DROIT CONSTITUTIONNEL ET DROITS DES PEUPLES AUTOCHT ONES:
COMPATIBILITES ET ANTINOMIES

Marléne COLLETTE-IEVEQUE

Aprés plus de 500 ans d’'absence au niveau intenadtiet dans les Etats ou ils
habitent, les peuples autochtones ont fait un retemnarqué sur la scene internationale au
début des années 70. Frapés de plein fouet parotadiglisation et la globalisation de
I’économie qui cherchent a les déposséder nonsenliede leurs terres et de leurs ressources
naturelles mais également de leurs cultures etaissances qu'’ils ont développés au cours
des siécles, les peuples autochtones ont étésatimé le phénomene de renouveau de
l'identité culturelle qui a pris toute sa dimensewec la chute du mur de Berlin en 1989 et la
décomposition de I'empire soviétique.

Historiquement, la « Conquéte » de I'Amérique au *%/siécle a amorcé la
colonisation des « peuples autochtdnesle plusieurs continents. Ces peuples ont sesi |
établissements de populations venues d’Europeegubht depossedeés et expropriés de leurs
terres ancestrales. Exploités par d’autres grouisesnt été marginalisés et leurs cultures ont
été détruites. Ces peuples, qu'ils soient indiabsrigénes, mais aussi tribus ou bahdes
été ramenés a un statut d'infériorité par la celdominante : celle des colonisateurs.

Pendant et aprés la période de colonisation desriguas et d’autres continents, le
droit a justifié la conduite des Etats européenmime étant une mission civilisatrice et a
Iégitimé la colonisation ainsi que la soumissios dborigenes. Ceci a conduit a considérer
leurs cultures, leurs croyances religieuses esle@ussites sociales comme inférieures. La
situation des peuples autochtones a d'ailleurs ésbéillée, tout au long de [I'histoire,
d’'insoumissions et de révoltes dans leurs luttag garder une identité qui leur est propre.
Ces peuples autochtones (groupes non dominantsirelldment distincts des habitants de
l'Etat ou ils vivent, se sont donc retrouvés maatisés du pouvoir étatique, de l'activité

politique et de I'économie moderne.

On estime aujourd’hui qu’entre 200 et 300 milliaditndividus® sont membres de
communautés de peuples autochtones. Cependaregxiste pas de définition juridique au
niveau international pour désigner les peuplescitibmes, comme d’ailleurs, il n'y a pas de

YLe terme francais « autochtone », d’origine grecque, signifie que le groupe auquel il se réfere a été le premier a
habiter dans un endroit donné. Le terme anglais (indegenous) et le terme espagnol (indigenas) viennent eux du
mot latin indigenae. Ce mot oppose les individus nés dans un endroit donné de ceux venus d'ailleurs (advenae).
Les racines sémantiques des termes ont donc un dénominateur conceptuel commun, a savoir I'antériorité dans le
temps.

2 Selon la Convention n°107 de I'Organisation Internationale du Travail (OIT) adoptée en 1957 et relative aux
populations aborigénes et tribales dans les pays indépendants, les peuples « tribaux » ou « aborigénes » se
caractérisent principalement par des traits distinctifs sociaux, culturels, économiques, juridiques et institutionnels.
Tous les peuples « aborigénes » sont considérés comme « tribaux » mais les peuples « tribaux » ne sont pas
tous « aborigénes ». Le seul facteur qui différencie les peuples « aborigénes » des peuples « tribaux » tient a un
passé de «conquéte ou colonisation ». Un peuple est donc considéré comme « aborigéne » au sens ou,
historiguement, il a été victime de cette conquéte ou de cette colonisation.

® Estimation tirée de The Indigenous World 2000-2001, International Work Group for Indigenous Affairs,
Copenhague, Danemark, 2002. La différence entre les deux estimations peut s’expliquer par la prise en compte
ou pas de l'auto-identification des autochtones. Ainsi, aux Etats-Unis, par exemple, prés de 2,4 millions
d’individus s’identifient comme « Native Americans » mais seulement 1,7 millions d’individus sont enregistrés au
niveau fédéral dans une tribu connue.



définition des expressions « minorités nationadéisniques, religieuses ou linguistiqués Ib
y a par contre toute une série de criteres powdesctériser.

L’opinion la plus répandue est que le terme receulas communautés ou des nations
ayant une importante continuité historigue comnmmétés, ayant partagé le méme territoire
avant la colonisation ou l'invasion par d’autresuples. Ce sont des peuples qui veulent
préserver leurs identités ethniques et culturelssyvent par la conservation de leurs
territoires ancestraux. lls ont la volonté de ammr a vivre comme des communautés
distinctes avec leurs propres institutions sociatgaridiques. lls sont « peuples » parce qu'ils
comprennent des identités distinctes et une catéinhistorique qui les relient aux
communautés, tribus ou nations de leur passé aalcdi&t sont « autochtones » parce que
leurs racines ancestrales trouvent leurs souraes lda terres qu’ils habitent. Objectivement,
le groupe doit étre une minorité non dominante aepdpulation (bien que parfois ils
constituent la majorité comme en Bolivie) et leswbees doivent partager entre eux quelques
caractéristiques communes (langues, croyances..bje@ivement, les membres du groupe
doivent avoir un sentiment commun d’appartenande désir de continuer a appartenir a ce
méme groupe distinct.

La plupart des peuples autochtones cherchent désorume forme d’autonomie
politique a partir d’'une identité distincte. Ainplus de cinq cents ans aprés la découverte de
’Amérique et grace au mouvement des droits denfime déclenché & partir de 1948, les
peuples autochtones deviennent peu a peu de wgsIra aux hiveaux international et
national dans les activités normatives et dansab@ation d’instruments juridiques les
concernant. D’objets, ils sont en train de develeis vrais sujets de droit international. En
effet, la loi internationale donne une reconnaissaaccrue aux peuples autochtones. Elle les
considére comme des communautés distinctes quitemenin régime spécial, un régime
distinct de celui des minorités.

