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DROIT INTERNATIONAL ET DROITS TERRITORIAUX
DES PEUPLES AUTOCHTONES : UN TERRAIN MOUVANT'!

Geoftroy FILOCHE

La problématique de I'autochtonie est intrinséquement liée 2 la question du
territoire entendu comme cadre de vie et comme support d’un certain développe-
ment. Selon UEtude du probleme de discrimination & P'encontre des populations autochtones
(associée au nom d’un rapporteur spécial auprés des Nations unies, José Martinez
Cobo), « Les populations autochtones sont constituées par les descendants actuels
des peuples qui habitaient I'ensemble ou une partie du territoire actuel d’un pays
au moment ou sont venues d’autres régions du monde des personnes d'une autre
culture ou d’une autre origine ethnique qui les ont dominés et les ont réduits, par
la conquéte, I'implantation de population ou d’autres moyens, a un état de non-
domination ou colonial ; elles vivent actuellement davantage selon leurs propres
coutumes et traditions sociales, économiques et culturelles, que selon les institu-
tions du pays dont elles font maintenant partie, sous une structure étatique qui est
essentiellement I'expression des caractéristiques nationales, sociales et culturelles
d’autres couches, prédominantes, de la population.? »

Ainsi, le territoire, en soi, est un élément de définition de 'autochtonie : les
peuples autochtones le sont parce qu’ils sont intimement inscrits dans un territoire
donné. Mais il est également la revendication majeure de ces peuples : il s’agit de se
voir reconnaitre des droits territoriaux pour pouvoir se perpétuer en tant que groupe
et pour avoir une base matérielle, un « capital », permettant, dans une certaine mesure,
de s’intégrer, entre autres économiquement, au monde moderne.

Apres une longue période de revendications portées par des organisations indi-
génistes et des ONG ceuvrant dans le champ de la protection de 'environnement,

1. Ce texte s'inspire de mon ouvrage Ethnodéveloppement, développ durable et droit en Amazonie
(Bruylant, Bruxelles, 2007), issu d’une thése de doctorat, soutenue en 2005 2 I'université de
Nantes, dont le jury était présidé par Alain Fenet. Que ces lignes soient le témoignage de mes
remerciements les plus chaleureux et de ma considération la plus évidente pour tous nos échanges
autour de ce travail et autour du droit international en général.

2. E/CN.4/Sub.2/L.566, § 34, 1972.
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des cadres juridiques internationaux ont été instaurés pour reconnaitre les droits
territoriaux des peuples autochtones, Mais cette reconnaissance est, a l'image d'un
terrain mouvant, mal stabilisée, et donc susceptible d'interprétations et concréri-
sations bien différentes, voire contradictoires.

D'abord, la notion de « droits territoriaux » est problématique au regard du
droit international classique. En effet, les droits territoriaux impliquent non seule-
ment des droits relatifs a la détention et a la jouissance des terres et ressources
naturelles, mais aussi des droits politiques qui impliquent un certain parcage du
pouveir décisionnel avec I'Etac ; le territoire autochtone est en effet un espace régulé
par les communautés elles-mémes, en fonction de leurs normes propres, et en fonction
des projets de territoire qu'elles pourront amorcer. Ensuite, le droit international
relatif aux droits territoriaux autochrones est un terrain mouvant parce qu'il existe
différentes sources juridiques qui s’actachent a réglementer ce domaine. En fonction
des textes et des interprétations de la pare des instances autorisées, les droits n'ont
pas la méme valeur dans la hiérarchie des normes. Enfin, les droits territoriaux se
déclinent a 'envi en fonction d’impératifs d'intérét général. Ces droits ne sont donc
pas donnés une fois pour toutes : ils dépendent d’un contexte, et sont juridiquement
conditionnés par 'existence tant d'intéréts économiques que de politiques de
protection de l'environnement. Des contradictions majeures peuvent alors étre
relevées. D'un coté, les droits peuvent avoir pour effet de protéger intégralement
les ressources et la culture « tradicionnelle » des communautés, alors que celles-ci
peuvent souhaiter amorcer certains processus de développement. De l'autre, les terres
et ressources autochtones sont ouvertes aux entreprises extérieures, alors que ces
dynamiques ont d'importantes répercussions sur les structures sociales et écologiques
qui ne sont que peu régulées par le droit.

Des lors, deux axes de réflexion peuvent étre tracés. D'une pare, il s'agic de se
demander dans quelle mesure le droic international permet la continuité territoriale
des peuples premiers : quelles sont les garanties foncieres dont disposent ces popu-
lations 7 Et dans quelle mesure les conceptions autochtones de la territorialité
sont-elles reconnues ?

Drautre part, il s'agit de s'interroger sur la marge de manceuvre des Autochtones
dans la définition des modes de valorisation dn territoire : dans quelle mesure les commu-
nautés peuvent-elles jouir des ressources présentes sur leurs terres, amorcer des
processus de développement, et les adapter a leurs propres capacités et besoins ? Et
dans quelle mesure peuvent-elles sinon empécher les processus de développement
impulsés de |'extérieur, du moins participer a la régulacion de ces processus et aux
bénéfices qui sont générés ?

I. - RECONNAISSANCE DE LA CONTINUITE TERRITORIALE :
DES DROITS ABSOLUS ¢

Tout en relevant de la problématique plus vaste de la reconnaissance des collec-
tivités non étariques, la question autochtone a pour spécificité de mettre en jeu le
rapport historique de ces peuples avec leur territoire, lui-méme inscrit dans le cerritoire
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de I'Ecat sur lequel ils vivent A présent. Le territoire constitue dés lors une certaine
légitimation d'une position particuliére des peuples autochtones dans 'ordre
international (A).

Par la méme, le territoire autochtone fait 'objet de tentatives de concepruali-
sation spécifique : I'objectif est alors de le soustraire du régime foncier de droit
commun, et ainsi de valider juridiquement, notamment, son caractére collectif et
inaliénable (B).

A. — Le territoire comme légitimation des peuples autochtones
dans 'ordre international

Contrairement aux minorités chéres & Alain Fenet, les peuples autocheones
entretiennent avec I'Ecat un rapport non pas d’assimilation mais de coexistence
précaire, fondé sur un héricage particulier dans le domaine des relations inter-
nationales, aux effets juridiques certains. Lenjeu principal de ces derniers réside
dans I'existence de revendications territoriales concurrentes, opposant une forme
de ctitre historique — tel que le droit ancestral, ou « titre aborigéne » (native title)
en common law — 4 la souveraineté présumée absolue de I'Etac 3.,

S'il n'existe pas formellement de catégorie comparable au « ritre aborigéne »
en droit romain, l'internationalisation récente des revendications des Autochrones
a fait que ceux-ci ont su faire appel & un capital moral et symbolique qui a renforcé
leur puissance subjective, pour ensuite opérer un renversement du rapport de forces
avec la société dominante . Ils ont exploité pour ce faire un sentiment d'injustice
relié¢ au passé colonial et impérialiste des puissances européennes. Ainsi, a I'instar
des récits juridiques qui ont permis ['appropriation par les Européens de terra qui
n'étaient en aucun cas #ullins et qui éraient déja possédées er mises en valeur, les
histoires autochtones cherchent, en s'orientant progressivement vers une argu-
mentation juridique formelle et rigoureuse fondée sur 'antériorité et la continuité
territoriales de ces sociétés, a permettre a celles-ci de se réapproprier leurs rerres
spoliées et leurs destinées bouleversées par I'Histoire, sur le fondement des « droits
ancestraux ».

