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Adhésion a la Commission internationale de juristes

La Commission internationale de juristes est une organisation non-gouvernemen-
tale qui vise a faire progresser dans le monde entier la connaissance et le respect
du principe de la Primauté du Droit ainsi que la protection des droits de ’homme.

Elle a son siege a Genéve (Suisse) et compte dans une soixantaine de pays des
sections nationales et associations professionnelles affiliées. Elle a le statut con-
sultatif auprés du Conseil économique et social des Nations unies, de I'Unesco, du
Conseil de I'Europe et de I'Organisation de I'unité africaine (QUA).
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sein des Nations unies et d’'autres organisations internationales pour de meilleurs
procédures et conventions pour la protection des droits de I'lhomme. En 1980, le pre-
mier prix européen des droits de 'homme lui fut décerné par les 21 Etats membres
du Conseil de I'Europe, pour avoir servi de maniére exceptionnelle la cause des
droits de 'homme.

Si vous étes sensible aux objectifs et a I'action de la Commission internationale
de juristes, vous étes invité a apporter votre soutien en devenant contribuant a titre
individuel ou collectif (associations professionnelles). Votre contribution annuelle est
fixée a 220 francs suisses.

Les contribuants recoivent, par poste aérienne, toutes les publications de la ClJ
comprenant la Revue, le Bulletin du Centre pour l'indépendance des magistrats et
des avocats (CIMA), le ICJ Newsletter, les études et rapports spéciaux du Secré-
tariat.

Abonnements

Autrement, vous pouvez vous abonner a la Revue

Tarifs d’'abonnement pour un an:

par poste ordinaire 24 francs suisses
par poste aérienne 28 francs suisses
tarif spécial étudiants 12 francs suisses

Vous étes invité a envoyer une demande d’adhésion au Secrétaire général de la
Commission internationale de juristes, B.P. 160, CH-1216 Cointrin/Genéve, Suisse.

N.B.: Le montant des abonnements peut étre versé en monnaie suisse ou son équivalent en toute
autre monnaie, soit par chéque payable & I'étranger soit par versement bancaire & notre compte no.
142.548 a la Société de Banque Suisse, Genéve. Nous fournirons sur demande une facture pro-
forma a ceux qui résident dans des pays soumis a des restrictions et a des contrdles de change, afin
de leur faciliter I'obtention d’une autorisation de sortie de devises.

L'Editorial reléve de la responsabilité du Secrétaire général qui agit conformément & Ia politique générale définie par
la Commission.

Les contributions signées expriment les vues de leurs auteurs; leur publication par la Commission implique
qu'elles aient é1€ jugées conformes a I'intérét général par la Commission qui, toutefois, se réserve le droit de ne pas
nécessairement les approuver dans leur totalité. Les contributions anonymes, excepté I'éditorial, ont, & moins d'une
indication expresse du contraire, été préparées par le personnel de la Commission sous la direction du Secrétaire
général.



DROITS DE L’'HOMME DANS LE MONDE

Bolivie

Sentence historique prononcée contre I'impunité

Le 21 avril 1993, dans la ville de Sucre, la
Cour supréme de justice a rendu une sen-
tence condamnant l'ancien dictateur, le
Général Luis Garcia Meza, ainsi que 47
autres personnes dont I'ancien Ministre
de I'Intérieur, le Colonel Luis Arce Gémez.

La procédure d'instruction, puis le pro-
ces, appelé “Proces de la responsabilité
de Luis Garcia Meza et de ses collabora-
teurs”, ont duré dix ans au cours des-
quels des dizaines de témoignages et
d’aveux furent entendus, des expertises
et de trés nombreux documents écrits
produits. L'action judiciaire connut main-
tes péripéties dans les tribunaux de jus-
tice militaire, au Parlement national et a
la Cour supréme de justice et fut, en de
nombreuses occasions, sur le point
d’avorter sous la pression des milieux ja-
dis liés a la dictature ou méme de per-
sonnes n'appartenant pas a ces milieux
mais qui craignaient que le procés ne
déstabilise les institutions de la Bolivie.

Un élément important a l'origine du
lancement et .de la conduite des procé-
dures judiciaires fut la lutte populaire con-
tre I'impunité, menée par le “Comité Im-
pulsor del Juicio” (Comité pour une ac-
tion judiciaire) avec le soutien des victi-
mes et de leurs familles, qui s'étaient
constituées partie civile, et de nombreu-
ses ONG et organisations syndicales boli-
viennes.

La sentence rendue constitue un fait
rare, voire exceptionnel sur le continent.
On a rarement vu des cas ou ont été tra-
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duits en justice des gouvernants de fait
qui, pour accéder au pouvoir et s'y main-
tenir une fois en place, se sont livrés a
des violations massives des droits de
I'homme, ne reculant méme pas devant
les assassinats, les disparitions forcées,
la torture, et qui ont amassé des fortu-
nes considérables en s’adonnant a la cor-
ruption et au détournement des deniers
publics.

Les faits

Le 17 juillet 1980, un coup d'Etat perpé-
tré contre la Présidente constitutionnelle
intérimaire, Mme Lidia Gueiler Tejada,
au mépris des résultats des élections or-
ganisées le 29 juillet de la méme année,
porta le Général Luis Garcia Meza a la
téte du gouvernement en tant que Prési-
dent de la République. Apres le rétablis-
sement de l'ordre constitutionnel et de
I'Etat de droit dans le pays, le Congrés
national (Parlement) prit en février 1986,
al'issue d'une vaste enquéte, la décision
(complétée par la suite par une nouvelle
décision adoptée en janvier 1989) de tra-
duire devant la Cour supréme de justice,
en proceés politique, I'ancien dictateur, les
anciens membres de la junte des com-
mandants en chef du cabinet ministériel
des forces armées, de la police, ainsi que
les civils ayant appartenu a des groupes
paramilitaires de répression.

Les délits pour lesquels la Cour su-
préme de justice devait enquéter et met-




tre en route une procédure judiciaire peu-
vent étre subdivisés en a) divers délits
contre I'ordre constitutionnel en relation
avec le coup d’'Etat; b) violations des
droits de I'homme, en particulier l'atta-
dque perpétrée contre les locaux de la Cen-
tral Obrera Boliviana (Syndicat ouvrier de
Bolivie) et qui s'était soldée par l'assas-
sinat de trois dirigeants politiques et syn-
dicaux ainsi que de huit militants du
Movimiento de Izquierda Revolucionaria
(Mouvement de la gauche révolutionnaire
(MIR)) dans une maison de la rue Har-
rington, a La Pagz; c) diverses formes de
corruption: collusion, concussion, détour-
nement de deniers publics et atteinte aux
intéréts de I'Etat. C'est de ce dernier
groupe de délits que relevait le chef d'ac-
cusation: subtilisation et vente des Car-
nets de campagne des guérilleros Ernesto
“Che” Guevara et Harry “Pombo”
Villegas.

Certains des inculpés — aujourd’hui
condamnés — (dont Garcia Meza lui-
méme) se sont, dans un premier temps,
présentés au proces pour témoigner,
méme si par la suite ils refuserent de
comparaitre devant la cour. Ceux-la et
tous les autres qui n’ont jamais comparu
furent jugés “par contumace”, conformé-
ment aux articles 250 a 253 du Code de
procédures pénales, et leur procés se
poursuivit “par défaut”, des avocats
ayant été commis d'office pour les défen-
dre ainsi que le prescrit la loi bolivienne.
Onze des inculpés qui avaient été arré-
tés sont actuellement en prison; les
autres sont en fuite et recherchés par la
justice . )

Aux seules fins d’'en faciliter la com-
préhension, nous subdiviserons en trois
catégories les délits que la Cour supréme
a retenus aprés avoir vérifié les faits et
identifié les responsables a divers éche-
lons, délits pour lesquels elle a rendu une
sentence de condamnation.

Premieére catégorie

Atteinte a I'ordre constitutionnel
et juridique

Ces délits sont la conséquence directe
du coup d’Etat du 17 juillet 1980. La Cour
supréme de justice est parvenue ala con-
clusion qu'il existait suffisamment de
preuves pour condamner les inculpés, le
Général Luis Garcia Meza et le Colonel
Luis Arce Gomez, pour les crimes sui-
vants: sédition (article 4 de la Constitu-
tion politique); soulévement armé en vue
de changer la forme du gouvernement;
organisation de groupes armés paramili-
taires commandés par des militaires et
utilisant des armes fournies par I'Armée
nationale (article 121 du Code pénal);
adoption de décisions contraires a la
Constitution et aux lois (article 153 du
Code pénal).

Entre autres arguments, la sentence
était assortie de considérations démon-
trant que le coup d'Etat du 17 juillet avait
porté atteinte a la stabilité constitution-
nelle de la Bolivie et ébranlé les pouvoirs
exécutif, législatif et judiciaire. La prési-
dente constitutionnelle avait été con-
trainte d'abandonner ses charges; les
auteurs du coup d’Etat avaient empéché
les députés d’exercer leurs fonctions en
fermant le Congres national, et destitué
les magistrats de la Cour supréme ainsi
que de nombreux juges dans toute la Ré-
publique.

Il y a lieu d’'ajouter aux dits délits ceux
de violation de I'Autonomie universitaire
car le gouvernement de fait avait fait in-
vestir I'Université mettant fin aux activi-
tés académiques, administratives et es-
tudiantines. Des militaires avaient été
placés en faction devant I'Université. Se-
lon la Cour supréme, il y a eu violation
de I'article 185 de la Constitution.

En ce qui concerne ces délits, les dé-
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fenseurs de Garcia Meza — car celui-ci
disposait d’avocats commis d’office méme
aprés gu'il eut cessé de comparaitre a
l'audience, le procés se poursuivant “par
défaut” — invoquerent le devoir d'obéis-
sance a la “hiérarchie” comme un fac-
teur d'exonération de la responsabilité
pénale. La Cour estima que 'argument
était irrecevable dans la mesure ou le
coup d'Etat avait été planifié, organisé
et dirigé par le Général Garcia Meza et le
Colonel Arce Gomez eux-mémes. L'argu-
ment de la Cour était fondé sur I'article
13 de la Constitution qui stipule; “Les
atteintes a la sécurité des personnes en-
gagent la responsabilité de leurs auteurs
immeédiats sans que ceux-ci puissent in-
voquer l'excuse d’avoir agi sur ordre d'un
supérieur.”

Il est également intéressant de noter
que la sentence n'a pas tenu compte de
la prescription de l'action pénale, dont
I'extinction fut invoquée par les avocats
de la défense concernant certains des dé-
lits en cause. La Cour supréme déclara
qu'il en était ainsi puisque la Bolivie est
partie a la “Convention sur I'imprescrip-
tibilité des crimes de guerre et des cri-
mes contre 'humanité”. Et, par le fait
que certains des crimes en cause répon-
daient a cette définition, I'action judiciaire
n’était jamais éteinte, quelle qu'ait été la
date de commission des délits. La Cour
invoqua également la Déclaration des
Nations Unies contre les disparitions for-
cées, méme si dans sa formulation 'ar-
gument était techniquement incorrect.

Deuxiéme catégorie
Violations des droits de ’homme
Elles sont constituées en particulier par

I'attaque contre les locaux de la Central
Obrera Boliviana qui s’est soldée par l'as-
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sassinat de trois importants dirigeants
politiques et syndicaux et par 'assassi-
nat avec préméditation de huit militants
du Movimiento de Izquierda Revolucio-
naria (MIR).

Le jour du coup d’Etat (17 juin 1980),
un groupe de paramilitaires fortement ar-
més avait pris d'assaut le Palais du gou-
vemement et arrété la Présidente consti-
tutionnelle intérimaire, Mme Lidia Gueiler
ainsi que plusieurs de ses ministres, des
fonctionnaires et des journalistes.

Simultanément, un autre groupe irré-
gulier avait attaqué al'arme a feu la Cen-
tral Obrera Boliviana (COB) ou se tenait
une réunion. Car, a la suite des rumeurs
de coup d'Etat et de soulevement mili-
taire dans la ville de Trinidad, des diri-
geants politiques et syndicaux de haut
rang s'étaient réunis et avaient décideé,
si les rumeurs de coup d'Etat se confir-
maient, de réagir en décrétant une greve
générale et en bloquant les routes et
voies d'acces. Une cinquantaine de per-
sonnes furent arrétées dans les locaux
de la COB, dont la plupart étaient des
dirigeants politiques et syndicaux mais
au nombre desquelles figuraient égale-
ment des journalistes. Au cours de cette
attaque, les dirigeants syndicaux Carlos
Flores Bedregal et Gualberto Vega
Yapura furent assassinés, ainsi que le di-
rigeant socialiste bien connu, Marcelo
Quiroga Santa Cruz. Leurs corps sans vie
furent ensuite emportés par les -assas-
sins et jetés dans un ravin, dans les en-
virons de La Paz.

Les personnes arrétées a la COB, par-
mi lesquelles se trouvait une figure histo-
rique de la Bolivie, Juan Lechin Oquendo,
furent conduites par les paramilitaires
dans des ambulances, qui les attendaient
a la porte, vers le Quartier général de
I'armée, a Miraflores, ou elles furent bat-
tues et maltraitées et, pour beaucoup
d'entre elles, torturées. Cette attaque




fournissait la preuve des liens entre les
forces paramilitaires et les forces armées
nationales. Pour en faire une meilleure
démonstration, le procureur général pre-
senta au proces des listes de membres
de ces forces irréguliéres qu'eux-mémes
avaient envoyées au Ministere de 1'Inteé-
rieur, dirigé alors par le Colonel Arce
Gomez.

Plusieurs des accusés furent condam-
nés pour assassinat, organisation et as-
sociation de groupes armés illegaux, et
association de malfaiteurs, conformément
aux dispositions des articles 121, 132 et
252 du Code pénal.

Plusieurs des accusés furent égale-
ment condamneés pour le délit de priva-
tion de liberté (article 292 du Code pé-
nal). Preuve fut apportée de la détention
illégale, accompagnée de mauvais traite-
ments et de torture sur la personne des
individus arrétés a la suite de l'attaque
contre la Central Obrera Boliviana, de
ceux détenus au Palais de la République
et de plusieurs dizaines d'autres person-
nes arrétées et maltraitées dans les jours
qui suivirent le coup d'Etat, y compris
des prétres, des religieuses et des reli-
gieux.

Concernant le massacre de la rue Har-
rington, le 15 janvier 1981, le ministere
public et les victimes constituées en par-
tie civile apportérent la preuve irréfuta-
ble de I'assassinat de huit dirigeants po-
litiques du Movimiento de la Izquierda
Revolucionaria (MIR), perpétré a la date
indiquée dans une maison de la rue Har-
rington, a La Paz. Ce jour-la, la direction
tenait une réunion clandestine comme
elle avait 'habitude de le faire depuis le
coup d'Etat.

11 fut ddment prouve que les autorités
— avec lintervention personnelle de
Garcia Meza et de Arce Gémez — avaient
mis au point des plans visant a éliminer
physiquement les principaux dirigeants

du MIR. Des fonctionnaires des différents
services de sécurité et des renseigne-
ments avaient participé a l'action. La mai-
son fut prise d'assaut et les participants
a la réunion arrétes; ces derniers étaient
désarmeés et une fois leur identité véri-
fiée, ils furent froidement exécutés.

Les auteurs de ce crime furent con-
damnés pour génocide (article 138 du
Code pénal). La sentence se fonde sur le
droit international et, notamment, sur la
Convention pour la prévention et la ré-
pression du crime de génocide. Selon 1'ar-
gument de la Cour supréme, l'acte de
génocide était constitué par la “destruc-
tion d'un groupe d’hommes politiques et
d'intellectuels”, comme cela a été le cas
a la rue Harrington. Toutefois, la protec-
tion de la Convention internationale con-
tre le génocide ne s'étend pas aux per-
sonnes persécutées pour leurs opinions
politiques; il s'agit 1a d'une importante
lacune de la Convention dans la mesure
ou les massacres commis dans le monde
sont généralement dirigés contre des op-
posants politiques. Mais les auteurs de
ce texte international — 1'Assembléee gé-
nérale de 'ONU - ont expressément
ecarté cette possibilité et comme il s'agit
d'une législation pénale, une interpréta-
tion extensive du fait délictueux n'est pas
admise. Dans le cas particulier de la Bo-
livie et comme I'alinéa 2 de l'article 138
du Code pénal étend le cas de génocide
a ce qu'il appelle “massacre avec effu-
sion de sang”, la Cour supréme con-
damna les auteurs sous ce chef.

‘Des condamnations furent également
prononcées pour violations de la liberté
de la presse, conformément a l'article 296
du Code pénal, du fait de la censure im-
posée aux organes d'information de la
société, des détentions et attaques su-
bies par les journalistes, ainsi que pour
interdiction de la libre circulation des li-
vres et documents imprimés.
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Troisiéme catégorie

Délits constitués par diverses
formes de corruption

IIs comprennent la collusion, la concus-
sion, le détournement de biens sociaux
et l'escroquerie a des fins personnelles
et au préjudice de I'Etat. A cet égard, et
ainsi que le proces en apporta la démons-
tration, l'activité des dictateurs et de leurs
alliés fut tres rentable pour eux. Le gou-
vernement dictatorial fut caractérisé par
diverses manoeuvres frauduleuses, dé-
tournements de biens sociaux, escroque-
ries et faux et usage de faux.

Acquisition frauduleuse

Le Général Garcia Meza et son Ministre
des Affaires rurales et de I'agriculture (le
Colonel Julio Molina) avaient acquis pour
eux-mémes et pour leurs familles des ti-
tres de propriété sur d'immenses éten-
dues de terres appartenant a I'Etat. Pour
ce délit, ils furent condamneés pour viola-
tion des articles 148 et 167 de la Consti-
tution ainsi que pour trafic d'influence,
conformément a I'article 153 du Code pé-
nal.

Affaire “La Gaibanr (exploitation d'un
gisement de pierres semiprécieuses)

1l s’agit 1a d'un cas typique de corrup-
tion. Par des décrets et des décisions gou-
vernementales contraires a la Constitu-
tion et aux lois, des contrats furent pas-
sés au préjudice de 'Etat et des conces-
sions d’exploitation miniere frauduleuse-
ment accordées au bénéfice d'intéréts
personnels. Pour ces faits, certains des
accusés furent condamnés pour les dé-
lits de trafic d’influence et d’escroquerie
(articles 150, 153, 221, 223, 229, 326, 332
du Code pénal).
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Il y eut aussi encaissement d'un che-
que de 278.085 dollars des Etats Unis. Le
paiement effectué au moyen de ce che-
que était de 'argent appartenant a I'Etat
de Bolivie et provenait d'une indemnisa-
tion judiciaire pour dommages et inté-
réts au bénéfice de I'Etat. Preuve fut ap-
portée que, une fois le chéque encaissé,
I'argent fut empoché par le Général Luis
Garcia Meza. La Cour supréme condamna
celui-ci pour les délits de péculat, de
concussion, d'escroquerie et de détour-
nement des deniers publics (articles 142,
151, 1563, 164, 224, 335 et 346 du Code
pénal).

Achat de matériel pour le forage
de puits pétroliers

Il fut prouvé l'existence d’'un paiement
non justifié et préjudiciable a I'Etat d’'une
somme de 4.300.000 dollars des Etats
Unis, effectué a l'ordre du Président de
la République d’alors pour le compte
d’'une entreprise mexicaine. Ledit paie-
ment avait été effectué sans tenir compte
des régles en la matiere et sans procéder
aux contrbles prévus concemant ’acqui-
sition de biens pour le compte de I'Etat.

Garcia Meza et un autre inculpé fu-
rent condamnés pour trafic d’'influence,
conduite antiéconomique, décisions con-
traires a la Constitution et aux lois (arti-
cles 146, 153, 224 du Code pénal).

L’affaire Puerto Norte

Cela concerne l'acquisition par le gou-
vemement, auprés d’'une société argen-
tine (Puerto Norte S.A.), de machines agri-
coles, de bovins, de chevaux, d'engrais
chimiques, etc. Au proces, le procureur
de la République put établir, preuve a
I'appui, qu'il s'agissait d'un contrat pré-
judiciable pour la Bolivie et qui n'avait
pas fait 'objet d’'un appel d'offre public,




autrement dit, aucune autre offre n’avait
été prise en compte concernant un achat
dont le montant s’élevait a plusieurs cen-
taines de millions; et on n’avait pas fait
intervenir d’autres institutions compéten-
tes en la matiere telles que la Banque
centrale. Le contrat passé avec Puerto
Norte S.A. avait été directement avalisé
par Garcia Meza lui-méme, par décret
promulgué en juillet 1981.

Accusés de ces chefs, Garcia Meza et
les ministres de I'époque en charge du
Plan et de la coordination (Général Oscar
Larrain) et des Affaires rurales et de
l'agriculture (Colonel Julio Molina), furent
condamnés pour décisions contraires a
la Constitution et aux lois et pour con-
duite antiéconomique, en application des
articles 153, 154 et 224 du Code pénal.

Subtilisation et vente

Il y eut subtilisation et vente des “Car-
nets de campagne” des guérilleros
Ernesto “Che” Guevara et Harry
“Pombo” Villegas, recueillis apres la cap-
ture et la mort de Guevara dans le défilé
du Yuro, et classés secret militaire comme
propriété de 'Etat bolivien.

En mars 1984, alors que le gouverne-
ment dictatorial de Luis Garcia Meza était
déja tombeé, on apprit qu'une société an-
glaise de grande notoriété avait fait pu-
blier des encarts publicitaires dans les
quotidiens de Londres, annongant la
vente aux encheres publiques desdits
documents. 11 fut prouvé lors du proces
que les documents en question avaient
été dérobés d'un coffre-fort installé dans
les locaux des services de renseignement
de l'armée. 11 fut en outre prouvé que
Garcia Meza avait, par une lettre signée
de sa propre main, autorisé M. Erick
Galatieri (citoyen non Bolivien, résident
au Brésil), a vendre les “Carnets de cam-
pagne". Galatieri avait, aux temps de

Garcia Meza, exercé en Bolivie des fonc-
tions de couverture de Conseiller du Mi-
nistre de l'Intérieur, qui était a I'époque
le Colonel Arce Gomez. Le gouvernement
bolivien étant rapidement intervenu de-
vant un tribunal anglais, il pit empécher
a temps la vente et récupérer les Car-
nets.

Garcia Meza et Erick Galatieri furent
condamneés pour les délits de concussion
et de détournement de biens (articles 142
et 223 du Code pénal).

En rendant son verdict, la Cour su-
préme fit observer que pour former son
jugement, elle avait tenu compte exclu-
sivement des délits et des responsables
desdits délits expressément cités dans
les actes d’'accusation établis par le Con-
gres national en février 1986 et janvier
1989. Toutefois, comme des indices sont
apparus au cours du proces indiquant
I'existence d'autres délits et d'autres res-
ponsables, le procureur de la République
se chargerait d'intenter les actions judi-
ciaires qu'il serait pertinent de mettre en
route.

* * X

En résumé, I'arrét de la Cour supréme,
agissant conformément a la loi, condamne
sans appel:

— le Général Luis Garcia Meza a une
peine de prison de 30 ans incompres-
sibles. Luis Garcia Meza fut condamné
a d'autres peines qui, cumulées, s’éle-
vent a 229 ans de réclusion. Toutefois,
conformément a la loi bolivienne (arti-
cles 45 du Code pénal et 246 du Code
de procédures pénales), toutes ces con-
damnations sont confondues en une
seule et unique condamnation, équi-
‘valente a la seule peine la plus élevée,
dans le cas présent la condamnation
pour assassinat, soit 30 ans de prison
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(article 17 de la Constitution). Il s’agit
14 des regles dites de confusion de pei-
nes et de concours matériel d’infrac-
tions. S’y ajoute cependant un élément
important: cette peine est incompres-
sible.