Désormais, les peuples autochtones luttent pownabdes pouvoirs autonomes afin
de s’administrer eux-mémes et de contrbler leur#dees ancestraux ou bien d’obtenir des
indemnisations quand la terre n'est plus disponib& considérent ces objectifs, non pas
comme une fin mais plutét comme des moyens powsatmier et préserver leurs cultures. lls
veulent étre reconnus et valorisés comme étanpedeples ayant des cultures distinctes et
pouvoir compter avec les ressources nécessairdsugybermettent de garantir leurs droits a
I'autodétermination et leur survivance cultured&ns cette nouvelle « rencontre » il s’agit de
redistribuer des ressources, des terres et le poagministratif entre autochtones et non -
autochtones.

Cependant, ces développements coincident avecskaeni question et la contestation
de I'Etat-nation unitaire, qui ne saurait se fractier et se multiplier, ou citoyenneté et
nationalité sont une méme chose. Cette volontéedennaissance et d’autonomie ne peut
donc se réaliser que si les Etats dans lesquelsvast acceptent de les reconnaitre pour ce
gu'’ils sont. Cette démarche va alors s'inscrirend’part, a travers l'influence des normes de
protection internationales sur le droit interne @ats (I), et d’autre part, par le biais du
développement des relations entre les peuplesiaotues et les Etats (II).

* La maniere imprécise et ambigué par laquelle ces termes sont utilisés, est illustrée par la publication World
Directory of Minorities éditée par Minority Rights Group (Londres). Elle regroupe, a partir de la définition de
« minorité » établie par le professeur Capotorti, tant les minorités ethniques, nationales, linguistiques ou
religieuses, que les peuples autochtones.



- L'INFLUENCE DES NORMES DE PROTECTION INTERNATIONAS SUR
LE DROIT INTERNE DES ETATS

Les autochtones ont multiplié leurs interventiongpras des divers organismes
internationaux. Désormais, les questions autocktopeopres a un pays trouvent
automatiquement un écho dans le monde. Des orgesigsifappui aux autochtones qui ont
émergeé dans divers pays européens prennent le deladiscours autochtone. L’action de ces
organismes internationaux non gouvernementaux ige dtattention internationale sur la
situation des autochtones dans diverses partiegothe. La 4™° session du Tribunal Russell
qui a siégé en Hollande en 1980 en est un exemfle Rar la suite, I'Organisation
Internationale du Travail (B) et les Nations Un{€y se sont attachées a développer des
instruments juridiques afin de tenter de répondeies revendications.

A. —LeTribunal Russell

A Tlinitiative d’un organisme non gouvernementaleriandais, léNorkgroup Indian
Projed, s’est tenue a Rotterdam, en novembre 1980, Hrigme session du Tribunal
Russefl. Ce Tribunal a été fondé a l'origine pour enquéter les crimes de guerre au
Vietnam.

Cette quatrieme session avait pour théme les iooltdes droits des indiens
d’Amérique. Les indiens avaient été invités a sdimaeles causes ou, selon eux, leurs droits
avaient été violés. Des 45 causes qui lui fureatrsses, le Tribunal décida d’en entendre 14,
avec témoignages et plaidoiries. Le Tribunal a g@sacheminé ses conclusions dans les 14
causes qu'il a entendues, a la Commission dessdadt 'homme de I'ONU. Dans
l'introduction de son rapport final, les membresTaibunal ont fait remarquer la vitalité et la
capacité de résistance des peuples autochtonesnursques, qui ont été soumis a ce qu'ils
décrivent comme un programme de destruction culkkuee d’oppression sociale.

B. —La Convention n° 169 de I'Organisation Internatitmau Travail

L’Organisation Internationale du Travail (OIT) eshe organisation tripartite qui
réunit sur un méme pied d’égalité, pour discutes geestions de travail, des représentants
d’Etats, des syndicats de travailleurs et des swatslid’'employeurs. Dés sa création, I'OIT
s’est intéressée aux conditions des travailleutscatones. En 1957, I'OIT a adopté la
Convention n° 107 relative aux populations aboriget tribalels

Par cette Convention, les Etats s’engageaient anmessla responsabilité de la
protection et de [lintégration progressive des pajons autochtones vivant sur leur
territoire, et ce, sans avoir recours a la coemifpour y parvenir. Il allait de soi, a cette
époque, que les autochtones devaient, t6t ou gardégrer au reste de la société de la
maniére choisie par I'Etat. Cette Convention a kBén été trés critiquée par les groupes
autochtones parce qu’elle vise essentiellementéljirmtion des autochtones a la sociéte
nationale et n'accorde aucune valeur a l'identitéucelle autochtone.

® Le Tribunal Russell est le résultat d’une initiative conjointe du philosophe britannique Bertrand Russell et de
I'écrivain Jean-Paul Sartre. Bien qu'il ne dispose d’aucune autorité juridique, chacune de ses quatre sessions a
eu beaucoup de retentissement sur le plan international.

6 Depuis I'adoption de la convention n°169, la conve ntion n°107 n’est plus ouverte a ratification. En r evanche,
elle est toujours en vigueur dans les pays ayant une forte population indigéne ; elle reste un instrument utile dans
ces pays car elle couvre de nombreux domaines essentiels pour les peuples indigénes.



