaments contre les maladies qui tooickes pays en développement.
Ce méme rapport ajoute :kes compagnies pharmaceutiques ont un role particul
a jouer dans ce contexte. Elles fabriquent des ca@aénts et en créent de nouveaux;
a ce double titre, elles peuvent, et doivent, fawveluer les choses dans leur sphere

d'influence.$?

B. Quid du contenu de I'article 12 PIDESC ?

L'article 12-1 donne la définition du droit a lant@ et 12-2 cite a titre illustratif et de

maniére non exhaustive des exemples d'obligatimmibant aux Etats parties.

Cependant, le droit & la santé ne saurait se codprecomme le droit d'étre en
bonne santé. Le droit & la santé suppose a ladisslibertés et des drdits Le
professeur Jean Rivero définit la liberté commein<pouvoir d’autodétermination
en vertu duquel 'homme choisit lui-méme ses cotepments personneis®. C'est
cette notion de «libertés » qui est interprétéasdbobservation générale n°14
comme étant le droit de I'étre humain de contr8rpropre santé et son propre
corps, y compris le droit a la liberté sexuellegénésique, ainsi que le droit a
l'intégrité, notamment le droit de ne pas étre deudmla torture et de ne pas étre

soumis sans son consentement & un traitement ouexpérience médicdle

D'autre part, les droits comprennent le droit dac& un systéme de protection de la

%2 Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc., A/83/2006, p.21.

83 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.

% Rivero et Mouthou, 2003, n° 5, p.5.

%5 Nations Unies, Comité des droits économiquesasocét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.
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santé qui garantisse a chacun, sur un pied dédalpossibilité de jouir du meilleur

état de santé possible.

La notion de eilleur état de santé susceptible d'étre atteitgée au paragraphe 1
de l'article 12, repose a la fois sur la situatbologique et socioéconomique de
chaque individu au départ et sur les ressources dspose I'Etat (nous y

reviendrons).

Depuis lI'adoption des pactes internationaux, ssidieits civils et politiques d’'une

part et droits économiques, sociaux et culturetsitle part, en 1966, la situation
mondiale en matiére de santé a évolué de manieaslaire et la notion de santé
a considérablement évolué et s'est également élafjavantage de facteurs
déterminants de la santé sont désormais pris esidg@ation, tels que la répartition
des ressources et les différences entre les s&mesoutre, certaines maladies
auparavant inconnues, comme le virus de limmuncidéte humaine et le

syndrome d'immunodéficience humaine acquise (Vttd)siet d'autres maladies, qui
sont devenues plus répandues, comme le canceqytaid a l'accroissement rapide
de la population mondiale, ont créé de nouveautacles a la réalisation du droit a

la santé, qu'il faut prendre en considération dlarierprétation de l'article 12.

Le Comité des droits économiques, sociaux et alBursoutient dans son

Observation générale n°14 que le droit a la sanié wutes ses formes et a tous les
niveaux suppose l'existence des éléments interdépénet essentiels suivants, dont
la mise en ceuvre précise dépendra des conditiastameixdans chacun des Etats

parties :

a) Disponibilité. «IlI doit exister dans I'Etat partie, en quantité fesdnte, des

installations, des biens et des services ainsi dg® programmes fonctionnels en
matiere de santé publique et de soins de santédatiare précise des installations,
des biens et des services dépendra de nombrewufacnotamment du niveau de
développement de I'Etat partie. Ces installatiopigns et services comprendront
toutefois les éléments fondamentaux déterminanta danté tels que I'eau salubre
et potable et des installations d'assainissemergr@piées, des hdpitaux, des

dispensaires et autres installations fournissans deins de santé, du personnel
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médical et professionnel qualifié recevant un selaécent par rapport au niveau
national, et des médicaments essentiels, au senmatramme d'action pour les

médicaments essentiels de I'OMS

Il va sans dire que les médicaments ARV rentrensda panier des médicaments
essentiels si I'on s’arréte a la lecture du panglygasuivant : « .1l existe désormais
des traitements médicamenteux efficaces contrerilesipales maladies infectieuses,
comme les infections respiratoires aigués, le VIBAS le paludisme, les affections
diarrhéiques, la tuberculose et les complicatiordalrougeoles®’. Il suffit aussi de
lire la liste modéle des médicaments essentieldOMS, 14° édition du mars 2005

pour s’en rendre compte.

En somme, les pays doivent s’assurer que les nréditia existants sont disponibles
a l'intérieur de leurs frontiéres, et prendre etr@toute mesure raisonnable pour que
les nouveaux médicaments dont ils ont tant besmans développés puis mis sur le

é68

marché€’” Mais plus loin, les médicaments ne doivent pateseent étre disponibles,

mais aussi ils doivent étre accessibles.

b) Accessibilité «Les installations, biens et services en matiéresal@é doivent
étre accessibles, sans discrimination, a toute grare relevant de la juridiction de
I'Etat partie. L'accessibilité comporte quatre dims@®ns qui se recoupent
mutuellement$ Par contre, dans son rapport, Mr Paul Hunt, Rappospécial sur
«le droit qu’a toute personne de jouir du meilletiatéde santé physique et mentale
possible», soutient que l'accessibilité relative au droidates aux médicaments
s'entend de quatre maniérésCi-dessous, nous allons confronter I'interprétatie
I'Observation générale n°14 sur le droit a la samtegénéral et le rapport du

rapporteur spécial surle droit qu’a toute personne de jouir du meilleuatéde

66 Nations Unies, Comité des droits économiquesasocet culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.

7 OMS, 2000, p.1.

®8 Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc., A/B3/2006, p. 14.

%9 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.

0 Nations Unies, Assemblée générale, UN Doc., A/83/2006, pp.14-15.
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santé physique et mentale possiblet spécifiquement sur le droit d’accés aux

médicaments$?

i) Non-discrimination : «les installations, biens et services en matieresdeté
doivent étre accessibles a tous, en particulier gtoupes de populations les plus

vulnérables ou marginalisés, conformément a la ébi dans les faits, sans

discrimination fondée sur I'un quelconque des rmgibscrits.

En terme du droit d’acces aux médicaments, cesielsriloivent étre accessibles
partout, c'est-a-dire dans les zones rurales élégm comme dans les centres
urbains, d’ou des implications majeures en termesyktéme d’approvisionnement

pharmaceutique et de programmes communautaires

i) Accessibilité physique: « les installations, biens et services en mati@esanté
doivent étre physiquement accessibles sans danger fous les groupes de la
population, en particulier les groupes vulnérables marginalisés tels que les
minorités ethniques et les populations autochtores, femmes, les enfants, les
adolescents, les personnes agées, les personnatichpées et les personnes
atteintes du VIH/sida. L'accessibilité signifie Egaent que les services médicaux et
les facteurs fondamentaux déterminants de la s#égigtque I'eau salubre et potable
et les installations d'assainissement appropriéssent physiqguement accessibles
sans danger, y compris dans les zones rurales.cé&sibilitt comprend en outre

I'acces approprié aux batiments pour les persoraslicapées.

Dans I'optique du droit d’acces aux médicaments,dibivent étre accessibles sans
discrimination aucune, qu’elle soit fondée sur éxes I'origine raciale ou ethnique

ou le statut socioéconomiqute.

iii)  Accessibilité économique «les installations, biens et services en matiére de
santé doivent étre d'un colt abordable pour towes.chit des services de soins de
santé ainsi que des services relatifs aux factéamgdamentaux déterminants de la
santé doit étre établi sur la base du principe 'dguité, pour faire en sorte que ces
services, qu'ils soient fournis par des opératgurslics ou privés, soient abordables

pour tous, y compris pour les groupes socialeméfavbrisés. L'équité exige que les

" |dem, pp.14-15.
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ménages les plus pauvres ne soient pas frappéscda disproportionnée par les

dépenses de santé par rapport aux ménages plus aisé

En terme du droit d’accés aux médicaments, ils efdiétre largement accessibles
sur le plan économique (autrement dit abordablg€ompris pour les pauvres, d’'ou

des implications majeures en termes de financestate prix des médicaments, et la
nécessité de réformer les régimes de taxes et saatreits a I'importation s'ils

contribuent a mettre les médicaments hors de |éépales pauvres.

iv)  Accessibilit¢ de linformation : «l'accessibilité comprend le droit de
rechercher, de recevoir et de répandre des infoionatet des idées concernant les
guestions de santé. Toutefois, l'accessibilité 'odotmation ne doit pas porter

atteinte au droit a la confidentialité des donnélessanté a caractére personnel.

Les malades et les professionnels de la santé mloipeuvoir obtenir des
renseignements fiables sur les produits afin devpwuprendre des décisions

éclairées et d'utiliser les médicaments en toutaisSte ».

c) Acceptabilité : «Les installations, biens et services en matieresa@é doivent
étre respectueux de I'éthique médicale et étre@pp¥s sur le plan culturel, c'est-a-
dire respectueux de la culture des individus, desoriés, des peuples et des
communautés, réceptifs aux exigences spécifigges #iu sexe et au stade de la vie
et étre concus de fagon a respecter la confidetéiat a améliorer I'état de santé

des intéressés.

Sous l'angle du droit d’acces aux médicamentsddivent donc étre disponibles et
accessibles, mais ils doivent aussi étre accepsadle le plan culturel et conforme a
I'éthique médicale. Ainsi, des mesures nationalegralent encourager la bonne
utilisation des médicaments traditionnels dansddre des systemes de santé; par
ailleurs, aucun essai clinique ne devrait étre fsdins le consentement éclairé des

sujets cobayes.

d) Qualité: «Outre gu'ils doivent étre acceptables sur le plamtuwel, les
installations, biens et services en matiére de éadbivent également étre
scientifiguement et médicalement appropriés et aené qualité, ce qui suppose,

notamment, du personnel médical qualifié, des naddénts et du matériel
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hospitalier approuvés par les instances scientdguet non périmés, un
approvisionnement en eau salubre et potable et mieyens d'assainissement

appropriés.

Dans le sens du droit d’accés aux médicamentsmiegdicaments doivent en outre
étre de bonne qualité. S’ils sont mis au rebut daagays du Nord parce qu’ils sont
périmés et donc dangereux, ils ne doivent pasrétrgclés dans les pays du Sud. Et
comme ils peuvent étre contrefaits ou altérés, Bémsts doivent se doter d'un

organisme de réglementation chargé d’en vérifigmlbcuité et la qualité.

Par contre, le paragraphe 2 de l'article 12 appbéeumération non exhaustive
d'exemples d'indications sur l'action & mener e Etats. Il s'agit d'exemples
génériques spécifiques de mesures découlant défildtidn du droit a la santé au
sens large figurant au paragraphe 1 de l'articlellll@trant ainsi le contenu de ce

droit.” Nous n'allons pas y revenir au cours de cettd@ect

2.3. La santé comme droit de I’'homme

A. La définition de la bonne santé

Pendant longtemps, la santé a été entendue daenarorganique. Ainsi en Egypte,
la santé était confinée dans le traitement desdigsdaEn France, le mot apparu vers
1050 vient du latirsanitatemaccusatif desanitas issu desanus(sain) et désigne le

bon état physiologique d'un &tre vivaht

Une personne en bonne santé est une personneegtiini’malade ni infirme, ni sur
le plan physique, ni sur le plan mental. C’estdasstraditionnel auquel se référe J.-
M. Auby : la santé peut étre définie commeEétat d’une personne non atteinte de

maladies ou d’imperfections organiques ou fonctell@s susceptibles de limiter son

2 Nations Unies, Conseil économique et social, UN.[EC.12/2000/4, 2000, p.3.
"3 Jourdain Fortier, 2006, pp.9-10.
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activité physique ou mentaké® Par conséquent, &tre en bonne santé, c’est ldefait

ne pas étre malade.

Cependant aucun texte juridique ne définit réelleinte notion de santé, si ce n'est
peut étre le préambule de la constitution de 'O#MS22 juillet 1946. Ainsi la santé
est définie comme @wn état de complet bien étre physique, mental @aket ne
consistant pas seulement en une absence de matadialinfirmité»" La
compréhension de la notion s’est cependant congdiqgavec I'adoption de
I'Organisation Mondiale de la Santé (OMS) d’uneimiébn bien plus large et plus
floue’ qui s’explique par la qualité des rédacteurs deeaeonstitution. En effet,
I'OMS fut mise en place par des politiques et diptochates. Trés peu de médecins

y participérent.

La santé est devenue une notion dont on peinergerckr contenu. Si la définition
ainsi proposée ne permet pas d’en délimiter avécigion les contours, c’est parce
gu’elle entend la notion en un sens plus largeagha qu’elle recoit dans le langage
courant.

Envisagée par référence a la définition doien étre», la santé dépasse largement
'idée de l'absence d'état pathologique chez unvidd et renvoie a un contexte

social favorable & I'épanouissement, logementattarepos, loisir, eté®

C’est d’ailleurs ce que laisse entendre, deux dus fard aprés l'adoption de la
Constitution de 'OMS, l'article 25, § 1, de la D&@ation universelle des droits de
I'hnomme du 10 décembre 1948 qui a jeté les baseadte juridique international du
droit a la santé en ce terméao«te personne a un droit a un niveau de vie srffis
pour assurer sa santé, son bien étre et ceux ddasdlle, notamment pour
'alimentation I'habillement, le logement, les seimédicaux ainsi que pour les

services sociaux nécessaires ; elle a droit a laus& en cas de chdémage, de

4 Auby, 1981, p.11.

S Sauvat, 2004, p.26.

7% Jourdain Fortier, 20086, p.10.

" Sauvat, 2004, p.26.