Mais, d'une part, |'Histoire a fait son ceuvre. Méme si I'on considére que « fega/
rights survive cultural change », le fait qu'une nouvelle population majoritaire se soit
formée dans le cadre d'un Etac signifie que les droits préexistants ne peuvent pas
étre entierement restaurés®. D'autre part, les Autochtones doivent inscrire leurs
histoires, récits différentiels, 2 méme les régles juridiques internationales qui véhi-
culent les valeurs de la culture dominante. Or, celle-ci a réussi a écarter, jusqu'a ce

w

V. G. Kouvnt et I SCHULTE-TENCKHOFE, « Peuple antachtone » et « minorité » deans les discours juri-

digues : imbrications et dissociations : Rev. imterdisciplinaive d'étndes fur., n® 45, 2000,

4. V. L. DupLEssts, Quand les bistoires se font globales. Lexemple de I'internationalisation des revendica-
tions antochtones : Drojt et cnltures, 40 (2), 2000, p. 111,

5. V. D. SANDERS, Seflf-determination and indigenous peoples : in C. TOMUSCHAT (éd.), Modern Law: of

Self-Determination, Martinus Nijhoff Publishers/Kluwer Academic Publishers, Dordrechr,

1993,



74 GEOFFROY FILOCHE

jour, les récits différentiels portés par des groupes minoritaires ou marginalisés sur
le territoire de I'Erat souverain, ainsi que les récits émancipateurs portés par des
peuples ancrés depuis des temps immémoriaux dans un terricoire donné. Dailleurs,
I'imbrication du concept de peuple autochtone dans le modeéle des minorités, assu-
rant & 'Etat sa qualicé de principal sujet de droit international et visant 2 freiner
les velléités indépendancistes de cerrains groupes de population, a eu pour consé-
quence que, dans le droit contemporain, la tendance est a situer tout groupe quel
qu'il soit dans le cadre d'un Erac donné. De ce fait, la prise en considération des
différences, souvent d'ordre culcurel, ne peut relever que d'actions positives ou
négatives des pouvoirs publics, qui restent les seuls compétents en la matiere©.
Si I'émergence des peuples autochtones comme acteurs et bénéficiaires poten-
tiels de I'action normative internationale a lancé un défi au droit dans son essence
et dans sa pratique, la communauté internationale et les Erats-nations se montrent
singulierement réfractaires 4 engager le débat de prime abord sur le plan strictement
juridique. En d'autres termes, les Erats, stratégiquement, préferent faire dériver
les droits applicables aux populations autochtones des spécificités culturelles que
celles-ci veulent voir reconnaitre et promues par les pouvoirs publics, plutdr que
de les fonder sur une occupation historique des terres antérieure a la colonisation
(droits ancestraux), ou sur des inscruments juridiques (craités et « arrangements
constructifs ») négociés et signés sur un pied d'égalité a I'époque coloniale et
contemporaine. A I'époque coloniale, des relations diplomatiques et juridiques
ont en effer écé nouées avec les peuples du monde entier, méme si ce n'érair pas le
but premier des colons. Il existait ainsi un systéme universel du droir des gens qui
érait une réalicé juridique autonome 2 laquelle concouraient diverses traditions de
provenance européenne et non européenne. Les relations entre Etats ou encités
similaires se développaient, au moins théoriquement, sur un pied d'égalité, au gré
des batailles militaires et commerciales menées par les Européens. La doctrine de
la terra nuliins érait supplantée par la réalité du terrain, les colonisateurs et les
marchands devant composer avec les populations vivant sur les lieux . De fait,
selon la Cour internationale de justice, « quelles qu'aient pu écre les divergences
d’opinion entre les juristes, il ressort de la pratique ératique de la période consi-
dérée [la seconde moitié du X1x¢ siecle] que les territoires habités par des tribus ou
des peuples ayant une organisation sociale et politique n'éraient pas considérés
comme terra nutlins. On estimait plucdt en général que la souveraineté a leur égard
ne pouvait s'acquérir unilatéralement par 'occupation de la terra nullius en tant
que titre originaire, mais au moyen d'accords conclus avec les chefs locaux [...}. On
voyait dans ces accords avec les chefs locaux, interprétés ou non comme opérant

6. V. A. FeneT, G. Koust et [ SCHULTE-TENCKHOFF, Le droit et les minorités, 2¢ éd., Bruylanc,
Bruxelles, 2000.

7. Selon D. DORR, Les peuples sanvages et le droit international : in 1. SCHULTE-TENCKHOFF (dir.),
Altérité et droit. Contributions a {'étude du rapport entre droit et cidture, Bruylane, Bruxelles, 2002,
on peut forcement douter que la doctrine de la communauté des seules nations « civilisées » (3
l'exclusion des autres) ait jamais représenté le droit internacional en vigueur & I'époque.
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une cession effective du territoire, un mode d'acquisition dérivé et non pas des titres
originaires acquis par 'occupation d'une terra nnflius » 5.

Les populations concernées par cet avis consultatif sont nomades. Dés lors, a
I'encontre de ce que prescrivait a ['époque une certaine doctrine internationaliste
(De Rayneval notamment), les sociétés autochtones itinérantes avaient bien elles
aussi la propriéeé de leurs terres, et pouvaient traiter sur un pied d'égalité avec les
puissances coloniales. Mais si la notion de terra nuffins appliquée aux terres autochrones
est globalement abandonnée par le droit international contemporain, la qualité de
sujet de droit international disposant de la capacité de contracter avec les puis-
sances coloniales ou nationales et de créer ainsi le droit applicable 4 ces relations
n'est pas véritablement remise en vigueur. En effet, dés lors que les Etats modernes
ont pris 'envergure que l'on sait, au débur du XIX® siécle, ce processus d'élaborarion
normative réciproque est venu a son terme, conduisant a une véritable occidenta-
lisation du droit des gens ec a I'abandon d'une cradicion universaliste séculaire fondée
sur la docerine du droit naturel”.

Toutefois, les instruments juridiques contemporains ainsi que certaines institu-
tions internationales tentent de formaliser juridiquement une catégorie « territoire
autochrone » qui i la fois relie les Autochtones 4 leur terre et induit des droits plus
impertants que ceux auxquels peuvent prétendre d'autres secteurs de la population
d'un Etar.

B. — Les spécificités de la catégorie juridique « territoire autochtone »

Il est essentiel de s'interroger sur la valeur juridique des droits terricoriaux
autochtones : dans quelle mesure ces droits priment-ils ceux des non-autochrones
dans l'allocation des terres ? Par ailleurs, les caractéres inaliénable et collectif du
territoire, revendications majeures, sont-ils bien entérinés ?

La Convention n°® 169 de I'Organisation internationale du travail (OIT) enté-
rine des droits globalement ambigus'?. D'une pare, les droits reconnus au profic
des Autochtones sont imprécis, et il est difficile de dire si leur rapport i la terre
est sécurisé. D'autre part, les obligations i la charge de I'Eta, soit sont trés liches
(lorsqu'il s’agit d’obligacions de moyens), soit laissent i cet Etat une grande marge

8. CIJ, « Avis consultatif — Sahara occidental », 1975 : Recweil des arvéts 1975-1980), p. 31.

9. V.M. CHEMULIER-GENDREAU, Humanted et sonvevainetés. Essai sur la fonction du droit international,
La Découverte, Paris, 1995.

10. La Convention n® 169 concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays indépendants,
adoptée en 1989, entrée en vigueur en 1991, a écé rarifiée par quinze Etats : Bolivie, Brésil,
Colombie, Costa Rica, Danemark, ]iquar(:ur, Fidji, Guatemala, Honduras, Mexique, Norvége,
Pays-Bas, Paraguay, Pérou et Venezuela. La Convention 169 a remplacé la Convenrtion n® 107
concernant la prorecrion er l'intégration des populations aborigénes et autres populacions
tribales ou semi-tribales dans les pays indépendants, adoprée en 1957, entrée en vigueur en
1959, critiquée pour son ton paternaliste er ses visées assimilationnistes. D'un texte visant
I'assimilation er I'égalicé des droits des Autochrones au méme titre que l'ensemble des citoyens
de I'Erat, on est passé i un texte préconisant le maintien et le développement des peuples
autochtones en tant que collectivités distinctes dans le cadre des Erars ol ils vivene aujourd hui.
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d’appréciation (lorsqu'il s'agit d’obligations de résultat), ce qui a pour but de rela-
tiviser encore plus |'effectivicé des droits reconnus. Enfin, beaucoup de droits actri-
bués aux Autochtones sont plus procéduraux que substantiels : leur issue n'est jamais
véritablement prévisible, méme & minina.