1. - Des peuples tribaux et des peuples indigénes

Dans la Convention, sont considérés comme peuib@six les peuples qui répondent aux
deux critéres suivants. Premiérement, ces peupldssnguent, par leurs conditions sociales,
culturelles et économiques, des autres secteuta demmunauté nationale vivant dans ce
pays. Deuxiéemement, ces peuples sont régis (enotowgn partie) par leurs coutumes ou
traditions propres ou par une législation parténgli Sont considérés comme peuples
indigenes les peuples qui répondent aux deux esit8uivants. Premierement, ce sont les
descendants des peuples autochtones qui occufmtenttoire a I'époque de la Conquéte, de
la colonisation ou de I'établissement des frontieaetuelles de I'Etat. Deuxiemement, ces
descendants conservent leurs institutions socia@esnomiques, culturelles et politiques
propres (ou certaines d’entre elles), et ce, que soit leur statut juridique. Un peuple
indigéne ne doit pas nécessairement avoir consentd’éventail de ses institutions propres ;
il suffit gu’il ait maintenu quelques-unes de cestitutions pour répondre a ce dernier critére.

La Convention n° 169 de I'OIT relative aux peupladigénes et tribaux de 1989
donne une valorisation a l'identité autochtonee [t actuellement I'instrument de travail le
plus exhaustif pour protéger le droit des peuplgecntones et tribaux a conserver leurs us et
coutumes dans la communauté nationale au seingdella ils vivent. Les dispositions de la
convention établissent des droits minima que dadiéém reconnus et respectés par les Etats
qui I'ont ratifiée’.

Le passage de I'appellation « populations » aece#l « peuples » est le résultat de
discussions souvent apres qui ont prévalu au seil’@IT entre 1957 et 1989. Ces
discussions ont oppose, d'une part, les représsnigouvernementaux et patronaux et,
d’autre part, les représentants autochtones quéicegaux représentants des travailleurs,
avaient obtenu un droit de parole. En effet, diegrsrganisations autochtones voulaient que
la révision de la Convention n° 107 soit l'occasidmaffirmer leur droit absolu a
'autodétermination au sens du droit internatiofyatompris un droit a sécession), ce a quoi
s’opposaient plusieurs Etats, dont le Canada. Ssdom-ci, I'OIT, en acceptent de discuter
ces questions, excédait les limites de sa competelBncore une fois, le changement
d’appellation est le reflet de I'évolution interwenau sein de cette organisation. Comme le
précise le préambule, I'évolution du droit interoaal et de la situation des peuples indigenes
et tribaux dans toutes les régions du monde jastifadoption de nouvelles normes
internationales sur la question. Ces normes doiveffdcer I'orientation des normes
intérieures, qui visaient I'assimilation. En somreg, adoptant la Convention n° 169, 'OIT
est passée d’'une position qui visait I'intégrateari’égalité des droits pour les autochtones a
une autre qui préconise désormais le maintien @tveloppement des peuples autochtones en
tant que collectivités distinctes au sein des Eiatds se trouvent.

2. —La propriété de leurs terres traditionnelles
L’'un des principes directeurs de la Conventiondgsistaurer une relation de respect

entre les peuples autochtones et tribaux et 'EHahs que cela impligue I'autonomie ou
l'indépendance politique et territoriale a I'égalel I'Etat-nation.

7 Actuellement, 20 Etats ont ratifié cette convention : voir le site de I'OIT
< http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--fr/index.htm> (consulté le 20.04.2011)




Le texte de la Convention précise que les gouveen&sn doivent respecter
limportance particuliere que revét pour les autonbs leur relation avec les terres qu’ils
occupent ou utilisent. Pour cela, une série de ogiipns garantissent des droits
fondamentaux des peuples autochtones, notammestmdsures spéciales pour sauvegarder
les personnes, les institutions, les biens, leattala culture et I'environnement des peuples
intéressés (art.4) ; le droit de décider de leuwnpnes priorités en ce qui concerne le processus
de développement qui peut avoir une incidence sursl vies, leurs croyances, leurs
institutions et leurs terres (art.7) ; le respeetarelation qu’ils entretiennent collectivement
avec les terres ou territoires gu'’ils occupent tilisant (art.13) ; les droits de propriétés et de
possession sur les terres qu’ils occupent tradiBbement, a cet effet, les gouvernements
doivent prendre des mesures pour identifier leseseque les peuples intéressés occupent
traditionnellement et pour garantir la protectidfeeive de leurs droits de propriété et de
possession (art.14) ; la sauvegarde des droitdesuressources naturelles dont sont dotées
leurs terres (art.15) ; le droit a ne pas étreal®s des terres qu’ils occupent (art.16).

La Convention a influencé les politiques autochsode ces pays. La Bolivie, le
Mexique et le Pérou ont di ainsi réviser leurs tiutons afin de reconnaitre le caractere
multiethnique de leurs populations nationales girécédence des peuples autochtones. A la
suite de la ratification, le gouvernement de Col@@cédé de grandes superficies de la forét
amazonienne aux populations autochtones qui ydrabiEn Norvege, la ratification a servi a
dynamiser le processus de discussions sur lesnratitms foncieres des Samis. La
Convention a aussi servi comme cadre de référemael@ conclusion des accords de paix au
Guatemala, notamment pour un accord relatif aukgddes peuples autochtones de ce pays.
Pour les pays qui ne I'ont pas encore ratifie€ davention n°169 a servi a revoir la situation
des peuples autochtones. Ceci a été notammens luc@ambodge, au Laos, en Thailande et
au Vietnam. Ces quatre pays asiatiques ont aimsadédé |'assistance de I'OIT sur la base de
la Convention.

Il est intéressant de remarquer que derniéremarsieuirs plaintes ont été portées
contres la Colombie, le Danemark et 'Equateur,sdbn cadre des procédures spéciales
prévues par les mécanismes de surveillance de [OUr ne pas avoir mis en exécution les
dispositions de la Convention. En effet, dans @s ples peuples autochtones ne seraient pas
suffisamment associés aux décisions qui les coanemn matiére de droits fonciers et de
développement.