"8 Jourdain Fortier, 2006, pp.10-11
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maladie, d'invalidité, de veuvage, de veilleusadans les autres cas de perte de ses

moyens de substance par la suite de circonstancépendantes de sa volon{@

On peut s’apercevointer aliasque la déclaration universelle des doits de I'homme
laquelle est la base de tous les droits de 'honmmamtionne le droit a la santé en
connexion avec d’autres droits créances ou déaibmomiques sociaux et culturels.
Cette déclaration fait apparaitre sans ambagestlannde l'indissociabilité et de
I'interdépendance des droits de 'homme. Cetteomoiera développéefra dans

une section Ill de ce chapitre.

C’est encore l'idée ci-haut élucidée qui a étéisgppar le Conseil économique et
social dans une observation générale n°14, du Gl2090 en ces termed_e droit

a la santé est étroitement lié a d'autres droits lttemme et dépend de leur
réalisation : il s'agit des droits énoncés dansclaarte internationale des droits de
I'nomme, a savoir les droits a I'alimentation, agément, au travail, a I'éducation, a
la dignité humaine, & la vie, a la non discrimimatiet a I'égalité, le droit de ne pas
étre soumis a la torture, le droit au respect devla privée, le droit d'accés a
l'information et les droits a la liberté d'assodat, de réunion et de mouvement. Ces
droits et libertés, notamment, sont des composamtmseques du droit a la

santé »°

L'article 12 du Pacte international relatif auxit'r@conomiques, sociaux et culturels
du 16 décembre 1966, entré en vigueur le 3 jarh@&6 est la pierre angulaire de la
protection du droit a la santé dans la Iégislatibarnationale. Le Pacte introduit des
dispositions juridiqguement contraignantes applieald toutes les personnes dans les
154 Etats qui lont ratifié jusqu'au 19 Septembr@06®* Des garanties
supplémentaires destinées a protéger le droisanté des groupes marginalisés sont
énoncées dans les traités internationaux spéciategmncus pour des groupes

déterminés.

9 Nations Unies, Résolution 217 (lIl) de I'’Assenmbgénérale du 10 décembre 1948 portant
Déclaration universelle des droits de 'homme céat5.

80 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.2.

81 19 Septembre 2006: The Maldives devient 154émis Beatie au PIDESC, en ligne
http://www.ohchr.org/french/bodies/cescr/index.huisité le 20 mai 2007.
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Mais de premiére vue, la notion de bien étre repdsns la Constitution de 'OMS
est abandonnée par le PIDESC du 16 décembre 196§ lAarticle 12, 81 stipule
que : «les Etats parties au présent Pacte reconnaissedtdé qu’'a toute personne
de jouir du meilleur état de santé physique et alengu’elle soit capable
d’atteindre.»

Le droit a la santé tel que défini au paragrapheléd l'article 12 du PIDESC est
interprété par le conseil économique et social Nisons Unies comme un droit
global, dans le champ duquel entrent non seuleh@eptestation de soins de santé
appropriés en temps opportun, mais aussi les fastimdamentaux déterminants de
la santé tels que l'accés a l'eau salubre et petadl a des moyens adéquats
d'assainissement, l'accés a une quantité suffisdlatenents sains, la nutrition et le
logement, I'nygiéne du travail et du milieu et ¢as a I'éducation et a l'information
relatives a la santé, notamment la santé sexudllgéaésique. Un autre aspect
important est la participation de la population & prise de toutes les décisions en
matiére de santé aux niveaux communautaire, natieniternational»®. La santé
peut étre sous entendue ici comme un facteur ié@pentdant et la poursuite d’'un

processus vital.

Il en est de méme pour le Comité des droits écomoes, sociaux et culturels. En
effet, dans son observation n°14 du 11 ao(t 20QDfait remarquer que lors de la
rédaction de l'article 12 du PIRDESC, la Troisie@@mmission de I'Assemblée
générale de 'ONU n'a pas repris la définitionalednté contenue dans le préambule
de la Constitution de 'OMS, pour laguelléacsanté est un état de complet bien-étre
physique, mental et social, et ne consiste paes®iit en une absence de maladie
ou d'infirmité». Toutefois, la formulationlé droit qu'a toute personne de jouir du
meilleur état de santé physique et mental qu'eiiecapable d'atteindrefigurant au
paragraphe 1 de l'article 12 du Pamtese limite pas au droit aux soins de santé. Au
contraire, comme il ressort du processus d'élaboraet du libellé spécifique du
paragraphe 2 de l'article 12, le droit a la santagéobe une grande diversité de
facteurs socioéconomiques de nature a promouvar admditions dans lesquelles
les étres humains peuvent mener une vie sain&tehd aux facteurs fondamentaux

déterminants de la santé tels que I'alimentatiolaetutrition, le logement, l'accés a

82 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.
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I'eau salubre et potable et a un systeme adéqaastdinissement, des conditions de

travail siires et hygiéniques et un environnemeint%a

C., Jourdain Fortier rajoute que si la santé dig¢ &ppréhendée par rapport a un
ensemble de facteurs socioéconomiques, ce n'estdgne la mesure ou de tels
facteurs ne permettraient pas aux individus de mene « vie saine », c'est-a-dire
finalement non dangereuse pour leur état physiglagi C'est dondn fine, une

référence a un état objectif qui est faite : cdriil’absence d’altération organique et
fonctionnelle chez une personne, l'idée subjectieeconfort qui accompagne la
notion de <bien étre» semble plus lointaine. Les deux notions sonteéfiet

différente : une personne peut éprouver du bien étipour autant étre malade. On
glisserait donc vers une conception plutot objectie la santé, antinomique de celle

de la maladié?

Enfin, d’aprés Bertrand Mathi&U: «Quelle que soit la définition qui est donnée a
la santé le droit ne peut se formuler que comme un droit a pkestations de

santé »

B. Lareconnaissance du droit a la santé

D’une facon internationale, c’est avec la créater’ OMS que pour la premiére fois
le droit a la santé était au niveau internatioial. effet, la Constitution de 'OMS
adoptée en 1946 proclame Lakpossession du meilleur état de santé qu'il est
capable d’atteindre constitue I'un des droits fondtaux de tout étre humain,
guelles que soient sa race, sa religion, ses opmipolitiques, sa condition

économique ou sociabke

8 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.

8 Jourdain Fortier, Idem, pp.12-13.

85 Mathieu, 1998, disponible shittp://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/cae@thieu.htm
(visité le 05 mai 2007).
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Au fil du temps, cette reconnaissance a été r@itggar d'autres instruments

juridiques internationaux et régionaux des dro@dadpersonne.

Plus précisément, ce n’est que deux ans aprésrigticmion de 'OMS, que la
Déclaration universelle des droits de I'homme dsos article 25, § 1, a jeté les
bases du cadre juridique international du droia &dnté. Depuis lors, le droit a la
santé a été inscrit dans de nombreux traités iatiemaux et régionaux

juridiquement contraignants relatifs aux droitd’demme®°

Le PIDESC a, quant a lui, repris la notion du déoi& santé et est la pierre angulaire
de la protection du droit a la santé dans la latist internationaf€. En effet, dans
I'art. 12 du PIDESC, les Etats parties reconnaissés droit qu’a toute personne de
jouir du meilleur état de santé physique et mengalelle soit capable d’atteindre»
Cet article identifie quelques mesures que I'Eeardit prendre pourassurer le

plein exercice de ce droit

On se rappellera que la reconnaissance de la postett droit a la santé est énoncée
en outre par les textes phares des Nations Unidesroits de I'hnomme. Ainsi, la
Convention internationale sur I'élimination de tsitles formes de discrimination
raciale, a l'alinéav du paragraphe e) de l'article 5, institue en favées groupes
raciaux et ethniques des garanties concernanblagiion «lu droit a la santdet)
aux soins medicawx

La Convention sur I'élimination de la discriminatia I'’égard des femmes comporte
plusieurs dispositions, en particulier les artidésl) f, 12 et 14 2) b, garantissant
le droit des femmes a la santé et établit I'oblagyat’adopter les mesures adéquates
pour garantir aux femmes l'acces a la santé etsains médicaux, sans la moindre
discrimination, y compris I'accés aux services tanping familial. 1l établit aussi

I'engagement de garantir les soins médicaux adéguia mere et & I'enfant

La Convention relative aux droits de I'enfant centides dispositions complétes et

détaillées sur le droit de l'enfant a la santé,amohent larticle 24, quiest

86 Nations Unies, Comité des droits économiquesasa et culturels, UN Doc. E/C.12/2000/4,
2000, p.3.
8" |dem, p.3.
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entierement consacré au droit de lI'enfant a laésast le 8§ 3 de [larticle 3,
les articles 17, 23, 25, 32 et 28, qui énoncentgiganties en faveur des groupes
d’enfants particulierement vulnérables.

Outre la reconnaissance inscrite dans les norntesationales, le droit a la santé est

aussi reconnu au niveau régional.

L'article 16 de la Charte africaine des droits ‘t@mme et des peuples contient un
droit & la santé au plus haut niveau possible, fearel «les mesures nécessaises

devront étre prises. Elle garantit aussi les sesvimédicaux en cas de maladie. La
Charte africaine des droits et du bien-étre dddieincontient aussi la reconnaissance

du droit a la santé a son article 14.

L'article 11%® de la Déclaration américaine des droits et devdies’homme
(DADDH) adoptée & Bogota, Colombie, le 30 avril 884u méme moment que la
Charte 'OEA (voir supra), instaure le droit & lgervation de la santé grace a des
mesures sanitaires et sociales (nourriture, habdfe et soins médicaux), tandis
gu’elle conditionne sa mise en ceuvre au niveauregsources publiques et de la
communauté. La déclaration est l'instrument de reéfée pour interpréter les
droits de 'homme mentionnés dans la Chart&lle a été adoptée sous forme d’une
simple recommandation, en annexe aux travaux d@en&rence, la DADDH, a vu
son statut juridique s’affrmer du fait de la poate de la Commission
interaméricaine des droits de 'homme, qui a ex@&mie nombreuses pétitions

individuelles sur le fondement de la Déclaration.90

L’article 34 (i) et () dans la Charte de I'Orgaami®dn des Etats américains (OEA)
adoptée a Bogota le 30 avril 1948 par I& Bénférence internationale américaine
(puis amendée par le Protocole de Buenos Aireg fé&ier 1967) affirme parmi les

objectifs qui contribuent au développement intégtal la personne, l'accés a la

8 Larticle 11 est ainsi stipulé : Toute personne a droit & ce que sa santé soit préeepar des
mesures sanitaires et sociales, en ce qui conckafimentation, I'habillement, le logement et les
soins médicaux, qui seront établies proportionme#lat aux ressources publiques et a celles de la
communaut®. La déclaration est I'instrument de référencarpoterpréter « les droits de 'homme
mentionnés dans la Charte ».

8 Sudre, 2006, p.162

% 1dem, p.162.
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connaissance de la science médicale moderne et @odditions convenables de vie

en ville.

Il en est de méme pour la Convention américairegivel aux droits de ’'homme du
22 novembre 1969, adoptée par les Etats membre®EA a San José (Costa Rica)
le 22 novembre 1969, elle entre en vigueur le IRjUL978"* qui fait indirectement
allusion au droit a la santé. En effet, son artfiese référe a 'engagement des Etats
parties a prendre des mesures pour garankir gleine jouissance des droits qui
découlent des normes économiques et socialesasllds relatives a I'éducation, la
science et la culture, énoncées dans la Charte '@ggdnisation des Etats

américains»

Le protocole additionnel du San Salvador du 17 rmdore 1988, est entré en vigueur
le 16 novembre 1999 et constitue & @otocole additionnel a la Convention
américaine des droits de 'homme aprés celui faafabolition de la peine de mort
du 08 juin 1990 (entrée en vigueur le 28 aout T899article 10 de ce protocole,
met explicitement en avant le « droit a la sanp®wr tous les individus. Il énumeére
six mesures qui devraient étre prises par les Faies pour garantir ce droit,
incluant le développement de réseaux de soins rg@l®ede santé primaires. De
plus, I'article 11 garantit le droit a un enviromment sain. Néanmoins, le protocole
écarte la possibilité de soumettre des requétasidinelles devant les organes de

suivi du systeme inter américain en ce qui conckrmoit a la santé.

L'article 11 de la Charte sociale européenne, amop@t Turin dans le cadre du
Conseil de I'Europe le 18 octobre 1961, entréeigueur le 26 février 1963 fait

référence au droit a la protection de la santéur Ba réalisation, elle propose des
activités de promotion de la santé, d’éducatiodesprévention. Le paragraphe 13
de la premiére partie garantit 'accés a l'assistamociale et médicale pour les
indigents. De méme, l'article 3 de la conventiaumpla protection des droits de
I'hnomme et de la dignité de I'étre humain a I'égdests applications de la biologie et

de la médecine : dite Convention sur les droit$ltiamme et la biomédecine a été

%1 De schutter, Tulkens & Van drooghenbroeck, 200803
9 |dem, pp. 725-734.
% |dem, p. 405.
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adoptée a Oviedo, le 04 avril 1997 et est entréeigumeur le I décembre 1999,

garantit un accés égal aux soifis.

Effectivement, la reconnaissance s’est incorporéegrpssivement dans les
constitutions nationales. A ce jour, un nombre irtgoat d’Etats ont inclus le droit &
la santé dans leurs constitutions et I'assimilel@it a la protection de la santé des

personnes ou établi un role clair de I'Etat en ématle politique de santé.