En vertu de l'article 13, « [...] les Gouvernements doivent respecter |'impor-
tance spéciale que revét pour la culture et les valeurs spirituelles des peuples inté-
ressés la relation qu'ils encretiennent avec les terres ou territoires, ou avec les deux,
selon le cas, qu'ils occupent ou utilisent d'une autre maniére, et en particulier des
aspects collecrifs de cetre relation » '!. D'aprés certains, les Autochtones sont titu-
laires d’un type de droirt différent de celui existant pour le reste de la population
nationale, en ce sens que le droit se doit d’écre reconnu et non octroyé, et que la
forme de ce droit « préexistant » n'a pas été définie pour pouvoir s'appliquer a tous les
cas et pour s'accommoder des systémes fonciers autochtones trés divers'?. Toute-
fois, le paradoxe potentiel résultant de cette absence de définition précise de la
« relation » entretenue avec le territoire, et de cette absence de définicion du droit
des Autochtones sur leurs terres, est que I'Etat, lors de la concrétisation juridique
de ce titre générique, peut moduler I'importance des prérogatives se rattachant
aux ticulaires d'un tel droit.

Ce droit requiert néanmoins, au moins potentiellement, des actions positives de
la part de I'Etac, en terme d'accession juridique privilégiée, mais non exclusive '3,
a la propriété ou possession des terres (art. 14) : « § 1) les droits de propriété et de
possession sur les terres qu'ils occupent traditionnellement doivent étre reconnus
aux peuples intéressés. En outre, des mesures doivent étre prises dans les cas appro-
priés pour sauvegarder le droit des peuples intéressés d'utiliser les terres non
exclusivement occupées par eux, mais auxquelles ils ont traditionnellement acces
pour leurs activités craditionnelles et de subsistance. Une actention particuliére
doit écre portée a cet égard a la situacion des peuples nomades et des agriculteurs
icinérants; § 2) les Gouvernements doivent en tant que de besoin prendre des
mesures pour identifier les terres que les peuples intéressés occupent traditionnel-
lement et pour garantir la protection effective de leurs droits de propriété et de
possession. » L'ucilisation du présent de I'indicatif (« qu'ils occupent traditionnel-
lement ») semble suggérer que 'occupation doit étre impérativement connectée
avec le présent pour entrainer des effets juridiques. Toutefois, a la lumiére de
l'article 13 sur l'importance culturelle de I'environnement, une connexion suffisante

11. Larticle 13 (§ 2) dispose que « I'utilisation du terme “rerres” {...} comprend le concepr de
territoires, qui recouvre la rotalité de I'environnement des régions que les peuples ineéressés
occupent ou qu'ils urilisent d'une autre maniére ».

12. V. entreautres L. SWEPSTON, The ILO ndrgenous and tribal peoples Convention (n° 169) : eight years
after adoption : in C. PRICE COHEN (¢d.), Human Rights of Indigenous Peoples, Transnational
Publishers, Ardsley (New York), p. 25.

13, Selon G, OTIs et B. MELKEVIK, Peapies antochtones et nermes internationales. Analyse et textes velatifs
an régime de protection identitaive des penples antochtones, Editions Yvon Blais, Cowansville, 1996,
p. 28, il fauc voir dans cer article 14 la volonté de reconnaitre une simple maitrise fruiniére
autochtone, indépendante de tout mode d'appropriation exclusive de I'espace foncier.
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peut étre érablie par une continuité culturelle avec des terres perdues, particuliérement
si la dépossession est intervenue récemment ',

En tout érar de cause, la restitution des terres autochtones n'est, explicitement,
pas la conséquence d'un droit originel de ces peuples sur leurs terres ancestrales ',
Elle est plucét la conséquence d’une obligation 2 la charge de I'Etat d’érablir des
procédures adéquates. Celles-ci doivent étre instituées dans le cadre du systéme
juridique national en vue de trancher les revendications relatives a des terres émanant
des peuples intéressés (art. 14, § 3). Ainsi, on peut déceler ici une cerraine incohé-
rence juridique entre les paragraphes 1 et 2 et le paragraphe 3 de I'article 14. Les
droits des peuples autochtones sur leurs terres (tels que désignés au paragraphe 1),
ne semblent finalement pas avoir de subsrance réelle, et encore moins pouvoir étre
opposables aux Etats, étant donné que ce sont ceux-ci qui doivent prendre des
mesures « en tant que de besoin » (§ 2), et érant donné surtout que toutes les
terres peuvent faire I'objet de procédures pour trancher les revendications sur ces
terres. Des non-autochtones pourront dés lors toujours faire valoir des intérées
relatifs aux terres que les Autochtones revendiquent a titre ancestral (§ 3).

Par ailleurs, quand bien méme des titres leur sont reconnus, la continuicé cerri-
toriale des peuples autochtones n'est pas absolument stable. En effet, si le principe
est bien que les peuples autochtones ne doivent pas étre déplacés des terres qu'ils
occupent (art. 16, § 1), I'exception prévue par le paragraphe 2, telle que formulée,
semble pouvoir étre aussi fréquente que le principe, érant donné la faiblesse
formelle des garanties juridiques. Certes, lorsque le déplacement et la réinscallation
des Autochtones sont jugés nécessaires « a titre exceptionnel », ils ne doivent avoir
lieu qu'avec leur consentement, donné librement et en toute connaissance de cause.
Mais lorsque ce consentement ne peut étre obtenu, ce déplacement et cecte réinstal-
lation peuvent avoir lieu, ici encore, a l'issue de procédures appropriées « érablies
par la législation nationale » et comprenant, «s'il y a lieu », des enquétes publi-
ques ol les peuples intéressés ont la possibilité d’écre représentés de facon efficace.
Les causes possibles du déplacement ne sont pas évoquées, les participants a la
rédaction de la Convention ayant jugé que les énumérer auraic pu revenir i les
valider. Toutefois, l'article 16, § 2, ne constitue nullement une garantie absolue,
en ce qu'il envisage simplement que les Autochtones « doivent étre représentés
efficacement au cours des procédures conduisant a cette issue » ' du déplacement.
Toutefois, en vertu du paragraphe 3, et « chaque fois que c’est possible », ils
« doivent avoir le droit de retourner sur leurs terres tradicionnelles », dés que les
raisons qui ont motivé leur déplacement et leur réinscallation cessent d'exister.
Néanmoins, selon le paragraphe 4, dans le cas ol un tel retour n'est pas possible —
ainsi qu'il sera déterminé par un accord ou, en l'absence d'un tel accord, au moyen

14. V.S, J. ANAYA, Tudigenons Peoples in International Law, 2¢ éd., Oxford University Press, 2004,

15. V. 5. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANG, Lor puebios indigenas en ef ovden internacional, Cuadernos
Internacionales 2, Universidad Auténoma de Madrid, Dykinson, 2001, p. 108.