C. Les Nations Unies

En 1996, la Commission des droits de 'lhomme dédqida les questions relatives aux
peuples autochtones méritaient d’étre traitées sousngle spécial séparément d’autres
themes. Cette décision est venue apres plus dendixl’efforts continus menés par le Groupe
de travail sur les populations autochtones créE982.

Ce Groupe a rédigé entre 1985 et 1993 un proj&édaration sur les droits des peuples
autochtones qui refléte le consensus sur ce queelgses autochtones du monde considerent
comme leurs droits fondamentaux. Les questiondéasivont de la vulnérabilité des
populations autochtones dans les conflits armégnatjusqu’a la perte de leurs langues et
traditions en passant par I'abolition de leurs tdr@incestraux sur les terres qu’ils habitent,
limpact des projets de développement sur leurs enade vie, la déforestations de leurs
territoires a des fins commerciales et la discration fiscale dont ils sont victimes.



Le projet de Déclaration des Nations Unies surdrests des peuples autochtones est un
document unique en son genre par la participaitineade ces peuples. Le projet contient un
préambule de 14 paragraphes et un dispositif datiides qui consacrent pour les peuples le
droit a I'égalité et a la non-discrimination, leodra I'existence physique et a la protection, le
droit a la terre ancestrale et aux ressources aibsy le droit a lidentité, le droit a
'autodétermination.

Parmi les délégations les plus favorables a I'adapdu projet de déclaration tel qu’il est
rédigé, se trouvent celles du Danemark, de la kRitdade la Norvége, de la Suéde, du Brésil,
de Cuba, de 'Equateur, du Guatemala et du Mexi@iautres délégations acceptent les
principes contenus dans le projet de déclaratiors nmsistent sur I'adjonction éventuelle
d’amendements, parmi celles-ci se trouvent la Ffarla Nouvelle-Zélande, le Pérou, les
Philippines, la Russie, le Venezuela. Il existeosaaun groupe de délégations encore plus
récalcitrantes formé par I'Argentine et le Candglafin, un groupe de délégations conteste les
principes fondamentaux contenus dans le projetg@epe est formé par I'Australie, le
Japon, les Etats-Unis et le Royaume-Uni.

Le qualificatif « peuples autochtones » constituge ues difficultés majeures pour
certaines délégations gouvernementales. Un cartaitbre d’Etat ne peuvent pas accepter ce
terme car il engendrerait trop d’'implications emitinternational au regard des questions
d’autodéterminatiohet de droits collectifs. Une autre difficulté srouve également avec
les dispositions de l'article 3 qui consacrentieitdpour les peuples autochtones de disposer
d’eux-mémes et de déterminer librement leur sgadlitique et d’assurer leur développement
economique, social et culturel. Les représentaggsagitochtones signalent que cet article doit
étre lu en relation avec l'article 31 qui, se raféra I'exercice du droit des peuples
autochtones a disposer d’eux-mémes, consacre uih @r¢fautonomie, que l'on peut
interpréter comme une autonomie interne ou comneeddétentralisation spécifique. Il faut
aussi observer que certains représentants aut@shtoacceptent pas une restriction du droit
de libre détermination a une autonomie interneegtspnt que le droit d’autodétermination
implique la reconnaissance des peuples autochtnds leurs droits tant au niveau interne
gu'au niveau international. Tout ceci souléve dales difficultés quant a lintégrité
territoriale des Etats ayant des peuples autochianeatout si cet article doit étre relié aux
droits collectifs et a la propriété des terregijtgires et ressources naturelles.

II. —LES RELATIONS DES PEUPLES AUTOCHTONES AVEC LESATS

Le systéeme juridique fut un instrument efficacepiocessus de I'entreprise coloniale
de domination. Les juristes (avec leurs élaboratioanceptuelles), les lois internes (qui
s’appliquent impérativement tant en métropole gamsdles colonies), I'appareil judiciaire
(soumis a la légalité non — autochtone), un dmrnational partial (appliqué par la force
armée) étaient la pour « valider » juridiguementddférents stades de I'entreprise coloniale.

8 Un arrété préfectoral du 14 septembre 1970 restitua 30 000km2 aux amérindiens (Wayampi, Téko et Wayana)
désormais habitants exclusifs de ce tiers sud de la Guyane. Cet arrété surnommé « anti club med » interdit aux
touristes de s’y rendre.

° Le droit des peuples autochtones a disposer d’eux-mémes est traité plus spécifiguement dans les dispositions
des articles 31 a 36 : droit d'étre autonomes et de s’administrer eux-mémes en ce qui concerne les questions
relevant de leurs affaires intérieures et locales (culture, éducation, emploi...) ainsi que les moyens de
financement ; droit de choisir leur propre citoyenneté ; droit de promouvoir, développer et conserver leurs
structures institutionnelles.



Toutefois, nous assistons a la mise en mouvemantgiocessus inverse qui déboucherait sur
un renouveau de la reconnaissance des peuplehturtes en tant que collectivités distinctes,
ce qui leur permettrait de s’affranchir de décesnimire de siécles, de discrimination et
d’intégration forcée (A). Ceci se manifeste par @@angements constructifs (B).

A. - Le processus « d'internalisation » des affairesoabtones

Ce processus « d’internalisation » des affairesdutbnes s’entend par le passage de la
sphere du droit international a la compétence nalé des Etats de I'application de
documents juridiques (Traités adoptés ou négociés plus tard par les premieass Et

colonisateurs et/ou leurs successeurs avec lesgseaygtochtones.
1. - Origine et conséquences du processus « d'interatadis »

Les premiéres prises de contact entre autochtonesirepéens ont été de différentes
sortes. Certaines n’étaient inspirées que parrteforute. Le destin de dizaine de millions de
premiers habitants de I’Ameérique latine et des @as et celui de leurs descendants a été
ainsi scellé pendant plus de 400 ans. Les espaghtds portugais n’ont pas eu a I'égard des
populations autochtones d’Amérique une politiquerdéé. L’histoire montre que ces deux
puissances accordaient un poids important aux bpkpales qui, au début, réglaient leurs
fréquents différends dans le « Nouveau Monde »xesHilont vu ni I'intérét ni la nécessité de
conclure des traités avec les nations autochtones.