Au niveau national, le droit a la santé est recotans plus d’'une constitution et il
peut étre considéré comme urobjectif & valeur constitutionnell®®®> Cependant
certaines constitutions garantissent le « droi @rbtection de la santé », d’autres
carrément utilisent le concept « droit de la santdinsi donc, l'article 11 de la
Constitution du Grand Duché de Luxembourg du 1dlwet 1868 stipule : ka loi
organise la sécurité sociale, la protection de émte et le repos des travailleurs et
garantit les libertés syndicales ba Constitution italiennedu 27 décembre 1947
quant a elle proclame a son article 32 quiea: République protége la santé publique
comme droit fondamental de l'individu et intérétl@eollectivité, et assure les soins
gratuits aux indigents. Il en est de méme pour la constitution du Royau
d’Espagne du 27 décembre 1978, ou dans son adtickdfirme que 4e droit a la
protection de la santé » et ajoute en outre qu’kg¢ombe aux pouvoirs publics
d’organiser et de protéger la santé publique par feesures préventives et services

nécessaires»

Il en va de méme pour la Constitution du Mali duF&vrier 1992 qui affirme a son
article 17 que «'éducation, l'instruction, la formation, le tralvale logement, les
loisirs, la santé, et la protection sociale constiit des droits reconnus La

Constitution du Togo du 14 Octobre 1992 affirmeoa sirticle 34 que k'Etat

reconnait aux citoyens le droit & la samtéC’est la méme formulation d’ailleurs qui
a été adoptée par le Iégislateur Burkinabé dar@®olastitution du 02 Juin 1991 en
consacrant le droit a la santé. |l est en effetraé a I'article 26 de la Constitution du

Burkina Fasso quelLe droit a la santé est reconmsu La Constitution du Rwanda du

% |dem, 2005, p. 465.
% Mathieu, 1998, disponible shttp://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/coaithieu.htm
(visité le 05 mai 2007).
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04 juin 2003, quant a elle, fait ressortir I'idéelan laquelle le citoyen a, non
seulement des droits, mais également des devoirsatiére a la santé et stipule a
son article 41 que %ous les citoyens ont des droits et des devoirmatiere de
santé. L'Etat a le devoir de mobiliser la populatjwour les activités de protection et
de promotion de la santé et de contribuer a lewsam@n ceuvre. Bref, la plupart des
|égislateurs africains utilisent carrément le @pic«droit a la santé au lieu de
reprendre celui de la ptotection sociale> plus utilisé par les I|égislateurs

occidentaux.

C. Le droit ala santé comme un droit de la 2génération

La DUDH comprend parmi ses clauses une variétéivelaent exhaustive de droits,
parmi lesquels non seulement les droits « classigueivils et politiques, mais aussi
un certain nombre de droits économiques, sociausuktirels. Comment est elle

arrivée a la bifurcation ?

Selon son intention originale, aprés avoir étedIDUDH, la Commission des droits
de I'homme commenca a rédiger un traité internatides droits de I'homme. Ce
projet s'avéra plus difficile que prévu. Lorsquarlement vint pour la Commission
de commencer & délibérer sur ce Sfijeen 1966, aprés plus de 15 ans de
négociations, et ce, dans le climat tendu de largueoide, ce n'est pas un, mais
bien deux Pactes qui ont été adoptés. Les diffésede point de vue entre le bloc
communiste, mettant I'accent sur les droits éconoes, sociaux et culturels et le
bloc capitaliste, sur les droits civils et politeg) n'ont pas pu étre résoliéd.a
dispute entre ces deux blocs politiques vis-a-gs droits humains se manifestait par
des différences sur la priorité de certaines caiégode droits humains et leur

méthode de mise en application.

% Les perspectives historiques sur les Droits ES&poible sur
http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-2.htm(visité le 02 mai 2007).
%7 Ligues des droits et libertés, p.7, disponible sur
http://www.liguedesdroits.ca/documents/desc/quidie(gsité le 30 mars 2007).

49



Les Etats socialistes défendaient la cause detsdESIC, qu'ils associaient aux buts
d'une société socialiste. lls croyaient aussi gumike en ceuvre de droits devait étre
effectuée par des organes politiques, plutdt gdieipires, a la différence de I'Ouest.
Les Etats occidentaux insistaient sur la prioriéé droits civils et politiques, qu'ils
considéraient comme faisant partie intégrante daddments de la liberté et de la
démocratie. lls soutenaient aussi fermement latioréa'un comité ou d'une Cour
des droits de I'homme qui superviserait leur mis@gplicatio®. C’est dans cette
optique d’ailleurs que naquit peu apres, la Convende sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fondamentales adoptée aeReri4 novembre 1950, entrée
en vigueur le 03 septembre 1953 dite Conventionpdenne des droits de I'homme
qui prévoit en son sein une Cour européenne dets dle I'hnomme. Signalons au
passage que la CEDH ne consacre que les droits @vipolitiques. Les droits
économiques, sociaux et culturels étant consaa@ésapCharte sociale européenne
de 18 octobre 1961.

Le résultat de cette polarisation sur la guerrégdédut effectivement d'empécher
I'adoption d'un seul traité recouvrant tout. Létéraroposé fut divisé en deux parties,
I'une traitant des droits civils et politiquesyti@ des droits économiques, sociaux et
culturels et chaque partie fut rédigée en un trdigtinct. La dispute prolongea
également considérablement le processus de rédagtio continua jusqu'en 1966.
Finalement, l'adoption du Pacte international felatix droits civils et politiques
(PIDCP) et le Pacte international relatif aux dr@tonomiques, sociaux et culturels
(PIDESC) en 1966, conclut le travail des Nationdedrsur ce qui est appelé la

Charte internationale des droits de I'nontthe.

La principale différence entre les deux pactesdalds furent adoptés, en dehors de
la différence évidente de sujet, est que le PID@BHsage spécifiquement la création
d'un Comité des droits de I'homme composé d'expedispendants chargés de la
responsabilité de superviser la mise en applicatian entre autres moyens, un

systéme de pétitions. Le PIDESC, en revanche, tétrai mise en application par le

% Les perspectives historiques sur les Droits ES&poible sur
http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-2.htm(visité le 02 mai 2007).
% Les perspectives historiques sur les Droits E$&poible sur
http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-2.htm(visité le 02 mai 2007).
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Conseil économique et social, un organe politigee HNations Unies qui devait
superviser une procédure de rapports. Ce dernianggment s'est avéré étre une
entrave au développement du PIDESC, qui ne fut eor®e qu'a la création du

Comité des droits économiques, sociaux et cultenel$986:°°

De toute évidence, le PIDESC en tant que I'un desuments composant la charte
internationale des droits de 'homme et un instmmpiridique des droits de
’homme, génére des faiblesses car il ne possédedjgnblée I'équivalent d'un

systeme de prise en considération de plaintesidlles ou de groupes.

Le droit d’accés aux soins de santé ou plus largéreedroit a la santé est par
excellence un des droits économiques, sociauxletrels et par conséquent accuse
des faiblesses dgusticiabilité comme le laisse voir les lignes précédentes.
Contrairement a ce que I'expérience accumulée dieraale jurisprudence sur le
droit a la santé aux niveaux national, régionaingrnational donne a penser, la
guestion d’ordre général que constitugukticiabilité de ce droit en particulier et des
droits économiques, sociaux et culturels en géndaidmment ceux consacrés dans

le PIDESC, n’est pas réglée.

C’est ainsi que la solution envisageable, du mpindiqguement, était d’entreprendre
la rédaction d’'un projet de protocole facultatiupgermettre la prise en compte de
requétes individuelles. Ce projet a été rédigéleg@DESC mais il est peu probable

gu’il soit adopté par les Etats dans un avenir lpeoc

Cependant, la situation actuelle a cependant sestages. Premierement, les
individus et groupes ont l'opportunité de soumettes informations au CDESC
alléguant des violations des droits prévus pardetd? et cela, a l'occasion, peut
inciter le comité a solliciter une réponse paritnd auprés des Etats. Dans une
certaine mesure, le systéme fonctionne donc denfagguasi judiciaire " puisqu'il

apporte au moins un exutoire potentiel aux plaitsTan

109 es perspectives historiques sur les Droits ES&pouible sur
http://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieitM-2.htm(visité le 02 mai 2007).

101 e cercle des droits, disponible sup://www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/frenctieifM-
3.htm (visité le 02 mai 2007).
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Section 3. Le statut juridique du droit a la santé

3.1. L’indivisibilité et I'interdépendance du droit a la santé avec d’autres droits

Aujourd’hui, une partie de la doctrine et des Etaissidérent que cette division des
droits en deux catégories est une erreur historiimeeffet, le respect des droits
civils et politiques ne vaut rien s’il n’est pasngolété par le respect des droits

économiques, sociaux et culturels, et vice véfsa.

Les mouvements de contestation de I'universaligédieits de ’'homme ont continué
malgré I'introduction des droits économiques, saxiat culturels dans I'ensemble
des droits de 'homme en s’appuyant sur caractecgental de ces droits comme
argument principal. La proclamation internationadle Téhéran du 13 mai 1968
adoptée a l'unanimité par la Conférence internal®mes droits de 'homme et la
Conférence mondiale de Vienne du 25 juin 1993 datsoNs unies sur les droits de
’homme ont traité du probléeme de I'Universalitésddroits de 'hnomme et de la

conception de ces droits.

Ainsi le paragraphe 2 de la proclamation de Téhé&tpule : da déclaration
universelle des droits de I'hnomme exprime la cotioaommuneu’ont les peuples
du monde entier des droits inaliénables et invitdalinhérents a tous les membres
de la famille humaine et constitue une obligatioaup les membres de la

communauté internationalé$s

A son tour, la Déclaration de Vienne proclame &uparagraphen fine que «e
caractere universel des droits de 'homme et desriés est incontestable au
paragraphe 37 que les mécanismes régionad&vkraient renforcer les normes

universelles> en matiere de promotion et protection des ddstEhomme.

192 igue des droits et libertés, p.7, disponible sur
http://www.liguedesdroits.ca/documents/desc/quidie(gsité le 30 mars 2007).

193 Nations Unies, U.N. Doc. A/ICONF. 32/41 & 3 (19@83ponible sur
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/french/I2gtictm (visité le 12 Février 2007).
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Plus intéressant au paragraphe 5, il est affirngé«tous les droits de I'hnomme sont

universels, indissociables, interdépendants efiethent liés»'%*

Effectivement, a la lecture de l'article 25-1 deDBIDH, on s’apercoit directement

du caractere de lindivisibilité et de linterdémmce du droit a la santé. Il est
quasiment impossible d’examiner le droit & la saetdacon isolée, car il touche aux
aspects des droits civils et politiques et a ceex droits économiques, sociaux et

culturels.

Nous n’avons pas l'intention de développer tousdesits connexes au droit a la
santé cité a l'article 25-1 de la DUDH mais ceperidaous allons en étudier
guelques uns a titre illustratif notamment le déoii nourriture, le droit au logement

et le droit a la vie.

A. Le droit a la nourriture:

Le droit & la nourriture est un droit fondamentai gst reconnu dans plusieurs
instruments internationaux et régionaux des dagt¢homme. Le PIDESC le traite

trés clairement a son article 11, 81-2. Au niveggional, les articles 12-2 et 24-2
(c), respectivement sur la convention sur I'élinima de toutes les formes de
discrimination a I'’égard des femmes (CEDAW) etlsu€onvention sur les droits de
I'enfant (CDE) affirment le droit a la nourrituré les considere comme faisant parti
du droit a la santé des enfants et des femmes.

Le droit fondamental & une nourriture suffisantedasme importance cruciale pour la

jouissance de tous des droits

En conséquence, quand la capacité d’'une commu@daptéduire la nourriture est
réduite, et que l'acces a la nourriture est mendeg,éléments de la santé sipsb
facto en danger. Les questions sur le droit a la naueitsont indissociables et

interdépendantes avec celles de la santé. C'est pela d'ailleurs que des

104 Nations unies, Assemblée Générale, AICONF.157/993.
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programmes d’alimentation et d’approvisionnement deurriture sont des

composants substantiels des stratégies de sosentie primaires.

En accord avec I'Observation générale n°12 surrdét & la nourriture du Conseil
économique et social des Nations Unies, des stestémtionales sur le droit a la
nourriture doivent étre développées en coordinatiwec le développement de
mesures de sant® Ce qui est évident, c’est que le droit & l'alinaion est
étroitement lié au droit a la santé. Méme si votezacces aux medicaments ARV,
si vous n'avez pas l'acces a la nourriture, rieest’plus sdr, les médicaments ne

seront pas efficaces.
B. Le droit a un logement

Le droit au logement a été énoncé par l'articled25la DUDH et affirmé par le
PIDESC. En effet, il est stipulé a I'article 11-4 BIDESC que «es Etats parties au
présent Pacte reconnaissent le droit de toute pers@ un niveau de vie.., y compris

..... un logement suffisants.

Ce qui importe ici, ce n’est pas de répertorietdsules références légales mais bien
plus de souligner I'interaction entre le droit alagement adéquat et la disponibilité
de l'hygiéne et l'accés a une eau salubre et motalen tant que facteurs

fondamentaux déterminants de la santé.