16. V. N. RouLann (dir.) et a., Droir des minorités et des peuples antochtones, PUF, Paris, 1996, p. 478.
Ainsi, une référence i un arbitrage indépendanc aurait écé plus effective dans ce contexte.
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de procédures appropriées — ces peuples doivent recevoir, « dans toute la mesure
possible », des terres de qualité et de statue juridique au moins égaux a ceux des
terres qu'ils occupaient antérieurement et leur permettant de subvenir a leurs besoins
du moment et d'assurer leur développement furur. Lorsque les peuples intéressés
expriment une préférence pour une indemnisation en espéces ou en nature, ils
doivent écre ainsi indemnisés, sous réserve des garanties appropriées. Enfin, d’aprés
le paragraphe 3, les personnes ainsi déplacées et réinstallées doivent érre « enriére-
ment indemnisées de toute perte ou de tout dommage subi par elles de ce fait ».
Ainsi est accréditée 1'idée selon laquelle, d'une part tout est monnayable, méme le
rachat de la matrice territoriale d'une culture donnée, et d’autre part tout préju-
dice, méme celui résultant de la perte de repéres fondamentaux, peut étre réparé.

Le Comité des droits de 'Homme, ainsi que la Commission et la Cour inter-
américaines des droits de |'Homme donnent beaucoup plus de profondeur aux droits
territoriaux autochtones.

Dans les deux cas Lansmann ¢/ Finlande'?, le Comité des droits de I'Homme
(CDH), apres une argumentation enracinant littéralement la culcure des Aucoch-
tones dans la terre qu'ils utilisent, pose le principe suivant, sur le fondement de
I'article 27 du Pacte international de 1966 relatif aux droits civils et politiques ¥ :
les Erats doivent ainsi protéger de maniére active les éléments culcurels que cons-
tituent les modalités d'ucilisation de la terre par les Autochtones, que ces Frars
reconnaissent ou non des droits de propriéeé ou de jouissance des terres et des
ressources nacurelles. La relation établie ici entre la culcure autochrone et les terres
ancestrales semble de ce fait étre située au-dela du droit ératique. En 2000, le
Comité des droits de 'Homme a affiné son interprétation des droits autochtones
et des obligations ératiques correspondantes. Concernant la situation en Australie,
il a affirmé que l'article 27 requiert que les mesures nécessaires soient prises par
I'Etat pour restaurer et protéger les titres et intéréts des personnes autochtones sur
leurs cerres ancestrales. Larticle 27 requiert également que soient rendues possi-
bles la continuité et la soutenabilité — mais dans quel sens ce terme est-il ucilisé,
et comment faire pour y parvenir ? — des formes économiques traditionnelles (chasse,
péche, cueillecte) des Autochtones '”.

Les instances ceuvrant dans le cadre du systéme de 1'Organisation des Erats
américains vont encore plus loin dans le racrachement de la situation juridique des
peuples autochrones au niveau proprement international. D'abord, la Commission

17. Commentés notamment dans §. J. ANaYa et R. A, WiLLiams, The protection of indigenons peaples’
rights over lands and natural resonrces under the Inter-American buman vights system : Harvard Human
Rights Journal, vol. 14, 2001, p. 51.

18. « Dans les Ecats ol il existe des minorités echniques, religicuses ou linguistiques, les personnes
appartenant i ces minorités ne peuvent écre privées du droit d'aveir, en commun avec les aucres
membres de leur groupe, leur propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion,
ou d'employer leur propre langue, »

19. V. not. M. COLCHESTER (éd.), A Swrvey of Indigenous Land Tenwre. A Report for the Land Tenure
Service of the Food and Agricultare Organization, Forest Peoples Programme, Moreton-in-Marsh,
2001, p. 11,
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interaméricaine des droits de I'Homme (CIDH) relativise la notion méme de
propriété. Elle rattache expressément la propriécé — telle que protégée par la
Convention américaine des droits de 'Homme (art. 21) et par la Déclaration améri-
caine des droits et devoirs de ' Homme (arc. XXIII) — aux régimes de propriété qui
dérivent des systémes coutumiers autochrones de tenure fonciére, et ceci indé-
pendamment du fait que ces régimes soient reconnus officiellement par 1'Etat. Le
raisonnement de la Commission est intéressant : le fait d'exclure ces régimes de
propriété perpétuerait en effer la discrimination historiquement perpétrée a
I'encontre de ces peuples, alors que la non-discrimination est ['un des piliers du
systéme interaméricain de protection des droits de 'Homme?". De fait, au caractére
sui generis des régimes de propriété autochtone est également adjoint le caractére
juris generis, en ce que d’une part un nombre croissant d'Etats (surtout le Canada
et I'Australie) et d’insticutions interétatiques (OEA) reconnaissent les mythes,
témoignages oraux, connaissance de la topographie, inventaires et classifications
des espéces animales et végérales, comme preuve que leurs régimes de propriété
sont juridiquement existants. D’autre part, ces régimes de propriété n’ont pas besoin
de l'ordre juridique ératique pour écre juridiquement valides.

Ce dernier principe a été explicitement établi par la suite. Le cas Awas Tingni,
transféré par la Commission a la Cour interaméricaine des droits de 'Homme en
1998, est relatif a la violation des droits de la Comunidad Indigena Mayagna par
le Gouvernement du Nicaragua, du faic de I'absence de démarcacion et de recon-
naissance officielle du territoire de cette communauté, er du fait de 'octroi de
concessions forestiéres & des tiers sans méme consulter cette communauté?!, Tant
le raisonnement que les conclusions de la Commission et de la Cour sont révé-
lateurs du stacut juridique privilégié que ces insticutions veulent conférer aux
Autochtones. Selon ces instances, les droits de propriéeé des Autochtones découlent
directement de leurs propres formes de tenure fonciere, ainsi que de l'occupation et
I'utilisacion traditionnelle de ces terres : les Erats ne font donc rien d'aucre que
confirmer et garantir des droits préexistants. Ainsi, d'aprés la Cour, « étant un produit
de la coutume, la possession de la terre doir suffire 2 donner aux communaucés
autochtones n'ayant pas de titre sur leur terre le droit d’obtenir la reconnaissance
et 'enregistrement officiels de leurs droits de propriété ».

La Cour ajoute ensuite que |'Erat doit prendre toutes les mesures nécessaires pour
atteindre cet objectif, tout en faisant en sorte que ces mesures soient en accord avec
le droit coutumier, les valeurs et les usages de ces peuples.

Les instruments internacionaux non contraignants vont dans le méme sens d'un
lien indissoluble entre les peuples premiers et leur territoire, réicérant d'ailleurs
dans un méme texte des idées souvent similaires. Ainsi, la Déclaration des Nations

20. V.S5.]J. ANava et Ro A WILLIAMS, Joc. ot p. 42-48,

21. La violation alléguée concerne les articles 14 {obligation pour I'Etac de respecter les droits
inscrits), 2 (obligation d'adopter des dispositions en droit interne), 21 (droit & la propriéeé
privée) et 25 (droit a la protection judiciaire) de la Convencion américaine des droits de
I'Homme. V. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, La sttwaciin de fos devechos humanos
de los indigenas en las Américas, OEA/Ser. LIVIL108, doc. 63, 19 oct. 2000.
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unies sur les droits des peuples autochtones?? dispose dans son article 10 que ces
peuples ne peuvent écre enlevés de force @ leurs terres ou territoires. Aucune réins-
rallation ne peut avoir lieu sans le consentement préalable — donné librement et
en connaissance de cause — des peuples concernés et un accord sur une indemni-
sation juste et équitable et, lorsque cela est possible, la faculté de retour. D'apreés
l'article 26, « les peuples autochtones ont le droit aux terres, territoires et ressources
qu'ils possédent et occupent craditionnellement ou qu'ils ont urilisés ou acquis;
[ils] ont le droit de posséder, d'utiliser, de mettre en valeur et de contrdler les
terres, territoires et ressources qu'ils possédent parce qu'ils leur appartiennent ou
qu'ils les occupent ou les utilisent traditionnellement, ainsi que ceux qu'ils ont
acquis; les Erars accordent reconnaissance et protection juridiques a ces terres,
territoires et ressources. Cette reconnaissance se fait en respectant diiment les
coutumes, traditions et régimes fonciers des peuples autochtones concernés ».