Lorsque les nouveaux Etats d’Amérique latine denhrindépendants de I'Espagne et du

Portugal, des politiques d’assimilation/margindl@a par la force continuérent a étre la base
des relations bilatérales « asymétriques » enggérples autochtones et les créoles. Pour
extraire du domaine international des questions equraient a l'origine dans sa sphere

d’application et pour justifier qu'elles relevaiede sa seule législation interne et des
tribunaux nationaux, les Etats devaient apporteprieuve incontestable que les peuples
autochtones concernés avaient renoncé de leurepgn@raux attributs de leur souveraineté.

Dans ce processus « d'internalisation », les d#tisides peuples autochtones eux-
mémes furent prises pour la plupart dans des dgondiextrémement difficiles. Par ailleurs,
les nations autochtones ne firent pas toujourchesx les plus avisés. A certains moments
cruciaux de leur histoire, certaines d’entre elleent incapables de faire passer la nécessité
se s'unir avant leur intérét individuel, alors duenité était indispensable pour faire face
comme il convient aux empiétements sur leurs aiiisile leur souverainete.

Sans parler des effets néfastes des politiquesididation qui ont fait décliner leur
population partout dans le monde, les peuples htdnes ont été privés ou amputés de trois
des quatre attributs essentiels qui fondaient $¢atut originel de nations souveraines : leur
territoire ; leur capacité reconnue de conclure @esords internationaux ; et leurs formes
spécifiques de gouvernement.

0 En Amérique du Nord et dans d'autres parties du monde, les premiers contacts ne furent pas marqués
exclusivement par le recours a la force militaire. Celle-ci allait souvent de pair avec la négociation et I'adoption
d’instruments juridiques comme base des relations entre le colonisateur et les peuples autochtones. C'est ainsi
que des traités ont été signés entre les colonisateurs et les autochtones dans les pays qui sont devenus ensuite
le Canada et les Etats-Unis.

| e traité de Tordesillas (1494) concrétisait la ligne de démarcation fixée par le pape Alexandre VI en 1493 dans
sa bulle Inter Caetera entre les intéréts expansionnistes de I'Espagne et du Portugal. Cette ligne était censée se
trouver a environ 45 degrés de longitude ouest. L’'Espagne et le Portugal ont fondé leurs revendications
respectivement sur le « Nouveau Monde » et sur le Brésil sur ce traité.



2. - Traités/accords entre peuples autochtones et Etats

La politique coloniale britannique et francaiseséal une tres large place a la conclusion
de traités tandis que peu de traités remonterdpidjue coloniale en Amérique latine. Quand
ils établissaient des relations juridiques fornelkvec les peuples « d’outre-mer », les
européens étaient conscients qu'ils nouaient diegiaes contractuelles avec des nations
souveraines. La «légitimation » de leur colonmatiet de leurs intéréts commerciaux
commandaient aux puissances européennes de retenleal nations autochtones en tant
gu’entités souveraines. Les nouveaux arrivants malgré tout cherché a dépouiller les
peuples autochtones des attributs de leur souwtéaipt en particulier de la juridiction sur
leurs terres, de la reconnaissance de leurs fodeganisation sociale et de leur statut en
tant que sujets du droit international. Les peuple#®chtones sont passés du statut de nations
souveraines a celui d’entités assujetties a un Etat

Il existe une tendance générale a remettre eniqodst statut en droit international des
traités conclus avec les peuples autochtones. @gfpeoche maintient que : les peuples
autochtones ne sont pas des peuples au sens éeexptession en droit international ; les
traités conclus avec les peuples autochtones rigoasrdes traités au sens classique du terme,
a savoir des instruments conclus entre Etats saing(d’ou la position adoptée par les juges
des Etats-Unis et du Canada en vertu de laquedlérdétés conclus avec ces peuples sont
réputés n'étre que des instrumerdsi generiy; ces instruments juridiques ont tout
simplement été remplacés par les réalités de latelles qu’elles se refletent dans la
|égislation interne des Etats.

Le point de vue dominant est que ces traités sumtiérement une affaire intérieure, et
gu’ils doivent étre interprétés, voire appliqués, faisant appel aux mécanismes existants,
comme par exemple les tribunaux et les autoritdérédes et mémes locales. Cette position
n'est pas partagée par les parties autochtoneslel®rtaditions en matiere de dispositions
conventionnelles et de conclusion des traités (oee=qui concerne la négociation d’autres
types d’arrangements globaux) different et, ceplasucontinuent a militer en faveur de la
reconnaissance du statut international de cesumstts. Pour nombre de peuples
autochtones, les traités conclus avec les puissawrepéennes ou avec les Etats successeurs
sont des traités de paix destinés a organiserdgistence sur un méme territoire et non leur
exclusion, ni a régler de facon restrictive leue (& l'intérieur ou a I'extérieur de ce
territoire), sous la juridiction générale des am#grnon autochtones. De leur point de vue,
cela reviendrait a empiéter sur leur droit a I'alét@rmination et/ou leurs droits inaliénables
en tant que peuples.