Qu’adviendrait-il d’'une personne qui n'a pas acagédogement et qui doit passer la
nuit sous la belle étoile en plein hivers ou pasdeute la journée sous un soleil
accablant ? Sans aucun doute, elle tombera maladd.de la personne qui a acces
aux médicaments et qui jouit du droit a la santésngai n’'a pas un logement
adéquat ? Ces deux droits sont indivisibles erdéfgendants, d’ailleurs il suffit de

lire 'énoncé de I'article 25 de la DUDH pour s’eendre compterima facie®

105 Nations Unies, Comité des droits économiquesasacét culturels, UN Doc. E/C.12/1999/5,
1999, p.6.

108 Nations Unies, Comité des droits économiques,asacet culturels, UN Doc. E/1992/23 (1992),
1991 et Nations Unies, Comité des droits écononsigseciaux et culturgl&JN Doc.E/C.12/1997/4,
1997.
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C. Le droit a la vie:

Il est largement affirmé que les droits civils etifiques et les droits économiques,
sociaux et culturels ne sont pas fondamentalemiéérahts les uns des autres, ni
dans le droit ni dans la pratigue. Tous ces dragtnt indivisibles et
interdépendant®’ A cet effet, d’aprés le Juge Antdnio Cancado Tedie, Président
de la CADH, «.a privation arbitraire de la vie ne se limite pasl’acte illicite
d’homicide ; elle s’étend a la privation du droié divre dans la dignité. Selon cette
perspective, le droit a la vie fait partie des dsotivils et politiques, mais aussi des
droits économiques, sociaux et culturels, ce quustie [interrelation et

I'indivisibilité de 'ensemble des droits humaisd®

Plus loin encore et dans le méme sens, le Com#t@ets économiques, sociaux et
culturels des Nations unies, dans Observation généf 6, paragraphe 5, interprete
le droit a la vie : «.le Comité estime qu'il serait souhaitable que I¢st€Eparties
prennent toutes les mesures possibles pour dimilauerortalité infantile et pour
accroitre l'espérance de vie, et en particulier dessures permettant d'éliminer la
malnutrition et les épidémies'® Le Comité fait allusion au droit & la nourriture
comme un déterminant du droit a la santé et prépisefaut qu’il y ait des mesures
plutdt positives de I'Etat, pour diminuer la moit&linfantile et accroitre I'espérance
de vie (droit a la santé). Voila encore une foiddée de [linteraction,
I'interdépendance et I'indivisibilité du droit & &anté qui s’affirme avec le droit a la

vie, jadis classé comme un droit civil et politique

197 Nations Unies, Haut Commissariat aux droits dentime, 2004, ISBN 92-1-154163-8, p.3.

108 cité par Antbnio Cancgado Trinidade, Présidenad€dur interaméricaine des droits de 'homme, defare
Villagran Morales et autregenfants des rues), arrét du 19 novembre 1998 @elr interaméricaine des droits de
I’'homme, séries C I/A, opinion des juges Cancadoidade et Abreu-Burelli [traduction non officie]jen

Dignité et droits humaingJne introduction aux droits économiques, sociausutrels.Amnesty international,
Index Al : POL 34/009/2005, disponible sutp://web.amnesty.org/library/index/frapol340093Qisité le 01

Mai 2005).

109 Nations unies, Comité des droits économiquesasaast culturels, UN

Doc.HRNGEN\1\Rev.1,1994, paragraphe 5.
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3.2. Lajusticiabilité du droit a la santé

La justiciabilité du droit est définie comme étant la possibilittipquelqu'un de
défendre ses droits devant les instances judisialte effet, pour qu’un droit soit
justiciable il faut que tout individu puisse faiarantir le respect de ce droit devant
un organe judiciaire ou quasi judiciaire, qui agpéra le droit et dira s’il y a eu ou
non violation de ce droit par I'Etat ou un tiersette juridiction condamnera le
responsable a une réparation matérielle ou mo@aést grace a lgusticiabilité du

droit que ce droit pourra étre exigible par towtividu.**°

La question de l'exigibilité et dgisticiabilité se pose en lien avec la nature et la
portée particuliere des droits économiques socetugulturels. Toutefois, dans la
doctrine et dans la pratique, nombreuses sont pesoaehes qui ont, de fagon
arbitraire, affirmé cette particularité a I'oppodés droits civils et politiques. En
effet, on a considéré que les droits civils ettgples étaient individuels instituant
des obligations négatives ife pas faire»), lesquelles sont de surcroit qualifiées et
mesurables entrainant une obligation de résulté ébut créant les conditions de
justiciabilité et de réparation. Les droits économiques sociauxu#turels, en
revanche, seraient d’ordre collectif, instituans déligations de moyens a apprécier
a travers des mesures programmatiques et gradtiélles

La distinction a été discutée dans la mesure olgvast d'une volonté de
secondariser les droits économiques et sociaug, seltait de nature a "renforcer
I'idée selon laquelle leur violation est moins grayue celle des droits civils et

politiques.$?

A cet effet, des délégations des représentants Ktass et d’Organisations
gouvernementales et non gouvernementales, au slget options concernant
I'élaboration d’'un protocole facultatif du PIDESGnt noté en le regrettant que,
malgré le consensus régnant dans la communauténatithale au sujet de

'universalité et de l'indissociabilité de tous ldmits de 'homme, elle n'accordait

19 Réseau des centres de documentation et d’infasmatiur le développement et la solidarité
internationalehttp://www.ritimo.org/F/Droit/Desc/Desc_justiciaibd.html (visité le 21 Avril 2007).
11 wolf, 2003, p.37.

M2 | evinet, 1996, p.3.
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pas encore aux droits économiques, sociaux etreldtle méme degré de priorité
gu’aux droits civils et politiques. Elles ont estimue I'élaboration d’'un protocole

facultatif constituerait une avancée dans le sansrééquilibrage’?

Le droit & la santé se situe, nous I'avons déja miitét au niveau des droits
économiques sociaux et culturels et cela fait gedit, aux yeux des instruments
internationaux, non justiciable, bien gu'il soitcemnu comme l'un des droits

fondamentaux.

L'un des enjeux pour le respect des DESC est jlgsticiabilité, permettre de les
défendre devant des instances judiciaires. Elleaestentre des revendications des
ONG et de la société civile en général. L'adoptilbnprotocole facultatif du pacte
international relatif aux DESC permettrait & topgrsonne victime de violation ou
non-respect d’'un DESC de porter plainte contre tat 8evant un organe judiciaire

ou quasi judiciairé™*

La justiciabilité des droits économiques, sociaux et culturels tmment du droit a
la santé s’est développée progressivement depucemains temps, dans quelques
pays. Ainsi certaines juridictions ont tranchédéfaires mettant en cause le droit a la
sante.

La Cour Supréme de Venezuela, Division Constitutédie a rendu un verdict en
date du 06 avril 2001 affirmant que le fait de rees mlonner le traitement aux
personnes vivant avec le VIH/sida constituait uindation au droit a la santé et une
menace évidente au droit a la vie. La cour le mites termes: A group of persons
living with HIV and covered by Instituto Venezolat®los Seguros Sociales (IVSS)
filed an amparo action against IVSS requestingiehsure regular and consistent
supply of triple-therapy drugs and other drugs rexkdo treat opportunistic
diseases, as well as to provide coverage of expenisall necessary medical tests.
The petitioners also requested that the effechefdecision be extended to all HIV-
positive persons covered by IVSS. The Court fonaidthe failure denounced by the

petitioners was a violation of the right to hea#thd a threat to the right to life, as

113 Nations Unies, Commission des droits de 'hommi€NE4/2004/44, 2004, p.6.
14 Réseau des centres de documentation et d’infasmatur le développement et la solidarité
internationalehttp://www.ritimo.org/F/Droit/Desc/Desc_justiciaibd.html (visité le 21 Avril 2007).
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well as a breach of the right to the benefits eésiific and technological progress,
and to social security, as set forth by the Coustih of Venezuela and international
human rights conventions. Furthermore, the Coudidied in favor of extending the
effect of its decision to all persons in the sameaton, considering this derived
from the right to effective court protection. Cogsently, the Court granted the
amparo requested by the petitioners and extendeceffiect to all HIV-positive
persons covered by IVSS who legally qualified tmiad security benefits and who
requested IVSS to supply the drugs and to covatrirent specific medical tests®.
Par conséquent, cette décision couvre toutes lesomees qui sont dans la méme
situation que les requérants et leur permet de giptiénéficier de mémes droits. 1l
est bien entendu que la décision de cette hauta &éunézuélienne confirme
lindivisibilité et I'interdépendance des droits lhomme comme déja traitées ci

haut.

Il en est de méme pour le cas oppodarchim banga Khet Samity v. State of West
Bengal Cas n°169, Jugement du 06 mai 1996, ou la Coprése de I'iInde a
montré que le droit a la vie inclut également lightion de fournir le traitement

médical nécessaire pour préserver la vie humaivie fupra dans I'introduction).

On ne peut pas passer sous silence le jugefmeatment Action Campaign et al
Minister of Health et alrendu en décembre 2001 en Afrique du Sud par lanGrea
de la Cour supréme, division de la province du 3vaal, affaire n°21182/2001 et
qui insinuait que la politique du gouvernement ¢stasit a interdire 'usage d’un
médicament, la névirapine, en dehors des établesisnpilotes,constituait une
restriction excessive de I'obligation de réalisepgressivement le droit a la santé
Elle a conclu que le gouvernement devait élardierzsemble du pays le programme
de prévention de la transmission de la mere adnifpuis envisager les modalités

de mobilisation des ressources nécessaifes.

M5 voir cette décision ahttp://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/3@P1202-02-
0481.htm (visité le 24 avril 2007).

18 Treatment Action Campaign et@lMinister of Health et al. Chambre de la Cour supe2m
division de la province du Transvaalffaire n°21182/2001, in
http://www.tac.org.za/Documents/MTCTCourtCase/midtjement.daqvisité le 24 février 2007).
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Dans la plupart de cas, il a été fait renvoi, geiesaient pour les demandeurs (dans
leurs argumentations des faits) ou les juridicti(sens leurs exposés des motifs et

verdict), soit au PIDESC ou encore a la constitutio

Le défi a ce jour en est que la Déclaration unegsdes droits de 'lhomme (art. 8)
et le Pacte international relatif aux droits civatspolitiques (art. 2) reconnaissent que
toute personne dont les droits ont été violés #& drain recours effectif, ou utile,
mais le Pacte international relatif aux droits épuiues, sociaux et culturels lui ne
comporte pas de disposition analogue et ne pr@asitactuellement de procédure de

recours.

Cependant, le Comité des droits économiques, so@alculturels a soumis a la
Commission des droits de 'homme un projet de i facultatif se rapportant au
Pacte qui permettrait aux particuliers et aux gesuge déposer des plaintes pour

non-respect du Pacté’

Or, comme l'affirme le réseau des centres de doatatien et d’'information pour le
développement et la solidarité internation&lele protocole facultatif n’est pas une
nouveauté. En effet, depuis la Convention de Vietmd 993 les Nations Unies ont
pour projet I'élaboration de ce protocole mais dembreuses difficultés dues aux
réticences de certains Etats le retardent. Degpgsode travail ont été créés en 2003
en vue de faire avancer le protocole. lls sont &srd’experts externes, d’ONG et
des représentants des Etats qui, depuis peu arevdim a dialoguer malgré leurs

divergences de conception, ce qui laisse espéedques avancees.

17 Nations uniestHaut Commissariat aux droits de I'homr®BN 92-1-154163-8, 2004, pp. 26-30.
118 Réseau des centres de documentation et d’infasmatiur le développement et la solidarité
internationalehttp://www.ritimo.org/F/Droit/Desc/Desc_justiciaibd.html (visité le 21 Avril 2007).
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CHAPITRE Il : DES CONSEQUENCES DE LA PROPRIETE
INTELLECTUELLE SUR LE DROIT D’ACCES AUX MEDICAMENTS A
UN PRIX ABORDABLE

Quel accés aux médicaments pour les pays qui sgaurd'hui majoritairement
touchés par des maladies telles que la tubercusealaria ou bien encore le virus
du SIDA ?

Cette question, essentielle, ne se pose bien s8rgdns les pays développés ou
I'acces aux thérapies notamment pour freiner ledamu SIDA est démocratisé, ce
qui n'est pas le cas dans les Pays en Voie de @#pearnent (PVD) et encore moins
dans les Pays les Moins Avancés (PMA). Ces payséssipour la plupart dans
I'hnémisphere sud, sont également confrontés aitlediens économiques, politiques
et sanitaires difficiles et tres souvent instab@sst la raison pour laquelle la santé

ne fait pas toujours partie des priorités des gmerents en place.

Cette question de l'accés des PVD et PMA aux médinés s'est trouvée et se
trouve encore aujourd’hui au centre des débatgifselaux droits de propriété
intellectuelle qui ont lieu devant I'Organisatioroiiiale du Commerce (OMC). Elle
oppose notamment les grands laboratoires pharmaoestet pays développés,
soucieux de conserver leurs monopoles grace awetsteaux pays du Sud désireux
d'obtenir un plus grand accés aux médicaments, paltiEulierement aux génériques
afin de dispenser les soins nécessaires a leurslgtigms. Encore, faudra t-il
insinuer que le concept droit a la santé employ¥s @& travail, saurait étre compris
au sens plutdt restrictif du terme, celui de I'acaex médicaments, et notamment a
ceux permettant de lutter contre certaines pandemigtelle comme le VIH/sida et
les maladies opportunistes qui font ravages danpdgs économiquement faibles et

majoritairement affectés.

Le brevet doit il primer sur le droit a la santékts précisément sur le droit d’acces

aux médicaments a un prix abordable ? C’est bidte qeoblématique qui sera

développée tout en se basant sur les originesadeodfd sur les ADPIC dans un
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premier temps, (section |) et en discutant, dansagond temps sur les ADPIC et

I'accés aux médicaments (section Il).

Section 1 : L'introduction a I'accord sur les ADPIC

1.1. Avantl'accord sur les ADPIC

Dans le cadre des échanges commerciaux, les &@atréent également un cadre
juridique international pour les relations commales. Un premier traité

multilatéral, la Charte de la Havane, négocié eA8l8ans le cadre des Nations
unies, fut partiellement abandonné, car jugé tnmbiBeux, mais une partie de ses
dispositions furent reprises dans I'Accord généyat les tarifs douaniers et le

commerce (GATT), accord multilatéral signé le 3@bee 1947.

L’acronyme désigne a la fois I'accord précité atdtitution internationale créée a la
méme époque afin de permettre, au rythme de cgcigdus exactement de Rounds,

I'évolution de la réglementation internationale.