— le Colonel Luis Arce Goémez a une
peine de réclusion de 30 ans incom-
pressibles. Comme dans le cas de
Garcia Meza, les peines auxquelles il
est condamné, si elles était cumulées,
feraient un total de 130 ans de prison.
Le principe de confusion de peines et
de concours matériel d'infractions li-
mite la condamnation a 30 ans de pri-
son, incompressibles également. Com-
me Arce Gémez se trouve actuellement
dans une prison aux Etats-Unis ou il
purge une peine pour trafic de dro-
gue, la Cour supréme a requis l'intro-
duction d'une demande d'extradition.

— quelque 17 anciens ministres du gou-
vernement et un ancien membre de la
Junte des commandants a des peines
de réclusion allant de 10 mois a 6 ans
de prison, selon les cas. Les principes
de confusion de peines et de concours
matériel d'infractions s’applique éga-
lement dans ce cas, de sorte que la
peine maximale résultante est de 6 ans
de réclusion.

— quelque quatre paramilitaires et mili-
taires, auteurs directs des assassinats,
a 30 ans de prison incompressibles (le
cumul des différentes condamnations
‘pour chacun d’entre eux aurait atteint
un total de 62 ans de réclusion).

— duelque huit paramilitaires et militai-
res a 15 ans de prison, neuf autres
ayant recu une peine de 20 ans.

— le reste des accusés, au nombre des-
quels figurent des particuliers qui
s'étaient frauduleusement enrichis et
des fonctionnaires de I'Etat, a des pei-
nes allant de 1 a 6 ans de prison.

Par ailleurs, tous sont condamnés a
réparer les torts causés aux victimes et a
I'Etat.

En résumé, des 54 personnes accu-
sées, 48 furent condamnées et 6 bénéfi-
cierent formellement d'un non-lieu. Ainsi
que nous l'avons noté, plusieurs des per-
sonnes condamnées l'ont été par contu-
mace, car se trouvant pour l'instant hors
de portée de la justice.

La sentence fut rendue par onze juges
de la Cour supréme le 21 avril 1993. La
Bolivie vient ainsi de franchir un pas deé-
cisif dans la lutte contre l'impunité des
auteurs de violations graves des droits
de 'homme.

Inde
Commission des droits de ’'homme

Le 2B septembre 1993, le gouvernement
" de la République de I'Inde a promulgué
le Décret relatif a la protection des droits
de I'homme portant institution d'une
Commission nationale des droits de
I'homme, de commissions des droits de
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I'homme au niveau des Etats et de tribu-
naux des droits de 'homme.

La Commission sera composée d'un
président ayant occupé le poste de pré-
sident de la Cour supréme, d'un mem-
bre, ancien ou président en exercice d'un




tribunal supérieur, et de deux membres
qui seront choisis parmi des personnes
ayant une connaissance ou une expé-
rience pratique des questions touchant
aux droits de 'homme. Les présidents
de la Commission nationale des minori-
tés, de la Commission nationale des cas-
tes et tribus “énumérées” et de la Com-
mission nationale pour les femmes se-
ront “réputés membres” de la Commis-
sion.!

Les membres de la Commission natio-
nale sont nommés par le président sur
recommandation d'un comité composé du
Premier ministre, du président de la
Chambre du peuple, du Ministre de I'In-
térieur, des dirigeants de I'opposition sié-
geant a la Chambre du peuple et au Con-
seil des Etats et du Vice-président du
Conseil des Etats.2 Il est regrettable que
I'Association du barreau et les organisa-
tions non gouvernementales n'aient pas
été représentées au sein du comité des
nominations. Toute nomination d'un juge
de la Cour supréme en fonction ou d'un
président d'un tribunal supérieur en fonc-
tion doit se faire en consultation avec le
président de la Cour de I'Inde (mais non
avec son assentiment). Toutefois, cette
consultation n’est pas obligatoire dans le
cas de juges a la retraite.?

La Commission a pour mandat:

— d’'enquéter suo moto, ou a la requéte
d’'un tiers, sur des plaintes alléguant
de violations des droits de 1'homme
ou d'une négligence dans la préven-
tion de telles violations de la part d'un
fonctionnaire de I'Etat; '

1) Section 3(2) et (3).
2) Section 4(1).

— d’intervenir dans toute procédure im-
pliquant une allégation de violations
des droits de 'homme devant un tri-
bunal, avecl'accord dudit tribunal;

- d’effectuer, aprés en avoir avisé le gou-
vernement d'Etat, des visites dans les
prisons ou dans toute autre institution
ol sont détenues ou gardées des per-
sonnes pour y recevoir des soins, une
rééducation ou une protection, en vue
d’examiner les conditions de vie des
pensionnaires et de faire des recom-
mandations en la matiére;

— de recenser toutes les garanties pré-
vues par ou dans la constitution ou
lois actuellement en vigueur visant la
protection des droits de I'homme, et
recommander des mesures pour leur
application effective;

— de recenser les facteurs, y compris les
actes de terrorisme, qui empéchent la
jouissance des droits de 'homme, et
recommander des mesures de correc-
tion appropriées;

—~ d'étudier les traités et autres instru-
ments internationaux relatifs aux
droits de 'homme et faire des recom-
mandations pour leur application ef-
fective;

— d’entreprendre et de promouvoir des
études dans le domaine des droits de
I'homme;

— de diffuser I'enseignement des droits
de I'homme et de promouvoir la con-
naissance des garanties existantes en
matiere de protection desdits droits;

— d'encourager les efforts des ONG et
des institutions oeuvrant dans le do-
maine des droits de I'’homme; .

3) Voir aussi “Human Rights Commission: Remove Flaws for Credibility” par Soli J. Sorabjee,

The Times of India, 2 octobre 1993.
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— d’accomplir toutes autres taches
qu’elle estime nécessaire pour la pro-
motion des droits de 'homme.4

Dans le cadre de ses fonctions d'en-
quéte, la Commission peut requeérir les
services de n'importe quel fonctionnaire
ou organe d'enquéte du gouvernement
central ou d'un gouvernement d'Etat,
avec l'accord dudit gouvernement. Il au-
rait été meilleur de doter la Commission
de son propre mécanisme d’enquéte in-
dépendant, placé exclusivement sous
son controle et n'ayant de compte a ren-
dre qu'a la seule Commission.5

Dans le cas d'une plainte alléguant des
violations des droits de 'homme de la
part de membres des forces armées, la
Commission peut demander au gouver-
nement central de lui faire rapport. Aprés
réception dudit rapport, la Commission
peut décider, soit de ne pas examiner la
plainte, soit de faire des recommanda-
tions au gouvernement en la matiere; ce-
lui-ci est tenu d'informer la Commission
des mesures qu'il aura prises a ce sujet,
dans les trois mois qui suivent ou, a dé-
faut, dans les délais que lui aura fixés la
Commission. La Commission publie en-
suite un rapport faisant état de ses re-
commandations ainsi que des mesures
prises par le gouvernement.® Il aurait été
plus efficace de permettre a la Commis-
sion de diriger sa propre enquéte sur les
violations imputées aux membres des for-
ces armées.

Un délai de prescription d’'une année

4) Section 12.

5) Section 14(1).

6) Section 19.

7) Section 36(2).

8) Section 18(1), (2) et (3).
9) Section 20.

10) Section 21(1) et (2).
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est fixé a partir de la date a laquelle la
violation des droits de I'homme est sur-
venue.” Il est & regretter I'absence d'une
disposition qui tienne compte des retards
dans la mesure ou de nombreuses plain-
tes ne seront pas examinées du fait de la
prescription.

La Commission peut faire des recom-
mandations au gouvernement concemsé
pour l'ouverture d’'une procédure judi-
ciaire et 'octroi d'une réparation immé-
diate a titre provisoire; elle peut aussi
saisir la Cour supréme ou la Haute cour
concernée pour solliciter des instructions
et des ordonnances app].'opriées.8 Toute-
fois, la Commission n’a pas compétence
pour punir les auteurs de violations des
droits de I'homme ou pour octroyer des
indemnisations aux victimes.

La Commission présente un rapport
annuel au gouvemement central ainsi
qu'au gouvernement d’'Etat concerné, et
des rapports spéciaux chaque fois qu'il
est nécessaire de le faire. Ces rapports
doivent étre soumis au parlement.?

Des dispositions -expresses ont été
adoptées concernant l'institution de com-
missions d’Etat en matiere de droits de
I'homme, sur le modéle de la Commis-
sion nationale dont au moins trois des
cing membres appartiendront a l'ordre
judiciaire.10

Afin de garantir un jugement rapide
des délits constitués par les violations
de droits de 'homme, le gouvernement
d'Etat pourra, dans chaque ressort, in-
vestir un tribunal d'instance des compé-




tences d'un tribunal des droits de I'hom-
me aux fins de juger lesdits délits.1!

Le gouvernement de I'Inde a déja créé
la Commission nationale des droits de
I'homme dont le président est le juge

Ranganath Mishra, ancien président de

la Cour de l'Inde. Les autres membres de
la Commission sont les juges Meerasahib

11) Section 30.

10

Fatima Bibi et Thamarappallil Kocho
Thommen, anciens juges a la Cour su-
préme, le juge Sukhdev Singh Kang, an-
cien président de la Haute cour du Jam-
mu et Cachemire et M. Viendra Dayal,
ancien chef de cabinet du Secrétaire gé-
néral de 'ONU.
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ARTICLES

Le droit a la terre considéré sous I'angle
des droits de 'homme et du développement

Présentation d’'une nouvelle initiative de la CIJ

par Roger Plant*

1 Introduction

Cet article est une présentation du pro-
jet relatif au droit a la terre, récemment
mis en chantier par la Comimission inter-
nationale de juristes (CIJ). Si lI'idée du
projet a existé de longue date, c'est en
septembre 1993 qu'il a été officiellement
lancé. Le projet se propose d'aborder une
variété de questions relatives au droit a

la terre dans le cadre du développement -

économique et social et notamment dans
les aspects se rapportant aux droits de
I’homme. Il comprendra une étude analy-
tique portant a la fois sur les principes
généraux qui inspirent différentes appro-
ches du droit foncier et du droit a la terre
dans differentes régions du monde et sur
les mécanismes pour examiner les reven-
dications foncieres concurrentes dans des
situations qui font apparaitre aujourd’hui
des conflits. Le projet comportera égale-
ment, au niveau régional, une série de
consultations et d'ateliers qui débouche-
ront sur une Conférence internationale
sur le droit a la terre, dont la tenue est
prévue pour 1995. La Conférence devrait
constituer le cadre d'élaboration d'un fu-
tur programme d'activités, dans un do-

maine d'importance croissante pour les
avocats et les militants des droits de
I'homme dans.le monde..

C'est probablement la premiere fois
qu'une ONG internationale s’occupant de
droits de 'homme s’attache a examiner
dans un projet spécifique le droit foncier,
les régimes fonciers et agraires d'une
part, et la réalisation des droits civils,
politiques, économiques, sociaux et cul-
turels, d’autre part. Il est vrai que cer-
tains aspects du droit a la terre ont, ces
demnieres années, mobilisé I'attention des
organes des droits de 'homme des Na-
tions Unies et de ses institutions spécia-
lisées; toutefois, l'accent a été presqu’ex-
clusivement placé sur les droits des po-
pulations autochtones et tribales a la
terre et & ses ressources.

S'il convient de se féliciter de I'impot-
tance accordée au droit a la terre des
populations autochtones comme une nou-
velle conquéte dans le domaine du droit
international relatif aux droits de I'homme
et une protection tant attendue par les
groupes vulnérables, il faut aussi recon-
naitre que les problémes liés a l'accés a
la terre et a'la sécurité de jouissance tou-
chent davantage de personnes que les

* Coordinateur du Projet relatif aux droits a la terre, Commission internationale de juristes.

LA REVUE -N2 51/ 1993

11




seules populations autochtones. La ma-
jorité de la population mondiale dépend
encore de 'acceés a la terre et de la sécu-
rité d’occupation pour leur subsistance
et leur survie. Pour les millions de pau-
vres du monde rural, la sécurité fonciere
doit étre considérée comme une condi-
tion préalable nécessaire pour la réalisa-
tion des autres droits de 'homme inter-
nationalement reconnus.

Bien que le droit & la terre ait été rare-
ment abordé dans les lois et procédures
internationales ou régionales relatives
aux droits de I'homme pour des raisons
qui seront examinées plus loin, de nom-
breux conflits apparaissent aujourd’hui
qui, au niveau national, ont trait aux no-
tions de droit foncier et de droit a la terre.
11 existe, de longue date, une opposition
entre une tendance “forte” et une ten-
dance “faible” en matiére de droits a la
terre et a la propriété, une concurrence
entre les droits civils des. propriétaires
fonciers et les droits économiques et so-
ciaux des paysans sans terre, des petits
propriétaires et des cultivateurs a bail
dont la situation est précaire. Des con-
flits opposent le droit coutumier et le droit
“moderne"” ou écrit; il existe un compozr-
tement discriminatoire a I'égard des fem-
mes cultivatrices en ce qui concerne no-
tamment l'acces 4 la propriété, tout
comme il existe un cadre de discrimina-
tion raciale dans les domaines de la pro-
priété fonciére et de 'accés a la terre,
dont la réparation souleve des problemes
juridiques et politiques complexes dans
certaines régions.

Les deux extrémes les plus flagrants
sont la privatisation a outrance de la terre
et le controdle total de I'Etat qui s'exerce
a travers des systemes socialistes de
nationalisation et de collectivisation de
la propriété fonciére. Entre ces deux ex-
trémes, la tendance des lois agraires et
constitutionnelles de nombreux pays en
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développement a été, jusqu'a une date
récente, d'adopter une solution médiane
en reconnaissant la propriété privée (ac-
compagnée souvent de formes tradition-
nelles et collectives d'occupation des ter-
res) tout en imposant certaines limita-
tions aux droits de propriété fonciere pri-
vée et en autorisant l'expropriation dans
I'intérét public. Le principe de la réforme
agraire a toujours eu une reconnaissance
constitutionnelle, en tant que facteur né-
cessaire pour la réalisation de la justice
sociale et de I'atténuation de la pauvreté,
On a assisté, au cours de ces dernie-
res années, au démantelement progres-
sif de I'agriculture collectivisée; il s'agit
d’'une nette tendance vers la privatisation
des terres, mais aussi, dans de nombreu-
ses régions, d'une érosion de la “solu-
tion médiane” sur laquelle s’appuyait
I'Etat pour intervenir dans la répartition
des terres. A I'ere de l'ajustement struc-
turel, de fortes pressions internationales
ont été exercées pour que les politiques
agraires soient exclusivement guidées
par les principes d'économie de marché,
et pour que les lois agraires des pays en
développement soient réadaptées en con-
séquence. Le méme type de pressions
existe dans les Etats d'Europe orientale
et dans les anciens pays socialistes en
transition vers 'économie de marche.
Dans les pays en développement no-
tamment, les organisations s'occupant de
droits de I'homme expriment leur préoc-
cupation croissante devant les implica-
tions sociales de telles politiques de pri-
vatisation. Lors de la premiére Journée
de “réflexion” sur le Projet de la ClJ rela-
tif au droit a la terre, organisée en Ethio-
pie en décembre 1993 avec la participa-
tion d’une trentaine d’ONG de différen-
tes régions de I'Afrique, les participants
avaient identifié trois principaux sujets
de préoccupation qu'il conviendrait d'exa-
miner en détail. Ils étaient: les conflits
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entre le droit coutumier et le droit mo-
dermne et la nécessité de préserver le con-
cept traditionnel de sécurité fonciére as-
socié auxX formes coutumiéres d'occupa-
tion des terres; les principes régissant la
réforme agraire visant la redistribution
des terres, en particulier dans les pays
confrontés a I'héritage de I'apartheid, et
la nécessité urgente de proclamer et de
protéger les droits des femmes a la terre.

D’autres journées de réflexion et ate-
liers consacrés au droit a la terre sont
actuellement prévus dans toutes les ré-
gions d’Afrique, d’'Asie, d’Europe centrale
et orientale, d'Amérique latine et du
Moyen-Orient. Dans ce domaine com-
plexe du droit a la terre, seul I'avenir
pourra dire si des points de convergence
seront dégagés et dans quelle mesure
ceux-ci pourront constituer un fondement
en vue de I'élaboration de nouvelles nor-
mes internationales dans ce domaine
d'importance fondamentale.

Le présent article a essentiellement
pour objet de préserter le projet relatif
au droit a la terre aux juristes, aux déci-
deurs politiques et aux militants des
droits de 'homme concernés. Des sujets
d'intérét préliminaires y sont identifiés,
dans l'espoir qu'ils sauront susciter une
réaction critique et la plus vaste partici-
pation possible, sur la voie conduisant a
la Conférence mondiale sur le droit a la
terre.

2 Geneése du projet de la CIJ
relatif au droit a la terre

La relation entre le droit a la terre, la
réforme agraire et les droits de 'homme
constitue, depuis longtemps un sujet d'in-
térét pour la CLJ, dans son approche des
liens entre droits de I'homme et dévelop-
pement. Cette question, bien que n'ayant
pas été intégree a ce jour a un programme
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d’activité spécifique, a été abordée dans
le cadre d'un certain nombre de confé-
rences et ateliers régionaux consacrés a
la promotion et a la protection des droits
de I'homme en milieu rural, mais aussi
dans des rapports de mission sur des

pays.

a Droit a la terre et droits
de I’homme: les précédentes
initiatives régionales

1l y a plus d'une décennie, la CIJ com-
mengait pour la premiere fois & s'occu-
per activement de la question de la pro-
motion et de la protection des droits de
I'homme en milieu rural et des liens en-
tre le droit a la terre et les probléemes de
développement. Ces premieéres initiatives
furent lancées notamment en Amérique
latine, en Asie du Sud et en Asie du Sud-
Est. Une série de séminaires régionaux
fut organisée en vue d'identifier les prin-
cipaux problemes et de formuler des re-
commandations relatives a des activités
de suivi. :

Un séminaire sur les droits de 'homme
dansles zones rurales de la région andine
eut lieu en Colombie en 1979, a l'initia-
tive de la CIJ et du Conseil pour le droit
et le développement en Ameérique latine.
Parmi les principaux thémes de discus-
sion figuraient la réforme agraire, les
droits des populations autochtones, les
politiques agricoles et économiques, la
justice agraire et l'acces aux services ju-
ridiques. Ce fut un séminaire d’'une im-
portance considérable par le fait d’avoir
permis de réunir des avocats des droits
de I'homme, des paysans et des chefs
traditionnels, et donné l'occasion d'exa-
miner des questions relatives aux droits
de 'homme du point de vue particulier
des communautés rurales vulnérables.
Mais ce séminaire avait surtout permis
d’identifier les facteurs structurels a 1'ori-
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gine d'une tendance croissante a l'expro-
priation des terres et a des violations de
plus en plus fréquentes des droits de
I'homme dans les zones rurales. La ré-
forme agraire, en tant qu’'objectif, avait
été abandonnée dans toute la région
andine tandis que paysans et Indiens
étaient ouvertement dépossédés de leurs
terres. Les politiques agricoles impliquant
la concentration de la propriété fonciere,
outre qu'elles laissaient entier le pro-
bleme de I'acces des paysans a la terre,
étaient pergues comme un facteur de li-
mitation croissante des droits de 'homme
dans la région, Quant a la justice agraire
et a l'acces aux services juridiques, le
séminaire avait insisté sur l'importance
d'un systéme autonome de tribunaux
agraires qui protege activement les droits
des paysans en cas de conflits fonciers.
Le retour en arriére en matiére de politi-
ques de réforme agraire s'était traduit
par une limitation de I'indépendance des
juges agraires et par des manoeuvres
d'obstruction dans les procédures judi-
ciaires visant a protéger les droits des
paysans. :

Un autre séminaire régional sur le dé-
veloppement rural et les droits de ’'hom-
me en Asie du Sud-Est fut organisé par
la C1J en Malaisie en 1981. La encore, les
travaux avaient tourné autour de la ré-
forme agraire et des politiques agricoles
et conclu qu’'en fin de compte, les pro-
grammes de réforme agraire dans la ré-
gion n’avaient pas atteint les buts visés
et que la réforme agraire avait également
été détournée de ses objectifs avec l'oc-
troi des terres a des groupes privilégiés.
L'objectif des programmes de réforme
agraire devraient étre d’aider les pauvres
des zones rurales a garantir la sécurité
de jouissance ainsi que la sécurité et la
viabilité économiques, et de permettre
aux couches défavorisées du monde ru-
ral d'avoir acces a la terre. En ce qui con-
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cemme les mécanismes judiciaires, les lois
de réforme agraire devraient prévoir la
création d'un tribunal agraire spécialisé
et indépendant, doté de procédures rapi-
des et simplifiées.

Un séminaire de la CIJ sur le dévelop-
pement rural et les droits de I’homme en
Asie du Sud, organisé en Inde en décem-
bre 1982, avait adopté un ensemble de
recommandations concernant: les politi-
ques agricoles et économiques, le régime
foncier et la réforme agraire, I'affermage
et le servage agricole, et le droit a la
terre et autres droits des communautés
ethniques. Le séminaire était arrivé a la
conclusion que la réforme agraire en Asie
du Sud n’avait pas modifié les causes de
la pauvreté en milieu rural. Les politi-
ques de reforme agraire avaient eu
comme principal résultat d'abolir les sys-
temes d'occupation “intermédiaires” et
les régimes fonciers féodaux. Les autres
objectifs de la réforme agraire, tels que
la garantie de la sécurité de jouissance
aux occupants, la réglementation de la
location, l'imposition d’'un plafond aux
exploitations agricoles, sont largement
restés sans effet. La reprise des terres
par leurs anciens propriétaires avait con-
duit & une expulsion massive des occu-
pants. Quant aux dispositions relatives a
la taille des propriétés fonciéres et a la
distribution des terres excédentaires aux
démunis, elles s'étaient avérées “sans ef-
fet du fait des échappatoires juridiques,
des exceptions et d'une mauvaise appli-
cation”. Par ailleurs, les femmes avaient
été pratiquement exclues de tous les pro-
grammes de réforme agraire. Le sémi-
nhaire avait instamment recommandé
qu'une nouvelle priorité fit donnée a la
réforme agraire et a I'adoption de méca-
nismes d'application améliorés afin de
réduire la marge d'influence des élites
locales en place et de freiner, par des
mesures législatives et réglementaires,

COMMISSION INTERNATIONALE DE JURISTES



les nouvelles formes de la propriété fon-
ciere absentéiste que l'on voyait appa-
raitre. Par ailleurs, les femmes devraient
occuper une place expressément recon-
nue dans le processus de réforme agraire,
et les terres attribuées devraient étre dé-
tenues en copropriété par les époux, a
parts égales et avec des droits récipro-
ques de succession. Il conviendrait éga-
lement de rétablir le caractere collectif
des ressources telles que les foréts, les
. pécheries et les terres de paturage, et de
réserver en priorité leur usage et leur ex-
ploitation aux pauvres des zones rurales.