Puis les obligations de I'Etat sont énumérées. En vertu de l'article 27, les Erats
« mettront en place et appliqueront, en concertation avec les peuples autochtones
concernés, un processus équitable, indépendant, impartial, ouvert et transparent
prenant diment en compte les lois, traditions, coutumes et régimes fonciers des
peuples autochtones, afin de reconnaitre les droits des peuples autochtones en ce
qui concerne leurs terres, territoires et ressources, y compris ceux qu'ils possédent,
occupent ou utilisent traditionnellement, et de statuer sur ces droits. Les peuples
autochrones auront le droir de participer i ce processus ». Enfin, d’aprés I'article 28,
des mesures visant 4 réparer les spoliations historiques sont prévues : les peuples
premiers ont droit & réparation, par le biais, notamment, de la restitution ou,
lorsque cela n'est pas possible, d'une indemnisation juste, correcte et équitable pour
les terres, territoires et ressources qu'ils possédaient craditionnellement ou occu-
paient ou utilisaient et qui ont été confisqués, pris, occupés, exploités ou dégradés
sans leur consentement préalable, donné librement et en connaissance de cause.
Par ailleurs, « sauf si les peuples concernés en décident librement d'une autre
fagon, I'indemnisation se fait sous forme de terres, de territoires et de ressources
équivalents par leur qualicé, leur étendue et leur régime juridique, ou d'une
indemnité pécuniaire ou de toute autre réparation appropriée ». On voit bien alors
que la restitucion des terres ancestrales et des ressources naturelles situées sur ces
terres est consacrée comme un droit dont sont titulaires les peuples autochtones,
et non comme une simple obligation ératique, ce qui semble attester, sinon la
préséance, du moins la préexistence des droits autochrones.

Le projet de Déclaration interaméricaine des droits des peuples indigénes ** conso-
lide également la « présence juridique » des Autochtones. En effet, l'article 18, § 3,
dispose que lorsque les droits de propriéeé et d'usage des peuples aurochrones
proviennent de droits préexistant a I'Erac, celui-ci doit reconnaitre ces titres comme

22. Adoptée le 13 seprembre 2007 par la Résolution A/Res/61/295 de |'Assemblée générale des
Nations unies.

23, Tel qu'approuvé par la Commission interaméricaine des droits de 'Homme, le 26 tévrier 1997,
dans sa session 1333a,
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étant permanents, exclusifs, inaliénables, imprescriptibles et insaisissables. De
plus, ces titres ne peuvent étre modifiés que d'un commun accord entre I'Etat et
les peuples concernés, avec la pleine connaissance et la compréhension par ceux-ci
de la nature et des attributs de cette propriéeé .

Il est intéressant de se rendre compte de la facon dont ces principes pas toujours
comparibles ont pu étre appliqués au niveau étatique. LEquateur, jusqu'a I'adoption
de la Constitution de 1998, reconnaissait la maitrise collective des terres indi-
génes, mais dans le cadre du Code civil 5. L'Etat a ainsi transféré des terres i un
nombre important de communautés autochtones, en suivant les mémes procédures
agraires que celles prévues pour les remises de titres individuels, et en appliquant
a ces communautés, non reconnues officiellement, diverses figures juridiques de
droit commun (eomunas, centros, et, dans une moindre mesure, coopératives). Si ces
figures juridiques impliquaient bien une maitrise collective de la terre, deux aspects
limitaienc sérieusement leur adéquation a la réalité et aux besoins autochtones. Les
terres éraient distinguées entre terres individuelles et terres tenues de maniére
collective, et le pouvoir de disposition de la terre individuelle était analogue a celui
d'un propriéraire de droic commun, c'est-a~dire que le titulaire du droit pouvait
transférer la propriété de parcelles i des tiers, et qu'il pouvait, par exemple, hypo-
théquer ces terres. Ensuite, en vertu de la loi sur le développement agraire de 1994,
érait aurorisée la division ou 'aliénation de terres tenues de maniére collective dés
lors que les trois quarts de I'Assemblée (de la comuna, du centro, ou de la coopérative)
le décidaient.

D'aprés l'arcicle 84 (2) de la Constitution en vigueur, 1'Ecat doit reconnaitre le
droit collectif des peuples autochtones d’Equateur a conserver la propriété impres-
criptible des terres communautaires, lesquelles sont inaliénables, insaisissables et
indivisibles. Une limite de taille est néanmoins ajoutée : cette propriécé est valide
dans la mesure ot I'Erat ne déclare pas leur ucilité publique, ce qui relativise forte-
ment ce droit censé étre originaire. En outre, les seules normes pertinentes en
matiére de ressources naturelles n’entérinent pas expressément, au profic des
Autochtones, la propriété ou méme 'usufruit exclusif de ces ressources, ni méme
de droit préférentiel a leur égard. Ainsi, d’aprés I'article 84 (5) et (6) de la Consti-
tution de 1998, ces peuples ne se voient reconnaitre que le droit collectif de « parti-
ciper a l'utilisation, l'usufruic, 'adminiscration et la conservation des ressources
naturelles renouvelables qui se trouvent sur leur territoire » et de « conserver et
promouvoir leurs pratiques d’utilisation de la biodiversité et de leur environne-
ment naturel ». La propriété des ressources naturelles reste donc celle de I'Ecat, et

24. Daprés M. CARMONA LARA, Aspectos ecoldgicos y ambiemtales de la Declaraciin Americana de les deve-
chos de los pueblos indigenas : una mivada juridica : in J. ORDONEZ CIFUENTES (dir.), Andlisis inter-
disciplinario de la Declaracion Americana de los devechos de fos pueblos indfvenas, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, cela entraine la
reconnaissance juridique des modalités et formes diverses er particulieres de leur possession,
maitrise et jouissance des terres.

25. V. not. C. 1. DEGREGORI (éd.), Cemumnidades : tierra, instituciones, identidad, Diakonia/CEPES/
Arawira, Lima, 1998,
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celui-ci peut octroyer des concessions sur ces ressources, aux Autochtones comme
aux non-autochcones.

Avec la réforme constitutionnelle de 1991, la Colombie a initié un processus
consistant a faire des communautés autochtones des entités territoriales de droit
public, placées sur le méme plan que les départements et districts, Ces Enrités
territoriales indigénes (ETI) seront?® en définitive I'actualisation, au regard du
systeme politique et territorial actuel, de la figure du resguardo, type de réserve
territoriale echnique mis en place par une loi de 1890 donrt le but explicite est de
« déterminer la maniére dont doivent étre gouvernés les sauvages afin qu'ils se
réduisent i la vie civilisée » >,

La Constiturion a entériné la stabilicé juridique du rapport qu’entretiennent
les Autochtones avec leurs terres, Ainsi, en vercu de 1'article 63 de la Constitution,
les terres de resguardo sont inaliénables, imprescripeibles et insaisissables. En outre,
I'article 329 de cette Constitution dispose que « les resguardns sont une propriété
collective et inaliénable ». Les précisions de ces principes empruntent différences
voies. Tout d'abord, sur le modéle de la Convention n° 169, I'Etat reconnait et
actualise le lien spécifique unissant les Autochtones a leur territoire. Le droit
colombien assigne aux communautés autochtones — et a elles seules — toutes leurs
terres ancestrales, qu'elles disposent ou non d’un titre valide, mettant ainsi en
exergue leur droit originaire.