C’est le dernier de ces Rounds, I'Uruguay Round, gigna l'acte de déces du
GATT, et le 15 décembre 1993, naquit & Genéveolavelle Organisation mondiale
du commerce (OMC), dont le traité constitutif fufi@ellement signé lors de la
Conférence de Marrakech les 14 et 15 avril 1994,

1.2. L'accord ADPIC (TRIPS en anglais) en date -1994-

«Accord ADPIC» signifie Accord sur les Aspects dBsoits de Propriété

Intellectuelle liés au Commerce. C'est I'un desatcde I'Organisation Mondiale du
Commerce (OMC) qui faisait partie de I'Acte finadsu des négociations
multilatérales du Cycle d'Uruguay. Il a été signéaeril 1994 & Marrakech par les

125 gouvernements membres de 'OMC a I'époque.dcebrd vise a harmoniser

9 jourdain Fortier, 2006, p.17.

61



mondialement la protection de la propriété inteélletle, notamment dans le domaine
de la propriété industrielle : brevets, copyrightgrques, etc. Il fixe un standard
minimum en matiére de protection de la propriétéliectuelle au sein de 'OMC.
Les Etats membres se sont donc engagés a intégserégles dans leurs lois
nationales selon un calendrier fixé par 'TOMC, (sgureviendrons), calendrier qui
varie en fonction du niveau de développement dgs. k& protection de la propriété
intellectuelle s’applique a toutes les inventiohgl@nc, entre autres, aux produits de

santé®® et notamment les médicaments.

1.3. La déclaration de Doha

Sous l'influence d'un mouvement international g@aceés aux traitements contre le
sida, une déclaration a été signée en novembre Ppa@ll'ensemble des pays
membres de 'OMC : la «Déclaration de Doha» ou 4@étion ADPIC et Santé

Publique».

Cette déclaration reconnait au point 1 quela gravité des problemes de santé
publique qui touchent de nombreux pays en développt et pays les moins
avancées, en particulier ceux qui résultent du ¥idd, de la tuberculose, du

paludisme et d’autres épidémies.

Cette déclaration, en outre, reconnait le droit pegs a passer outre les droits de
propriété intellectuelle des compagnies pharmagees afin de promouvoir la santé
publiqgue et d’accroitre l'acces aux médicamentsr plows, quelle que soit la

pathologie concernée.

Cette déclaration souligne limpératif de santé ligup qui justifie que les
gouvernements puissent utiliser leglexibilités> reconnues par cet accord,

notamment le recours aux licences obligatoiregasnd'urgence.

120 ACT UP Paris, 2003, p.4, disponible suitp://www.actupparis.org/IMG/pdf/03_11-DoclP_F fpd
(visité le 26 Février 2007).
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En particulier, la Déclaration reconnait le bedégitime des pays de prendre des
mesures pour réduire le prix des médicaments, moarhen utilisant les clauses de
sauvegarde de I'Accord sur les ADPIC. En effetest stipulé au point 4: Nous
convenons que I'Accord sur les ADPIC n'empéchespas devrait pas empécher les
membres de prendre des mesures pour protéger k& gamligue. En conséquence,
tout en réitérant notre attachement a I'Accord &g ADPIC, nous affirmons que
ledit Accord peut et devrait étre interprété et msceuvre d'une maniére qui appuie
le droit des Membres de 'OMC de protéger la sgniblique et, en particulier, de
promouvoir l'accés de tous aux médicaments. A ju, swous réaffirmons le droit
des Membres de I'OMC de recourir pleinement aupatigions de I'’Accord sur les

ADPIC qui ménagent une flexibilité & cet effet.

En outre, La déclaration reconnait également qeeHB&ts-membres de 'OMC
doivent rapidement trouver une solution pour que pays en développement ne
disposant pas de capacités de production de méeditansuffisantes ou n’en
disposant pas, puissent importer des versions iggieér de médicaments brevetés
grace a la licence obligatoire. Ceci vient du dgié I'’Accord sur les ADPIC affirmait
que les licences obligatoires concernaient avamt ® marché intérieur, ce qui
impliquait que les pays pauvres ne disposant pas cdgacités de production

nécessaires ne pouvaient pas s'adresser a dap@gs pour se procurer des

médicament$t,

Dans le méme ordre didéesinterpharma l'association des entreprises
pharmaceutiques suisse pratiquant la recherched presition et affirme : «on a
parfois oublié que la question n'était pas fonddaaiement de faciliter I'acces aux
médicaments pour les pays en voie de développemiedg savoir s'il faut abroger
les brevets ou non. Il ne s'agissait en fait quealpetite partie de I'Accord sur les
ADPIC, trés souvent délaissée jusqu'a présent:fiet, @ l'article 31(f), I'accord
prévoit expressément, dans le cas d'autorisatimw@ées contre le gré du détenteur
du brevet (on parle généralement de «licences atbligs»), que la plus grande
partie de la production doit étre destinée au mardtérieur. Parce qu'un grand

nombre des Pays les Moins Avancés ne disposergnjestt pas d'une industrie

121 Oxfam international, 2006, p.13.
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pharmaceutique propre, on a craint que méme unegation du délai de transition
pour les brevets soit inutile & ces pays s'il rpest possible de résoudre le probleme
des dicences obligatoires™®* Donc, la fabrication de génériques, sous licence
obligatoire, par un pays X pour le marché natiotiah pays Y, qui n'a pas les
capacités industrielles de fabrication de génédgreste encore une question qui n'a

pas trouvé de solution a I'’heure actuelle (voiranf

1.4. La décision du 30 aodt 2003 sur I'accés aux médicamts pour les PMA

L'intérét majeur de la déclaration de Doha résiderincipalement dans la
reconnaissance du droit des Etats membres de I'GdéCfaire recours aux
mécanismes dégagés par les articles 30 et 31lamithsur les ADPIC au nom de la

santé publique.

Voila qu’a l'issue de la conférence de Doha, urestion cruciale restait en suspens
et devait étre résolue par les Etats membres ddd'O I'approvisionnement de

médicaments génériques pour les pays qui ne pemuigas de médicaments,
autrement dit la possibilité d’exporter pour cewx spnt en mesure de produire a la
lettre de larticle 31, litera f. L'on se rappebeici que le paragraphe 6 de la
déclaration de Doha reléve cette problématiquer@iqse de la mettre & I'ordre du
jour du Conseil des ADPIC, afin de trouver rapidatnee solution. C’est dans cette
optique que fut adoptée au sein du Conseil des BD&he décision sur 'acceés aux

médicaments pour les pays les moins avancés emlda&@ Aout 2003.

En revanche, au terme de négociations particuliénerdifficiles avec les pays du
Nord, il ressort que l'accorthstaure un meécanisme qui impose de nombreux
obstacles administratifs, légaux, économiques ditiqqes a l'exportation des
médicaments génériques. Celui-ci reprend le texdpgsé par I'Union européenne a
'automne 2002 et lui associe un additif encorespbontraignant, soumis par la
délégation américaine courant ao(t. Ainsi, le fdétpres de 2 ans de négociations

est bien insatisfaisant.

1228 Cueni, 2003, pp. 1-2, disponible $uip://www.interpharma.ch/fr/pdf/2.4.2.-
Access_TC_030124.pd¥isité le 10 Mai 2007)
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Veéritable usine a gaz de procédures imposant ayx pandidats & I'importation
comme a l'exportation une batterie de contraintis, notifications obligatoires,
d’'informations & fournir, de preuves a apporterdet démonstrations a faire, le
dispositif décrit par I'accord est un véritable gaurs du combattant. En outre, il
renforce la vulnérabilité des pays en développemisrd-vis de ceux qui ne sont pas
favorables aux génériques et qui pourront syst@ueatnent intervenir aupres de

I'OMC pour tenter de bloguer les tentatives dessgauvres®?

Dans l'entre temps, selon OXFAM International, LE®ts-Unis ont négocié de
nombreux accords de libre-échange (ALE) bilatérauségionaux qui imposent des
regles de propriété intellectuelle connues soumfa de « ADPIC-plus », lesquelles
affaiblissent ou suppriment les mécanismes de gmnde de la santé publique
autorisés par les ADPIC. De ce fait, les médicambrgvetés bénéficient de niveaux
de protection en matiere de propriété intellectuehcore plus élevés que ceux
exigés par les ADPIC, ce qui retarde la mise a catigplité des médicaments
génériques abordables. Par ailleurs, les Etats-bimistgalement fait pression sur
d’autres pays pour obtenir une meilleure protectles brevets, en les menacgant de
sanctions commerciales et en exercant des presdiams le cadre du processus

d’accession a I'OMC.

Si d’autres pays riches, et particulierement lggpaembres de I'Union européenne,
n'ont pas mis en ceuvre un programme ADPIC-plug, ileaction a laissé aux Etats-
Unis le champ libre pour imposer aux pays pauvessrdgles plus strictes en matiére
de propriété intellectuelle. Cette apathie est @mtradiction avec les engagements
pris par I'Union Européenne (UE) dans le cadreadBéclaration, mais elle n’est pas
surprenante car les entreprises pharmaceutiquepéamnes bénéficient en fait des
obligations ADPIC-plus que les pays en développéndeivent intégrer dans leur
législation nationale afin de se conformer & lewsords avec les Etats-UHis

Il faut, en outre, reconnaitre que ce mécanisnte gsprobleme pour la plupart des

pays les moins avanceés, surtout en Afrique et éa, Ag disposant pas de ressources

123 ACT UP Paris, 2003, p.4, disponible suitp://www.actupparis.org/IMG/pdf/03_11-DoclP_F fpd
(visité le 26 Février 2007).
124 Oxfam international, 2006, p.3.
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financiéres suffisantes de se procurer en médictngenn prix abordable, en tenant

compte de maigres revenus des patients et méngodesrnements.

Section 2. L'accord sur les ADPIC et I'accés aux nggcaments

Les Etats membres de I'OMC se sont engagés a tespat certain nombre de
regles pour protéger la propriété intellectuellesCegles s'appliquent a tous les
produits commercialisables et notamment aux médicésn Des exceptions a ce
systeme existent cependant et permettent aux goements de contourner le
monopole des brevets et de développer 'acces uls jgopulations a des copies

moins cheres que les produits de marque, a qégjate.

2.1. Calendrier de mise en ceuvre de l'accord au m@&u national

Avant le Cycle d'Uruguay, de nombreux Etats nevddient pas de brevet pour les
produits pharmaceutiques. Désormais, tous les pambres de 'OMC doivent
appliquer I'Accord ADPIC? & degré différent, selon que vous soyez un pays
développé, en développement ou moins avancé.

Initialement selon I'article 66-1 de I'accord saeslADPIC, les membres des pays les
moins avancés avaient un délai jusqu’'au 01 jan2@0®6 pour se conformer &
I'accord avec possibilité de prorogation, soit p&iode de 10 ans apres la date
d'entrée en vigueur de I'Accord sur les ADPIC. [¥gjue ce délai a été prorogé su r

base de la déclaration de Doha et la santé pubigtegraphe 7 jusqu’en 2016.

Il en va autrement pour les pays en développeméntanformément a l'article 65-
2, étaient dispensés d’appliquer la plupart dgsodisions de I'accord sur les ADPIC
pendant une période de quatre ans aprés la @estieéd en vigueur de I'Accord sur
I'OMC, soit au 0% janvier 2000.

125 ACT UP Paris, 2003, p.4, disponible $iip://www.actupparis.org/IMG/pdf/03_11-DoclP_F fpd
(visité le 26 Février 2007).
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Et finalement, aux termes de l'article 65-2, leggpdéveloppés, avaient un délai de
grace allant jusqu'au 01 janvier 1996, soit uneéanaprés la date d’entrée en

vigueur de I'accord sur les ADPIC.

2.2. L'impact des brevets sur l'accés aux médicames

Selon l'article 28-(a) de I'accord sur les ADPI€,dysteme des brevets consiste en
I'attribution par les gouvernements d'un droit asdl pour le possesseur d'une
invention afin de lui permettre de compenser sgsstissements de recherche. Le
détenteur du brevet dispose donc d'un monopoleabigqgtier utiliser, offrir a la
vente, vendre ou importer un produit breveté. Cetla insinue aussi le droit pour
un titulaire d'un brevet d’en céder le droit, ouleléransmettre par voie successorale

et de conclure des contrats de licence (articl€b2.7-

Cependant, l'article 27-1 du méme accord fixe lesditions nécessaire a remplir
pour un produit ou un procédé pour bénéficier deptatection d'un brevet

d’invention (nouveauté, activité inventive et apption industrielle).

Dans le méme esprit, conformément a l'article 38eteaccord, la durée d’'un brevet
est de 20 ans a partir du dépdt de la demande sage® autorités. Ainsi, tout
nouveau produit pharmaceutique ou procédé de fimit peut ainsi étre protégé
contre la mise sur le marché de copies pendantréediu brevet.

Lorsque celui-ci arrive a son terme, on dit quepteduit entre dans le domaine
public : il peut alors étre copié, produit et comoiisé par d’autres compagnies
publiques ou privées.