Au plan international, les questions
relatives a la réforme agraire dans les
pays en développement ont éte égale-
ment abordées a la Conférence sur le dé-
veloppement, les droits de I'homme et la
primauté du droit, organisée par la CIJ &

La Haye en 1981. La Conférence avait.

conclu que le phénomene du “maldéve-
loppement” était illustré par 1'échec de
la réforme agraire dans de nombreux
pays du tiers monde, également en Amé-
rique latine, en Afrique et en Asie. Ce
processus avait eu des conséquences dé-
sastreuses sur les droits économiques et
sociaux des populations rurales. Lorsque
les communauteés touchées avaient cher-
ché a s’organiser pour faire prévaloir leurs
droits et inverser ces tendances, elles
s'étaient souvent heurtées a une sévere
répression et au déni de leurs droits ci-
vils et politiques. :
La CIJ a principalement axé ses ef-
forts sur les services juridiques en fa-
veur des ruraux pauvres. Depuis la fin
des années 1980, une série de séminai-
res en Afrique, en Asie et en Amérique
latine a été consacrée aux difficultés des
paysans, des cultivateurs a bail et des
populations autochtones et tribales a se
familiariser avec les lois agraires et les
procédures juridiques complexes, et a
s'assurer une représentation juridique
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adéquate. Les initiatives de la CIJ ont
mis l'accent sur la nécessité d'une meil-
leure vulgarisation du droit coutumier et
du droit écrit, et de former des para-
juristes, notamment pour permettre un
plus grand accés aux mécanismes d'ap-
plication.

b Initiatives nationales

Le droit a la terre et les conflits fonciers
ont fait I'objet d'un certain nombre de
missions dans des pays. Nous en évo-
querons deux exemples.

La lutte autour du droit a la terre et de
la discrimination contre les populations
palestiniennes en matiére de propriété
et de répartition foncieres a réguliére-
ment fait I'objet de rapports de la CIJ sur
la Cisjordanie et les Territoires occupés
par Israél. Ces questions ont été étudiées
de fagon exhaustive pour la premiere fois
en 1980, dans un rapport consacré a la
Cisjordanie et a la primauté du droit. Le
rapport examine les restrictions imposées
aux droits fondamentaux a la propriéte,
au travers, par exemple, de la loi relative
a la propriété absentéiste et des méca-
nismes d'expropriation des terres. I étu-
die aussi le systeme utilisé par les Israé-
liens pour modifier les lois jordaniennes,
y compris les lois agraires, et révele de
quelle maniere ces modifications ont per-
mis aux garants des colonies israélien-
nes de peuplement et a tout autre or-
gane agrée par les militaires israéliens
d'exproprier des terres, ainsi que la ma-
niere dont elles ont enlevé aux tribunaux
locaux le pouvoir de révision des déci-
sions relatives aux expropriations ou aux
indemnisations prévues pour les terres
expropriées. Une étude plus récente com-
mandée par la CIJ révele une typologie
de la discrimination interdisant aux pa-
lestiniens d'immatriculer les terres sur
lesquelles ils détenaient un titre de pleine
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propriété valable acquis avant |'occupa-
tion.

Un rapport établi par une mission de
la ClJ effectuée aux Philippines en 1990,
durant le gouvernement de Mme Aquino,
a procédé a un examen détaillé des con-
flits fonciers et de la réforme agraire, mais
aussi du droit a la terre des populations
autochtones et des minorités culturelles
musulmanes. Il conclut que le droit a la
terre et la réforme agraire en faveur des
paysans figuraient au nombre des prin-
cipaux engagements et promesses. du
gouvernement Aquino. Cependant, la ré-
forme agraire s'effectue a un rythme trop
lent, les procédures en sont trop comple-
xes et la véritable réforme est trop facile-
ment détournée au profit des grands pro-
priétaires terriens et d'autres personnes
dont 1'objectif est d’'empécher la distri-
bution de terres aux paysans. La mission
recommanda la constitution urgente d'un
organe d'enquéte pour faire le point sur
les réussites et les échecs du programme
de réforme agraire, organe qui serait in-
vesti d'un pouvoir de sanction contre
ceux qui entraveraient son action en re-
fusant de coopérer dans le cadre de ses
délibérations et de ses attributions. En
ce qui concerne les groupes de minorités
culturelles, la mission déplora la pour-
suite aveugle des exploitations forestiere
et miniere qui s'accompagnent d’expul-
sions forcées et d’'autres violations des
droits de I'homme dans les régions habi-
tées par les populations autochtones. 11
fit au gouvernement la recommandation
de mettre en place une politique globale
reconnaissant les droits des populations
autochtones philippines & la terre et aux
ressources naturelles.

3 Une initiative intermationale

Le projet de la CIJ traitera d'une variété
de questions relatives au droit a la terre
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dans le cadre du développement écono-
mique et social, notamment en rapport
aux droits de I'homme. Il comprendra une
étude analytique portant a la fois sur les
principes généraux qui inspirent différen-
tes approches du droit foncier et du droit
a la terre dans différentes régions du
monde, et sur les mécanismes pour exa-
miner les revendications foncieres con-
currentes dans des situations qui font
apparaitre aujourd'hui des conflits.
Pourquoi la CIJ a-t-elle décidé d'entre-
prendre aujourd’hui une telle initiative
globale, manifestement ambitieuse? Cela
tient a un certain nombre de raisons.
Premiérement, & un moment ou des
changements systémiques interviennent
dans de nombreux pays en développe-
ment mais aussi en Europe centrale et
orientale, il s’est imposé une tendance
générale a la privatisation. Dans certains
pays, cela implique de repenser radicale-
ment les principes de droit qui ont régi
jusqu'ici les relations en matiere d'occu-
pation et de propriété de la terre. En Rus-
sie et dans d'autres pays de I'Europe
orientale, seules les formes collectives ou
coopératives de propriété de la terre ont
été reconnues. D’autres pays ont accepté
une formule mixte de propriété. De méme,
dans de nombreux pays en développe-
ment, les formes traditionnelles et indi-
viduelles de propriété de la terre ont co-
habité. Dans différentes régions de I' Afri-
que, de I'Asie, de I'’Amérique latine et du
Pacifique, les pressions se font de plus
en plus insistantes demandant le rempla-
cement des modes traditionnels et collec-
tifs d’'occupation des terres par des for-
mes de propriété individuelle qui s'ap-
puient sur la privatisation et I'immatricu-
lation. Bien que ce type de réforme em-
porte I'adhésion des institutions finan-
cieres internationales, notamment au
nom d'un plus grand rendement de !'agri-
culture, I'on craint qu'il accentue davan-
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tage les inégalités et la pauvreté dans
les campagnes ainsi que la pénurie de
terres qui frappent déja maints pays en
développement. Quelle méthode serait
apte & donner des garanties de sécurité
fonciére aux pauvres des zones rurales a
un moment ol s’opére un changement
structurel? Quels arguments sont invo-
qués pour imposer un plafond quant a la
taille des exploitations privées, ou pour
limiter les droits statutaires des proprié-
taires fonciers de céder ou d'hypothéquer
leurs terres?

Deuxiémement, le role de réglementa-
tion de I'Etat en matiere d’utilisation du
sol est devenu un sujet hautement con-
troversé. Pendant plusieurs décennies
apres la Seconde guerre mondiale, les
Nations Unies et de nombreux gouver-
nements ont exprimé leur ferme engage-
ment en faveur de la réforine agraire au
nom de la justice sociale et d'une plus
grande équité. Un certain nombre de dé-
clarations ont été adoptées a cet effet
par I'Assemblée générale des Nations
Unies et les institutions spécialisées de
I'ONU, au nombre desquelles figurent
I'Organisation des Nations Unies pour
I'alimentation et l'agriculture (FAO) et
I'Organisation internationale du Travail
(OIT). Parmi les pays en développement,
les pays d’Asie et d’Amérique latine sont
peut-étre les plus nombreux a avoir in-
corporé dans leur constitution des lois
de réforme agraire préconisant la redis-
tribution des terres. Cependant, depuis
le début des années 1980, presque tous
les pays en développement ont aban-
donné le mouvement de réforme visant
la redistribution des terres, en méme
temps qu'augmentait la pénurie de ter-
res et qu'apparaissaient de nouvelles for-
mes de concentration fonciére. Dans un
certain nombre de pays, les récentes ré-
formes constitutionnelles ont réduit les
possibilités de contester le droit a la pro-
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priété individuelle des terres, méme con-
tre paiement d'une indemnisation. Le
conformisme actuel en matiére de politi-
que de développement tend a mettre I'ac-
cent sur la nécessité de garantir les ti-
tres fonciers. Toutefois, de nombreuses
instances des Nations Unies et autres ins-
tances internationales reconnaissent tou-
jours la nécessité d'une réforme agraire
dans les pays ou le systeme actuel de
propriété de la terre est hautement hété-
rogene. La tendance a la sécurité de la
propriété fonciére privée est-elle allée
trop loin? Comment peut-on établir de
nouveaux principes qui reconnaissent le
droit et le devoir des Etats d'intervenir
sur le marché de la terre dans certaines
conditions? Comment devrait-on aborder
la question critique de l'indemnisation,
alors qu'il existe des arguments sociaux
puissants qui militent en faveur de la
poursuite des programmes de réforme
agraire aux fins de la redistribution des
terres?

Troisiemement, les revendications sont
de plus en plus nombreuses qui récla-
ment la restitution de terres. C'est en
particulier en période de transition poli-
tique ou dans le cadre de reglements po-
litiques négociés que les individus ou les
collectivités intentent des actions en jus-
tice demandant la restitution des terres
dont eux-mémes ou leurs ancétres
avaient été dépossédés dans le passeé
sans avoir bénéficié d'une indemnisation
équitable. Ce probléme s'est posé avec
acuité en Europe centrale et orientale ou
les lois de réforme agraire ont, dans de
nombreux pays, intégré le principe soit
de restitution physique des terres, soit, a
la rigueur, d'indemnisation en espéces
des personnes dont les terres avaient été
expropriées dans les années 1930-1940,
a I’époque des programmes de collectivi-
sation forcée de 1'ére communiste. C'est
également un probleme contentieux en
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Afrique du Sud ou les victimes des lois
foncieéres d'apartheid présentent aujour-
d’hui des demandes de restitution. Aprés
de complexes négociations, il a été con-
venu dans la nouvelle Constitution que
les personnes dépossédées de leurs droits
de propriété dans le cadre des politiques
de discrimination raciale devraient avoir
droit a la restitution de leurs terres. Des
demandes de restitution peuvent inter-
venir dans d’autres endroits comme la
Cisjordanie et les Territoires occupés par
Israél ou, apres 1967, les palestiniens ont
été effectivement privés du droit d'im-
matriculer leurs titres de pleine propriéte,
titres sur lesquels ils peuvent pleinement
revendiquer en justice le droit a restitu-
tion matérielle. Ainsi, les demandes de
restitution contestent la légitimité des lois
agraires existantes, également dans les
cas ol les occupants actuels ont aussi le
loisir de revendiquer juridiquement le
droit a un titre valide de propriété. Com-
ment de tels conflits peuvent-ils étre ré-
solus? Quels enseignements peut-on ti-
rer des diverses expériences accumulées
au plan international ces derniéres an-
nées?

Quatriemement, et en relation avec ce
qui vient d’étre dit, les problemes soule-
vés par les revendications foncieres des
peuples autochtones présentent des as-
pects complexes. La décennie passée a
été témoin de la formidable éclosion de
mouvements des peuples autochtones a
travers le monde, avec au premier rang
de leurs préoccupations la revendication
de leur droit a la terre. Un nouvel ensem-
ble d'instruments juridiques internatio-
naux est en train de se développer au
sujet des populations autochtones et de
leur droit & la terre, au nombre desquels
figurent la Convention No. 169 de 1989
de I'OIT et le Projet de déclaration des
Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones. Au plan national, le droit &
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la terre des populations autochtones fi-
gure dans les constitutions ou fait l'objet
de lois spéciales dans un certain nombre
de pays, dont le Brésil, la Colombie, le
Paraguay et les Philippines. Dans d'autres
pays tels que l'Australie et le Canada,
des décisions marquantes ont été ren-
dues par des tribunaux a ce sujet. Dans
d’autres pays encore, la législation pré-
voit une protection spéciale des terres et
territoires ancestraux des populations
autochtones, assortie d'une limitation du
droit de cession ou d’hypotheque sur les-
dites terres. Parfois, les lois et politiques
sont allées plus loin en autorisant un cer-
tain degré d’autonomie et d’autogestion
des terres ancestrales. Dans quelques ra-
res cas, les lois envisagent la possibilité
d’'une restitution limitée, ou tout au
moins, des mécanismes procéduraux per-
mettant d’examiner des demandes de

‘restitution. En général, ces lois reconnais-

sent la notion de droits “spéciaux” con-
férés aux populations autochtones et tri-
bales sur leurs terres et territoires tradi-
tionnels, droits qui sont fondés soit sur
la possession des terres depuis des temps
immeémoriaux, soit sur des titres de pro-
priété légalement enregistrés et des
droits a la terre issus de traités et ante-
rieurs a la constitution de I'Etat-nation
moderne, soit encore sur les rapports par-
ticuliers que les populations autochtones
entretiennent avec leurs terres et les res-
sources naturelles que celles-ci renfer-
ment.

Cinquiémement, on observe un regain
d’intérét plus généralisé pour la gestion
des ressources appartenant aux collecti-
vités; il s'appuie dans une large mesure
sur l'argument d'une meilleure protection
de I'environnement. En Asie en particu-
lier, mais ailleurs aussi, les groupes de
pression écologistes se rejoignent pour
réclamer des droits a la terre plus impor-
tants en faveur des communautés tradi-
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tionnelles forestieres, nomades et pasto-
rales. Les politiques gouvernementales
en matiére de gestion forestiére, qui im-
pliquaient souvent l'octroi de concessions
a des sociétés privées d'exploitation,
sont, d'un point de vue écologique, lar-
gement considérées comme désastreu-
ses. Cela est en partie lié au paradigme
“autochtone” et “tribal” en tant qu’argu-
ment appelant une plus grande considé-
ration des formes traditionnelles d’occu-
pation des terres et du droit coutumier
dans le cadre de I'élaboration de régi-
mes juridiques fonciers nationaux.
Sixiéemement, la discrimination des lois
et politiques agraires a 1'égard des fem-
mes devient de plus en plus sujet de pré-
occupation. I s’agit 14 d'une question
d'importance particuliere en Afrique ou
les femmes ont traditionnellement cons-
titué I'essentiel de la main d'oeuvre agri-
cole, mais ou le droit foncier coutumier
aussi bien qu'écrit établissent une dis-

crimination a I'égard des droits des fem-"

mes rurales a la terre. Des instruments
internationaux comme la Convention sur
I'élimination de toutes les formes de dis-
crimination a I'égard des femmes de 1979
demandent aux Etats parties d’assurer
aux femmes des zones rurales un traite-
ment égal dans les réformes foncieres et
agraires. Quelle est la meilleure maniere
d'y parvenir, et quels problemes d’ordre
pratique s'opposent-ils a son application?

Septiémement, d'énormes problémes
d’ordre pratique surviennent, du fait des
incertitudes qui existent, notamment
dans des situations de conflit et d’aprés
conflit. Un nombre considérable de per-
sonnes ont été déplacées du fait de con-
flits armés et sont a présent des réfugiés
~ou des personnes déplacées dans leur
propre pays. Souvent, les terres qu'elles
possedent a titre individuel ou collectif
ont été entre-temps occupés par d’autres,
soit de maniere spontanée, soit par le
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truchement de programmes d’aménage-
ment décidés par I'Etat. Ces questions
ont constitué un sujet particulier de pré-
occupation pour le Haut-commissariat des
Nations Unies pour les réfugiés (H.C.R.),
dans le cadre de ses programmes de ré-
installation des réfugiés et des person-
nes déplacées dans des pays comme le
Guatémala, le Salvador, le Cambodge et
le Mozambique. Comment les revendica-
tions concurrentes peuvent-elles étre con-
ciliées? Quelles sont les mesures prati-
ques a prendre pour indemniser les oc-
cupants traditionnels et les nouveaux ex-
ploitants?

4 Droit a la terre et droits
de I'homme: Questions
théoriques et juridiques

a Considérations générales

1l peut paraitre surprenant que les ques-
tions relatives au droit a la terre aient
rarement été examinées sous I'angle des
droits de 'homme. Les ONG internationa-
les s'occupant de droits de 'homme éta-
blissent fréquemment des rapports écrits
sur les violations des droits civils et poli-
tiques dans les conflits fonciers, mais s'in-
téressent rarement aux questions plus
genérales que posent les politiques de
répartition et d'occupation des terres ou
la 1égitimité des revendications foncieres
elles-mémes. Comme nous l'avons vu
plus haut, la CIJ fait figure d'exception.
Au plan international, le droit a la terre
des populations autochtones est la seule
question qui ait a ce jour mobilisé une
attention systématique dans I'élaboration
de normes relatives aux droits de I'hom-
me. Les ONG s’occupant de droits de
I'homme dans les pays en développement
sont généralement plus enclines a ins-
crire le droit a la terre et la réforme
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agraire au titre de leurs activités.

Quelques difficultés évidentes appa-
raissent lorsqu'il s'agit de traiter le droit
a la terre sous I'angle des droits de I'hom-
me. Le droit a la terre n’entre pas aiseé-
ment dans le cadre de la typologie qui
distingue habituellement les droits civils
et politiques d'une part, et les droits éco-
nomiques, sociaux et culturels d'autre
part. La nature d’un droit a la terre, que
ce droit se rapporte a un territoire spéci-
fique ou aux ressources dudit territoire,
change d'aspect selon que vous en étes
ou non le propriétaire ou 'exploitant. Les
personnes ou groupes propriétaires d'un
terrain, dont les titres sont enregistrés
en bonne et due forme selon le droit ci-
vil, peuvent étre considérés comme déte-
nant un droit civil sur ce terrain. Les per-
sonnes qui dépendent fondamentalement
de l'acces & la terre pour leur survie et
qui ne possédent pas d’autres moyens
de subsistance doivent étre considérées
comme ayant un droit économique et so-
cial a la terre en général. Les groupes
dont la survie méme, en tant qu'entité
culturelle distincte, dépend de la jouis-
sance continue des terres ou des foréts
qu'ils occupent depuis des temps immeé-
moriaux peuvent également étre consi-
dérés comme ayant des droits culturels
Sspéciaux sur ces terres et territoires.

1l est pertinent de parler de droit uni-
versel a l'alimentation, au logement, aux
soins de santé, a I'éducation, et méme a
I'emploi, qu'il soit effectivement réalisé
ou non sur le moment. Dans les pays in-
dustrialisés par exemple, il est difficile
d'envisager, ne serait-ce que 'idée d'un
droit général a la terre. Les droits a la
terre sont régis par un ensemble extré-
mement complexe de lois civiles et fon-
cieres, dont les principes généraux font
rarement l'objet d'un débat contradic-
toire. Dans la plupart des pays en déve-
loppement, le lien entre le droit a la terre
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et le droit 4 I'alimentation et a la subsis-
tance est forcément plus direct. 1l existe
peu ou pas de dispositions de protection
sociale sur lesquelles peuvent s’appuyer
les personnes dépourvies de terre dans
les zones rurales et urbaines. La majorité
de la population continue de vivre dans
les zones rurales et les perspectives d’em-
ploi en zones urbaines sont extrémement
limitées. Ainsi, l'accés & la terre peut
s'avérer fondamental pour la survie, tant
du cultivateur que de 1'ouvrier agricole.
Par ailleurs, dans de nombreux pays en
développement, la notion de droit a la
terre est toujours entachée d'ambiguités
juridiques. Les dispositions du droit ci-
vil, qui en général reconnaissent sans
équivoque la propriété fonciére priveée,
peuvent entrer en conflit avec celles des
lois constitutionnelles et agraires qui re-
connaissent la "fonction sociale” de la
propriété et imposent des limitations a
I'exercice de la propriété privée.

Aborder le probleme sous I'angle des
droits de I'homme est peu susceptible
d'apporter un soutien significatif aux ar-
guments qui préconisent de distinguer
différentes formes d'occupation des ter-
res entre grandes et petites exploitations,
ou entre systémes individuels et collec-
tifs de jouissance et de propriété des ter-
res. Ces approches peuvent avoir une im-
portance évidente lorsqu'’il s'agira de dé-
terminer l'autorité morale des revendica-
tions concurrentes portant sur le droit a
la terre, et d’examiner les revendications
des personnes qui ont besoin de la terre
sans en avoir la propriété ou la jouis-
sance en regard des revendications des
personnes qui détiennent les titres de la
propriété fonciere mais n'en ont pas for-
cément besoin. En d’autres termes, elles
peuvent apporter une nouvelle dimension
a 'analyse du droit & la terre en mettant
I'accent non seulement sur le “paquet de
droits” associé aux arrangements exis-
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tants en matiere d'occupation des terres,
mais aussi sur le lien entre les régimes
fonciers et la réalisation des droits fon-
damentaux de 'homme.

b Place du droit a la terre
dans le droit international
relatif aux droits de 'homme

Compte tenu de sa complexité, il est com-
préhensible que la question du droit a la
terre ait été a peine effleurée en droit
international relatif aux droits de I'hom-
me. La Déclaration universelle des droits
de I'homme de 1948 est seule a contenir
un article relatif au droit a la propriété
qui stipule que “[t]joute personne, aussi
bien seule qu’'en collectivité, a droit.a la
propriété” et que “[n]ul ne peut étre arbi-
trairement privé de sa propriété”. Mais
la référence au droit a la propriété dispa-
rait complétement des deux pactes rela-
tifs aux droits de I'homme, adoptés par
I'ONU presque deux décennies plus tard,
en 1966. Un article du Pacte relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels
parle du droit & un niveau de vie suffi-
sant, a la nourriture et du droit d’étre a
I'abri de la faim. Cependant les mesures
a adopter par les Etats parties pour ga-
rantir ces droits ne sont définies qu'en
termes généraux et sont prévues: a) pour
améliorer les méthodes de production, de
conservation et de distribution des den-
rées alimentaires par la pleine utilisation
des connaissances technicques et scienti-
fiques, par la diffusion de principes d'édu-
cation nutritionnelle et par le développe-
ment ou la réforme des régimes agraires,
de maniére a assurer au mieux la mise
en valeur et l'utilisation des ressources
naturelles; et b) pour assurer une répar-
tition équitable des ressources alimen-
taires mondiales par rapport aux besoins,
compte tenu des problémes qui se po-
sent tant aux pays importateurs qu'aux
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pays exportateurs de denrées alimen-
taires.

Un certain nombre d’instruments ré-
gionaux des droits de 'homme contien-
nent des dispositions relatives au droit a
la propriété, mais comportent invaria-
blement d’importants droits de “reprise”
ou dérogations. Le premier protocole de
1952 se rapportant a la Convention euro-
péenne des droits de 'homme de 1950
stipule que “[n]ul n'est privé de ses biens
excepté dans l'intérét public et dans les
conditions prévues par la loi et par les
principes généraux du droit internatio-
nal”. Toutefois, ces dispositions n'entra-
vent “en aucune fagon le droit d'un Etat
d’appliquer toutes lois qu'il estimera né-
cessaire pour garantir que lesdits biens
sont utilisés conformément & l'intérét gé-
néral, ou pour recouvrer le paiement des
taxes ou autres contributions ou pénali-
tés”. La Convention américaine relative
aux droits de ’'hnomme de 1969 dispose,
en son article 21, que “[tjoute personne
a droit a 'usage et a la jouissance de ses
biens. La loi peut subordonner cet usage
et cette jouissance a l'intérét social”, et
dque “[n]ul ne peut étre privé de ses biens,
sauf sur paiement d'une juste indemnité,
pour raisons d’'intérét public ou d'intérét
social, et dans les cas et selon les formes
prévus par la loi”. Par ailleurs, I'article
14 de la Charte africaine des droits de
I'homme et des peuples de 1981 stipule
que “[l]e droit de propriété est garanti. Il
ne peut y étre porté atteinte que par né-
cessité publique ou dans l'intérét géné-
ral de la collectivité, ce, conformément
aux dispositions des lois appropriées”.
I'Article 21 2) de la Charte africaine sti-
pule en outre que, “[e]n cas de spoliation,
le peuple spolié a droit a la légitime récu-
pération de ses biens ainsi qu'a une in-
demnisation adéquate”.