Toutefois, d’aprés l'article 19 du décrer 2164 de 1995, ces peuples peuvent non
pas perdre leurs terres, mais voir suspendre les procédures d’agrandissement ou de
démarcation concréte de ces terres, dés lors qu'il est érabli par le ministére de
'Environnement qu'une communauté n'accomplit pas la « fonction écologique »
de la propriécé sur le resguardo, et dés lors qu'il est érabli par 'INCORA (Institut
colombien de la réforme agraire) qu'une communauté n’accomplit pas la « fonc-
tion sociale » de la propriété. Ces fonctions écologique et sociale doivent toutefois
étre exercées « conformément a leurs usages, coutumes et cultures ». Dans les deux
cas, et une fois l'inaccomplissement de la foncrion constatée par I'organisme ératique
— lequel doit donc prendre en compte (mais jusqu'a quel point et selon quelles
modalités ?) les normes propres autochtones —, des solutions doivent étre trouvées
avec les cabildns, 1a encore en accord avec leurs usages et coutumes.

1. — DEFINITION DES MODES DE VALORISATION
DU TERRITOIRE : DES DROITS DECISIFES ?

Méme si des droits permettant une certaine continuité territoriale sont reconnus
au profit des communautés autochtones, force est de constater qu'ils peuvent étre

26. Les lois nécessaires A ce changement institucionnel d'importance n'ont pas encore été adoprées.
27. V. par ex. C. GROs, Demandes ethniques et politiques publigues en Amérigue latine : Problemes
d'Amérigue latine, 48, 2003,
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mis 4 mal, voire vidés de leur substance, par les cadres régulant les activités écono-
miques ou environnementales.

A. — Un degré d’appropriation des ressources naturelles
difficile a déterminer

La récente Déclaration onusienne va trés loin. Il existe un devoir i la charge de
I'Ecat d’assister les Autochtones dans la conservation, la restauracion et la protection
de cet environnement et de la capacité de production de ces terres. L'ethnodéve-
loppement et le développement durable sont reliés par ces dispositions qui établissent
clairement, sinon leurs modalités concrétes d'application, du moins une certaine
hiérarchisation des droits. Les Autochtones se voient ainsi reconnalitre un droit
préférentiel de décider de l'allocation des ressources naturelles & leurs options de
développement, tandis que les Etats doivent les assister dans ce sens, par le biais
notamment de la coopération internationale®®. Ainsi, d'aprés l'article 32, les
peuples autochtones ont le droit de définir et d'écablir des priorités et des straté-
gies pour la mise en valeur et |'urilisacion de leurs cerres ou territoires et autres
ressources, et les Erats les consultent et coopérent avec eux de bonne foi par I'incer-
médiaire de leurs propres institutions représentatives, en vue d’obtenir leur
consentemnent, donné librement et en connaissance de cause, avant 'approbarion de
tout projet ayant des incidences sur leurs terres ou territoires et autres ressources,
notamment en ce qui concerne la mise en valeur, l'ucilisation ou 'exploitation des
ressources minérales, hydriques ou autres. Enfin, les Etats doivent mettre en place
des mécanismes efficaces visant a assurer une réparation juste et équitable pour
toute activité de cette nature, et des mesures adéquates sont prises pour en atté-
nuer les effets néfastes sur les plans environnemental, économique, social, culturel
ou spirituel.

Cette conception est également celle de plusieurs instances internationales,
Ainsi, le Comité pour I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale
(CEDR) a statué, le 18 mars 1999, que |'Acte d'amendement du titre aborigéne
de 1998, en Australie, constituait une discrimination a I'encontre des ritulaires de
tels ricres, en ce qu'il validait des actes coloniaux passés, éteignait ces titres, ne
permettait que la production de subsistance et restreignait le « droit de négocia-
tion » des Autochtones. En conséquence, I'Australie devaic suspendre la mise en
ceuvre de I'Acte et rouvrir les négociations. Méme si I'Erar australien a rejeté les
conclusions du CEDR, le sens de celles-ci est trés fore : le fait de revenir sur les
garanties territoriales accordées aux Autochtones par 'arrét Mabo de 1992 (recon-
naissance des titres aborigénes préexistants & |'Etat), ainsi que la participation
ineffective des organisations autochtones au processus d’amendement de 1’Acte,
constituent une violacion des dispositions de la Convention pour |'éliminarion de

28. V. dans ce sens, M. CHAPMAN, Indigenous peaples and international buman rights : tewards a
guarantee for the tervitorial connection | Anglo-American Law Review, vol. 26, 1997, p. 357-395.



84 GEOFFROY FILOCHE

routes les formes de discrimination raciale (1961)2Y. Auparavant, dans sa Recom-
mandation générale de 1997 30 le CEDR a appelé les Ecats parties a assurer que
les membres des peuples autochtones ont les mémes droits que les aucres membres
de la nation en ce qui concerne la participation effective a la vie publique, et
surtout qu'aucune décision touchant leurs droits et intéréts n'est prise « sans leur
consentement informé », ce qui a beaucoup plus de poids qu'une simple consulta-
tion. En outre, les Ecats ont I'obligation de reconnaltre et protéger les droits de ces
peuples autochtones a posséder, développer, contréler et uriliser leurs terres, terri-
toires et ressources communaucaires. Lorsqu'ils ont été privés de leurs cerres cradi-
tionnellement possédées ou occupées « sans leur consentement libre et informé »,
les Ecats doivent prendre les mesures s'imposant afin de resticuer ces terres. Le
Comité pour I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale interpréte
ainsi trés largement la notion de discrimination en la faisant correspondre aux
revendications des Autochtones. Ceux-ci se voient en effet conférer un droir de
bloquer les mesures les concernant dés lors qu'ils n'ont pas donné leur consente-
ment, ainsi que d'un droit de retourner, dans tous les cas, sur leurs terres, ce qui
semble entériner le caractére préexistant et permanent des droits territoriaux.
Par ailleurs, le Comité des droits de I'Homme a déclaré que l'article 1°7 des
deux Pactes relatifs aux droits de 'Homme de 19663 est direccement applicable
aux Autochtones *2. En outre, le Comité des droits de 'Homme tient compte dans
ses interprétations des libellés de 'article 47 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, ainsi que de 'article 25 du Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culcurels, disposant qu'aucune disposition de
ces textes ne doit écre interprétée comme diminuant le droic inhérent de tous les
peuples de jouir et d'utiliser pleinement et librement leurs richesses et ressources
nacurelles, D’autre pare, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a
déclaré en 2002 que, écant donné l'article 147 du Pacte dont il est le garant, les Etacs
doivent garantir que les peuples autochtones ont un accés adéquat aux sources en eau
pour leur agriculcure de subsistance et pour assurer leurs moyens d’existence *°.

29. V. G. TRIGGS, The right of indigenous peaples to participate in resonree development : an tnternational
legal perspective : in D. ZILIMAN et a. (eds.), Human Rights in Natural Resource Development, Oxford
University Press, 2002, p. 141-143.

30, General Recommendation XX (51) concerning Indigenous Peoples, UN Doc. CERD/C/5 1/Misc. 13/
Revd, § der § 5.

31. Selon lequel, d'une part, tous les peuples ont le droit de s'autodéterminer, et quen verru de ce
droit ils érablissent librement leur condition politique et ils ménent leur développement
économique, social et culturel; et d'autre pare, pour parvenir i ce développement, tous les
peuples peuvent dispeser librement de leurs richesses er ressources naturelles, et qu'en aucun
cas un peuple ne peut éere privé de ses moyens de subsistance.

32. V. E. CARUSO et a., Extrayends promesas. Pueblos indigenas, industrias extractivas y el Banco Mundial,

Forest Peoples Programme, Moreton-in-Marsh, 2003, p. 25-27 notamment.