Par ailleurs, les organisations internationales alngéervé que le monopole que
donnent les brevets aux compagnies entrave I'agorgproduits de santé dans les
pays en développement. En effet, cela interdiblamétition et empéche la mise en
place de politiques de santé publique reposantlesurecours a des produits
génériques. Les prix sont donc généralement beautrop élevés pour que les

produits puissent étre accessibles.
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Une étude réalisée par un économiste du FMI a radhinpact particulierement

négatif de la mise en application des réglementatde 'OMC dans les pays en
développement. En Argentine, cela se traduira no@m par une augmentation de
plus de 70% des prix et une baisse de 50% de Isooumation pour les produits

pour lesquels, du fait de la protection des brewetsmonopole se met en place.
Ainsi, la mise en application de I'accord sur IE3PAC dans de nombreux pays se
traduit par une réduction de l'accés aux produtsahté, pourtant déja largement

insuffisant*2®

Cependant, certains des nouveaux médicamentsue®fiicaces contre le VIH/sida,
le paludisme et la tuberculose, maladies qui ergrdid'énormes pertes humaines et
économiques, ont été inventés apres 1995 et, emgtentels, pourront prétendre a
étre protégés par des brevets dans un plus grandbreo de pays en

développement’

La méme étude montre que l'interrelation entrerkvét et le prix des médicaments
vu qu’il n’y a que peu d'études empiriques portmtdes pays précis qui indiquent
les effets réels de l'introduction de brevets dearproduits pharmaceutiques. Cela
étant dit, le prix des médicaments dépend en dfatombreux de facteurs: offre et
demande, pratiques en matiére de prescription etaeommation, colts de

fabrication, conditions de concurrence sur les m&scimpbts, taux de change et
redevances sur les médicaments brevetés, margdsssprix de gros et de détail,

élasticité des prix de différents médicaments, settout, politiques des caisses

d'assurance maladie publiques et privées en maki@ceuverture et de paieméfit.

En conclusion, nous admettons avec J. de Dumailénpar C. Jourdain Fortier, que
la critique est la encore couramment formulée, méiradle n'est pas partagée par
tous : le brevet augmente le prix du médicamedyité&on accessibilité. Conférant a

son détenteur le droit d’'empécher ses concurreatsabriquer le produit, il lui

126 ACT UP Paris, 2003, p.5, disponible shittp://www.actupparis.org/IMG/pdf/03_11-DoclP_F_fpd
(visité le 26 Février 2007).

127 OMS-OMC, 2002, p.106.

126 OMS-OMC, 2002, p.105.

68



permet de fixer le prix & un niveau plus éleveé lgné le ferait en situation de

concurrencé?®

2.3. Le cadre juridique des flexibilités favorisant’acces aux médicaments

A. Les licences obligatoires

La Déclaration de Doha de 2001 sur I'’Accord surA&PIC et la santé publique
reconnait le droit pour les pays d'utiliser pleir@mrhles flexibilités ménagées dans
’Accord pour protéger la santé publique et pronmmuwvaccés de tous aux
médicaments. L'une de ces flexibilités est la pguks de délivrer une licence

obligatoire dans les conditions énoncées a I'art®d de I'accord sur les ADPIC.

La licence obligatoire peut étre entendue commeaurerisation de produire et de
vendre un produit (un médicament)ou & utiliser le procédé breveté accordée & un
gouvernement ou a une compagnie sans la permidsiaiétenteur du brevet. Les
licences obligatoires sont généralement délivréedas base de questions d'intérét
public, par exemple la santé publique ou la défersmnale. Ainsi, I'article 31 de
I'accord sur les ADPIC vise le cagles autres utilisations de I'objet d’un brevet
sans l'autorisation du détenteur du droit, y comspfutilisation par les pouvoirs
publics ou des tiers autorisés par ceux»cAutres autorisations signifient selon dans
le cas présent, et selon la lecture de cet acforfles utilisations autres que celles
qui sont autorisées en vertu de l'article 3n effet, cetteoffre des possibilités
limitées d’utilisation, sans l'autorisation du tdire, d’'un brevet, pour des raisons
d’'intérét général le justifient, les autorités pgbes d'un pays peuvent ainsi
autoriser I'exploitation d’'un produit par une aupersonne, sans le consentement du

propriétaire du brevet.

Effectivement, la déclaration de Doha a mis fin amxertitudes, prévoyant

explicitement la faculté pour les Etats d’améliofaccés aux médicaments, aprés

129 jourdain Fortier, 2006, p.346.
130 Dyckett, 1999, disponible shttp://icaso.org/docs/compulsoryfrench.hivisité le 12 mai 2007).
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que la santé ait été depuis longtemps un motiftesté de délivrance d'une licence

obligatoire.

C’est dans ce cadre que l'article 5-c affirmeChaque Membre a le droit d'accorder
des licences obligatoires et la liberté de détemmnies motifs pour lesquels de telles
licences sont accordéesAinsi en confrontant I'accord sur les ADPIC {@ds 8 et

31-b) et la déclaration de Doha (article 5-c), dansut de protéger la santé publique,
un Etat peut avoir recours a une licence obligatdirpeut également le faire si le
médicament est produit par le détenteur du brenedes quantités insuffisantes, a

une qualité insuffisante, ou si les prix pratiggést anormalement élevés.

Cependant, aux termes de larticle 31-b, le cardiddisateur (producteur ou
importateur par exemple) doit essayer d’obtenilideance volontaire olontary
licence),c’est a dire I'accord du titulaire pour utilisearsbrevet dans des conditions
commerciales raisonnables. Il faut, en outre, gseelfforts du candidat utilisateur
n'aient pas abouti dans un délai raisonnable.

M. P.L. Koller cité par C. Jourdain Fortier soutieque « une licence obligatoire ne
peut étre délivrée que dans I'hypothése ou ls .eaccompli ueffort sérieux afin
d’obtenir la conclusion d’'un contrat avec le tiitdadu brevet, en vue duquel ce

dernier lui concéderait volontairement, et a desldmns raisonnables$¢

A cette condition préalable qui est la licence wtdire, s’ajoute l'autre posée a
l'article 31-h qui précise que :le détenteur du droit recevra une rémunération
adéquate selon le cas d'espéce, compte tenu dealleurv économique de
l'autorisation» Ca veut dire, au cas ou une licence obligatogtedélivrée, une

rémunération adéquate doit encore étre verséetantdar du brevet.

Ces conditionnalités sont indispensables sauf sewle dans les cascité au

paragraphe 5 b-c :

b) Chaque Membre a le droit d'accorder des licemtsigatoires et la liberté de

déterminer les motifs pour lesquels de telles kesrsont accordées.

131 Jourdain Fortier, 2006, p.590.
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¢) Chaque Membre a le droit de déterminer ce gustitnie «une situation d'urgence
nationale ou d'autres circonstances d'extréme urgenétant entendu que les crises
dans le domaine de la santé publique, y comprlesgui sont liées au VIH/sida, a
la tuberculose, au paludisme et a d'autres épidéngeuvent représenter une
situation d'urgence nationale ou d'autres circostsid'extréme urgence.

Cependant des notions d'unesituation d'urgence nationabe ou encore @utres
circonstances d'extréme urgenge n'ont pas de définitions précises dans la

déclaration et portent a interprétations multiples

Pour certains, si un pays fait la preuve qu'il yree situation de monopole chez lui,
avec augmentation artificielle de prix par exemplepeut délivrer une licence
obligatoire. C'est ce qui s’est produit en Afriqlie Sud en octobre 2003 lorsque la
Commission de la concurrence a conclu que les dbioes GSK et Boehringer
Ingelheim avaient @abusé de leurs positions dominantesn refusant de céder des
licences de production & des laboratoires locaux, afin qu'ils «fabriquent des
génériques a bas prix. Ceci permet maintenant de faire prediecalement ou
d'importer les produits concernés : AZT (Retrovillamivudine (3TC), la

combinaison AZT+Lamivudine (Combivir) et la Neviiag (Viramune):*?

Le Zimbabwe a, quant a lui, en 2002, déclaré upériode d’'urgence> qui a permis
a un producteur local de produire des antirétrodraous licence obligatoire. En
2003, le Gouvernement de Malaisie avait fait jdaeclause des droits de I'Etat»
prévue dans la législation nationale des brevetar pmutoriser I'importation

d'antirétroviraux génériques d’Inde pour les dimter dans les hdpitaux publits.

En plus, l'article 8.2 de I'accord ADPIC autorises|Etats & prendre lemesures

appropriées (...) afin d’éviter 'usage abusif desith de propriété intellectuelle

C’est dans cet esprit que le Brésil a récemmeritilééde commencer a importer en
vue d’améliorer les conditions de prix de médicanaentisida Efavirenz sous réserve

du paiement des royalties de 1,5% de 0,45 $ que@un comprime.

132 ACT UP Paris, 2003, p.5, disponible $iip://www.actupparis.org/IMG/pdf/03_11-DoclP_F fpd
(visité le 26 Février 2007).
1330MS, EB115/32, 2004, p.2.
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Les autorités sanitaires du Brésil ont déclaré ifeiavirenz était un médicament
d'intérét public et que cette décision avait éiéepapres trois ans de négociations
avec Merck, I'entreprise qui détient le brevet.

Cette décision a été saluée par le Ministre desids étrangeres de la France,
M. Philippe Douste-Blazy, Président d’'UNITAID, qai apporté le soutien de la
France au Président du Brésil, M. Ignacio Lula,rpsa récente décision d’émettre
une licence obligatoire sur le médicament anti-&tkvirenz:>*

L'on se rappellera que 'UNITAID repose sur la mdation des Etats qui se sont
engageés et assurent son financement, des organsatartenaires, qui mettent en
ceuvre ses actions, et des ONG qui assurent ledrssuiterrain. Au 01 avril 2007,
65 pays bénéficient, de traitements ARV (30 paysludisme (19 pays) et
Tuberculose (14 pay$j® L'objectif d’'UNITAID (la Facilité Internationale ‘dchat

de Médicaments) est'améliorer l'accés aux médicaments dans les pays e
développemenafin de lutter contre les trois grandes pandémigs pnt le sida, la

tuberculose et le paludisme.

B. Les importations paralléles

L'importation paralléle consiste a acheter des oaddénts de marque aupres d'un
tiers a I'étranger plutot que directement au preglue pour bénéficier ainsi des prix
sensiblement plus bas que les compagnies pharn@eesitconcedent a certains
pays®, sans ou avec l'autorisation du détenteur du brévependant, I'accord sur

les ADPIC n’interdit pas les importations paraltete produits brevetés identiques.

Dans la pratique, cela correspond a une situatigrpar exemple, un grossiste du
pays A propose a un acheteur du pays B un prodemebe dans les deux pays a un
prix plus faible que celui auquel ce produit estdke dans le pays B. Si le pays B

autorise les importations paralléles, 'achetewrt jpdors importer le produit & un prix

134 Ministére des Affaires étrangéres, 2007, dispenstir http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/actions-
france_830/financements-innovants-du-developpemddB3/facilite-internationale-achat-
medicaments_14484/france-soutient-licence-obligatsiir-medicament-anti-sida-efavirenz.-11-mai-
2007 _49599.htm{visite le 13 mai 2007).

IS UNITAID, http://www.unitaid.eu/fr/ (visité le 26 juin 2007).

136 Duckett, 1999, disponible sutttp://icaso.org/docs/compulsoryfrench. hivisité le 12 mai 2007).
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inférieur & celui auquel il est vendu localem@&ht Autrement dit, un produit breveté
dans un pays et vendu & moindre prix dans un @&ys peut étre importé en
provenance de ce deuxiéme pays avec ou sans léspeEmndu titulaire du brevet.

Si un pays autorise des importations parallélegnsdes modalités qui pourraient
enfreindre I’Accord sur les ADPIC, I'affaire ne peuas faire I'objet d’'un différend
dans le cadre de 'OMC & moins que les principesddmentaux de la non-
discrimination ne soient en cause (article 6 Accend les ADPIC). En effet, cet
article 6 est interprété par la déclaration de Dahaon article 5-d comme étant la
liberté laissée a chague membre d'établir son eroggime en ce qui concerne cet
épuisement des droits de la propriété intelleatusdins contestation, sous réserve des

dispositions en matiére de traitement NPF et detment national des articles 3 et 4.

Toutefois, ajoute le rapport de la commission, dngratique, I'intérét qu'elles
présentent a cet égard dépend d’un certain nongbfacteurs : encore faut-il que les
réductions de prix ainsi obtenues soient répersutéer les patients plutdt
qu'absorbées par la chaine de distributitn.

Malgré ces flexibilités juridiques posées par lxl@étion de Doha, L’'OMS affirme
dans son rapport qu'en 2007, 74% des médicamenitd/l&h sont toujours sous
monopole dans les PVD. 77% des Africains gravemmatades du sida n’ont
toujours pas accés au traitenféhfd cause de procédures rigoureuses et longues
contenues dans la Déclaration de Doha. Le sidaarerfait 3 millions de victimes

en 2006, amenant le total depuis le début de 1&pid & prés de 30 millioHs.

Section 3. Entre les ADPIC et les Droits de 'hommequels droits ?

« ...the relationship between human rights and intellatproperty requires further
elaboration. On the one hand, intellectual propettes not provide much guidance

concerning its links with other fields of law. Qretother hand, human rights treaties

137 OMS, ISBN 92 4 2563234, 2006, p.124.

138 |hidem.

139 ACT UP Paris, 2007, p.1, disponible sur

it(t)p://Www.actupparis.orqllMG/pdf/Note AUP_patenbobdoc.pdf(visité le 18 Mai 2007).
ldem
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show that the interests of the patent holder a@ogaised but not as fundamental

rights and that the interests of the communityaegé come first»**!

3.1. Rapport entre les droits de 'homme et les dits de propriété intellectuelle

Les droits de propriété intellectuelle sont lesnpers «droits privés» a étre

protégés par le régime de I'OMC. L'Accord sur lepects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (AccordlsarADPIC) a été accueilli avec
de fortes réticences par bon nombre de pays endmidéveloppement. Ceux-cCi
craignaient qu'une protection stricte de la pragriintellectuelle ne nuise aux
transferts de technologie ou a d'autres objectits mhture sociale comme

I'accessibilité & des médicaments essentiels agixdable*?