Les dispositions ci-dessus se rappor-
tent plus généralement a la propriété
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qu’elles ne concernent expressément la
terre. En ce qui concemne plus particulie-
rement la terre, il existe un certain nom-
bre de lois internationales “douces” adop-
tées sous forme de déclarations des Na-
tions Unies et qui sont peut-étre diffici-
les a transformer en obligations expres-
ses. Par exemple, la Déclaration sur le
progres dans le domaine social, adoptée
en 1969 par I'Assemblée générale, recon-
nait la fonction sociale de la propriété, y
compris la terre, et préconise des formes
de propriété fonciére qui garantissent des
droits a la propriété égaux pour tous. Pour
sa part, la Déclaration universelle pour
I'élimination définitive de la faim et de la
malnutrition, adoptée en 1974 par la Con-
férence mondiale de l'alimentation, sou-
ligne la nécessité de changements struc-
turels afin d'éliminer les obstacles qui
entravent la production alimentaire, y
compris “de prendre des mesures effica-
ces de transformation socio-économique
portant sur la réforme agraire, la fisca-
lité, les politiques de crédits et les inves-
tissements, et de réorganiser les structu-
res rurales [telles que la) réforme des con-
ditions de propriété”.

Les droits 3 la terre des femmes en
zones rurales sont traités, bien que brie-
vement, dans la Convention des Nations
Unies sur 1'élimination de toutes les for-
mes de discrimination a I'égard des fem-
mes, entrée en vigueur en 1981. L’Arti-
cle 14 traite des problemes particuliers
qui se posent aux femmes rurales, et de-
mande notamment aux Etats parties de
garantir aux femmes en zones rurales le

droit de recevoir “un traitement égal dans

les réformes foncieres et agraires et dans
les projets d’aménagement rural”.

Parmi les institutions spécialisées des
Nations Unies, ce sont la FAO et I'OIT
qui ont fait une plus grande place aux
problémes relatifs aux droits a la terre,
au travers de conventions ayant force
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obligatoire ou de déclarations non con-
traignantes. Les politiques fonciéres, ali-
mentaires et agraires relevent en géné-
ral du mandat de la FAO. L'emploi et les
conditions de travail en milieu rural sont
du ressort de I'OIT qui a également dé-
veloppé une compeétence bparticuliere
dans le domaine des droits des popula-
tions autochtones.

La FAO n'a presque jamais élaboré de
normes en tant cque telles, mais a adopté
un certain nombre de principes qui de-
vraient constituer la base d'une politi-
que coordonnée de I'ONU en matiére de
réforme agraire. A la Conférence sur la
réforme agraire et le développement ru-
ral, organisée en 1979 par la FAOQ, celle-
ci avait adopté une Déclaration de prin-
cipes et un programme d'action commu-
nément appelée aujourd’hui “La Charte
des paysans”. Un chapitre important de
cette charte de la FAO traite de la réorga-
nisation du régime foncier. Il préconise
de fixer un plafond a l'acquisition de ter-
res dans les pays ol s'impose une réor-
ganisation considérable du régime fon-
cier ainsi que la redistribution du sol aux
paysans sans terres et aux petits exploi-
tants, en tant que volet de la stratégie
de développement rural et moyen de re-
déploiement du pouvoir. Il préconise éga-
lement, lors de la répartition des terres
acquises, de réserver la priorité aux cul-
tivateurs a bail déja en place, aux petits
propriétaires et aux ouvriers agricoles
sans terre, tout en accordant un traite-
ment de faveur aux groupes les plus dé-
munis. D'autres chapitres de la Charte
abordent la question de la réforme du
régime de location, de la réglementation
des modifications du systeme foncier cou-
tumier et du droit de regard des collecti-
vités sur la gestion de leurs ressources
naturelles.

L'OIT, s'appuyant sur sa structure tri-
partite mettant en présence les organi-
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sations gouvernementales, patronales et
syndicales, est I'organe qui a été le plus
actif en matiére d’élaboration de normes.
Jusqu’en 1993, elle avait adopté 174 con-
ventions internationales relatives au tra-
vail. Si la plupart de ces instruments trai-
tent expressément de droits du travail,
certains d'entre eux s’'intéressent a des
aspects plus généraux de politique agrai-
re et sociale. Deux de ces conventions de
I'OIT traitent directement des questions
de droits a la terre ou de politiques agrai-
res. La Convention relative a la politique
sociale (Buts et principes fondamentaux)
No. 117 de 1962 stipule les mesures a
adopter afin d’améliorer le niveau de vie
des producteurs agricoles. Celles-ci doi-
vent comprendre le contrdle de la ces-
sion des terres aux non-agriculteurs, la
prise en compte des droits fonciers cou-
tumiers et la supervision des arrange-
ments en matiére d'occupation du sol.
La Convention de I'OIT relative aux po-
pulations autochtones et tribales (No.
169 de 1989) constitue, dans sa version
revisée, un nouvel instrument particulie-
rement important d’élaboration de con-
cepts relatifs au droit a la terre dans le
domaine du droit international. Elle com-
porte sept articles distincts consacrés au
droit a la terre; ceux-ci reconnaissent les
rapports particuliers que les populations
autochtones entretiennent avec leurs ter-
res et territoires, ainsi que la nécessité
pour les Etats d'adopter des mesures spé-
ciales de protection a leur égard. Elle pré-
voit des garanties contre 1'expulsion ar-
bitraire des populations-autochtones et
tribales de leurs terres ancestrales, ainsi
qu'un certain nombre de garanties de pro-
cédure. D'autres dispositions se rappor-
" tent a la transmission des droits de pro-
priété et au respect des procédures cou-
tumiéres, aux pénalités qui sanctionnent
la possession ou la jouissance non auto-
risées des terres des populations concer-
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nées, aux mesures a prendre par les gou-
vernements pour prévenir de tels délits,
et au minimum, au traitement équitable
des populations autochtones et tribales
dans les programmes agraires nationaux.

¢ Le droit a la terre dans
un droit international en évolution

Un changement de politique a été ob-
servé dans le traitement des droits a la
propriété depuis 1'adoption de la Décla-
ration universelle des droits de '’homme
en 1948. L'accent qui avait été mis au
début sur une forte protection des droits
a la propriété a cédé le pas dans les an-
nées 1950-1960 a une nouvelle politique
qui, si elle reconnaissait le principe gé-
néral des droits a la propriété, prévoyait
aussi des limitations a ces droits dans
I'intérét public. Cette attitude était con-
forme avec les stratégies internationales
de développement, qui insistaient forte-
ment sur 'adoption de politiques d’amé-
nagement économique et social, y com-
pris de réforme fonciere. La volonté de
réforme agraire, fondée sur la notion de
“fonction sociale de la propriété” trouve
également un écho dans un certain nom-
bre de déclarations adoptées par 'ONU
et par ses institutions spécialisées tout
au long des années 1970.

Depuis le début des années 1980, un
certain nombre de thémes ont mobilisé
une attention particuliére dans le cadre
des activités de définition de normes de
I'ONU.

Un de ces thémes concernait le con-
cept de droit au développement qui in-
sistait sur le caractere indivisible de tous
les droits de I'homme, ainsi que sur I'in-
terdépendance des droits civils et politi-
ques, d'une part, des droits économiques,
sociaux et culturels, d’autre part. La Dé-
claration sur le droit au développement,
adoptée en 1986 par I'Assemblée géné-
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rale des Nations Unies, est un instrument
d’'une importance évidente. Elle met par-
ticulierement I'accent sur I'équité et 1'éga-
litt des chances dans le processus de
développement, en observant que les
Etats doivent prendre, sur le plan natio-
nal, “toutes les mesures nécessaires pour
la réalisation du droit au développement
et ils assurent notamment I'égalité des
chances de tous dans l'acces aux res-
sources de base, a l'éducation, aux servi-
ces de santé, a l'alimentation, au loge-
ment, a I'emploi et a une répartition équi-
table du revenu”.

D'autres efforts ont été entrepris pour
donner une base plus large aux droits
économiques et sociaux nécessairement
liés aux questions des droits et de 'ac-
ces a la terre, notamment le droit a la
nourriture. A titre d'exemple, un rapport
sur le “Droit a une nourriture appropriée
en tant que droit de 'homme"” a été pu-
blié en 1989 par 'ONU.! Dans les recom-
mandations dudit rapport, la Sous-com-
mission est priée de demander au Con-
seil économique et social, par l'intermé-
diaire de la Commission des droits de
I'homme, l’autorisation d’entreprendre
une action afin de consolider et de déve-
lopper plus avant la loi actuelle a travers
I'élaboration d'un instrument approprié
relatif au droit a la nourriture. Comme
l'indique le rapport lui-méme, la réalisa-
tion effective du droit a la nourriture de-
mande d’accorder une attention particu-
liere au droit a la terre. Il contient une
obligation de respect des droits des col-
lectivités ou des groupes qui implique,
par exemple, la reconnaissance des droits
traditionnels a la terre des populations
autochtones, et plus généralement des
paysans dans les communautés rurales.

1) “Right to adequate food as a human right”

1989, Ventes No. E89.XIV.2.
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1l existe également une autre obligation
se rapportant a la garantie de l'acces des
groupes vulnérables aux ressources ne-
cessaires pour préserver leur acceés a la
nourriture. “La protection des droits a la
terre et du droit d'usufruit contre les en-
treprises a capital d'exploitation inten-
sive, I'adoption d’'une législation visant a
prévenir la propriété fonciere absentéiste
et, partant, la dépossession de celui qui
cultive le sol du contréle et de la pro-
priété de la terre.”

Une troisieme tendance bien marquée
s’est manifestée dans le regain d'intérét
pour les droits a la propriété collective et
aux ressources de la terre des groupes
qui ont des liens particuliers avec la terre,
notamment les populations autochtones
et tribales. La Convention de I'OIT de
1989 a déja été citée en exemple. Quant
au Groupe de travail sur les populations
autochtones de la Sous-commission de
I'ONU, ses travaux sont maintenant tres
avancés concernant la préparation d'un
Projet de déclaration des droits des po-
pulations autochtones dans lequel les
questions relatives aux droits a la terre
et a ses ressources occupelnt une place
prépondérante.

d Questions de principe
et émergence de tensions

Des tensions sont apparues, opposant dif-
férentes traditions dans le domaine des
droits de 'homme. Elles sont liées aux
droits a la terre et a d’autres droits rela-
tifs a la propriété. Une forte affirmation
des droits a la propriété privée a tou-
jours été une des principales doctrines
de la tradition libérale des droits de 'hom-
me. La tradition post-libérale, quant a

, Study Series No. 1, Nations Unies, New York,
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elle, préconise comme €lément egalement
important de sa doctrine des droits de
I'homme, des droits a la propriété moins
importants, subordonnés a d'autres be-
soins sociaux, notamment les droits éco-
nomiques et sociaux. Il n'a jamais été
trouvé a ces tensions de solution qui con-
vienne dans le cadre du droit internatio-
nal. .

Ces tensions avaient atteint leur seuil
le plus critique lors de la Guerre froide,
quand les concepts de droits a la terre et
a la propriété a I'Est et a 1'Ouest étaient
mutuellement incompatibles. Cependant,
les différences idéologiques peuvent,
d'une certaine fagon, s'exacerber, dans
la mesure ol les droits de 'hnomme de-
viennent un sujet de plus en plus con-
tentieux dans le cadre des relations Nord-
Sud. 1l apparait plus vraisemblable que
les modeéles occidentaux défendent l'idée
de droits a la propriété plus forts et sta-
bles, en tant qu’élément générateur d’'un
cadre propice pour la promotion de la con-
currence, et facteur implicite d’érosion de
la capacité du gouvernement d'interve-
nir sur les droits & la terre autrement
qu'en laissant jouer les lois du marché.
Cependant, la légitimité des droits a la
propriété privée de la terre, tels qu'ils
existent, est sérieusement mise en cause
dans de nombreuses régions du monde
en développement.

Bien que des économistes, des avo-
cats et des philosophes avancent a 'unis-
son une série d'arguments invoquant
I'équité ou le rendement pour contester
les droits a la propriété privée de la terre,
iln'est pas facile d'indiquer un paradigme
qui établisse des criteres spécifiques a
cet effet. On peut argumenter que les
approches les plus utiles sont celles qui
prennent comme point de départ d'autres
droits de 'homme internationalement re-
connus, et qui examinent ensuite leurs
incidences sur les droits a la terre et sur
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les systemes agraires. Un exemple nous
est donne par l'approche du droit a la
nourriture qui s’appuie sur les obligations
nationales et internationales contenues
dans les pactes de I'ONU. Ainsi que I'af-
firmait un avocat international, le fait
d'aborder la question des systemes ali-
mentaires et de la faim sous 'angle des
droits de I'nomme aurait pour effet de
garantir que certains “faux” droits, pour
lesquels on a souvent revendiqué une
priorité, y compris le droit a la propriété
privée, soient exposés en tant que tels.
Une autre approche qui, au plan na-
tional, a été mise & 1'épreuve principale-
ment en Ameérique latine, consiste a as-
socier le droit a la terre et le droit au
travail dans les zones rurales. Comme
cela a souvent été mise en application, la
législation du travail doit étre considérée
comme une composante du systéme de
propriété lui-méme en milieu rural. Outre
un salaire minimum de subsistance et la
sécurité de jouissance, le droit du travail
peut imposer tout un ensemble d’obliga-
tions aux propriétaires fonciers, y com-
pris des obligations relatives a un loge-
ment approprié, aux soins de santé et a
des moyens matériels pour l'éducation.
Tres souvent, le droit du travail lui-méme
offre une importante protection aux tra-
vailleurs ruraux, mais soit il est mal ap-
pliqué, soit il comporte des lacunes dont
se servent les propriétaires fonciers pour
réduire les colts salariaux en renvoyant
la main d'oeuvre permanente qu'’ils rem-
placent par des saisonniers recrutés a ti-
tre temporaire et qui sont moins bien pro-
tégés par la législation. Dans les pays ol
le secteur de la transformation des pro-
duits agro-industriels s'est le plus déve-
loppé ces dernieres décennies, il sera
juridiquement pertinent de déterminer si
la principale revendication des paysans
sans terre portera sur l'acquisition de la
terre elle-méme, ou sur une plus grande
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sécurité d'emploi obtenue par une meil-
leure application des garanties juridiques
existantes. Dans bon nombre de program-
mes de réforme agraire en Amérique la-
tine, ¢’est la violation du droit du travail

qui a constitué une justification impor-

tante de I'expropriation des terres.

11 est aisé de proclamer que laccés a
la terre, la sécurité fonciére et la réforme
agraire doivent &tre considérés comme
des sujets fondamentaux des droits de
I'homme. Les approches réalistes traitant
des concepts et des procédures permet-
tant de satisfaire diverses revendications
semblent plus rares.

La pertinence d'une approche déter-
minée en fonction des droits de 'homme
est évidente, au moment d'une transi-
tion politique négociée, lorsque les par-
ties cherchent a réaliser un consensus
autour de principes sur lesquels repose-
ront les droits a la terre et la réforme
agraire. C’est notamment le cas lorsque
la terre a constitué un sujet contentieux
issu de conflits précédents, comme en
Afrique du Sud ou au Salvador ol un re-
glement politique a été négocié. Mais
cette approche est également pertinente
dans toutes les situations oul 'on observe
une montée des tensions et des conflits,
et ou il existe peu de perspectives de
redresser les torts en faisant appel aux
mécanismes juridiques existants. Les
avocats et les groupes de pression con-
cemeés devront forger de nouveaux prin-
cipes pour étayer leurs demandes de ré-
forme legale.

5 Probléemes thématiques:
premiére évaluation

Le droit a la terre et le droit foncier sont
des questions d’'une complexité considé-
rable, et certains des problémes qu'ils
soulévent sont nécessairement propres a
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telle ou telle région.

La plupart des problemes qui se po-
sent a I'Europe orientale ont peu de
points communs avec ceux des pays en
développement. Et nombreux sont les
problemes qui, en Amérique latine, ou
I'on constate un niveau élevé de concen-
tration des terres et de personnes de-
pourvues de terres, n’ont presque rien
en commun avec les préoccupations des
pays de I'Afrique sub-saharienne. Dans
certaines régions cependant, comme cela
a été le cas pour les droits a la terre des
populations autochtones, des efforts ont
été engagés afin d’élaborer des normes
générales applicables a tous les pays, deé-
veloppés et en développement.

Le projet de la CIJ doit se fonder en
premier lieu sur la tenue de consultations
et I'organisation de séminaires régionaux
dans le monde. Ces consultations et sé-
minaires étudieront, entre autres aspects,
les tendances générales en matiere de
droit foncier et agraire, les principes qui
inspirent le droit foncier, la mise en
oeuvre de mécanismes et le rbéle des tri-
bunaux fonciers, les procédures applica-
bles dans les diverses revendications fon-
cieres et conflits fonciers, la discrimina-
tion en matiére de régimes juridiques fon-
ciers et d’acces a la terre, les droits a la
terre des femmes, les droits spéciaux a
la terre, et l'interaction du droit coutu-
mier et du droit écrit.

Il est néanmoins important de tenter
d'identifier les problémes qui sont com-
muns a plusieurs, sinon a toutes les ré-
gions. L'auteur tentera, dans les para-
graphes qui suivent, de se livrer a cet
exercice préliminaire.

a Droit foncier et droit a la terre:
principes fondamentaux

De fortes pressions s'exercent actuelle-
ment dans de nombreuses régions pour
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aboutir a des réformes dans les régimes
juridiques de la terre. La tendance glo-
bale est orientée vers une plus grande
sécurité des droits a la propriété fonciére
privée au nom d'une plus grande effica-
cité. Dans certaines régions, cela prend
la forme d'une pression nationale et in-
terne, lorsque les agriculteurs, soumis au
régime d’occupation collective, coopéra-
tive ou communautaire des terres, de-
mandent une plus grande sécurité fon-
- ciere individuelle. Dans d'autres cas, ce-
pendant, cela peut étre une réaction aux
pressions exterieures, lorsque, par exem-
ple, les institutions donatrices exigent la
libéralisation des systémes d’occupation
du sol dans le cadre de programmes
d'ajustement structurel. Le premier cas
de figure se rapporte davantage aux pays
de I'Europe centrale et orientale alors que
la derniere situation est plus clairement
celle des pays de I'Afrique sub-saha-
rienne et de certaines régions d'Asie.

La tendance a la privatisation des ter-
res pose un dilemme fondamental la ou
peut s’'imposer un choix entre sécurité et
productivité d'une part, équité et con-
cepts traditionnels de sécurité fonciere
d’autre part. Ce probléme n'est pas un
phénomeéne nouveau, mais il s'est ampli-
fié tant dans les pays en développement
que dans ceux qui passent a I'économie
de marché.

Partout en Afrique, en Asie et en Amé-
rique latine, la “fonction sociale de la pro-
priété" a constitué un important principe
a la base de lois constitutionnelles et fon-
cieres au cours de ces derniéres décen-
nies. On en trouve l'illustration dans la
plupart des constitutions et lois de ré-
forme agraire en Ameérique latine, celles
de I'Inde et de I'Indonésie en Asie, et
dans de nombreux pays africains. Ce prin-
cipe est un “compromis” entre la proprié-
té privée et la propriété publique et re-
connait les droits a la propriété privée
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tout en leur imposant des limitations dans
Yintérét général. Il confere a I'Etat le pou-
voir d’exproprier des terrains privés, gé-
néralement apres paiement d'une indem-
nisation dont le montant est fixé par le
parlement ou par les tribunaux. Un pla-
fond peut étre fixé quant a la taille des
exploitations foncieres individuelles. L'ex-
propriation peut intervenir autrement,
dans les cas ou les terres sont passive-
ment laissées en jachere ou lorsque les
droits au travail de la population active
agricole sont violés.

Le principe de la “fonction sociale de
la propriété” est tres critiqué, notamment
par les économistes néo-libéraux, princi-
palement a cause de l'imprécision des
droits a la terre concemés. En ce qui con-
cerne les terres vouées a l'agriculture, il
se dégage une tendance de plus en plus
affirmée en faveur d'une privatisation
plus importante, calquée sur le modele
occidental de pleine propriété ou de pro-
priété fondée sur le Code civil. Cette ten-
dance va-t-elle réduire a néant les pers-
pectives de futures réformes agraires vi-
sant la redistribution, méme dans les
pays ou la question se pose avec acuité
comme Une nécessité sociale? Les réfor-
mes agraires devront-elles a 1'avenir obéir
aux schémas de I'économie de marché?
Ou bien saura-t-on conserver la “fonc-
tion sociale de la propriété” comme prin-
cipe utile de limitation du droit a la pro-
priété privée de la terre et des transac-
tions foncieres spéculatives?

b Eliminer la discrimination dans
les lois fonciéres et I'usage du sol:
le principe de restitution

Dans de nombreuses parties du monde,
des individus ou des groupes réclament
soit la restitution physique de terres dont
ils prétendent avoir été illégalement dé-
possédés dans le passé, soit au moins
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une indemnisation. Comme nous l'avons
vu, ces problémes se posent notamment
en Europe centrale et orientale, au
Moyen-Orient et en Afrique australe. Ces
problémes comprennent egalement des
revendications contre I'Etat, émanant de
populations autochtones (voir ci-dessous).

Dans plusieurs des Pays baltes et de
I'Europe orientale, la réforme agraire et
les programmes de privatisation des ter-
res mis en oeuvre depuis le début des
années 1990 se sont appuyés sur le prin-
cipe de restitution des terres a leurs pré-
cédents propriétaires. Dans certains cas,
notamment dans les Etats baltes, l'ac-
cent a été mis sur la restitution physique
des terres sur lesquelles les propriétai-
res précédents avaient perdu leurs droits
pendant la période de collectivisation,
sans obtenir d'indemnisation. Dans d’au-
tres cas, la restitution peut prendre la
forme d'une indemnisation des proprié-
taires précédents, sans droit a restitution
physique des terres en question.

En Lettonie, la politique actuellement
suivie privilégie le rétablissement des
droits qui étaient en vigueur avant 1940.
Le Code civil de 1937 a été remis en vi-
gueur en 1992 et une nouvelle loi rela-
tive & la privatisation des terres dans les
zones rurales adoptée en juillet de la
méme année.? Son principal objectif était
de restituer les droits de propriété fon-
ciére aux anciens propriétaires qui en
étaient les titulaires au 21 juillet 1940,
ou a leurs héritiers, et d’attribuer de Ia
terre aux citoyens lettons moyennant in-
demnisation. Ainsi, la privatisation des
terres pourrait intervenir soit par voie de
restitution, soit par voie d'indemnisation.
La méme démarche privilégiant la resti-
tution peut étre observée dans les lois et

politiques de réforme agraire adoptées
depuis 1990 en Bulgarie, en République
tcheque, en Hongrie et en Roumanie.
Dans chacun de ces pays, le parlement a
adopté, au cours de I'année 1991, de nou-
velles lois agraires reconnaissant les
droits des propriétaires fonciers qui
étaient en vigueur pendant la période
précédant immédiatement la collectivisa-
tion, et instituant les mécanismes proce-
duraux propres a rétablir ces droits de
propriété. Dans les Etats baltes notam-
ment, la politique de restitution dans le
cadre de la réforme agraire est un grand
sujet de controverse, compte tenu en par-
ticulier de la “discrimination” qu’'elle im-
plique a I'égard des non-baltes originai-
res d'autres régions de 1'ex-URSS, instal-
lés dans les coopératives agricoles de-
puis plusieurs décennies.