1hid. De maniére intéressante, le Comité a érendu cetre obligation & I'encontre des institutions

muldilatérales de développement en indiquant que le Fonds monéraire international et la Banque

mondiale doivent, dans leurs politiques de prées, d'ajustement structurel, ou leurs projecs de
développement, « prendre en compee » le droit a l'eau des Aurochrones.

e
b
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Ainsi, d'aprés la lecture des interpréracions du Comicé des droits de 'Homme (et
dans une moindre mesure du Comité des droits économiques, sociaux et culturels),
la qualité de « peuple » des Autochtones découle de leur rapport a la terre et de la
nécessité de conserver ce rapport afin que leur culture (art. 27) et plus largement
leur autodérermination (art. 1%7) soient perpéruées. En méme temps, cette qualicé
de peuple implique la nécessité pour |'Etac de leur reconnaitre et de concrétiser le
droit collectif a I'identité culrurelle et i la cerre, droit qui alimente cette condition
de peuple.

Enfin, le systéme interaméricain des droits de 'Homme a également écé solli-
cité sur ces questions. Ce qui est logiquement impliqué par la nature spécifique
des droits autochtones préexistants a I'Ecat, c'est que toute activité menée, avec ou
sans l'accord de I'Erac, par des tiers sur les terres autochtones, exige le consente-
ment pur et simple des communautés affectées. D'ailleurs, depuis la décision Mary
et Carrie Dann rendue par la Commission en 2002, dans les cas ou les droics des
Autochtones sur leurs terres dérivent de droits préexistants a I'Etat, toute modifi-
cation de ces droits suppose nécessairement un consentement mutuel entre les
Autochtones et I'Eat 3,

La Cenvention n® 169 est beaucoup plus cimorée. Certes, ce texte n'établic en
aucune fagon que la terre doit étre occupée et utilisée de maniére traditionnelle.
Les peuples autochtones ne sont ainsi pas sclérosés par des dispositions leur déniant
tout droit d’évoluer . Toutefois, le langage urilisé dans la convention n'est pas
précis : ainsi, d'aprés l'article 15, § 1, « les droits des peuples intéressés sur les
ressources naturelles dont sont dotées leurs cerres doivent écre spécialement sauve-
gardés. Ces droits comprennent celui, pour ces peuples, de participer a l'utilisa-
tion, a la gestion et i la conservation de ces ressources ». Cette disposition revét
malgré tout une importance particuliére, méme si le droit de pleine propriéeé des
Autochtones sur les ressources naturelles situées sur leur territoire n'est pas expres-
sément reconnu, et méme si 'indétermination des droits sur ces ressources natu-
relles permet une grande latitude pour I'Ecat dans la conception du régime juridique
de ces ressources. En tout cas, méme si la propriécé des ressources naturelles resce
celle de I'Ecat, celui-ci est obligé, avanc 'octroi d'une concession d'exploitation,
de vérifier que celle-ci ne portera pas préjudice aux peuples qui vivent dans la
zone. Il est également obligé d'intéresser les Autochtones a cette exploitation .

34. Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Informe n® 75/02, Caso 11.140, Mary and
Carrie Dann (United States of America), 27 de diciembre de 2002, OEA/Ser. LIV/IL 116, Doc. 46,
§ 130.

35. Daprés G. OTIS et B. MELKEVIK, Penples awtochtones et normes internationales, op. it p. 30-31,
« en confinant la possibilité d'un titre fruitier autochtone aux activieés eraditionnelles et de
subsistance, l'article 14 semble limiter la possibilité d'une murtation importante des modes
d'appropriation et de mobilisation des ressources ». Selon nous, d'aprés la letere de larticle 14,
cette limitation ne semble écre applicable quau cas des cerres non exclusivement occupées par
les Autochtones.

36. V. par exemple S. TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, op. cit., p. 124,



86 GEOFFROY FILOCHE

Surtout, étant donné la teneur générale de la Convention n° 169, un droit a
« participer » a toure limiration de leurs droits sur les ressources naturelles (dans
le cadre de projets de conservation de 'environnement ou de développement) doit
étre mis A l'actif des Aurochrones concernés, et ce d'autant plus qu'il est fait expressé-
ment mention du droit de participer a la conservation des ressources naturelles.
Les peuples autochtones ont ainsi, d'un c6té, des droits — a participer a la conser-
vation — méme quand il s'agit, d'un aucre coté, de limiter leurs droits @ utiliser
les ressources,

Une disposition s’empresse néanmoins de réaffirmer une certaine composante
de la souveraineté nationale, et confirme une hiérarchie des intéréts (arc. 15, § 2):
« Dans les cas ot I'Etat conserve la propriété des minéraux ou des ressources du
sous-sol ou des droits a4 d'autres ressources dont sont dotées les terres, les Gouver-
nements doivent écablir ou maintenir des procédures pour consulter les peuples
intéressés dans le bur de dérerminer si et dans quelle mesure les intéréts de ces
peuples sont menacés avant d’entreprendre ou d'autoriser tout programme de pros-
pection ou d’exploitation des ressources dont sont dotées leurs terres. Les peuples
intéressés doivent, chaque fois que c'est possible, participer aux avantages découlant
de ces acrivités et doivent recevoir une indemnisation équitable pour tour dommage
qu'ils pourraient subir en raison de telles activités. »

Dans le cas des ressources situées sous le territoire ancestral, le droit garanti par
la Convenrtion n® 169 est bien procédural, et non substantiel : il s’agit d’une obli-
gation a la charge de I'Etat de consulter, pas d'un droit des Autochtones a ne pas
donner leur consencement. Mais ce principe s'applique également, nutatis mutandis,
aux ressources situdes sur le territoire. Le résultat en est le suivant : souvent, outre
certains droirs intangibles (chasse ou péche de subsistance par exemple), les Erarts
ne définissent pas @ priors les droits et obligations dont sont titulaires les peuples
autochrones. Ces droits et obligations doivent alors écre définis sur le terrain, la
plupart du temps dans le cadre de plans de gestion aux conditions d'élaboration
mal déterminées®’.

B. — Des droits évoluant en fonction des contextes

Toures les dispositions précédentes doivent étre lues a la lumiére des articles 6
et 7 de la Convention n® 169. Selon l'article 6, les Gouvernements doivent consulter
les peuples aurochtones chaque fois que l'on envisage des mesures Iégislatives ou
administratives susceptibles de les toucher directement. Ces peuples doivent
également participer & tous les niveaux de prise de décision. En vertu de 'article 7,
les peuples premiers doivent avoir le droit de décider de leurs propres priorités en
matiére de développement, dans la mesure ol celui-ci a une incidence sur leur vie,
leurs croyances, leurs institutions et les terres qu'ils occupent ou utilisent. Ici encore,

37. V. G. FLocHE, Droits coflectifs et vessources renouvelables. L'édlaboration des plans de gestion participative,
emtre détonrs conceptuels et retonrs au terrain : Natures, Scienees, Soctétés, vol. 16, n° 1, 2008.
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ce sont des droits procéduraux qui sont proclamés, sans que ne soit juridiquement
prescrite une valeur juridique minimale des avis des peuples premiers.

Ainsi, en Colombie, les Entités terricoriales indigénes doivent veiller a I'appli-
cation des normes légales concernant les usages du sol et le peuplement de leurs
rerritoires, et concevoir les politiques et les plans et programmes de développe-
ment économique et social dans leurs territoires. En outre, les Enrités erritoriales
indigénes doivent veiller a la préservation des ressources naturelles. Mais si les
communautés ont bien la propriété collective de leurs ressources, ce droit ne peut
étre exercé dés lors que l'exploication de ces ressources peut menacer l'intégrité
culturelle, sociale et économique des communautés. En effet, selon I'article 330 de
la Constitution, « I'exploiration des ressources naturelles dans les terricoires indi-
genes se fera sans détérioration de |'intégrité culturelle, sociale er économique des
communautés indigénes ». Le droit des peuples autochtones a '« intégrité » prime
ainsi le droit de ces peuples sur leurs ressources naturelles.