Sans ambages, l'accord sur les ADPIC a posé d'é@wmwrabstacles a I'atteinte
progressive du plein exercice des droits de lagomers & la santé et a la vie,
particulierement en ce qui a trait a 'acces auxdicg@ments. En protégeant et en
prescrivant des droits de caractére monopolistppe les 20 prochaines années au
moins, puis en étouffant la concurrence des fabticde produits moins codteux,
I’Accord sur les ADPIC permet de fixer et de manitales prix élevés sur le marché

des médicaments.

Mais pour ce qui est des brevets pharmaceutiquesompliquaient de plus en plus
I'accés aux médicaments pour les pays les moinscégaet particuliérement les pays
d’Afrique subsaharienne, il a été reconnu lorsadBéclaration de Doha de 2001 sur
les ADPIC et la santé publique les problémes puaSqjue pose la conformité a cet
accord et les membres de 'OMC ont été encouragés arévaloir de toute la
flexibilité prévue. Il en va ainsi avec la déciside 2003 permettant aux pays pauvres
qui ne peuvent pas fabriquer eux-mémes des méditandémporter des produits

pharmaceutiques fabriqués dans le cadre de licadigmtoires.

11 Cullet, 2001, p.4, disponible shitp://www.ielrc.org/content/a0108.p(fisité le 12 Février 2007)
142 Howse et Mutua, 2000, disponible & :
http://www.ichrdd.ca/francais/commdoc/publicationsehdialisation/omcDroitsMond. htm{visité le
22 mai 2007).
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Jusqu’a ce jour, le taux de recours a l'utilitéatces a ces flexibilités, telles que les
licences obligatoires ou les importations paradiédst limité, surtout & cause de
rigoureuses procédures commerciales et politiquds cqntinuent a enrayer la

capacité des pays les plus pauvres. Il en va deenp@r la durée de brevetabilité
des médicaments qui a été fixée a 20 ans et dimatet cette période, un inventeur a

le droit d’empécher le tiers, d’utiliser I'inventidorevetée.

Cependant, les articles 15 du PIDESC et 27 de IBIBJont formulés de manieres
analogues. En effet, par l'article 15 PIDESC, l¢st& parties au Pacte sont tenus de
respecter, protéger et mettre en ceuvre les dudiisrels de chacun.

Ainsi, l'article 15-1, litera a) et b) reconnaitie«droit de chacun de participer a la
vie culturelle et de bénéficier du progrés sciamti€ et de ses applicatiordsune
part et de droit de chacun de bénéficier de la protectias dntéréts moraux et
matériels découlant de toute production scient#iglittéraire ou artistique dont il

est 'auteur», d’autre part a I'article 15-1, litera c).

Si I'on considéere simultanément ces deux aspectadiele 15, on peut dire que le
Pacte fait obligation aux Etats de concevoir dggmés de propriété intellectuelle
réalisant un équilibre entre la promotion de I'mldtégénéral du public, qui est
d’accéder aussi facilement que possible aux cosaaies nouvelles, et la protection

des intéréts des auteurs ou inventeurs de cesissanaes.

L'article 27, lui aussi consacre le droit a la piége intellectuelle en ces termes, en
deux paragraphes :

1. Toute personne a le droit de prendre part librendeta vie culturelle de la
communauté, de jouir des arts et de participeragrps scientifique et aux bienfaits
qui en résultent.

2. Chacun a droit & la protection des intéréts moriumatériels découlant de

toute production scientifique, littéraire ou aitjsie dont il est l'auteur.

A la lecture des articles 15 du PIDESC et 27 deUdH, on s’apercoit de premiére
vue gqu'il y a I'idée de l'intérét public et priveéuigémerge. Ainsi, I'Etat encourage les
innovations et s’assure que le public a réelleraenés a celles-ci. C’est dans ce sens

gu'un brevet sera délivré par I'Etat pour que celuidit des moyens légaux
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d’empécher les tiers de fabriquer, d'utiliser ouvdadre I'invention nouvelle durant
une période limitée. C’est cette pratique qui enagera l'inventeur, car il aura le
contrble sur le marché et il sépso factoincité a inventer encore.

Cette idée est soutenable, bien entendu pour deseshmarchandes, comme le
véhicule, les ordinateurs et autres technologigsoilee, dont la valeur « réelle » est
estimable, surtout pour les populations des paySwututerrassés par la famine et le

SIDA et autres maladies opportunistes comme la uihese et le paludisme.

Qu’en est il des biens dont la valeur « réelle tiresstimable comme I’ « eau» par
exemple ou encore lesmédicaments dans le cas d’espéce ? Cependant, pour
préserver I'équilibre, on se renvoie a larticlel5du PIDESC qui stipule
que : «/Aucune disposition du présent Pacte ne peut éttergrétée comme
impliquant pour un Etat, un groupement ou un indliviin droit quelconque de se
livrer & une activité ou d’accomplir un acte visaitla destruction des droits ou
libertés reconnus dans le présent Pacte ou a aeisaliions plus amples que celles

prévues dans ledit Pacte

Dans le méme ordre d'idée, Robert Howse et MakauuMuaffirment que :
«...permettre que l'on s’approprie le travail des adrsans leur verser de
rétribution est une incitation a I'exploitation. Pailleurs, la nature et le montant de
ce qu’est une juste rétribution ne se déterminexst gans I'absolu ou de maniere
abstraite, mais doivent refléter I'équilibre entess valeurs et les droits au sein d'une
société donnée. A I'extréme, il est vrai que cedairoits de propriété individuelle
pourraient aboutir & des abus de pouvoir en donraitgurs détenteurs le droit de
fixer le prix & payer pour avoir accés aux fruite deur travail. Cette attitude
reléverait d’'un individualisme extrémiste, car lavail exige presque toujours un

cadre social pour pouvoir se réaliser-*®

Adam Smith (1723-1790), I'économiste du XIXiécle a été le premier a s'intéresser
a la valeur. Il distingua ainsi entre valeur d'wsagi est I’ « utilité ressentie par le

consommateur, les individus ou encore ['utilitéiatcde la marchandise » et valeur

143 Howse et Mutua, 2000, disponible & :
http://www.ichrdd.ca/francais/commdoc/publicationsehdialisation/omcDroitsMond. htim{visité le
22 Mai 2007).
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d'échange « prix du bien ». Il écrivit & ce sujétrty a rien de plus utile que l'eau,
mais elle ne peut presque rien acheter; & peinetyl anoyen de rien avoir en
échange. Un diamant, au contraire, n‘a presque aactaleur quant & l'usage, mais
on trouvera fréquemment a I'échanger contre une geande quantité d'autres

marchandises*

S'’il faut marcher dans ses sillages, nous estinjoian peut protéger les intéréts des
inventeurs et des auteurs en brevetant surtoliées qui n’ont aucune valeur quant
a I «usage», comme le véhicule, I'ordinateur ou encore degses dont on peut
tres bien se passer et en méme temps promouveiekadu public, surtout la
population pauvre aux nouvelles connaissances e$ plarticulierement aux

médicaments ARV.

De méme, alors que le droit d'accés aux médicanmeamtsne droits de 'homme est

reconnu et non pas conférés et par conséquergnaalies et universels, les droits de
propriété intellectuelle sont, quant a eux, corfguér I'Etat selon des critéres bien
définis et s’apparentent donc davantage a un egeil et sont définis par la

|égislation nationale. lls peuvent étre concédéss dizence ou cédés a quelqu'un
d'autre, ils peuvent étre révoqués et ils finisggrtexpirer-*

L’'acces aux soins médicaux est, sans nul doutequastion de droits humains, car
son absence remet en question, le droit a la derdégit a la vie et partant, la dignité

humaine tout entiere. En effet, il est inadmissiblebté du lourd fardeau supporté
par les PVD et les PMA , de les mettre sous prasetoles amener a signer les
accords commerciaux bilatéraux ou multilatéraux teoant les clauses plus

contraignantes que celles jadis posées par les @RREux connus sous I'acronyme

ADPIC Plus (TRIPS Plus).

Il suffit ici de prendre en considération I’Accode libre-échange entre le Maroc et
les Etats-Unis, signé en mars 2004 et entré ereuigle ler janvier 2006, pour se
rendre compte. Cet accord de libre-échange suppem#fexibilités réaffirmées par
la Déclaration de Doha sur les ADPIC et la santdligue adoptée par 'OMC, telles

que l'autorisation de délivrer des licences obbgas et la possibilité d’avoir recours

144 Smith, 1776.
145 Nations Unies, Commission des droits de 'hommE&NE4/Sub.2/2001/13, 2001, p.7.
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a des importations paralléles. De plus, cet accontdient des régles qui restreignent

la capacité du Maroc a prendre des mesures pouiredd prix des médicamen't€,

Ces accords limitent vraisemblablement le droitdés aux médicaments et partant
de la le droit a la santé. Pour rappel, le drdé santé inclut I'obligation de garantir
I'accés pour tous, sans discrimination, & des na@dénts a un prix abordable, de

facon a prévenir, soigner et controler les maladies

Pour 'OMS, I'expression «ADPIC-plus» est un terrman technique qui désigne les
efforts visant a «étendre la durée de la proteatimmférée par le brevet au-dela du
minimum de 20 ans prévu par l'accord, limiter l'métde licences obligatoires de
manieres non prévues par l'accord et limiter leseptions qui facilitent
lintroduction rapide des produits génériqué¥.»

La préséance des droits de ’'homme en droit intennal peut elle se justifier ?

3.2. La préséance des droits de 'homme en droitternational

Aujourd’hui, les droits économiques, sociaux etturnals, autrefois ignorés voire
contestés, reviennent sur le devant de la sceneélscaont les principaux droits
touchés par les effets pervers de la mondialisagbrde la libéralisation des
échanges. Droits a la santé, a I'éducation, ardiatitation, & des conditions de travail
décentes : autant de droits fondamentaux consdarés la Déclaration universelle

des droits de 'homme dont le respect est plusameais mis a maf*®

Au cours des 50 dernieres années, le droit intemeltrelatif aux droits humains a
acquis une autorité morale qu’'on a rarement atgbaux autres spheres du droit

international. En fait, le poids et la Iégitimitéed droits humains sont tels que

463D, Trade, Avril 2006, pp 1-Aitp://www.3dthree.org/pdf _3D/3DDESCRMaroc_avril0gSf,
(visité le 03 Février 2007).

147 0MS, 2001, WHO/EDM/2001.2, p. 4.

148 Guiraud, 2000, disponible attp://www.ldh-
france.org/docu_hommeliber3.cfm?idhomme=82&idpefefésité le 22 mai 2007).
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pratiquement toutes les grandes causes modernesssayé de se draper dans le

discours des droits humaif?,

Constitutionnellement, les droits humains se fohdenla Charte des Nations Unies.
Les instruments et organes de I'ONU relatifs auwitdr humains sont créés
conformément a la Charte. Celle-ci charge en pdigic’ONU de promouvoir toute

la gamme des droits humains.

Aujourd’hui, les droits de la personne et le debitaccés aux médicaments comme
droit a la santé en particulier, sont rassembléss dane gamme de traités
internationaux et de nombreuses constitutions nalis. D’'importantes sections des
droits de la personne ont atteint le statut detdntérnational coutumier et certains
de leurs principes fondamentaux constituent desmesrimpératives du droit

international.

La primauté des droits de 'homme se retrouve amedgant dans les textes
internationaux et notamment dans la Charte desohstinies qui, dans son article
183, érige le respect des droits de 'Homme au medpase fondamentale et de

moyen privilégié de réalisation des buts fondamenties Nations unies.

Plus loin, l'article 55-c de la Charte dispose tpe Nations unies favoriserogtle
respect universel et effectif des droits de 'Honahdes libertés fondamentales pour

tous, sans distinction de race, de sexe, de langu#e religion.»

D’autre part, l'article 56 organise une véritabldigation générale de coopération
pour le respect universel et effectif des droits de 'Hommen énongant queles
Membres s’engagent, en vue d’atteindre les buta@&wa l'article 55, a agir, tant

conjointement que séparément, en coopération a@egdnisation »

Par 1a, on s’apercoit que les Etats membres demi¢at/nies ont I'obligation de

respecter les droits de 'Homme. L’article 103 d&Charte confirme la préséance des

149 Howse et Mutua, 2000, disponible & :
http://www.ichrdd.ca/francais/commdoc/publicationehdialisation/omcDroitsMond. htimvisité le
22 mai 2007).
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obligations issues de la Charte sur tout autrerdccernational en affirmant g’
en cas de conflit entre les obligations des membessNations Unies en vertu de la
présente Charte et leurs obligations en vertu de &wutre accord international, les

premiéres prévaudront

Puisque les obligations de respect des droits Henime prévalent sur toute autre
obligation émanant d’un traité international, ing@nt de définir le contenu de ces
« obligations» C’est ici que la DUDH refait son apparition. D&JDH a en effet été

congue afin d’expliciter les obligations génériqueatenues dans la Charte.

Si I'on prend comme référence la notion de la déghumaine, on pourrait soutenir
la position selon laquelle le fait de ne pas aactés aux médicaments pour milliers
de malades du SIDA est par définition un manqueraelat dignité, car rien n’est

plus sdr, ces malades sont candidats a la mort.

Cette position est soutenue par Christophe Saguagffirme que la notion de cause
fondamentale permet alors d’ériger les droits asdaté, la vie et a la dignité,
éventuellement regroupés sous le concept de di@kiatence, en droits matriciels
de tous les autres droits. Le droit a la santéea\alors un droit supranational ne

pouvant étre remis en cause car il constitue lie®valeurs fondatrices du drbif.