La question de la restitution est appa-
rue en Afrique du Sud comme un sujet
contentieux, dans le cadre des négocia-
tions devant aboutir a 1'adoption d'une
nouvelle charte des droits et d'une nou-
velle constitution. Une grande partie de
la controverse est née des demandes de
restitution des victimes qui avaient été
chassées des “foyers noirs” au cours des
décennies passées. Ces revendications
portent sur des territoires sur lesquels
des individus et des collectivités noires
détenaient des titres de pleine propriété
souvent antérieurs a la législation fon-
ciere d’apartheid adoptée en 1913. Prés
d'un demi million de paysans noirs fu-
rent plus tard contraints d'abandonner
ces "foyers noirs” lors des déplacements
forcés qui furent organisés entre le dé-
but des années 1960 et le milieu des an-
nées 1980. Dans certains cas, les déten-
teurs de titres purent faire effectivement

2) Law and Land Reform Privatization in Rural Regions, Conseil supérieur de la République de

Lettonie, Riga, 9 juillet 1992.
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aboutir leurs revendications devant les
tribunaux, et la pression publique contri-
bua & mettre un terme aux expulsions en
1985. Mais il subsiste I'héritage de cen-
taines de milliers de victimes de ces ex-
pulsions qui aujourd'hui réclament la res-
titution de leurs terres.

En publiant en février 1991 un Livre
blanc sur la réforme agraire, dans lequel
il annongait sa décision d’abroger les lois
fonciéres d'apartheid, le gouvernement
sud-africain refusa dans un premier
temps de reconnaitre le principe de res-
titution des terres, au motif que “les vas-
tes possibilités de conflits d'un tel pro-
gramime, les revendications mutuelles et
contradictoires portées sur ces terres ain-
si que d'autres problémes d'ordre prati-
que rendraient son application extréme-
ment difficile, voire impossible”. Cepen-
dant, ' ANC insista, déclarant que la resti-
tution de leurs terres aux victimes des
déplacements forcés doit constituer la
base de toute politique agraire crédible.
La rédaction des dispositions de la nou-
velle charte des droits et de la nouvelle
constitution relatives a la réforme agraire
était avancée au moment ou nous écri-
vions ces lignes. Des indications portent
a croire que la nouvelle constitution auto-
risera l'expropriation par I'Etat de droits
de probpriété, dans l'intérét public, et que
I'expropriation de droits de propriété aux
fins de rétablir dans leurs droits les per-
sonnes qui en avaient été dépossédées
du fait d'une quelconque politique de dis-
crimination raciale serait considérée com-
me une expropriation dans l'intérét pu-
blic. Les ébauches qui avaient été distri-
buées en octobre 1993 lors des négocia-
tions du World Trade Centre laissaient
entendre qu'une attention particuliére
serait accordée & l'indemnisation des vic-
times qui avaient été chassées de leurs
terres par la force en application de
I'apartheid. Les personnes dépossédées
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de leurs droits de propriété du fait d'une
quelconque politique de discrimination
raciale, dans les limites d'une certaine
période qui sera déterminée par le parle-
ment, devraient avoir droit a la restitution
desdits droits de propriété conformément
a la loi, ou 4 une indemnisation ou a toute
autre réparation prévue par la loi, si une
telle restitution n'était pas possible. Il in-
comberait au parlement d'adopter les pro-
cédures et mécanismes permettant de
donner effet audit droit, et de définir la
méthode de fixation des indemnisations.

Reste a savoir si la restitution appa-
raitra comme un sujet d'importance ma-
jeure en Cisjordanie et dans les Territoi-
res occupés par Israél, dans le cadre des
accords de paix israélo-palestiniens. De-
puis 1967, les palestiniens ont été systé-
matiquement empéchés d'immatriculer
leurs terres, et tout un arsenal juridique
a eté mis en place par les autorités israé-
liennes afin de déposséder les palesti-
niens de leurs terres au profit des colons
juifs. Al Haq, un organe affilié a la CIJ,
observe que quatre méthodes principa-
les sont employées depuis 1967 pour s'ap-
proprier les terres palestiniennes dans les
Territoires occupés. La premiére meé-
thode, dont 'usage était le plus généra-
lisé avant 1979, était de confisquer les
terres pour “"raisons militaires”. En réa-
lité, la majeure partie des terres ainsi con-
fisquées aurait été destinée a des fins
autres que militaires, notamment l'ins-
tallation de colonies juives de peuple-
ment, la construction de routes et I'amé-
nagement de zones agricoles. La deu-
xieme méthode, plus répandue a partir
de 1979, consistait a considérer propriété
de I'Etat les terres non immatriculées.
C’est ainsi que I'ordonnance militaire No.
364 de 1979 servit a faciliter le transfert
des terres des palestiniens aux colons
juifs, en stipulant qu’une simple déclara-
tion des autorités attestant qu'une terre
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est propriété de I'Etat est preuve suffi-
sante pour considérer ladite terre comme
telle “jusqu’a preuve du contraire”. Les
deux derniéres méthodes consistent a
déclarer les terres proprieté “abandon-

née” ou a les confisquer pour raisons

“d'utilité publique”.

Les organisations s'occupant de droits
de 'homme ont constaté, depuis le dé-
but de 1990, une accélération de 1'acqui-
sition de terres palestiniennes par les is-
raéliens en Cisjordanie et dans la bande
de Gaza occupées. Comme l'a observé
I'ONG Al-Hag®, cette intensification de
I'acquisition et de la colonisation illega-
les de terres s'est accompagnée de la plus
importante vague d'immigration juive de-
puis les toutes premiéres années de l'his-
toire israélienne. Par ailleurs, le fait que
les registres du cadastre dans les Terri-
toires occupés aient été fermés au public
depuis 1967 rend pratiquement impossi-
ble une évaluation exhaustive des terres
acquises par Israél. Comme dans le cas
de I'Afrique du Sud, il n'est pas certain
que les victimes des politiques foncieres
passées de discrimination se contente-
ront, a travers des procédures de regle-
ment des revendications foncieres, d'une
égalité formelle, assortie d'une indemni-
sation limitée, ou si elles vont poursuivre
leurs demandes pour une restitution plus
compléte de leurs terres. ‘

Ainsi, le principe de restitution est
source de problemes complexes dans un
certain nombre de situations aux plans
national et régional. La maniere dont les
terres ont été acquises et expropriées
était contraire aux principes du droit in-
termnational, soit parce qu'elle était fon-
dée sur une politique évidente de discri-
mination raciale, soit parce cque les ex-

propriations ont été effectuées par la
force sans payer en contrepartie une juste
indemnisation. Jusqu’ou peut-on cepen-
dant remonter dans l'histoire? Comment
et sur quels principes peut-on fonder des
procédures de reglement équitable des
revendications? Dans quelle mesure et
suivant quels critéres les revendications
des nouveaux occupants ou propriétai-
res des terres devraient-elles étre prises
en compte dans le réglement des conflits
fonciers?

¢ Droits traditionnels
et droits juridiques
en matiére de propriéteé fonciere

Les conflits entre droits traditionnels et
droits juridiques en matiére de propriété
fonciere sont trés aigus en Afrique. Mais
des conflits surviennent également dans
d'autres régions en voie de développe-
ment, notamment en Asie du Sud-Est et
dans le Pacifique. Les tensions ont été
particulierement vives dans les zones fo-
restieres, ou I'Etat s’est approprié le droit
de gestion exclusive des foréts au detri-
ment des occupants traditionnels des zo-
nes forestiéres.

Dans de nombreux pays, il existe de
longue date des conflits entre droits cou-
tumiers et droits juridiques concemant
la propriété fonciere; ces conflits se sont
accentués avec 'avenement de 1'ajuste-
ment structurel. Des pressions sont exer-
cées pour remplacer les régimes tradi-
tionnels d'occupation du sol par des for-
mes statutaires de propriété privée au
nom d'une plus grande productivité de
I'agriculture. Un débat est né autour de
la guestion de savoir quelles conséquen-
ces la privatisation des terres aura sur

3) Al-Hagq, «Israeli Land Acquisition and Settlement in the Occupied Territories», Human Rights

Focus, 20 aott 1991.
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les concepts traditionnels africains de sé-
curité de jouissance. Les lois agraires
adoptées au lendemain des indépendan-
ces étaient largement inspirées par le sys-
téme colonial. Les modeles coloniaux re-
posaient sur un double systéme de pro-
priété fonciére, les étrangers jouissant de
droits individuels et aliénables a la pro-
priété privée, tandis que les africains
autochtones étaient soumis au régime de
la propriété collective dans le cadre de
systémes coutumiers de répartition des
terres. De nombreux gouvernements ont
ainsi conservé cette distinction entre for-
mes collectives et formes individuelles
de propriété, méme si, en la matiere, les
1esponsabilités du gouvemement central
et celles des autorités locales et tradi-
tionnelles ont continuellement alimenté
la controverse.

Beaucoup d’africains sont préoccupés
par la tendance actuelle a la privatisation
des terres. Il est possible qu'ils souscri-
vent a la nécessité d'une plus grande sé-
curité pour leurs exploitations individuel-
les, d'un meilleur acces aux crédits et
aux prestations agricoles ainsi qu'aux
marchés. Mais ils sont conscients que la
pénurie de terres prend déja son essor,
et ils expriment la crainte légitime qu'une
approche capitaliste de la question fon-
ciere aura pour effet d'exacerber la pé-
nurie. Le débat est engagé entre institu-
tions donatrices et analystes de politi-
ques, les uns et les autres apportant leurs
arguments pour défendre ou pour criti-
quer les programmes de privatisation des
terres en tant que mécanismes aptes a
promouvoir la sécurité de jouissance et a
attirer un plus grand investissement dans
I'industrie agricole. Les économistes sou-
tiennent en général que les régimes fon-
ciers traditionnels freinent le développe-
ment de l'agriculture et le rendement
agricole, et qu'il conviendrait donc de
passer officiellement a la privatisation des
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tittes de propriété. D'autres rejettent
I'idée d'un choix de politique a faire en-
tre des systemes fonciers coutumiers plus
équitables, d'une part; et des systémes
de propriété privée plus rentables, d'autre
part. Ils mettent en doute la nécessité de
mettre en oeuvre des programmes géné-
ralisés d'immatriculation et de privatisa-
tion des terres.

Nombreuses sont les communautés
africaines qui semblent mal accepter les
efforts des gouvermements visant a sa-
per l'autorité traditionnelle en imposant
des systéemes nationaux de répartition
des terres. D'autre part, des craintes se
sont exprimées concernant certains sys-
temes fonciers coutumiers devenus cor-
rompus et qui ne servent plus les inté-
réts ou les aspirations des membres des
collectivités locales. Dans certains pays,
les chefs de tribu et de village exigent
de l'argent en contrepartie des terres at-
tribuées pénalisant ainsi les femmes pay-
sannes, en particulier celles dont le mari
est décédé. Ces problémes se sont révé-
lés particulierement délicats dans les
pays africains ou les régimes de minorité
blanche se sont souvent servis des sys-
témes reposant sur l'autorité tradition-
nelle durant les périodes de lutte pour
l'indépendance, dans les années 1980. Au
Zimbabwe, apres l'indépendance, la Com-
munal Land Act (Loi agraire communau-
taire) de 1982 reconnaissait la notion de
propriété collective des terres mais en
confiait les pouvoirs de répartition aux
Conseils communaux au détriment des
chefs de tribu et de village. Cette atti-
tude a engendré de nombreux conflits
entre les structures traditionnelles et mo-
demes du pouvoir, les chefs de village
demandant le rétablissement de leur au-
torité en matiére d'attribution des terres.
Apres I'indépendance récente de la Nami-
bie, les autorités traditionnelles de ce
pays ont gardé leurs pouvoirs réels d'at-
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tribution dans leurs zones communautai-
res respectives. Le gouvernement a voulu
exercer un plus grand controle sur la re-
partition et 1'utilisation du sol, sans ris-
quer de s'aliéner les chefs traditionnels.
A la suite de la Conférence nationale sur
la terre de 1991, il avait été décidé que
tout paiement relatif a l'attribution de ter-
res serait versé au gouvernement plutot
qu'aux chefs traditionnels, et que le réle
des chefs traditionnels en matiere d’at-
tribution de terres communautaires de-
vrait étre reconnu, mais déterminé en
bonne et due forme par la loi.

Dans le cadre des efforts déployés pour
trouver un point d’équilibre entre les sys-
témes coutumiers et les systémes étati-
ques de répartition des terres, un intérét
considérable a été porté a la notion de
Conseils ruraux, notamment dans la me-
sure ol ils ont été calqués sur le modele
du Botswana. Les Conseils ruraux du
Botswana utilisent aussi bien le droit cou-
tumier que le droit écrit en ce qui con-
cemne l'attribution des terres destinées a
des usages traditionnels ou autres. Leurs
responsabilités vont au-dela de la seule
compétence d'attribution et couvrent aus-
si le reglement des différends, 1'imposi-
tion de limitations a I'utilisation du sol,
I'annulation de n'importe quel type de
droit de propriété, et la mise en oeuvre
de politiques et de programmes d’'amé-
nagement rural. Des pays comme la Na-
mibie, I'Afrique du Sud et le Zimbabwe
ont déclaré leur intérét pour ce type d'ap-
proche. A la Conférence sur la terre te-
nue en Namibie en 1991 il fut décidé de
mettre rapidement en place les conseils
ruraux chargés de gérer la répartition des
terres communautaires, dont ils sont
comptables devant le gouvernement et
les communautés locales.

En Asie du Sud-Est, le développement
rapide de l'industrie forestiere a imposé
une pression sur les zones de foréts qui,
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jusqu'a une date relativement récente,
étaient exclusivement occupées par les
populations forestieres autochtones. En
Indonésie, de graves conflits opposent
actuellement les défenseurs des droits
coutumiers dits “adat” et I'Etat. Sur I'en-
semble du territoire national, les terres
sont aux frois-quarts réputées foréts clas-
sées, et les organes de I'Etat chargés des
ressources forestiéres en détiennent ex-
clusivement les droits, sans égard pour
les revendications qui défendent les mo-
des traditionnels d'occupation. Du point
de vue juridique, le principal point de
litige concerne le lien entre les droits fon-
ciers coutumiers adat, et les droits fon-
ciers statutaires tels qu'ils sont consa-
crés par les lois agraires nationales. Du-
rant la période de colonisation hollan-
daise, les droits de propriété fonciere
étaient déterminés suivant des critéres
raciaux. Les terres “occidentales” que
s'étaient appropriés les colons hollandais
étaient régies par les lois européennes
reconnaissant les droits a la propriété pri-
vée définis dans le Code civil. Quant aux
droits des Indonésiens autochtones, ils
reposaient sur 'adat.

Apres l'indépendance, la Basic Agra-
rian Law (BAL) (Loi agraire fondamen-
tale) de 1960 reconnut un seul systéme
de droits unifié fondé sur I'adat, bien que
celui-ci ait été modifié par les principes
consacrés par la BAL elle-méme. La loi
agraire devait reposer sur le principe
adat, mais dans la seule mesure ou les
lois et procédures adat ne soient pas in-
compatibles avec I'intérét national. Un ob-
jectif déclaré de la BAL était de rempla-
cer tous les droits issus de I'adat par des
droits écrits. Dans la pratique, l'immatri-
culation des terres ne s’est pas opérée
sur une grande échelle et nombreuses
sont les communautés des lointaines Iles
extérieures qui n'ont jamais été informées
de la nécessité de faire enregistrer leurs
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droits de propriété aupres des organes
competents de 'Etat. Les problemes ont
été aggraveés par les lois et politiques fo-
restiéres dont on peut dire qu'elles sont
en contradiction avec les dispositions
mémes de la BAL, et qu'elles laissent
peu ou pas de possibilités aux popula-
tions forestieres de faire valoir leurs droits
sur les terres qu’elles occupent. La Fores-
try Law (loi relative a I'exploitation des
foréts) stipule clairement que le principe
d’adat ne doit pas constituer une entrave
pour les lois et politiques forestiéres.

d Droits “spéciaux” a la terre

L’élaboration de lois nationales et inter-
nationales relatives aux droits des popu-
lations autochtones comporte deux élé-
ments fondamentaux qui ont un lien en-
tre eux mais sont néanmoins distincts
dans leur définition. Il y a d’abord 1'idée
que 'Etat doit a ces populations une pro-
tection spéciale qui s'étend également a
la protection de leurs terres et de ses
ressources. Cela signifie, dans les pays
ou la terre est considérée autrement que
comme un bien aliénable, que certaines
terres sont réservées a l'usage et a la
jouissance exclusifs des populations au-
tochtones et tribales, et que des restric-
tions sont prévues quant a la cession, la
constitution d'’hypotheques ou toute autre
forme de transmission de ces terres a
des étrangers. Il y a ensuite la notion
que les populations autochtones ont des
droits spéciaux contre 'Etat, en tant que
peuples dont les droits originels sur leurs
terres et sur les ressources qu'elles ren-
ferment sont antérieurs a la constitution
de I'Etat-nation et devraient par consé-
quent étre déterminés par leurs propres
lois et institutions coutumieres. Ainsi, ce
second élément englobe, davantage que
la notion de protection de I'Etat, le con-
cept d’autodétermination et d’autonomie
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dans le cadre de I'Etat.

Certaines revendications des popula-
tions autochtones, qui considérent les
droits a la terre comme une question tet-
ritoriale, s’opposent forcément a la ten-
dance dominante qui prone la reconnais-
sance exclusive des droits a la propriété
privée, mais se heurtent aussi aux con-
cepts nationaux tels que la “doctrine
régalienne” ou le domaine éminent. Des
questions juridiques éminemment com-
plexes se posent quant a l'ampleur de
I'extinction des droits aux terres ances-
trales du fait de la loi, ou le degré d’auto-
nomie que la loi a conféré aux popula-
tions autochtones sur les territoires ré-
servés a leur usage exclusif.

L'intérét récent manifesté tant en droit
national qu'international pour les droits
des populations autochtones et tribales
a leurs terres et territoires souléve quel-
ques dquestions. Quels sont les critéres
définis pour déterminer les bénéficiaires
de cette protection spéciale? Dans quel-
les circonstances la “protection spéciale”
est-elle réellement discriminatoire par le
fait qu’elle limite les droits de certains
groupes de déterminer leur mode d'utili-
sation du sol, ou de céder et d’hypothé-
quer leurs terres?

Il y a rarement de probleme lorsque
les populations concemées sont les ha-
bitants des foréts, les bushmen ou autres
cultivateurs traditionnels qui ont besoin
de vastes étendues de territoire conti-
gués afin de préserver leurs modes de
vie traditionnels et qui nécessitent une
protection spéciale contre I'ingérence. Dif-
férents enjeux se présentent lorsque,
comme dans certaines régions de I'Amé-
rique latine, les populations autochtones
qui constituent une proportion considé-
rable, voire la majorité de la population
rurale, sont mélangées avec d'autres pay-
sans ou ont été réduites, au fil des an-
nées, al’état de paysans sans terre. Com-
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ment expriment-elles leurs revendications
fonciéres? Et dans quelle mesure récla-
ment-elles un régime foncier distinct avec
ce que cela comporte en termes de limi-
tation de 'usage, de la cession et de la
transmission du sol?

En Asie, les Philippines ont inscrit
dans leur constitution les notions de do-
maine ancestral et de droits a la terre
des communautés culturelles autochto-
nes. Il existe en Inde des dispositions
garantissant les droits a la terre de cer-
tains groupes et communautés ethniques,
et en Malaisie, des revendications fon-
ciéres qui remontent dans 'histoire font
aujourd’hui I'objet d’actions en justice in-
tentées par des groupes tribaux et qui
s'inspirent du droit coutumier et de I'oc-
cupation traditionnelle datant de la pé-
riode antérieure a 'indépendance.

Les problémes sont éminemment com-
plexes dans les pays oU, & l'instar de nom-
breuses régions d'Afrique, les régimes
de propriété collective des terres ont été
en partie imposés par le colonisateur qui
entendait ainsi empécher la présence des
agriculteurs autochtones sur les marchés
fonciers des colons, ou encore refuser de
reconnaitre les transactions foncieres que
les paysans africains effectuaient entre
eux. Une des questions principales qui
se posent a I'Afrique du Sud est de sa-
voir si les programmes de répartition des
terres prévoiront ou non de généraliser
ces régimes de propriété collective, et
dans quelle mesure I'Etat interviendra
dans les modes d'utilisation et de répar-
tition des terres dans le cadre desdits
programimes.

e Droits des femmes
a la propriéteé fonciere

Les programmes de réforme agraire, et

plus récemment les programmes d'imma-
triculation des terres et de modernisation
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associés & la politique d'ajustement struc-
turel, ont mis en lumiére les droits a la
terre des femmes rurales. L’établissement
de régimes juridiques de la terre a pres-
que toujours entrainé la discrimination a
I'égard des femmes en zones rurales, les
titres de propriété étant inscrits au nom
des chefs de famille masculins. Les fem-
mes doivent constituer, en nombre, la
plus importante catégorie de personnes
vulnérables, dont la sécurité des revenus
et de jouissance des terres est menacee
par les politiques mises en oeuvre.

1l est généralement admis que les pro-
grammes de réforme agraire appliqués
dans le passé ont été préjudiciables a la
sécurité fonciere des femmes, méme si
leurs problemes sont peut-étre moins
imputables a des obstacles juridiques
qu'aux. conditions objectives dans les-
quelles la répartition des terres est effec-
tuée. _

En Afrique sub-saharienne, la protec-
tion et la promotion des droits d’acces
des femmes a la propriété fonciére sont
aujourd'hui devenues des questions d'im-
portance particuliere, a la lumiere des ré-
centes réformes agraires. Certains pays
ont récemment adopté des réformes
agraires qui abordent la question des
droits de succession des femmes, méme
si ces réformes ne semblent avoir qu'une
incidence limitée sur la réalité de 1'accés
des femmes a l'acquisition et & la sécu-
rité de biens fonciers. L'importance du
r6le des femmes dans l'agriculture en
Afrique est largement admise. Elles con-
tribuent pour environ trois-quarts a la pro-
duction alimentaire, et on estime que
I'agriculture compte davantage de fem-
mes que d’hommes. Toutefois, méme
dans les systémes traditionnels ou la suc-
cession est patrilinéaire, les femmes peu-
vent étre victimes d'une précarité fonda-
mentale des droits de jouissance du sol,
étant donné que la terre n'est cédée aux
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femmes que dans la mesure ou elles sont
mariées a un membre de la famille. Les
régimes fonciers traditionnels ont géné-
ralement garanti aux femmes une sécu-
rité fonciere effective. Il est évident que
tant qu'il y a eu abondance de terres, les
femmes n'ont jamais rencontré de diffi-
cultés a en obtenir.