C’est I'Erat colombien qui contréle le processus décisionnel déterminant la
possibilicé ainsi que les conditions d'exploitation de I'environnement sur les cerres
autochtones, par qui que ce soit (communautés ou acteurs extérieurs), bien qu'il
soit prescric A larcicle 330 que le Gouvernement doit permettre la participation
des représentants des diverses communautés 2 I'adoption des dispositions concer-
nant I'exploitation. Ainsi, en plus de l'autorisation pour l'exploitation commer-
ciale des ressources (renouvelables ou non renouvelables) sicuées sur le territoire
d’'une communauté (souci de préservation des ressources), l'autorisation de I'Etat
est également indispensable afin de ratifier le fait qu'une activité n'aura pas d'effec
négarif sur cette communauté (souci de préservation des Autochtones). Méme
lorsque ce sont les communautés qui font une demande d’utilisation des ressources
naturelles, et dés lors que l'autorité environnementale le juge nécessaire (ce qui
semble introduire un peu de souplesse), il est procédé a la consultation préalable
des communautés concernées pour déterminer le plan d'utilisation des ressources
(prévoyant les mesures pouvant préserver |'intégrité autochrone). Ce plan d'utili-
sation est nécessaire pour que l'autorité environnementale compérente puisse
octroyer le Permis d’exploitation, dés lors qu'elle estime que l'intégrité culcurelle
des Aurochtones n'est pas menacée, ou qu'au moins des mesures peuvent écre
prises pour empécher cette menace. Ainsi, par le méme principe juridique, I'Erac
peur a la fois imposer des processus de développement sur les terres indigénes,
étant donné que les résultats des consultations ne sont pas opposables a I'Erat, et
empécher les communautés d’enclencher de tels processus.

En Equareur, le droit positif ne donne aucune véritable garantie d’appropriation.
Celle-ci dépend de chaque situation, résultat d’une négociation entre la commu-
nauté et 'Ecat. Larticle 84 (7) de la Constitution de 1998 reconnatt 'autorité poli-
tique traditionnelle : « L'Etat reconnaitra et garantira aux peuples autochrones, en
conformité avec cecte Consritution et avec la loi, le respect de 'ordre public et des
droits de I'Homme, les droits collectifs suivants : conserver et développer leurs
formes traditionnelles de vie commune et d'organisation sociale, de genése et d'exer-
cice de I'aucorité. » Les communautés amazoniennes existent juridiquement sous
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la figure du centro, avatar de la comuna mise en place par la Loi des Comunas de 1937,
Chaque centro est représenté par une direction constituée, entre aucres, d'un syndic,
d'un trésorier et d'un secrétaire. Au niveau des centros ainsi que des associacions de
centros, les décisions qui affectent les intéréts communautaires, comme celles qui
concernent le territoire et 'utilisacion des ressources naturelles, sont prises par
consensus et au travers d'assemblées, méme si, a 'instar de ce qui se passe dans
d’autres régions, des concurrences peuvent survenir encre autorités traditionnelles
et modernes. De maniére extrémement vague et sans distinguer le niveau d'exercice
(local, régional ou national) des organisations autochrones, l'article 84 (13) et (14)
de la Constitution de 1998 dispose que « I'Etat reconnafera et garantira aux peuples
autochtones les droits collectifs suivants : 13) formuler leurs priorités dans les
plans ou projets pour le développement et pour I'amélioration de leurs conditions
économiques et sociales ; et recevoir de I'Etat un financement adéquar ; 14) participer,
par le biais de représencants, aux organismes officiels que détermine la loi ». Par
ailleurs, la loi 37.R0/245 du 30 juillec 1999 (loi de gestion environnementale)
dispose lapidairement, dans son article 9 (m), que le ministére de 'Environnement
doit « promouvoir la participation de la communauté a la formulation de politiques
et aux actions concrétes qui sont adoptées pour la protection de |'environnement
et l'utilisation rationnelle des ressources naturelles ».

Le régime devient encore moins protecteur des intérées autochcones lorsque des
acrivités économiques importantes sont en jeu. Le Réglement relatif a la consul-
ration et a la participation pour la réalisation d’activités hydrocarburiferes de 2002
est censé érablir une procédure unique permetcant I'application du droit consti-
cutionnel dont sont titulaires les peuples autochtones, d'une part a étre consultés
en matiére de « prévention, mitigation, contrdle et réhabilitation » concernant les
impacts socio-environnementaux de ces activités, que ces impacts soient négatifs
ou positifs ; et d'autre part a participer aux processus relatifs & cecte méme consul-
tation, a I'élaboration des Estudios de Impacto Ambiental (EIA), des Plans d'urilisation
environnementale, ainsi que des Plans de relations communautaires (art. 1¢7).

Lobjectif de la consulcation n'est que de « comprer préalablement avec les critéres,
commentaires, opinions et propositions » des peuples autochtones : d'une part en
ce qui concerne les plans et programmes induits par la licication des activités
pétrolieres (mais sans que le principe méme de cette licitation ne puisse étre poten-
tiellement remis en cause par les Autochtones) et en ce qui concerne les mesures
de prévention, mitigation, etc. (art. 8 et 10); et d’aucre part en ce qui concerne les
mécanismnes de participation de ces peuples a 'exécution de ces mesures. En d'autres
termes, les peuples autochtones ne peuvent pas faire valoir leur refus de I'exploi-
tation pétroliére sur leurs cerritoires; et le contenu de leur participation, qui ne
peut se faire qu'au niveau des mesures de prévention, etc., est décidé par |'Etat et
par l'entreprise pétroliére apres une simple consultation. Le contenu des « résolutions
et consensus », marquant la fin du principe de consultation, n’est prédéterminé par
aucune norme minimale expresse.

Il existe néanmoins un mécanisme intéressant permettant a 'Ecat d'évaluer la
prise en compte des avis autochtones pendant les différents processus de consulration.
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Selon I'article 36, l'organisme déterminé par le ministére ou l'entreprise péeroliére
doit, d'abord, classifier les « criteres, commentaires, opinions et propositions » des
Autochtones, selon qu'il ou elle a considéré ceux-ci comme étant justifiés ou injus-
tifiés (rechniquement ou juridiquement); et ensuite répertorier a quel niveau ces
« critéres, etc. » ont €té intégrés ou non. Dans tous les cas, l'organisme ou I'encreprise
doit justifier le fait que les « critéres, etc. » n‘ont pas été retenus. Et surtout, dans tous
les cas, le ministére peut accepter, émettre des observations ou méme rejeter la
qualification des « critéres, etc. » par I'organisme ou I'entreprise pécroliere.

CONCLUSION

Pour complexe que puisse sembler I'encreprise, il est essentiel de décryprer
le droit — qui peut écre un outil d'émancipation comme de domination — pour
comprendre dans quel sens il prétend orienter les processus. Mais étant donné que
c’est un véritable entrelacs mouvant de normes qui définit la situacion juridique
de la territorialité autochtone, cette tiche indispensable n'est pas suffisante. Il est
dés lors fondamental d’analyser, dans une démarche d’anthropologie juridique et
interdisciplinaire, comment s’articulent sur le terrain les diverses normes coutu-
miéres, locales, étatiques, internationales et transnationales, et comment se recon-
figurent les structures sociales et culeurelles des communautés, tant en fonction qu’en
dehors du droic *%.

38. V. not. G. FILOCHE, Le drost contumier an service du développement durable 2 Enjenx et problémes de
Llarticilation et de Phybridation des normativités antochtones et étatigues : in C. EBERHARD (dir.),
Traduire nos responsabilités planétaives. Recomposer nos paysages juridigues, Bruylant, coll. « Biblio-
théque de I'Académie européenne de théorie du droit », Bruxelles, 2008,