Les peuples autochtones parties aux traités oatewdgnt, rejeté I'hypothése des Etats
selon laquelle les traités prévoyaient la cessams £ondition de leurs terres et le transfert de
leur juridiction aux Etats colonisateurs. La pasitautochtone vis-a-vis des traités commence
a retenir de plus en plus I'attention de certaigspcomme le Chili, la Nouvelle-Zélande et le
Canada. Les contradictions constatées a propostrprétation des traités, selon que I'on
se rapporte aux théses des Etats ou aux tradiléfendues par les peuples autochtones
créent indéniablement dans la pratique une sitnatamflictuelle. Ces contradictions pesent
lourdement sur la négociation de futurs instrum@midiques entre les peuples autochtones et
les Etats, leur formulation et leur mise en ceuvre.



L’application des traités existants, conclus awesc peuples autochtones ne saurait donc
étre aujourd’hui tenue pour acquise. Reste a uetlg sera I'influence de cet état de choses
sur les modalités de négociation d’accords futnteedes peuples autochtones et les Etats. Le
statut et la personnalité juridique des peuplesduibnes sur le plan pratique, aux niveaux
national et international, en dépendent.

B. - Les arrangements constructifs : exemples pertinents

A linverse des traités, les arrangements consfsualevent exclusivement de I'ordre
interne et se rapportent a tous les textes lédsslat autres documents témoignant de
I'établissement, par consensus, de liens juridiqueguasi juridiques entre toutes les parties.
Dans certains pays, des pourparlers ont lieu doljet est de mettre au point ou d’appliquer
un régime dautonomie, d'adopter des mesures quaiesd d'ordre |égislatif ou
constitutionnel, visant & reconnaitre aux peuple®chtones un statut juridique proffre
Néanmoins, il est fort peu probable que la recasasice de I'autonomie en faveur des
peuples autochtones (quels que soient les pouwainestrictions dont elle est assortie) ne
mette pas automatiquement fin aux aspirations &t’a exercer, a terme, le maximum de
pouvoirs possibles (par la voie de lintégration det I'assimilation de ces peuples), et
d’invalider les droits inaliénables que ces peuplasrraient avoir.

Dans toutes les situations, qu’elles soient ounégies par des traités ou des accords,
la question de [l'extinction éventuelle des droitss dautochtones sur leurs terres, par
« arrangements constructifs » revét une importaciceiale en ce qu’elle impose une
contrainte sur les autochtones.

1. —L’Amérique latine

En Amérique Latine, il eut des développements irgmis concernant les peuples
autochtones, en particulier au niveau législatifismégalement dans les processus de
négociations qui se sont engages, dans plusiews, eatre les peuples autochtones et
I'Etat™. Il faut noter en particulier 'exemple de la Ctingion du Brésil, adoptée en 1988,
gui comporte des dispositions importantes prévoladglimitation et la protection des terres
autochtones. Ces dispositions obligent entre ditat a démarquer les terres ancestrales des
Indiens et a protéger leurs propriétés et bien® 1dis les territoires des Indiens démarqués,
ceux-ci deviennent inaliénables et ne sont plupatibles. Les droits des Indiens sur ces
territoires sont imprescriptibles. Dans d’autreyspd’Ameérique centrale et d’Amérique du
Sud?, la Constitution reconnait désormais la possessiories autochtones de terres ou de
ressources naturelles communautaires et/ou gataitiibution ou la délimitation de ces
terres. De plus, les Constitutions de la Bolivie,la Colombie et du Pérou reconnaissent le
droit des peuples autochtones a I'autoadministiad® leurs territoires, a condition que celle-
ci soit compatible avec la Constitution ou les Ides 'Etat. La Constitution de I'Equateur
contient également des dispositions spécifiqueatives aux peuples autochtones, qui se
définissent eux-mémes comme nationalités ayantas@ses ancestrales.

2 par exemple, dans le cas du Panama, par le jeu de l'autonomie, I'Etat a reconnu les autorités politiques
traditionnelles des autochtones ainsi que leur droit d'exercer un certain contrble sur les politiques de
développement a l'intérieur de leurs territoires.

13 par exemple, au Mexique avec les revendications au Chiapas et le mouvement de révolte mené par le
commandant Marcos.

¥ En Argentine, Bolivie, Equateur, Guatemala, Honduras, Mexique, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pérou et
Venezuela.



2. —L’Australie et les aborigénes

En Australie, le gouvernement a, par une loi dud&srl990, créé la Commission des
aborigenes et des insulaires du Détroit de ToEHls.est le principal organe de décision en ce
qui concerne les affaires aborigénes. Toutefoipuide2000, nous assistons a un revirement
de la politique australienne envers les autochtoAd@ssi, le gouvernement australien a
déclaré gu'il refusait désormais toute ingérenceladeommunauté internationale et toute
coopération avec les Nations Unies en matiére dé@sdautochtones. Néanmoins, depuis
1980, les autochtones australiens défendent I'dkeMakarrata (ce qui signifie traité en
aborigene) pour régler leur situation. Le Makardgarait étre analysé non seulement dans un
contexte de réconciliation, aux termes de la lortgd création du Conseil pour la
réconciliation avec les aborigenes, mais aussi &unaére de I'évolution |égislative et
juridique. Ainsi, dans l'arréabo c. Queenslandendu en 1992, la Haute Cour australienne
a dénoncé les effets juridiques injustes et disoamires de la doctrine dBerra nullius>.
Cependant, il faut bien reconnaitre, les jugesnegprudents, surtout au regard du colt du
reglement du probléme autochtone et en particidierregard des droits fonciers. Les
autochtones se plaignent toujours du fait que t'Btestralien revendique d’éteindre les titres
de propriété fonciére en promulguant des lois quiportent atteinte d’'une maniere
discriminatoire. La question qui se pose est aldes savoir dans quelle mesure le
gouvernement australien peut continuer d’éteindie fitres de propriété fonciere des
autochtones. Ainsi, I'adoption en 1998 de la lailes titres de propriété autochtones énonce
un certain nombre de modalités selon lesquelletitnenautochtone peut étre éteint. Tout ceci
montre que I'eurocentrisme et la discriminationtomrent d’influer sur le droit interne et la
jurisprudence des tribunaux nationaux, et qu’unptati pris risque d’enfermer les peuples
autochtones dans un débat juridique qui ne prescepacompte leurs valeurs, institutions et
perspectives culturelles spécifiques.