Depuis les indépendances, les réfor-
mes agraires, et en particulier les pro-
grammes de privatisation des terres, sem-
blent avoir été effectuées au détriment
des femnmes. Méme lorsque les femmes
exploitent de facto leurs terres et en sont
gestionnaires, 1a loi a tendance a ne pas
les reconnaitre comme telles. La consé-
quence des nouvelles lois, en particulier
les lois de privatisation des propriétés
fondées sur le modéle kenyan, ont été de
spolier les femmes de leur droit tradition-
nel a un lopin de terre cédé par leur mari.
De plus, la généralisation des cultures
marchandes a provoqué la perte a la fois
de leurs revenus et de leur héritage. Les
programmes de privatisation des terres
ont posé de graves problemes aux fem-
mes rurales. Méme la Banque mondiale,
qui pourtant soutient cette privatisation,
a observé que dans le contexte africain,
les systemes juridiques ont entrainé des
discriminations en matiere d’attribution
de titres fonciers, en inscrivant les terres
nouvellement acquises au nom des hom-
mes et souvent, au détriment des droits
de jouissance. du sol, traditionnellement
reconnus aux femmes. Mais les efforts
entrepris pour élaborer des régimes fon-
ciers uniformisés, méme lorsqu'ils sont
fondés sur le droit coutumier, ont fait ap-
paraitre la méme discrimination. Méme
dans les cas ol les femmes obtiennent

" effectivement des titres de propriété no-
tariés, ceux-ci ne les protégent pas effi-
cacement lorsqu’il y a conflit avec des
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principes du droit coutumier. Au Kenya,
par exemple, il n'existe pas d'obstacle a
l'acces des femmes & la pleine propriété.
Mais il y a eu des cas ou les femmes ont
été dépossédées de leurs biens malgré
des titres de propriétés inscrits a leur
nom.

6 Conclusions

Trouver un équilibre entre 1'équité et le
rendement en matiere de politique d’oc-
cupation et d’exploitation du sol n'a ja-
mais été chose aisée et ne le sera jamais.
Le principal enjeu qui nous attend est de
faire en sorte que le droit a la terre oc-
cupe la place importante qui lui revient
dans le discours des droits de 'homme,
dans l'élaboration de normes relatives
aux droits de 'homme et dans leurs mé-
canismes d'application. Un départ im-
portant a été pris ces derniéres années
avec la reconnaissance des droits a la
terre des populations autochtones et tri-
bales. Mais ces populations ne sont
qu'une partie des millions de paysans
sans tetre et de ruraux pauvres, qui dé-
pendent de la terre pour leur subsistance
et leur survie.

La CIJ n'en est qu'au début de ses
efforts et la meilleure facon de conclure
le présent article est d'adresser une invi-
tation aux lecteurs intéressés. Nous ap-
précierons vos commentaires critiques
ainsi que vos suggestions concernant les
thémes qui mériteront une attention par-
ticuliere dans le cadre des séminaires ré-
gionaux. Les analyses critiques des lois
et politiques agraires au niveau national,
ainsi que les propositions de réforme
agraire, contribueront également a facili-
ter I'élaboration future du projet.
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Procédures judiciaires d'intérét public
pour la protection et la promotion
des droits fondamentaux en Inde

par Soli J. Sorabjee*

Les droits fondamentaux occupent une
place privilégiée dans la Constitution in-
dienne. La Troisieme partie de la Consti-
tution garantit certains droits fondamen-
taux de I'homme tels que I'égalité, la li-
berté d’expression, de réunion et d'asso-
ciation, la liberté de mouvement, la liber-
té de mener une activité professionnelle
ou de conduire des affaires, la liberté de
conscience et de religion. Des garanties
sont prévues contre 1'adoption de lois pé-
nales rétroactives, la dualité de poursuite
pour un méme fait et le témoignage con-
tre soi, ainsi que contre la privation de la
vie et de la liberté individuelie.

La Constitution indienne confére a la
magistrature un pouvoir de réevision judi-
ciaire. Les droits fondamentaux s'expri-
ment principalement a travers l'introduc-
tion d'une requéte invoquant la compé-
tence des hauts tribunaux d’adresser aux
tribunaux inférieurs des ordonnances pri-
vatives de juridiction en vertu de 'article
226 de la Constitution, mais aussi en sai-
sissant directement la Cour supréme en
vertu de l'article 32 de la Constitution.
Le droit de saisir la Cour supréme est
lui-méme considéré comme un droit fon-
damental.

Au début, la Cour supréme se confor-
mait a la regle traditionnelle du locus
standi, qui veut que seule la personne

* Avocat ala Cour supréme de 'Inde.

lésée soit habilitée a contester la consti-
tutionnalité d'une loi ou la validité d'une
décision administrative.! Mais la derniére
partie des années soixante-dix marqua
I'introduction a la Cour supréme des ac-
tions catégorielles en faveur du public,
communément appelées procédures ju-
diciaires d'intérét public [Public Interest
Litigation (PIL)].

Qu'appelle-t-on PIL? 11 s’agit d'une
forme de procédure judiciaire dans la-
quelle réparation est demandée eu égard
a un tort causé a la communauté en geé-
néral. Cela peut concerner 1'évacuation
de déchets industriels liquides dans un
lac ou une riviere, avec le risque de por-
ter préjudice a toutes les personnes pri-
vées d'eau potable du fait d'un tel acte,
ou également I'emission de gaz nocifs
dont I'inhalation peut entrainer des lé-
sions chez un nombre considérable de
personnes. Dans les PIL, ce sont les droits
collectifs de la communauté qui sont pris
en considération, et la procédure ne dé-
coule pas nécessairement d'un préjudice
direct et spécifique subi a titre indivi-
duel par un membre de la société.

On peut également recourir aux PIL
pour faire prévaloir les droits d'une cate-
gorie ou d'un groupe déterminé de per-
sonnes directement lésées par I'acte ou
l'omission faisant 1'objet de la plainte,

1) Charanjit Lal c. Union de I'lnde - AIR 1951 SC, 41, 44. Hans Mueller c. Surintendance de la
prison d’Etat de Calcutta - AIR 1975 SC 367, 373 [par. 26].
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mais dont la pauvreté, 1'analphabétisme
ou l'indigence sociale ou économique in-
terdisent I'accés a la cour, comme c'est
le cas, par exemple, des prisonniers et
des pensionnaires des institutions socia-
les ou psychiatriques.

Les PIL visent essentiellement a ga-
rantir aux catégories et aux groupes dé-
favorisés un acces facile et effectif 3 la
justice leur permettant une jouissance ef-
fective des droits fondamentaux qui leur
sont reconnus. Objectif difficile a attein-
dre a moins d'assouplir les contraintes
du Jocus standi.

Le systéme juridique de I'Inde est tel
que, 8i les droits d'une personne X sont
]ésés mais que celle-ci décide de ne pas
réclamer leur rétablissement, une per-
sonne Y ne pourra pas saisir un tribunal
en son nom. Les tribunaux rejetteraient
la demande de Y au motif qu'elle n'est
pas personnellement lesée et qu'elle n'a
pas qualité pour former une requéte.

Dans le méme temps, il est bien établi
que lorsqu'une personne, du fait d'un
quelconque handicap ou incapacité, n'est
pas a méme d'exercer ses droits, comme
c'est le cas d'une personne mineure ou
d'un aliéné mental, une autre personne
désignée par le tribunal peut saisir celui-
ci en son nom. Les PIL sont, par défini-
tion, une reconnaissance, voire un pro-
longement de cette démarche juridique.

En Inde, nombreuses sont les person-
nes qui, du fait de la pauvreté, de I'anal-
phabétisme et de l'indigence sociale et
économique, sont dans l'impossibilité to-
tale de garantir leur accés aux tribunaux
afin de faire respecter leurs droits fonda-
mentaux. Il en découle une violation gé-
néralisée et continue de leurs droits, qui

s'exerce avec impunité. Devant cette dure
réalité, la Cour supréme s'est écartée de
la ligne traditionnelle du locus standi et
statué, dans sa décision historique dans
I'affaire Gupta, que dans le cas ou répa-
ration judiciaire d'un préjudice juridique
est demandée en faveur de personnes
défavorisées, n'importe quel membre de
la société peut introduire une instance
en leur nom “s'il agit de bonne foi et non
pas pour des motifs étrangers a la
cause”.2

La principale préoccupation de la cour
était que, si elle fermait la porte a une
partie qui, sans étre personnellement lé-
sée, défend une véritable cause et porte
al'attention de la cour des violations con-
tinues d'obligations constitutionnelles, les
organes du gouvernement auraient toute
latitude pour enfreindre la loi. Une telle
situation aboutirait & la violation de la
primauté du droit et serait préjudiciable
al'intérét public en ce que les personnes
dépourvues des moyens de demander
justice pour la violation de leurs droits
fondamentaux pourraient bien descendre
dans la rue. Et, “il est essentiel de ga-
rantir la primauté du droit afin que les
gens s'adressent aux tribunaux de jus-
tice au lieu de se tourner vers une rue ou
régnerait l'illégalité™.3

La Cour supréme a également souli-
gné que dans les procédures judiciaires
d’intérét public, en particulier celles qui
visent le respect des droits des couches
defavorisées de la société, “il convient
d’abandonner la procédure contradictoire
au profit d'une nouvelle procédure... de
forger de nouveaux instruments, de con-
cevoir de nouvelles méthodes et d'adop-
ter de nouvelles stratégies”.4 La Cour su-

2) S.P. Gupta c. Union de 1'Inde 1981 Supp SCC 87, p. 235.
3) Fertilizer Corporation Kamgar Union (Regd.) c. Union de I'Inde 1981 [I] SCC 568.
4) Bandhua Mukti Morcha c. Union de I'Inde 1984 [3] SCC 161, 189,190-191.
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préme a développé la pratique de nom-
mer des commissions chargées de ras-
sembler des informations et d’établir les
faits, lorsqu'une plainte est déposée au
nom des couches les plus démunies de
la société concernant une violation de
leurs droits fondamentaux. La cour dési-
gne soit un officier de justice, soit un
juge d'instance, soit encore un profes-
seur de droit ou un journaliste, soit enfin
un fonctionnaire de la cour ou un avocat
professionnel, qui seront chargés de con-
duire une enquéte et de faire un rapport
a la cour. Des réception du rapport, la
cour met des exemplaires a la disposi-
tion des parties et si I'une ou 1'autre par-
tie souhaite contester un ou des faits con-
tenus dans le rapport, elle peut le faire
en saisissant la cour d'une requéte écrite.
Celle-ci examine le rapport de la com-
mission ainsi que les requétes qui auront
été introduites, avant de se prononcer
sur l'affaire.®

La Cour supréme a également institué
la pratique de considérer les lettres et
les télégrammes qui lui sont adresses
comme des requétes d’instance et d’en-
tamer l'action judiciaire sur la base de
ces éléments. Cette fagon de procéder
est connue sous le nom de “juridiction
épistolaire” de la cour.

Bien que le concept d'actio popularis
n’a pas été prévu dans le systéme légal
indien, la demande d'instance par le ci-
toyen est, de fait, entrée dans la sphere
du droit public ou elle a gagné la recon-
naissance au travers de cas jugés rece-
vables. C'est ainsi que les droits fonda-
mentaux sont devenus une réalité tangi-
ble pour certaines couches de la popula-

5) Ibid., fn 4, pp. 190, 191.

tion grace a I'action dynamicue de la Cour
supréme, reflétée dans un certain nom-
bre de cas exemplaires.

La Cour supréme avait été saisie d'une
requéte introduite par un avocat faisant
état de nouvelles rapportées selon les-
quelles plusieurs personnes, y compris
des femmes et des enfants, croupissaient
en prison depuis plusieurs années dans
V'Etat de Bihar, en attendant leur juge-
ment. La cour adressa aux autorités con-
cemées une demande d'informations. La
situation horrible qui fut révélée était que
de nombreuses personnes avaient déja
passé dans les gedles des périodes plus
longues que celles correspondant a- la
peine maximale a laquelle elles auraient
été condamnées si elles avaient été re-
connues coupables.

Quelles réparations judiciaires peut-on
accorder a ces personnes aux termes de

la constitution? La Cour supréme invo-

qua I'Article 21 de la constitution® et sta-
tua qu'un proces rapide, en d'autres ter-
mes un proces conduit dans des délais
raisonnables, “est partie intégrante et
essentielle du droit fondamental 3 la vie
et 4 la liberté énoncé dans I'Article 21".7
La cour déclara que nul ne peut étre privé
de sa liberté personnelle a moins qu'une
procédure “équitable, juste et raisonna-
ble” ait été suivie, conformément aux
prescriptions de la loi. Elle déclara en
outre que toute procédure qui cautionne
la détention continue de prévenus pen-
dant des périodes plus longues que la
durée de la peine maximale prévue en
cas de condamnation était injuste et dé-
raisonnable. En conséquence, la cour es-
tima que les droits fondamentaux des pri-

6) Article 21: protection de la vie et de la liberté personnelle: Nul ne peut étre privé de la vie ou
de sa liberté personnelle si ce n’est conformément a la procédure prévue par la loi.
7) Hussainara Khatoon c. Ministre de I'Intérieur, Etat de Bihar, 1980 [I] SCC 81, 89.
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sonniers garantis par l'Article 21 de la
constitution avaient été violés et que
ceux-ci devaient étre libérés. Elle ordonna
qu'ils fussent libérés des liens de la pré-
vention.8

La Cour supréme est rapidement in-
tervenue dans les cas de personnes main-
tenues dans des conditions d’esclavage
et qu'on appelle communément “des
serfs”. Le systeme du servage avait été
tres répandu dans diverses parties de
I'Inde bien avant l'indépendance. Ce sys-
téme pernicieux est tel qu'une personne
peut en asservir une autre pendant des
années et l'obliger a travailler pour elle
jusqu'a l'acquittement total d'une préten-
due dette. La vie entiére du serf ne sem-
ble pas y suffire et les effets négatifs de
ce systeme sont transmis de génération
en génération. Les travailleurs ne peu-
vent pas dquitter leur lieu de travail et
sont gardés en captivité par leurs em-
ployeurs qui les vouent 4 une existence
misérable, privés d'un logement décent
et d'une nourriture appropriée. L’Article
23 de la constitution interdit “le trafic
des étres humains et autres formes ana-
logues de travail forcé” et le systeme de
servage tombe clairement sous le coup
dudit article. Cependant, aucune loi n'a
été adoptée pendant 26 années, jusqu’a
la promulgation en 1976 du Bonded La-
bour System (Abolition} Act (Loi d'aboli-
tion du servage). Méme apres I'adoption
de cette loi, aucun effort véritable n'a été
fait par les pouvoirs publics pour remé-
dier 3 cette situation choquante.

C’'est dans ce contexte qu'une requéte
d’instance fut introduite aupreés de la
Cour supréme par une organisation —

8) Ibid., fn7.
9) Ibid, fn4.

Bandhua Mukti Morcha — demandant
I'application des dispositions de la loi de
1976, mais aussi la libération et la réin-
sertion des travailleurs en servage. La
Cour supréme nomma une commission
composée de deux magistrats de la cour
chargés d’établir les faits et de faire rap-
port sur des travailleurs employés dans
certaines carriéres de pierres.? Aprés une
audience minutieuse, la cour ordonna la
libération de plusieurs travailleurs en ser-
vage et donna des instructions relatives
a leur réinsertion, soit au moyen-d'une
assistance financiére, soit par la fourni-
ture de bétail.1? La cour était arrivée a la
conclusion que la libération et la réinser-
tion devaient nécessairement aller de
pair, sans quoi les travailleurs “libérés
de leur chaines” mais ne disposant pas
de moyens de survie pourraient bien étre
contraints ou induits a retourner dans la
servitude.

La Cour supréme a également porté
son attention sur la protection de I'envi-
ronnement et sur la pollution, suite & une
requéte d'instance introduite par un tra-
vailleur social actif, M. C. Mehta, deman-
dant d'interdire a certaines industries
d'évacuer leurs déchets liquides dans le
fleuve Gange tant qu'elles n'auront pas
implanté des usines appropriées pour leur
retraitement. Apres avoir entendu les par-
ties en cause, la cour supréme ordonna
la fermeture des tanneries jusqu'a ce
dqu'elles aient installé des unités de trai-
tement des déchets industriels, conformé-
ment aux directives de la Commission
d'Etat. La cour était consciente “que la
fermeture des tanneries peut causer le
chémage et une perte de revenu” mais

10) Ibid., fn 4, 219-223; Santhal Pargana Antyodaya Ashram c. Etat de Bihar, requéte
d'assignation 13450 de 1983; arréts des 19.12.1986 et 2.8.1988.
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elle décida résolument que “la vie, la san-
té et 1'écologie revétaient une plus grande
importance pour le peuple”.!!

Dans le cas de Veena Sethi,!? la Cour
supréme était confrontée a une situation
horrible. Des personnes détenues préten-
dument pour maladie mentale restaient
encore incarcérées, plusieurs années
aprés que les rapports médicaux eurent
certifié qu'elles avaient recouvré leur san-
té mentale. La cour ordonna leur libéra-
tion immédiate, en exigeant du gouver-
nement d’Etat qu'il leur accordat les res-
sources nécessaires pour effectuer leur
retour dans leur foyer, ainsi que pour as-
surer leur subsistance pendant la se-
maine suivant leur libération.

La Cour supréme invoqua de nouveau
I'Article 21 de la constitution en faveur
de femmes pensionnaires d'un “Foyer
d'accueil”, au nom tragiquement inappro-
prié, a Patna. La cour engagea une pro-
cédure sur la base d'une lettre émanant
d'une association de jeunes alléguant que
les pensionnaires du “Foyer d'accueil”
étaient contraintes a vivre dans des con-
ditions inhumaines. La cour ordonna a
I'officier judiciaire de visiter le Foyer et
de lui faire rapport. Le rapport révéla que
le “Foyer d'accueil” était “un taudis sur-
peuplé, dans lequel un nombre considé-
rable d’étres humains étaient entassés
et végétaient dans des conditions de sur-
vie animale, au mépris total de la dignité
humaine la plus élémentaire”.13

La cour ordonna au gouvernement
d'Etat de mettre dans les meilleurs dé-

lais a la disposition des pensionnaires

du “Foyer d'accueil” un autre logement
plus décent et, entre-temps, “de procé-
der immédiatement a la remise en eétat
du batiment dans lequel sont actuelle-
ment logés les pensionnaires, et a cette
fin, d’en effectuer la rénovation et de le
doter des installations nécessaires, tel-
les que chambres, douches et toilettes,
et de mettre en place une installation con-
venable en eau et électricité. Le batiment
doit étre pourvu des divers mobiliers né-
cessaires, et dans l'immédiat, des cou-
chettes seront fournies aux pensionnai-
res qui- recevront des vétements, ainsi
qu'un nombre suffisant de couvertures
et de draps”.’ La cour ordonna égale-
ment 'emploi a temps complet d'un sur-
intendant et la visite quotidienne du
“Foyer” par un meédecin. La cour donna
I'avertissement que si sa décision n'était
pas respectée ou si elle était appliquée
de facon insuffisante, elle “n'hésiterait
pas a rouvrir le dossier et a prendre tou-
tes mesures propres a garantir I'exécu-
tion de sa décision”.15

Quelle a été la ligne de raisonnement
suivie par la cour? S'exprimant au nom
de la cour, le juge Pathak declara: “[N]ous
vivons a une épogque ou cette cour a dé-
montré, dans son interprétation de I'Ar-
ticle 21 de la constitution, que chaque
personne a droit a une qualité de vie con-
forme a sa dignité humaine. Le droit de
vivre avec dignité est un droit fondamen-
tal pour chaque citoyen indien.”16

La legon qui se dégage clairement de
ces cas est que, grace aux PIL, les droits
fondamentaux de vie et de liberté de

11) M.C. Mehta c. Union de I'Inde 1987 [4] SCC 463.

12) 1982 (2] SCC 583.

13) Vikram Deo Singh Tomar c. Etat de Bihar 1988 Supp SCC 734, 736.

14) Ibid., fn 13, 737.
16) Ibid., fn 13, 737.
16) Ibid., fn 13, 736.
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I'homme font l'objet de la plus grande
protection judiciaire. Il convient de s’en
féliciter car, pour les déshérites et les
démunis, les droits fondamentaux ayant
une signification profonde et quotidienne
sont les droits a la survie ou a la subsis-
tance, sans lesquels la jouissance de leurs
autres libertés fondamentales devient il-
lusoire et sans objet.

Les procédures judiciaires d'intérét pu-
blic ont connu leur lot de cyniques et de
critiques en Inde, au nombre desquels
on trouve des magistrats, des avocats,
des administrateurs et des universitai-
res. Bien que la Cour supréme de I'Inde
ait refusé en 1981 de se laisser infléchir
par les arguments invoquant les abus,!7
certains juges ont, par la suite, éprouvé
la nécessité d'un changement impérieux.
Ce changement d’attitude est da a l'af-
flux croissant des demandes de PIL, au-
quel s’est ajoutée I'accumulation énorme
de cas en retard devant la Cour supréme
et les tribunaux supérieurs. Certains ju-
ges sont troublés par le fait que “les plai-
deurs de la cause publique se bouscu-
lent aujourd'hui devant les tribunaux
pour intenter des actions a I'envi sous ce
couvert séduisant”.18 IIs ont prévenu que
les PIL constituent un danger tant pour
les tribunaux que pour le public et que
"si les tribunaux n'imposent pas de limi-
tes au libre cours de ces actions appe-
lées procédures judiciaires d'intérét pu-
blic, c’est la procédure traditionnelle elle-
méme qui risque d’en faire les frais”.1®
Le raisonnement judiciaire actuel est que
les tribunaux ne devraient pouvoir se li-

17) Ibid., fn 3.

bérer des contraintes de la procédure
pour connaitre de telles affaires que si
des cas de violations flagrantes des droits
fondamentaux d'un groupe sont portés
devant eux, ou s'ils sont saisis de plain-
tes dénongant des actes qui choquent la
conscience de la justice.2°

L'usage établi par la cour d'accepter
des lettres et des télégrammes qui lui
sont adressées comme des requétes
d'instance suffisantes pour entamer une
procédure a été vigoureusement critiqué
comme portant en soi des éléments per-
nicieux. Certains juges estiment que de
telles lettres devraient, par l'intermédiaire
du greffier, étre adressées a la Supreme
Court Legal Aid Society ('organe d'as-
sistance juridique de la Cour supréme)
en lui demandant de déterminer s'il existe
des présomptions telles qu'un cas méri-
terait d'étre porté a I'attention de la cour.
S'il s’avere qu'une présomption véritable
existe, alors une requéte pourra étre in-
troduite apres rassemblement des élé-
ments nécessaires.?!

Quelle réponse peut-on apporter a ces
critiques? I ne fait aucun doute que les
PIL ont contribué a l'accumulation des
affaires non jugées en Inde. Il est indubi-
table qu'elles ont pris le pas sur les an-
ciennes affaires en attente devant les tri-
bunaux. Cependant, les tribunaux ont
pour mission de corriger les violations
des dispositions constitutionnelles. En
menant cette tiche il est nécessaire de
donner la priorité a ceux dont les droits
fondamentaux de 'homme ont été ba-
foués pendant des années et qui, jusqu'a

18) Sachidanand Pandey c. Etat du Bengale occidental 1987 [2] SCC 295, p. 33 per Khalid J.

19) Ibid., fn 17, 334.

20) Ibid., fn 17, per Khalid J. Aussi Ramasharan Autyanuprasi ¢. per Mukharji J.; M/s Raja
Enterprises c. S.K. Sharma 1989 [2] SCC 449, per Thommen J.
21) sudip Mazumdar c. Etat e Madhya Pradesh 1983 [2] SCC 258.
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présent, n'ont jamais eu acces a la jus-
tice. La constitution existe également
pour tous les citoyens et la vie et la li-

. berté ne sont pas moins importantes que

le commerce et la propriété.