Michael Fleshman nous donne un exemple concreasposition prise si dessus en
ces termes : korsqu’un journaliste a rencontré pour la premidios Bongani, agé
de sept ans, dans un bidonville misérable des enside Johannesburg, en 2003,
'enfant était en train de mourir. Il était trop ifde pour aller a I'école, chétif et
épuisé par la diarrhée. Il était manifestement, owmrses parents décédeés, porteur
du virus de I'immunodéficience humaine qui provodpiesida. Il était tout aussi
évident qu’il serait bientdt enterré dans une tomhmuscule a cb6té des siens,
comme quelque 370 000 Sud-Africains morts de |ladmlcette année-la. Mais

guand le journaliste, Martin Plaut de la BBC, estenu I'année suivante, il a trouvé

150 sauvat, 2004, p.178.
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Bongani en bonne santé, souriant, absorbé par segoicks d'écolier. “La

transformation est remarquable”, [..}:>*

Ceci peut encore, comme nous l'avons discuté phus, mous amener a confirmer
gue le droit d'accés aux médicaments, comme ld drlai santé est un prolongement
du droit & la vie. Or le droit a la vie est claps@ nombreux experts sur les droits de
’homme comme constituant un neyau intangible>, entendu comme espace
insusceptible de limitatiot?? De toutes les fagons, on peut estimer que laicgéstr

au droit a la vie, comme droit de 'hnomme, doitfaiee dans la rigueur respect de la

loi en vigueur et des textes relatifs aux droitd'ld@mme.

Contrairement au droit des traités, fondé sur laseatement des Etats, le droit
coutumier international lie tous les Etats. La cou internationale est la preuve
d’une pratique générale, acceptée par les Etatsneoétant le droit. Elle lie donc

tous les Etats sans exception, qu'ils soient d'mt@u nod®® comme c'est le cas

pour la DUDH.

Les références constantes a l'autorité de la DURRsdes débats multilatéraux aux
Nations unies ou ailleurs, sa mention comme sdiammgamentale dans de nombreux
traités internationaux, enfin la pratigue législatiet judiciaire croissante de
nombreux Etats ont été autant de preuve du caeactartumier de la DUDH. «a
déclaration lie a présent tous les Etats, y compgaax qui n'ont pas voté en faveur
de son adoption en 1948 déclarait d’ailleurs un des principaux rédartede la

déclaration:>*

Cependant, le jus cogens> est un autre élément qui va nous permettre ee bi
discuter le statut des droits de 'homme en dnmaiernational. Les regles das

cogens,ou «normes impératives du droit international génésatiésignent une

151 Fleshman, 2005, p. 8.

152 MEYER-BISCH, 1991, pp.37-38.

153 Howse et Mutua, 2000, disponible & :
http://www.ichrdd.ca/francais/commdoc/publicationehdialisation/omcDroitsMond. htm{visité le
22 Mai 2007).

154 FIDH — OMC, disponible ahttp://www.fidh.org/rapports/rap-omc.hirtvisité, le 25 Mai 2007).
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catégorie d'obligations internationales auxquebbesne peut déroger, quelles que

soient les circonstances et méme en situationise’cet

Augustin Macheret, cité par Meyer Bisch, définitjls cogensomme les normes
impératives du droit international général auxagsellaucune dérogation n’est
permise et qui 'emportent en particulier sur lagagements contractu&ls Le jus
cogensa été consacré par la Convention de Vienne de %8 article 53. En effet
cet article définit une regle des cogengomme « norme acceptée et reconnue par
la communauté internationale des Etats dans sorrebk en tant que norme a
laquelle aucune dérogation n’est permise et qupeat étre modifiée que par une

nouvelle norme du droit international général aynméme caractese

L’'on se rappellera que méme lors de la Conférenomdidle de 'ONU sur les
Droits de 'Homme a Vienne en 1993, il a été claieat énoncé qu’aucun argument,

pas méme le développement, ne pouvait justifierrastiction des droits et libertés.

La Convention de Vienne prévoit la survenance develtes régles dpis cogensce
qui souligne le caractére évolutif de ce concepe dait que le fond et la nature de
ces regles changent en fonction du progres egdellition du droit et de la moralité

internationale.

Dans son rapport du 13 Septembre 2006, Mr Paul Héwele d’une maniére
alarmante que prés de 2 milliards de personne# pas acces aux médicaments
essentiels. Ce dénuement entraine des souffrarmesidérables et évitables :
mauvaise santé, douleurs, peur, perte de dignitpede en vies humaines. En
facilitant 'accés aux médicaments existants, oargot sauver jusqu’a 10 millions
de vies par an, dont 4 millions en Afrique et enieAdu Sud-Est. Hormis le
dénuement absolu, des disparités criantes dansefaaux médicaments demeurent
la caractéristique dominante de la conjoncture rphaeutique internationale. La

dépense moyenne par habitant pour I'achat de nméédics est 100 fois supérieure

155 Howse et Mutua, 2000, disponible & :
http://www.ichrdd.ca/francais/commdoc/publicationshdialisation/omcDroitsMond. htim{visité le
22 Mai 2007).

18 MEYER-BISCH, 1991, p.41.
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dans les pays a revenu élevé par rapport a celeest dans les pays a faible
revenu : soit 400 USD environ contre 4 USD. L'OMStime que 15% de la
population mondiale consomme plus de 90% de la ymtazh pharmaceutique

mondiale®®’

L’OMS Europe publie dans son rapport de 2006 quEemope entre 1981 et 2005, le

cas du diagnostic du VIH sida est passé de 50@D®Q0 personnes, les personnes
malades du SIDA sont passées de 2000 a 300.006,cple le nombre de personnes
mortes dues au SIDA est passé de 900 & moins dea®hs.

Ce rapport prouve en outre qu'avec les médicanfeRig, il était possible de sauver
des vies humaines en ces termes« The development of HAART and its wide
deployment in western Europe after 1995 was a migrimioint in the epidemic. Over
342 000 people were receiving HAART in 48 MembateStof the WHO European
Region in June 2005 — 100 000 more than two yeanigee It radically changed the
public face of the HIV epidemic in this part of therld, extending thousands of lives
and greatly improving their quality. In 2003, thember of new AIDS cases reported
in Europe was just one third of what it was in 1986d the number of AIDS deaths

one sixth»'°

C’est en Afrique subsaharienne, qui n'abrite pourtgue 10 % de la population
mondiale, que I'on trouve 60 % des personnes vieaet le VIH. En 2005, 25,8
millions d’habitants de I'Afrique subsaharienne iawh contracté I'infection au VIH,

et 2,4 millions sont morts du sida. Les taux d'atilen varient considérablement en
Afrique subsaharienne, de moins de 1% en Maudtahi pres de 39% au

Botswana®°

Mais, hélas, dans cette partie du monde la plushiéei par plus VIH Sida, I'accés

aux médicaments est réellement enrayé et des mile personnes sont ainsi

157 Nations Unies, Assemblée générale, A/61/338, 2p062.

158 S5y Matic, V. Lazarus & Donoghoe, 2006, p.7.

%91dem, 8-9

160 Centre de recherches pour le développement iitenad, VIH et Afrique subsaharienne : une
population en crise, disponible &ttp://www.idrc.ca/fr/ev-100246-201-1-DO_TOPIC.hirMisité le
21 mai 2007).
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condamnées a mort, violant le caractére jage cogensdu droit d’acces aux
médicaments comme le droit & la santé, prolongethedtoit & la vie.

Le droit d’acces aux médicaments a un prix aboslabimme le prolongement du
droit a la vie, est dpis cogengar en I'absence de ces médicaments, c’est ldiques
de la vie ou de la mort qui se pose. L'on se rdppet’ailleurs que le droit a la santé

a acquis une valeur constitutionnelle dans nombEgass et surtout en Afrique.

Ainsi, selon les statistigues de I'OMS qui ont ptésentées lors de la conférence
internationale sur le SIDA qui s’est tenue a Toooerh 2006, Moins d’un quart des
patients atteints du sida en Afrique et moins dlixieme des enfants atteints du sida

ont recu les médicaments antirétroviraux dont ii¢ loesoim.

Comme nous l'avons déja dit plus haut, le respectit & la vie, ce n'est pas
seulement s’abstenir d’infliger la mort arbitrairemh & une personne. Comment
interpréteriez vous le fait de compliquer, soitifqliement, juridiguement ou encore
économiquement I'accés aux médicaments pour ursopee atteinte du VIH sida ?
N’est ce pas certains que cette personne mourra npamque dacces aux

médicaments? N’est-il pas la aussi une violationlit & la vie?

Christophe Sauvat a longuement abordé ce sujebefnontant le droit a la vie au
droit a la santé et la dignité humaine. Il éatit| faut respect la dignité de 'hnomme
afin de respecter sa vie et sa santé. En effetetvganté ne peuvent pas étre situées
en deca de la dignité parce que si I'on peut supprila dignité d’'une personne tout
en conservant sa vie et sa santé, la dignité de getrsonne s’évaporera forcément

si 'on supprime sa vie et sa santg*

181 sauvat, 2004, p.177.
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Conclusion générale

L'acces aux soins de santé est I'un des principdmoits de la personne, droit
consacré par les traités internationaux et recqgamues gouvernements du monde
entier. Il est impossible de respecter ce droilssassurer un acces équitable aux
médicaments essentiels nécessaires pour le traitedes maladies prioritaires.
L'accés aux médicaments fait également partie dgsctifs de développement pour

le millénaire*®?

Il est aussi important de révéler que dans les paysloppés, le traitement d’'une
pneumonie par les antibiotiques colte I'équivatentieux ou trois heures de salaire;
dans les pays en développement, il peut représemterois de salaire. Dans les pays
développés, une année de traitement anti-VIH aksbélguivalent de quatre a six
mois de salaire, avec prise en charge le plus sopee I'assurance-maladie; dans de
nombreux pays en développement, une année de pédiatriques contre le VIH
peut représenter I'équivalent de 10 années de usveiun adult®®. Qu'est ce qui
fait qu'il y ait ces inégalités flagrantes? Peutdire qu’il y a accés aux médicaments

dans les pays pauvres ? Sinon, quelles en selasergtisons ?

La lecture du passage qui suit sur le cas de I'imfene une esquisse de la réponse.
En effet, le ler janvier 2005, I'Inde a modifiéleasur les brevets concernant les
substances pharmaceutiques. Elle avait jusqu'adé8&mbre 2004 pour mettre sa
législation en conformité avec l'accord sur les ADRle 'OMC. Ce changement
ferme une voie d'accés rapide aux génériques. dukgfin de I'année passée, seuls
les procédés de fabrication des médicaments étpietégés, non les produits eux-
mémes. Cela permettait aux pharmacies indiennesetiee sans délai sur le marché
des copies bon marché de nouveaux médicamentstéseen Europe, aux Etats-

Unis et au Japon. Dorénavant, ce sera impostible.

1%2\WHO, 2004, p.3.

163 Nations Unies, Assemblée générale, A/61/338, 2p06).

184 Déclaration de Berne, 2008isponible sur http://www.evb.ch/fr/p3492.htnvisité le 04 mai
2007).
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Aujourd’hui, chaque pays et 'ensemble des maladegtaient pouvoir accéder aux
médicaments aux prix les plus bas. Ainsi, 'acadud30 aolt sur I'exportation doit il

étre mis a I'essai au plus vite. Si cet accordewd fonctionner, la preuve doit en étre
donnée au plus vite, et les pays doivent adaptes Istratégies nationales pour

accéder aux médicaments les moins chers.

Selon 'OMS, dans les pays en développement, agstime a 42 millions le nombre
de personnes infectées par le VIH/SIDA, seuls 300 thalades ont accés aux
médicaments antirétroviraux, alors qu’ils sont atgthui 5 a 6 millions a nécessiter
un traitement. Pour 'OMS, cette dramatique sitwatconstitue un péril sanitaire

d’envergure mondial&®®

Voild que le paragraphe 6 de la Déclaration de Dolapas facilité la mise a

disposition des pays pauvres ayant des capacitéakization de médicaments
insuffisantes ou n'en disposant pas de médicamegat®riques abordables.
L’intransigeance des pays riches durant les nétjonga créé des barriéres politico
juridico commerciales qui rendent le mécanisme igugsossible a mettre en ceuvre
et ces pays ne se pressent pas pour corrigemuktisit et nous amene a affirmer le
postulat selon lequel les accords sur les ADPICvasisemblablement I'impact sur

le droit d’accés au x médicaments surtout danpdgs d’Afrique.

Il est aussi question de tenir en compte la vatéusage des médicaments plutdt que
de s’attarder sur sa valeur d’échange et de veddee médicaments destinés a
améliorer la vie des milliers des africains a uix plbordable surtout que selon les
estimations de 'OMS, 15 % de la population cons@rptus de 90 pour cent de la
production mondiale de produits pharmaceutiquésne Isert a rien de chercher le
lucre sur une population déja terrassée par lesrapiefratricides, les aléas

climatiques et la famine en vendant ces médicamfeR# un prix élevé par rapport

a leur revenu.

%S WHO, 2004, p.2.
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Ici, nous mettons en cause, d’'une facon partagéesdponsabilité des entreprises
pharmaceutiques et celle des Etats dans le dordaimendre les médicaments plus

accessible a la population qui en a besoin.

Ainsi affirme le rapporteur des Nations Unieg\ecroitre I'acces aux médicaments
essentiels releve de la responsabilité de la conamméninternationale tout entiere.
Nous n’avancerons que si chacun travaille en pati pour créer des systémes de
santé dans les pays en développement, en amélmrénancement, rendre les
médicaments plus abordables, mettre au point dé&sutmédicaments contre les

maladies qui touchent les pays en développem¥fit. »

Le droit d’acces aux médicaments, un des aspectsirdil a la santé est un
prolongement du droit a la vie et un droit fondatakrpar excellence. Par
conséquent, nous estimons que l'acces aux médid¢ardeit étre facilité avec un
effort conjoint des «uty bearers qui sont les Etats et les entreprises

pharmaceutiques.

166 Nations Unies, Assemblée générale, A/61/338, 2p0H..
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