3. —Le Canada et le Nunavut

Au Canada, les autochtones représentent approxenagnt 4% de la population. La
Loi constitutionnelle de 1982 consacre I'indéperm@aocompléte du Canada. La Loi de 1982
comprend une Charte canadienne des droits etdibettintroduit un ensemble de nouvelles
normes juridiques relatives aux autochtones. Aipsur la premiére fois le terme « peuples
autochtones » (les indiens, les Inuits et les méssintroduit dans la Constitution canadienne
pour décrire ces communautés. Ce terme renvoid ausa droit inhérent a I'autonomie
gouvernementale.

Le 1* avril 1999, un cinquiéme du territoire du Canad&té& rendu au controle
politigue de ses habitants autochtones traditiandéds Inuits. Le territoire de Nunavut
couvre une surface de plus de 2,1 millions dé, laarrespondant approximativement a celle
de toute I'Europe. Les frontieres de ce nouvearitder, faisant partie de la fédération du
Canada, ont été établies par la Loi sur I’Accordlaleevendication territoriale de Nunavut
(Nunavut Land Claim Agreement Act) et la Loi surridumut (Nunavut Act), adoptées par le
Parlement canadien en novembre 1993. Cet Accordrestaité moderne dans le cadre de
I'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.

15 selon les doctrines de la découverte et de la Terra nullius, nées avec le développement du droit international,
les terres autochtones sont inoccupées jusqu’a I'arrivée d'une présence coloniale et peuvent par une occupation
de fait devenir la propriété de la puissance colonisatrice.



Le préambule de cet Accord énonce les quatre digjeaigjeurs : la définition des
droits de propriété et d’utilisation des terresles ressources ainsi que des droits des Inuits a
participer dans le processus de décision ayarit ardiutilisation ; I'administration et la
préservation des terres, eaux et ressources bligtament des droits des Inuits sur la vie
sauvage ainsi que les droits a participer a l&mtésdécision qui s’y réféerent ; 'indemnisation
financiére aux Inuits ainsi que I'attribution de yeas pour pouvoir participer activement a la
vie économique ; 'encouragement a 'autonomieugbian étre social des Inuits.

Par ailleurs, cet Accord donne aux Inuits de Nuhawme série de droits protégés par
la Constitution ainsi que des privileges dont lesits pourront jouir en permanence (droits
prioritaires pour l'exploitation de la vie sauvggéa création d’'une série d'institutions
publiqgues avec une participation égale entre Ineiitseprésentants du gouvernement pour
conseiller le gouvernement du Nunavut, etc.). Pit@separ I'actuel premier ministre Paul
Okalik, le tout premier bilan politique du Nunawaé caractérise par la prudence. L'examen
des comptes publics réalisé en mars 2001 indiqee lguNunavut se situe au niveau de
'ensemble canadien. En revanche, I'un des obgedtfcréation d’une fonction publique Inuit
a 85%, n'est pas atteint. En effet, le gouvernenfeéral accuse quelques retards a honorer
ses promesses de soutien financier et d’aides ¢&erma’emploi, de santé, d’éducation, de
logement et d'infrastructure. La situation restauant plus délicate que la création du
Nunavut se veut pour le Canada une démonstratica @dapacité a partager équitablement la
richesse collective en placant sur un pied d’'égadés premiers occupants et la société dans
son ensemble. Malgré cela, les Inuits du Nunavnt sonvaincus que I'autonomie obtenue
leur permettra de conserver leur identité, leurglem leur culture et traditions. Cette
autonomie est un moyen de combler les aspiratiesspguples autochtones sans mettre en
péril I'intégrité territoriale des Etats ou ils hismt.

D’'une fagon générale, la conclusion au Canada dmsiqurs ententes sur les
revendications territoriales globales et de tradés « contemporains » montre la grande
diversité des parties (nations autochtones, aétoptovinciales et gouvernement fédéral) au
processus. Cette évolution du Canada est d’'inp&rét les pays multinationaux, car elle met
en lumiéere I'utilité qu'il y a a formuler des « lég fondamentales » équitables. Ces régles ont
vocation a s’appliguer aux négociations conduitesurp €laborer et conclure des
« arrangements constructifs », qu’aux mécanismesnd® en oesuvre, nécessaires pour
appréhender les problemes des autochtones soummuwnelle optique.

4. —Le Danemark et le Groenland

En 1979, par voie de référendum, 'autonomie aue@land a été introduite par une loi
cadre Home Rule Agten vertu de laquelle Copenhague lui délegue utainenombre de
pouvoirs. Cette loi sur 'autonomie donne la regadmlité des décisions sur toutes les
guestions qui sont propres au Groenland. Toutefi@s, limitations existent : la souveraineté,
par exemple, reste le privilege des autorités atggrdu royaume. Certaines affaires d’Etat
échappent également au pouvoir autonome, commeelatons étrangeres, la défense
nationale, etc.

D’un certain point de vue, ce processus aurait\mir ajuelque Iégitimité s’agissant de
I'exercice effectif par les groenlandais du droltautodétermination, si la participation de la
population autochtone du Groenland n’avait pasligtéée. Toutefois, ce type de «régime
d’autonomie » n’équivaut pas a l'exercice par lgowation du Groenland du droit a
l'autodétermination. Par ailleurs, la maniere ddes négociations entre les autorités



groenlandaises et danoises se sont dérouléeslardrdée en vigueur du régime d’autonomie
interne en 1979 ne saurait en aucune facon étrg@d@@e comme un exemple constructif du
plein exercice de ce droit inaliénable. D’'un ayp@nt de vue, nous pouvons considérer
gu'une majorité de la population du Groenland s’ashnifestée pour une évolution

progressive vers la séparation.