Une autre appréhension fréquemment
manifestée est que les PIL sont suscepti-
bles d’étre détournées par des parties a
leurs propres fins, et que les procédures
judiciaires d'intérét public peuvent se
transformer en un instrument d’oppres-
sion mis en oeuvre pour exercer des pres-
sions 3 des fins personnelles. Des cas
existent ol des actions ont été intentées
non pas pour défendre une cause publi-
que ou pour faire respecter les droits des
défavorisés mais pour servir les intéréts
personnels d'une partie ou pour faire du
tort a un industriel concurrent, en allé-
guant par exemple que l'usine du con-
current était cause de pollution de 1'envi-
ronnement.22

Certes, les PIL peuvent faire 1'objet
d’abus et cela est déja arrivé. Mais le fait
d’abuser de la procédure judiciaire est
aussi vieux que l'ingénuité ou la ruse en
matiére judiciaire et ce n’est pas un phé-
nomene inconnu dans le domaine du droit
privé. Les juges ont l'expérience de ce
genre de situations et il n'y a pas de
raisons qu'on ne puisse leur faire con-
fiance pour s’en occuper dans le cas des
PIL. Attentive a ce danger, la cour a in-
sisté pour que les personnes qui la sai-
sissent soient effectivement des "indivi-
dus mus par l'intérét public” ou des “per-
sonnes responsables agissant au nom du
public”, ou encore des citoyens “agis-
sant de bonne foi” et non pas pour en
tirer un avantage personnel ou pour des

motifs politiques ou pour d’'autres consi-
dérations indirectes. La cour a fermement
découragé I'utilisation des PIL & des fins
personnelles ou pour régler des comptes
personnels.?3

Le principal reproche formulé est qu'en
recourant aux PIL et en donnant des in-
jonctions a I'administration, le pouvoir ju-
diciaire a confisqué les fonctions du lé-
gislateur et du pouvoir exécutif et dirige
le pays a leur place.

Le gouvernement par le pouvoir judi-
ciaire est une vieille rengaine qui revient
souvent. On l'a entendue en 1771, lors-
que Lord Mansfield avait déclaré illégale
la détention d'un esclave africain, James
Somerset, mis aux fers a bord d'un na-
vire ancré dans la Tamise a destination
de la Jamaique, et ordonné sa libération
en pronongant ces mots mémorables:
“[L]’air de I'Angleterre est trop pur pour
qu'un esclave le respire. Que le noir soit
remis en liberté.”?4 Et 'esclave fut libéré.

En 1954, dans son arrét historique
dans I'affaire Brown c. Ministere de I'Edu-
cation,?® la Cour supréme des Etats-Unis
statua contre la ségrégation des étudiants
d’origine africaine dans les établisse-
ments publics et énonga les mesures né-
cessaires en vue d'abroger la ségréga-
tion avec “toute la diligence requise”. Les
critiques dénoncerent le fait qu'a leurs
yeux la cour s’occupait d'affaires qui
n'étaient pas les siennes et qu’elle con-
duisait le pays a sa perte.

Ceux qui, en Inde, lancent des criti-
ques indignées affirmant que la Cour su-
préme agit comme un supra parlement,
perdent de vue le fait que, chaque fois
que la cour engage une procédure judi-

22) Chhetriya Pardushan Mukti Sangarsh Samitri c. Etat de U.P. 1990, SCC 449.
23) Subhash Kumar c. Etat de Bihar 1991 [I) SCC 598, 605. .

24) Somerset c. Stuart, 1772, Lofft. 1.
25) 98 Law.ed., 873.
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ciaire d'intérét public, c’'est pour veiller
au respect des obligations constitution-
nelles et pour protéger les démunis et
les indigents contre la violation de leurs
droits de I'homme. Une fois établie la vio-
lation d'une ou de plusieurs droits fon-
damentaug, il convient d'adopter des me-
sures appropriées telles qu'elles décou-
lent de I'examen des différents éléments
de l'affaire et de son jugement. I1 con-
vient de souligner que le pouvoir judi-
- claire “n’agit pas dans une perspective
d’affrontement ou dans le but de renver-
ser le pouvoir exécutif ou d’'en assumer
les prérogatives *.26

Par ailleurs, la lenteur proverbiale des
parlements et la profonde inertie dont fait
preuve le pouvoir exécutif lorsqu'il s'agit
de punir une violation des droits fonda-
mentaux ouvrent la porte a l'intervention
du pouvoir judiciaire. Lorsque la cour est
saisie d'une allégation de violations fla-
grantes des droits fondamentaux de
I'homme et que sa conviction est faite,
elle ne peut ni tergiverser ni temporiser.
Elle doit agir rapidement en arrétant cer-
taines mesures applicables dans le cadre
de la constitution et conformément a ses
dispositions.

Certes, il reste encore beaucoup a
faire. Les PIL doivent étre structurées et
le suivi des décisions judiciaires renforcé.
Le pouvoir dont dispose la justice pour
imposer I'exécution des décisions et des
instructions judiciaires doit étre utilisé
avec discernement et fermeté. Dans cer-
tains cas, le balancier de la justice est
passé de maniére plutét brusque, voire
de fagon erratique, et certaines des déci-
sions et instructions ordonnées par la

26) Ibid., fn 4.

cour dépassent le cadre judiciaire et re-
pondent davantage a la voix du coeur
qu’aux impératifs du jugement.

Néanmoins, il semble bien que les ac-
quis engendrés en Inde par les PIL sont
considérables. L'élément encourageant
est que la Cour supréme a commenceé “a
prendre sérieusement en considération
la souffrance” .27

Le résultat le plus important accompli
par les PIL aura été de faire de la jouis-
sance des droits fondamentaux une réa-
lité tangible pour au moins un certain
nombre d'Indiens illettrés, indigents et
exploités. De nombreux prévenus qui
avaient passé trop longtemps dans les
prisons ont été libérés; des personnes
traitées comme de véritables serfs et te-
nues en esclavage ont recouvre la liberté
et réalisé leur réinsertion sociale; les con-
ditions de vie ont été améliorées pour
des pensionnaires de prisons et d’asiles
psychiatriques, ainsi que pour des ou-
vriers exploités dans des carriéres de
pierres et des fours a briques. Le mili-
tantisme juridique dans le domaine de
I'environnement et de I'écologie, et la res-
ponsabilité dans l'utilisation de la tech-
nologie a risque ont été rendus possible
et ont produit des résultats salutaires.

L'utilisation des PIL pour faire avan-
cer la cause publique constitue un enjeu
immense et exaltant, malgre les dangers
et les problémes qui peuvent surgir. Cer-
tes, il existe bien des risques, “mais dans
une société ou les libertés souffrent
d'atrophie et ou le militantisme est essen-
tiel pour 'avénement d'une justice parti-
cipative pour le public, il importe de pren-
dre quelques risques”.?8

27) |Upendra Baxi, Taking Suffering Seriously: «Social action litigation in the Supreme Court of
India», dans Law and Poverty, 387-89 (1988)]. .

28) Ibid., fn 3, c 585.
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Création d'une magistrature indépendante
dans les pays issus de I'ex-URSS

Le cas de la Moldavie

par le juge Michael Kirby*

Le rapide effondrement de I'Union des
républiques socialistes soviétiques
(URSS) a posé dans les nouveaux Etats
des problemes constitutionnels aigus.
Mais il a aussi ouvert des perspectives
inattendues de créer des structures d'Etat
fondées sur des institutions législatives
démocratiquement élues, des conceptions
politiques pluralistes et un systeme judi-
ciaire indépendant. L'importance de tri-
bunaux indépendants dans des sociétés
régies par le droit s'est traduite dans la
décision de la Cour constitutionnelle de
la Fédération de Russie du 23 mars 1993.
La Cour avait estimé que la décision du
Président Boris Eltsine d’adopter un “ré-
gime présidentiel direct” constituait une
violation de la constitution et des lois de
la Fédération de Russie. L'arrét de la Cour
avait été rendue a la suite d’un vote sans
majorité. Toutefois, celui-ci ayant été ren-
du public, il fut accepté par toutes les
parties dans la suite des événements, y
compris par M. Eltsine.

Cet incident n'en était qu'un parmi
tant d'autres qui sont intervenus dans
les Etats de l'ancienne URSS. Du 28 au
30 janvier 1993, une Conférence interna-

tionale a été organisée a Chisinau, capi-
tale de la Moldavie — ancienne Républi-
que socialiste soviétique (RSS) de Molda-
vie, membre de I'URSS. La conférence
était consacrée a l'étude de la réforme
judiciaire et des lois dans le nouvel Etat
de Moldavie. Participaient a la conférence
des juges, des parlementaires et des
hauts fonctionnaires de la Moldavie. Par-
mi les participants étrangers figuraient
le Directeur des affaires juridiques du
Conseil de I'Europe (Dr Erik Harremoes),
le Président de la Chambre juridique de
Rome, Italie (Dr A. Sciolla-Lagranga), un
juge a la Cour supréme de Norvege (M.
Arne Christiansen), des représentants
des pays de I'Europe centrale et orien-
tale qui viennent d'accéder a I'indépen-
dance, des avocats et des magistrats des
Etats-Unis et des porte-parole d’organi-
sations internationales s'occupant de
droits de I'homme. Participait également
a la conférence une délégation d'experts
de la Conférence sur la sécurité et la coo-
pération en Europe (CSCE), conduite par
M. Vladimir Weissman. L'auteur du pré-
sent article y a pris part en sa qualite de
Président du Comité exécutif de la Com-

* Président de la Cour d’appel, Nouvelles Galles du Sud, Australie.
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mission internationale de juristes (ClJ) a
Genéve et représentant de son Centre
pour l'indépendance des magistrats et
des avocats (CIMA).

Un élément remarquable de la confeé-
rence de Chisinau était la forte commu-
nion d’esprit entre avocats de Moldavie
et avocats professionnels et juristes uni-
versitaires des autres pays voisins nou-
vellement indépendants. Symbole des
puissants liens ethniques et historiques
qui unissent la Moldavie et la Roumanie,
le Ministre roumain de la Justice, M. Petre
Ninosu, assistait a la conférence; il pro-
nonga a la séance inaugurale une allocu-
tion portant sur l'élaboration de la nou-
velle Constitution de la Roumanie en
1991.

La Moldavie et I'Italie entretiennent
également des liens étroits. La langue
moldave est d'origine romane. Par l'in-
termédiaire de la Roumanie, des contacts
étroits avaient été noués avec les orga-
nes judiciaires et gouvernementaux de
I'Italie avant que ceux-ci ne furent rom-
pus en 1940, lorsque la Moldavie devint
une des républiques de 1'ex-URSS. Ces
liens sont aujourd’hui en cours de réta-
blissement.

Création et démantélement
de 1a RSS de Moldavie

La Moldavie est située en Bessarabie, au
nord-est de la Roumanie et au sud-ouest
de I'Ukraine. Aprés le 14eme siecle, le
pays passa tour a tour sous l'autorité de
I'Empire Ottoman au sud et de 'Empire
tsariste russe au nord. En 1878, la plus
grande partie du territoire qui constitue
l'actuel Moldavie fut annexée par I'em-
pire russe. Ce dernier s'employa a dé-
courager l'usage de la langue romane
ainsi qu'au démanteélement des institu-
tions nationales, et y mena une politique
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de russification qu’'on qualifierait aujour-
d’hui de “purification ethnique”. Aprés
la Premiére guerre mondiale, la Bessara-
bie fut rendue a la Roumanie a la suite
du Traité de Paris du 28 octobre 1920.
Toutefois, I'URSS, héritiere des préten-
tions coloniales russo-tsaristes, maintint
ses visées sur le territoire de la Moldavie.
Par un protocole secret au Pacte germano-
soviétique de non-agression du 23 aolt
1939 (le Pacte Ribbentrop-Molotov), I'Al-
lemagne céda a I'URSS le contréle du ter-
ritoire devenu aujourd’hui la Moldavie.
En juin 1940, I'URSS adressa un ultima-
tum a la Roumanie lui demandant de re-
noncer a ce territoire. La Roumanie n'op-
posa pas de résistance. Une partie im-
portante de la Moldavie fut ainsi inté-
grée a I'URSS en aoit 1940 en tant que
RSS de Moldavie. Une partie du territoire
annexé fut, en fait, rattachée a la voisine
RSS d'Ukraine. Tout au long des années
de domination soviétique, il fut souvent
difficile pour Moscou de s'assurer la
loyauté des fonctionnaires locaux du Parti
communiste d'origine moldave. A un mo-
ment donné, dans les années 1950,
Leonid Brejnev (qui allait plus tard deve-
nir chef de I'Union soviétique) dirigea le
Parti communiste a Kichinev (Chisinau).
La dissolution de I'Union soviétique en
1991 fut pour les moldaves une nouvelle
occasion de recouvrer l'indépendance. Le
parlement de Moldavie (le Statul Tarii)
profita de la tentative de coup d’Etat
d'aoft 1991 a Moscou contre Gorbatchev
pour proclamer 'indépendance du pays
de I'URSS sous le nom de “République
de Moldavie”. La déclaration fut adoptée
le 27 aoiit 1991 a une majorité des deux-
tiers des membres du parlement. Toute-
fois, cette déclaration était tombée a un
moment ol deux mouvements sépara-
tistes revendiquaient l'indépendance a
l'intérieur du territoire de la RSS de Mol-
davie. Au sud, la "RSS de Gagaouzie”
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avait été proclamée en aolt 1990. Cette
région est une enclave chrétienne éta-
blie lors de la derniére époque coloniale
ottomane. Elle est principalement habi-
tée de chrétiens orthodoxes dont de nom-

breux éléments parlent la langue bulgare.

Au nord, une soi-disant “RSS moldave
du Dniestr” fut proclamée le 2 septem-
bre 1990, essentiellement par des Mol-
daves d'expression russe. Cette “Républi-
que” regroupe une large minorité ethni-
que russe vivant dans la région qui cons-
titue un foyer d'agitation et soutient la
XIVeme armée russe encore stationnee
sur ce territoire. La population totale de
la Moldavie est d'environ 4,5 millions
d’habitants.

La véritable décision de dissoudre
I'Union soviétique et de la remplacer par
la Communauté des Etats indépendants
(CEI fut prise & Minsk, en Belarus, en
décembre 1991. Dés avant mars 1992, la
République de Moldavie avait été admise
au sein des Nations Unies et reconnue
en tant qu'Etat indépendant par plus
d'une centaine d'Etats a travers le monde.
L’'Australie est un des pays aupres du-
quel la Moldavie a accrédité un ambas-
sadeur. Une des principales activités in-
dustrielles de la Moldavie est la culture
de la vigne. Le pays a déja conclu des
accords de coopération économique avec
les milieux vinicoles de I'Australie dont
il Tegoit des conseils quant la maniere
d’améliorer la qualité de son vin et de le
commercialiser: )

Le 19 juin 1990, le Parlement de la
Moldavie constitua une commission char-
gée d'élaborer un projet de constitution
(Loi fondamentale). La Commission avait

pour mandat de créer les institutions d'un
Etat “souverain, indépendant, démocra-
tique, un Etat de droit, libre de décider
de son destin présent et 4 venir”.!

Le projet de constitution issu des tra-
vaux de la Commission était rédigé dans
I'esprit d'éviter au pays de retomber dans
l'illégalité dont il venait & peine de sortir.
Selon un commentaire:

“Prenant en considération le fait
qu'une véritable démocratie est fon-
dée sur le pluralisme politique et idéo-
logique, le Projet de constitution sti-
pule qu'aucune idéologie ne saurait
étre imposée en tant qu'idéologie offi-
cielle et qu'aucun parti politique, or-
ganisation ou mouvement ne saurait
créer des organes se substituant au
pouvoir de I'Etat, pour décider de la
destinée du peuple, ou pour interve-
nir [dans] le fonctionnement des orga-
nes de I'Etat.”2

C’est dans ce contexte que fut organi-
sée en janvier 1993 la conférence de Chi-
sinau. Un document de travail préparé
par le Ministre de la Justice et intitulé
“Les principes de la réforme judiciaire et
des lois” fut porté a I'examen de la con-
férence de Chisinau.? Selon la Moldavie,
I'objet de la conférence était de recher-
cher une aide dans son effort de mettre
en place des institutions judiciaires et
légales. Les intervenants moldaves insis-
terent & plusieurs reprises sur la longue
période d'isolement que leur pays avait
vécue, a l'écart des sociétés démocrati-
ques, l'absence chez eux d'une tradition
d'indépendance au sein de la profession

1) Voir The Republic of Moldova, A Short History, Chisinau, 1992, p. 50.

2) Ihid.

3) The Parliament of the Repubtic of Moldova, The Pﬁncjpfes of the Judicial and Law Reform,

document de travail, 1992.
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juridique et de la magistrature, et la né-
cessité d'une orientation fondée sur !'ex-
périence de sociétés ayant derriere elles
une longue histoire constitutionnelle. Bel
hommage rendu a la ténacité de l'idée
démocratique que cette conférence ait
seulement pu avoir lieu, a I'heure ou la
Moldavie était confrontée a de graves dif-
ficultés économiques a l'intérieur de son
territoire, ainsi qu'a des conflits ethniques
de nature séparatiste au nord et au sud.

Propositions pour
le constitutionnalisme

Le document de travail établissait que la
réforme judiciaire et des lois était une
des mesures les plus importantes a pren-
dre pour passer de I'ancien systéme d’ad-
ministration totalitaire 4 un “Etat démo-
cratique fondé sur le droit”. Le document
reconnaissait la nature complexe de la
réforme envisagée et proposait “non pas
une modification partielle, mais une
réorganisation totale du pouvoir d'Etat
sur la base de nouveaux principes"”. La
nécessité d’adopter progressivement les
mesures de réforme et de mettre en
oeuvre des programmes visant a éduquer
et a améliorer les compétences du per-
sonnel juridique fut également soulignée.
Le délicat probleme de la révocation des
magistrats mis en place par le Soviet et
I'adoption de mesures disciplinaires-a
I'encontre des juges qui avaient abusé
de leurs pouvoirs fut évoqué. Tout comme
la difficulté que la prolifération des nou-
velles lois adaptées a I'économie de mar-
ché a posé a tous ceux concernés par le
projet. La montée de I'illégalité, qui a eu
tendance a accompagner ces change-
ments importants, fut également 1'objet
des discussions. Un des nouveaux pro-
blémes que posait en Moldavie 1'élargis-
sement des libertés acquis avec l'indé-
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pendance fut 1'octroi de passeports et de
visas de sortie aux citoyens moldaves;
cet octroi faisait 1'objet de séveres res-
trictions dans le précédent régime sovié-
tique. L'entrée en Moldavie des avions
de ligne est toujours séverement limitée
et ceux-ci passent généralement par Mos-
cou. Le voyage par la route (comme l'a
constaté l'auteur de cet article) occa-
sionne des retards extrémement longs,
méme pour les hautes personnalités mol-
daves. Curieusement, les garde-frontie-
res de ce secteur qui faisait jadis partie
de I'Union soviétique sont, & une écra-
sante majorité, restés russes et arborent
encore souvent I'uniforme soviétique.

Au nombre des principales priorités
établies dans le document de travail mol-
dave figuraient la réorganisation des or-
ganes de sécurité de I'Etat et I'abrogation
des pouvoirs de I'ancienne police politi-
que. La nécessité d'opérer une vaste en-
quéte sur les activités du Ministere de la
Sécurité nationale, ainsi que de placer
celui-ci sous I'autorité du pouvoir consti-
tutionnel fut soulignée a de nombreuses
reprises. A l'avenir, il serait confié a ce
ministere la tache d'enquéter sur et de
lutter contre les atteintes a la Constitu-
tion de la Moldavie, de défendre les fron-
tieres de I'Etat et de combattre la contre-
bande, la spéculation monétaire et le tra-
fic de drogue.

La conférence accordait la plus haute
importance au chapitre du document de
travail consacré au “troisiéme pouvoir” —
le pouvoir judiciaire. Les objectifs décla-
rés de la réforme judiciaire envisagée en
Moldavie sont l'établissement d'un ordre
juridique fondé sur les traditions natio-
nales de I'Etat et les droits de I'homme,
la création d'un cadre légal apte a garan-
tir le fonctionnement indépendant de la
magistrature, I'abrogation du systéme
d’accusation “répressif” et son rempla-
cement par un systéme respectueux des
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droits de l'homme, et 'amélioration de
l'accés des citoyens a tous les types de
tribunaux, selon les prescriptions de la
loi. Le document préconisait également
T'octroi de droits d’'appel plus larges et
des tribunaux plus accessibles dans tou-
tes les régions du pays, ainsi que la spé-
cialisation des juges, notamment dans les
domaines relatifs a la jurisprudence. 11
semble que les cours d'appel aient été
abolies par I'ancien régime soviétique. Le
document de travail propose leur réta-
blissement.

Symptomatique du type d'affirmation
de l'indépendance judiciaire que les ré-
dacteurs du document moldave avaient
en vue d'asseoir, des propositions sont
faites pour qu'il soit laissé a la magistra-
ture l'initiative de déterminer les endroits
ol siégeront les tribunaux dans les diffé-
rentes régions de la Moldavie. Pour des
raisons ethniques, les anciennes disposi-
tions en matiére d'implantation des tri-
bunaux ne satisfaisaient pas nécessaire-
ment a la convenance de la majorité des
populations d'expression moldave (rou-
maine).

En ce qui concerne I'organe judiciaire
supréme, il est proposé une juridiction
de cassation dotée du pouvoir général
de révision. Le document propose la sé-
paration stricte de la Cour supréme de la
structure du Présidium qui a été jusqu'ici
calquée sur le modele des tribunaux so-
viétiques. Il préconise que 1'administra-
tion et la coordination des activités des
employés des organes judiciaires soient
séparées de la gestion indépendante des
cas judiciaires portés devant les tribu-
naux.

Il est prévu au sommet du systéme
judiciaire proposé dans le document de

travail une cour constitutionnelle char-
gée de “veiller a la conformité des lois et
autres actes normatifs [avec] la constitu-
tion et les obligations internationales de
la République”. Le document propose que
l'interprétation de la constitution releve
exclusivement de la Cour constitution-
nelle afin de garantir un niveau élevé de
cohérence et d’autorité dans I'application
de la nouvelle Constitution de la Mol-
davie.

Le chapitre quatre du document de tra-
vail traite des propositions relatives a la
nomination des juges. Par égard pour le
principe d'indépendance de la magistra-
ture, le chapitre propose que les juges
soient nommeés a vie, aprés une période -
probatoire. La révocation des juges de-
vra répondre a “une nécessité” et s'ac-
complir “exclusivement par l'intermeé-
diaire des organes de représentation du
peuple, sanctionné par un acte officiel,
adopté dans les termes de la loi”. Ce pou-
voir a été expliqué comme étant néces-
saire si 'on veut “garantir le niveau de
professionnalisme et l'intégrité morale
attendus des magistrats”.

Les chapitres cing et six du document
de travail ont mobilisé le plus vif intérét
dans les rangs des avocats moldaves qui
étaient venus en grand nombre dans le
Statul Tarii pour participer a la confé-
rence. Ces chapitres portaient sur le par-
quet général et les autres organes char-
gés de l'ordre public. Le parquet géné-
ral, hérité du systeme judiciaire soviéti-
que, comporte un certain nombre d'as-
pects qui heurtent I'avocat occidental, se
situant a la limite des pouvoirs judiciaire
et exécutif.4 Cependant, et c'est dans l'or-
dre des choses, beaucoup de carriéres
sont tributaires du systeme. Un certain

4) Voir par ex. R. David et J.E.C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, Londres,

Stevens, 1978, p. 247.
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nombre d’'avocats généraux ont décrit
avec passion la maniere dont ils avaient
usé de leurs pouvoirs, durant le régime
soviétique, pour éviter les pires abus, la
tyrannie et 'oppression dans les pour-
suites pénales et de droit commun.