Cependant, beaucoup d’auteurs considerent quéreldtive a 'autonomie du Groenland
est probablement I'un des meilleurs exemples deddre constructive, visant a prendre en
considération les droits et les aspirations deglpsuautochtones. L'une des caractéristiques
importantes de cette loi est qu’elle reconnait kukts I'autorité nécessaire pour prendre des
décisions au sujet de I'utilisation des terrespBrticulier, le gouvernement autonome, qui est
élu par le Parlement, a un droit de veto en matérdéveloppement ou de mise en valeur.

Malgré tout, des avancées juridiques, telles quesneenons de les étudier, ne
s’étendent pas a tous les pays. Ainsi, les peuplgai I'Etat n'a pas reconnu le statut de
peuple autochtone, n’ont aucun recours possiblenrdroit, ni par voie de négociations, en
cas de conflit portant précisément sur ce states Peuples appartiennent a cette situation
lorsqu’ils se trouvent dans les cas suivants paeples autochtones qui n'ont jamais établi de
relations contractuelles avec aucun Etat ; deslpsugutochtones parties a des instruments
gue I'Etat partie a abrogé unilatéralement soicafiement soit en ne les exécutant pas ; des
peuples autochtones qui ont participé a la négoaiat a I'adoption d’instruments que les
organes publics compétents n’ont jamais ratifiéss, peuples autochtones qui vivent dans des
pays ou du fait d’'un processus d'acculturation aife il n’existe pas de dispositions
|égislatives internes leur garantissant un statugue et protégeant leurs droits en tant que
peuple. Les Mayas au Guatentlat les AinouS au Japon sont des exemples de peuples
autochtones qui n’ont jamais établi de relatiom&ljgues contractuelles avec I'Etat.

L’absence d’accord peut avoir des conséquencesipafaves sur le statut juridique
et politique des peuples concernés au sein degtéscimixtes dans lesquelles ils vivent
aujourd’hui et sur la préservation, la promotionlatréalisation effective de leurs droits
historiques en tant que peuples, y compris lewsggdet libertés individuels.

Conclusion

Dans la plupart des cas ou des peuples autochtvress dans un Etat multinational
moderne, leur indice de développement social estfaible, ou moins favorable, que celui de
la composante non autochtone avec laquelle ilsistet. Il en est ainsi de certains des
indices socioéconomiques les plus importants : emmvenu annuel, etc. Par ailleurs, ils ont
ete frappés de plein fouet par la mondialisatiola globalisation de I'économie.

16 Cependant, il faut signaler que les Accords de paix négociés sous les auspices de I'ONU contiennent des
dispositions au sujet de leur identité, de leur relation a la terre, de leurs droits aux terres autochtones et de la
restitution de celles-ci.

ol s'agit d'une communauté trés ancienne et mystérieuse, dont une petite population (20 000) survit encore au
nord du Japon, a Hokkaido. Longtemps considérés comme une population barbare, ils se différencient d'abord
physiqguement en ce sens qu'ils ressemblent plus a des caucasiens, mais aussi culturellement. Poussés a
I'assimilation au monde moderne, peu d'entre eux parlent encore leur langue et leur civilisation est sur le point de
disparaitre. L'ONU dénonce dailleurs les discriminations qui pésent sur les minorités intérieures, voir par
exemple, P.Pons, L'ONU dénonce la persistance de la xénophobie au Japon, Le Monde du 13 juillet 2005, p. 4.



Toutefois, ces nouveaux acteurs ont acquis uneepiex niveaux national et
international et sont devenus des interlocuteulales et respectés des gouvernements et des
organisations internationales. Dans les dialogutblié avec les Etats, les peuples
autochtones et les représentants gouvernementaaiemisde trouver un nouveau paradigme
qui prenne en considération toutes les revendicaiteccumulées au cours des siecles de
discrimination et de dépossession. Ce dialogugardissait, il y a quelques années, comme
une tache impossible, est en train d’avancer rapate et de faire des percées extraordinaires
dans un certain nombre de domaines, un peu patamstle monde.

Le mouvement des peuples autochtones s’est engage wh processus irrévocable
qui ne peut faire marche arriere, et ceci malgi® déstacles créés ici ou la par des
gouvernements qui voudraient bien I'arréter etalieefreculer. Le dialogue et les rencontres
entre les peuples autochtones et les secteurs dotaide nos sociétés se déroulent dans un
cadre mondial ou poussent « les identités melesfés et ol les gouvernements craignent la
sécession et I'implosion de I'Etat-nation. C’eshsl@e cadre que les peuples autochtones ont
engageé diverses stratégies, utilisant parfois Iésamismes judiciaires nationaux ou des
négociations politiques avec les gouvernementgrmore en faisant appel aux mécanismes
internationaux quasi-judiciaires ou a des proc&lurgernationales contentieuses. Les
résultats obtenus, comme nous avons pu le constater les quelqgues exemples analysés,
marquent la voie de nouvelles formes d’autonomideetelations a l'intérieur de I'Etat qui
devront étre prises en compte dans le nouveau maestociété de ce début de XXisiécle.

18 Titre du livre d’Amin Maalouf ot il analyse le phénomene du besoin d’appartenance collective, qu’elle soit
culturelle, religieuse ou nationale et qui conduit a la peur de I'autre, a sa négation et a la violence sous prétexte
qu'il est différent. A. MAALOUF, Les identités meurtrieres, Le livre de Poche, Grasset, Paris, 1998.