Les autres chapitres du document de
travail traitaient des pouvoirs d’enquéte
du systéeme judiciaire (symptomatiques
d'un régime inquisitorial), du systeme
pénitentiaire et du réle d'une profession
juridique indépendante. La nécessité
d'une aide juridique en vue de la réorga-
nisation de 1'Ordre des avocats de Molda-
vie et de la définition des droits d'exclu-
sivité des avocats fut évaluée. La fin du
document comporte une longue liste de
lois nécessaires a la mise en oeuvre des
éléments constitutifs du processus de ré-
forme judiciaire et des lois. Cette liste
semble, au premier abord, intimidante,
mais la démarche méthodique de I'entre-
prise de reconstruction d'un systéme de
droit est, en elle-méme, rassurante. Il est
intéressant d’observer que I'adoption
d'une loi visant a 1'élaboration d'une ré-
forme de l'appareil judiciaire et des lois
est placée au premier rang des priorités
et vient avant I'adoption de la nouvelle
constitution du pays et la tenue d’élec-
tions législatives et présidentielles entie-
rement démocratiques.

L'aide de I'extérieur

Les participants internationaux a la con-
férence de Chisinau présentérent leurs
commentaires sur le probleme général de
la création d'une magistrature indépen-
dante. Le Dr Harremoes proposa officiel-
lement l'aide du Conseil de I'Europe, qui
est devenu une importante source de do-
cumentation de base en matiere de droits
juridiques et de droits de 'homme pour
les nouveaux FEtats-nations de I'Europe
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centrale et orientale. Le rétablissement
des liens avec I'Europe occidentale cons-
titue un nouvel élément d’assurance pour
beaucoup des nouvaux Etats, et le Con-
seil de I'Europe joue un réle vital dans ce
processus. Plusieurs des intervenants
moldaves parlerent vigoureusement de
la difficulté de fournir toutes les protec-
tions juridiques fondamentales en ma-
tiere de droits de 'homme dans les pazr-
ties du territoire de la République ou,
d’apreés eux, la XIVeme Armée russe com-
mettaient des violations graves des droits
de I'homme. D'autres intervenants, plus
directs, estimaient insuffisant tout chan-
gement de systéme qui ne s’accompa-
gnait pas de la révocation, ardemment
souhaitée, du personnel laissé en place
par 'ancien régime.

Le Dr Sciolla-Lagranga, juge a Rome,
expliqua la procédure italienne de recru-
tement des juges. Il s’attira la sympathie
de l'auditoire en décrivant comment I'lta-
lie, a l'instar de I'Allemagne, avait en-
duré une période de dictature et com-
ment a la fin de celle-ci, elle dit accom-
moder la primauté du droit aux juges is-
sus de la période d'autocratie. Il suggéra
que la Moldavie pouvait s'inspirer de I'ex-
périence italienne.

M. Nicolal Gorea, membre de la Cour
supréme de Moldavie, se prononga con-
tre la création de tribunaux spéciaux. 1l
expliqua que, pendant la période de tran-
sition, il était nécessaire que le pouvoir
judiciaire accepte de jouer un rdle crois-
sant afin de garantir I'équilibre entre les
différentes branches du gouvernement
moldave.

M. Richard Enseln, un avocat des
Etats-Unis, expliqua les dispositions cons-
titutionnelles de son pays et Y'importance
que revétait la préservation des magis-
trats du siege de toutes les influences
politiques. Il préconisa le systéme du jury
qui, a son avis, véhiculait le respect de la
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loi et de ses institutions parmi les ci-
toyens ordinaires.

Le juge Christiansen de la Norvege
souligna I'importance de garantir aux ju-
ges des salaires suffisants et des condi-
tions de travail appropriées. A défaut de
cela, le recrutement de magistrats ayant
une solide éducation et une personnalité
adaptée a cette fonction s’avérerait im-
possible. II fit état des difficultés rencon-
trées par les juges occidentaux dont les
salaires étaient relativement bas, de la
surcharge de travail et des attaques de
la part des médias. 11 décrivit les limites
acceptées par les juges en matiere d'ac-
tivités extrajudiciaires, en particulier dans
les tribunaux supérieurs.

Le Professeur Andrzej Rzeplinscki de
I'Université de Varsovie retraga le che-
min parcouru par la magistrature polo-
naise depuis la fin de la période de dicta-
ture communiste. I1 déclara que l'indé-
pendance de la justice dépendait large-
ment de la personnalité des juges nom-
més. C'est dans I'esprit du juge que nait
la volonté d'indépendance. La décision
de désigner des juges pour siéger dans
des affaires devait appartenir au pouvoir
judiciaire afin de le placer a l'abri des
manoeuvres politiciennes.

Le Professeur Paolo Ungari de 1'Uni-
versité libre de Rome s'exprima au sujet
de la formation des magistrats en Italie.
11 se fit I'avocat d'un enseignement qui
porte sur le droit des droits fondamen-
taux de 'homme, en particulier a I'inten-
tion des juges qui ont été élevés dans un
systeme d'abus de pouvoir. Le méme
message a été également transmis par
M. Mihai Petracki, président du Départe-
ment des lois du Parlement moldave. Il

expliqua comment le pays avait hérité
de la structure d'Etat du régime totalitai-
re. 11 était important de veiller a ce que
cette structure ne constitue pas une en-
trave aux réformes politiques et écono-
miques. Cependant, il ne sous-estima pas
la complexité d'une réforme des lois ou
Yinefficacité relative d'un parlement dé-
mocratique comme moyen d'y parvenir.

Une des interventions les plus mar-
quantes fut celle du Professeur Giuseppe
di Federico du Centre d’études juridiques
de I'Université de Bologne (Italie). Il ex-
pliqua les fondements d'une magistrature
indépendante et crédible et la nécessité
pour les juges d’étre impartiaux et de
paraitre comme tels. Il parla du réle de
plus en plus important du pouvoir judi-
ciaire dans les pays occidentaux et mit
en garde contre l'influence susceptible
d’'étre exercée sur la magistrature et qui
pourrait non seulement venir de l'exté-
rieur, mais aussi des rangs mémes de la
magistrature, en termes de promotion, de
salaires et d'octroi d’autres avantages
particuliers. @I souligna également l'im-
portance d'une forte culture juridigque
pour étayer la branche judiciaire du gou-
vernement. Plusieurs intervenants des
Etats-Unis apportérent des témoignages
allant dans le méme sens.

Dans sa contribution, 'auteur de cet
article apportait un témoignage sur l'indé-
pendance de la magistrature australienne
et sur la maniere dont elle est parfois
violée, comme cela est arrivé avec 1'abo-
lition des cours et tribunaux.5 L'impor-
tance de conduire les débats judiciaires
en public et d'expliquer de fagon pédago-
gique les décisions de justice a été évo-
quée. L'auteur s'est appuyé sur un cer-

5) Voir note de P.W. Young, “Dismissal of Judges” (1993), Australian Law Journal, No. 67, p.
83. Voir aussi M.D. Kirby, “Judicial Independence Reaches a Moment of Truth” (1990), Uni

NSW LJ, No, 13, p. 187.
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tain nombre de cas récents en Australie
pour illustrer la maniére dont les juges
pourraient, dans leur travail quotidien,
faire appel au droit international des
droits de I'homme afin de diffuser une
culture des droits de 'homme.® L’action
du Centre pour l'indépendance des ma-
gistrats et des avocats (CIMA) a été men-
tionnée, ainsi que 1'offre faite par la CIJ
et le CIMA d’aider et de soutenir les col-
legues de la Moldavie et d’autres ancien-
nes Républiques de I'URSS. Des réserves
ont été émises quant aux dangers que
pourrait comporter le fait de soumettre
les juges a une période probatoire et a la
nécessite de s’entourer de précautions
en matiére de formation judiciaire, de
peur qu'elle se transforme en vecteur de
I'orthodoxie et de la propagande d’Etat.

Dans les rues de Chisinau, la popula-
tion de ce nouvel Etat indépendant va-
quait paisiblement a ses occupations sans
se soucier des débats intenses qu’abri-
tait son parlement et de leur incidence
sur son avenir. La grande statue de
Lénine qui dominait jadis la rue princi-
pale avait été remisée dans un musée.
La vie quotidienne s'écoulait apparem-
ment comme au temps de 'empire. Ce-
pendant, la magistrature et la profession
juridique moldaves avaient mis en chan-
tier le processus vers un Etat pluraliste,
respectueux des droits de I'homme. I ap-
partient désormais aux avocats occiden-
taux et aux autres citoyens d'apporter
leur aide dans toute la mesure de leurs
moyens.

Assemblée générale de I'OEA tenue au Nicaragua

par Felipe Gonzales*

L'Assemblée générale de 1'Organisation
des Etats américains (OEA) a tenu sa
vingt-troisieme session a Managua (Nica-
ragua), du 7 au 11 juin 1993. Tout comme
celle de 'année derniére, I'Assemblée
générale de cette année a été dominée

par les débats autour du réle de I'organi-
sation en matiéere de promotion de la dé-
mocratie dans les Amériques. Les Minis-
tres des Affaires étrangeres ont tenu des
réunions spéciales ad hoc en vue d'exa-
miner la situation au Guatémala et en

6) Un des cas cité était celui de Gradidge ¢ Grace Bros Pty Limited (1988), 93 FLR 414 (NSWCA),

422, 426.

* Conseiller juridique pour 'Amérique latine auprés du International Human Rights Law
Group, Washington D.C., une organisation affiliée a la CIJ; il est également professeur de
droit 4 I'Université Diego Portales de Santiago du Chili. Il représentait le Law Group et la CLJ

al'Assemblée générale de 'OEA.
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Haiti. Toutefois, comme 1'ont observé les
ONG présentes a 'Assemblée générale,
celle-ci n'a pas examiné la situation au
Pérou ou les libertés civiles n'ont pas en-
core été rétablies.

Immédiatement apres son élection his-
torique par le Congrés, le Président
Ramiro de Leén Carpio du Guatemala
s'est adressé a I'Assemblée générale et
a obtenu le soutien des délégués des
Etats membres de I'OEA.

Outre Amnesty International, la FEDE-
FAM, la Commission internationale de
juristes (CLJ) et le International Human
Rights Law Group, ont figuré au nombre
des ONG ayant assisté a I'’Assemblée gé-
nérale de cette année Americas Watch
et le Center for Justice and International
Law (CEJIL). Les ONG ont distribué avant
et pendant la session des documents
dans lesquels elles appelaient l'attention
des délégués sur les principaux sujets
de préoccupation dans le domaine des
droits de I'homme; elles ont aussi convo-
qué une conférence de presse tres re-
marquée sur les droits de '’homme.

La Déclaration de Managua
relative a la promotion

de la démocratie

et du développement

Apres les Déclarations de Santiago (1991)
et de Nassau (1992), I'Assemblée géné-
rale a adopté une déclaration dans la-
quelle 'OEA s'engageait a renforcer son
action en vue de consolider les principes
démocratiques dans ’hémisphére.

La Déclaration insistait aussi sur le lien
entre “l'ameélioration de la qualité de la
vie des peuples américains et la consoli-
dation de la démocratie”, et affirmait la
nécessité d'accroitre les efforts afin de
prévenir les crises auxquelles la démo-
cratie était confrontée. '
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Systéme interameéricain
des droits de I'homme

La Cour interaméricaine et la Commis-
sion interameéricaine des droits de I'hom-
me ont présenté leurs rapports a I'As-
semblée générale. Les ONG ont critiqué
le refus du Honduras d’'appliquer entie-
rement les décisions de la Cour dans les
affaires Velasquez Rodriguez et Godinez
Cruz, ordonnant au Honduras de verser
une indemnisation indexée sur l'inflation
aux parents des victimes des “dispari-
tions". Trois assemblées générales de
I'OEA ont eu lieu depuis que ces déci-
sions ont été rendues et aucune mesure
n'a été prise contre le Honduras. Cepen-
dant, le président de la Cour, le juge
Héctor Fix-Zamudio du Mexique, n'a pas
évoqué le sujet dans son allocution prin-
cipale et aucune délégation n'a soulevé
la question.

Le ton qui a caractérisé les débats
autour du rapport de la Commission a
été moins virulent que celui de 'année
demiere. Deux délégations seulement ont
remis en question la 1égitimité de la Com-
mission. Plusieurs pays ont insisté pour
que l'examen des cas individuels reste la
principale activité de la Commission, par
opposition au réle consultatif que sou-
haitaient le voir jouer le Nicaragua et
quelques autres Etats. L'Uruguay proposa
un amendement au projet de résolution
portant sur la Commission, demandant
expressément que celle-ci mentionne
dans ses rapports les mesures démocra-
tiques engagées par les Etats membres
de I'OEA, notamment lorsque ces mesu-
res sont mises en oeuvre conformément
aux dispositions de la constitution et lors-
qu’elles procedent d'une consultation po-
pulaire libre. La délégation chilienne dé-
clara qu'il s’agissait 1a d'une tentative de
I'Uruguay visant a obtenir le soutien de
I’ Assemblée générale dans une affaire en
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instance devant la Cour concernant la loi
d’amnistie adoptée par I'Uruguay par ré-
férendum (Avis consultatif no. 13). Le Ca-
nada et le Chili déclaréerent qu'il n'en-
trait pas dans les attributions de 'Assem-
blée générale d’analyser les éléments des
décisions de la Commission sur les cas
individuels, et que son mandat se limi-
tait a veiller a ce que les rapports et dé-
cisions de la Commission soient confor-
mes aux prescriptions conventionnelles.

Bien que la Commission ait, dans des
décisions récentes, déclaré les lois d’am-
nistie de I'Argentine non conformes avec
la Convention américaine, ce pays ap-
porta un soutien considérable a la Com-
mission en affirmant qu'il appréciait de
plus en plus la rigueur de l'organe dans
I'application des dispositions de la Con-
vention américaine, et que cette appré-
ciation allait croitre proportionnellement
aux progres qui seront accomplis dans la
consolidation de la démocratie.

Le Nicaragua proposa un amendement
a la Convention en vue d’augmenter de
sept a onze le nombre des membres de
la Commission, estimant que l'indépen-
dance et 'efficacité de la Commission en
seraient ainsi renforcées. Les ONG mo-
biliserent leurs efforts aupres des délé-
gations pour faire échouer cette proposi-
tion, d’abord parce que l'augmentation
du nombre des membres de la Commis-
sion pourrait conduire a une répartition
géographique plutét qu’au renforcement
de leur indépendance, ensuite parce que
les membres de la Commission ne tien-
nent que deux réunions réguliéres par
an, a Washington DC (Etats Unis d’Amé-
rique), et élargir la composition de la
Commission ne ferait qu'augmenter les
difficultés de coordination. Les délégués
d’Antigua-et-Barbuda, de I'Argentine, du
Canada, du Chili et des Etats-Unis expri-
merent leur préoccupation devant cette
proposition, dans la crainte que son ap-
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probation puisse donner lieu & “deux
Commissions”, une commission de onze
membres représentant les Etats ayant ra-
tifié 'amendement, et une autre compo-
sée des sept autres membres qui l'ont
rejeté. Le Costa Rica et le Venezuela dé-
clarerent que la proposition méritait un
examen attentif. Seul le Brésil apporta
un appui enthousiaste a la proposition,
le délégué du Mexique affirmant pour sa
part que la proposition ne semblait sé-
duisante que de prime abord. Bien qu'au-
cune résolution ne fut adoptée quant au
contenu méme de la proposition du Nica-
ragua, les parties déciderent de trans-
mettre la question au Secrétaire général
de I'OEA en vue d’entamer des consulta-
tions non seulement avec les Etats par-
ties a la Convention (les seuls ayant com-
pétence pour approuver l'amendement),
mais aussi avec tous les Etats membres
de I'OEA, afin de trouver la meilleure dé-
marche.

Trois postes vacants furent pourvus
au sein de la Commission interameéricaine
des droits de I'homme. Furent élus a ti-
tre individuel, conformément aux disposi-
tions de la Convention, John S. Donaldson
de la Trinité-et-Tobago, Claudio Gross-
man du Chili (membre du Conseil d’ad-
ministration du Law Group) et Oscar
Fappiano de I'Argentine, actuel président
de la Commission.

Projet de convention
interaméricaine
sur les disparitions forcées

Le Projet de convention interaméricaine
sur les disparitions forcées, lancé en 1387,
a subi des améliorations considérables
au cours de I'année passée. Pendant les
débats de I'’Assemblée générale, de nom-
breux délégués ont commenté cette évo-
lution. IIs ont également souligné la con-
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tribution importante apportée par plu-
sieurs ONG, notamment la CIlJ et le Law
Group, qui ont préparé une analyse dé-
taillée du projet de convention (CP/CASP.
890/93) et proposé d’'importantes modifi-
cations dont plusieurs ont été reprises
dans la version la plus récente du projet.
L'Argentine, le Brésil, le Canada, la Co-
lombie, le Chili, Le Mexique et les Etats-
Unis ont également présenté des propo-
sitions, tout comme le président du
Groupe de travail, ' Ambassadeur Monroy
Cabra de la Colombie. C'est ainsi que
dans la derniéere version du projet, le “de-
voir d’obéissance” a été éliminé en tant
que clause d'exonération de responsabi-
lité pour les personnes qui commettent
ce type de crime sur I'ordre de supérieurs.
Par ailleurs, le projet considere les dispa-
ritions forcées comme un crime contre
'humanité et exhorte les Etats a adopter
un certain nombre de dispositions dans
leur législation nationale afin de préve-
nir et de punir ce crime.

Plusieurs délégués ont demandé au
Groupe de travail d’'achever la version
définitive du projet en vue de son adop-
tion lors de la prochaine Assemblée gé-
nérale. IIs ont également souligné la né-
cessité d'associer activement les ONG a
la mise au point du projet définitif. Pour
les ONG, les questions les plus impor-
tantes qui demeurent sont la création
d'une procédure d’'urgence spéciale, dans
le cadre du systéme interaméricain, per-
mettant de prévenir les disparitions for-
cées et de porter secours aux victimes
vivantes.

Guatémala
Les développements au Guatémala ont
pris une tournure inattendue quelques

jours seulement avant la tenue de I'As-
semblée générale. A la suite de 1'*auto-
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golpe” (auto-coup d'Etat) du 25 mai, une
large coalition de Guatémalteques con-
traignirent le Président Serrano a démis-
sionner. Bien qu'il avait au départ sou-
tenu Serrano, le Vice-président Gustavo
Espina sollicita par la suite 'aide du Par-
lement pour assumer les fonctions prési-
dentielles. Toutefois, Espina n'obtint pas
un soutien suffisant et, dans la nuit du 5
juin, le Parlement choisit Ramiro de Le6n
Carpio pour achever le mandat présiden-
tiel de Serrano jusqu'en 1996. En tant
que médiateur pour les droits de 'hom-
me, de Ledén Carpio a joué un réle majeur
en oeuvrant pour I'amélioration de la si-
tuation des droits de 'homme dans son
pays, avec le soutien énergique de la
communauté intemationale.

A la suite du coup d'Etat, 'OEA avait
convoqué une réunion spéciale des Mi-
nistres des Affaires étrangeres en dépé-
chant au Guatémala une délégation con-
duite par son Secrétaire général, en ap-
plication de la résolution 1080 relative a
la protection des régimes de représenta-
tion démocratique de I'hémisphere. Apres
le dénouement heureux de la crise, I'As-
semblée générale mit fin a la session sur
le Guatémala et nota “avec satisfaction
que la crise politique dans ce pays a été
résolue de maniere pacifique et auto-
nome, dans le cadre strict des procédu-
res constitutionnelles et conformément
aux décisions rendues par la Cour cons-
titutionnelle”. Les ONG présentes a I'As-
semblée générale avaient préféré que la
réunion spéciale restat ouverte afin de
suivre la situation au Guatémala. En ef-
fet, c'était la délégation du Guatemala
elle-méme qui avait demandé a I'Assem-
blée générale de continuer d'aider le gou-
vernement guatémaltéque a adopter de
nouvelles mesures dans le cadre du pro-
cessus de démocratisation du pays.

A la suite du débat sur le Guatémala,
le Président de Ledn Carpio se rendit au
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Nicaragua ou il s'adressa a I'’Assemblée
générale pour affirmer la volonté de son
gouvernement de veiller au strict respect
des droits politiques, civils, économiques,
sociaux et culturels.

La Commission interaméricaine des
droits de I'homme distribua aux partici-
pants a I’ Assemblée générale un rapport
sur le Guatémala, a la suite de la visite
qu’elle avait effectuée dans ce pays a la
fin de 1992. Le rapport fait état de I'exis-
tence d'un ensemble de violations systé-
matiques des droits de 'homme au Gua-
témala, notamment contre les populations
autochtones. Le rapport cite les autorités
guatémalteques qu’il considére comme
les principaux auteurs et instigateurs —
par comimission ou omission — de cette
discrimination qui fait du Guatémala le
pays ou la répartition des richesses est
la plus inégale, a 1'exception de Haiti. Le
rapport, qui a largement puisé dans les
informations rassemblées par le Bureau
du Médiateur pour les droits de I'homme
(dirigé a I'époque par Ramiro de Ledn
Carpio), recut un accueil chaleureux de
la part des nouvelles autorités guatémal-
teques.

Haiti

Avant la tenue de I'’Assemblée générale,
la CI1J et le Law Group avaient écrit aux
représentants. de gouvernement aupres
de I'OEA pour leur dire que “toute négo-
ciation conduite avec le gouvernement
de facto de Haiti devrait s'inscrire dans
I'optique du retour rapide du Président
Aristide au pouvoir, pouvoir qu'il tenait
du peuple haitien". La lettre soulignait
" en outre la nécessité de mener une en-
quéte exhaustive sur les violations des
droits de 'homme commises par les auto-
rités de facto et de punir les personnes
reconnues coupables, en tant que mesu-
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res nécessaires pour renforcer la primauté
du droit dans le pays. Les deux organi-
sations critiquérent par ailleurs la politi-
que de rapatriement forcé des réfugiés
haitiens mise en oeuvre par les Etats-
Unis en violation de la Déclaration amé-
ricaine relative aux droits et devoirs de
I'hnomme et du Protocole de I'ONU relatif
au statut des réfugiés, ainsi que l'a re-
connu la Commission interaméricaine des
droits de I'homme dans une récente dé-
cision.

Dans sa résolution sur Haiti, I' Assem-
blée générale rappela ses précédentes
décisions concernant ce pays et réaffirma
“sa grave préoccupation devant les vio-
lations continues des droits de I'homme
par le régime militaire”. Elle invita la
Commission interaméricaine des droits de
I'homme a continuer “de surveiller étroi-
tement la situation en Haiti” en “félici-
tant les Etats membres qui ont adopté
des mesures visant a renforcer 'embargo,
qui est un important complément du pro-
cessus de négociation en cours, et en sou-
lignant la nécessité pour les Etats mem-
bres de 'OEA et de I'ONU de renforcer
ces mesures, concernant en particulier la
fourniture de pétrole et de ses dérivés a
Haiti, et la suspension des vols cominer-
ciaux”.

Pérou

En décembre 1992, plusieurs ONG
avaient déploré la cléture de la réunion
spéciale des Ministres des Affaires étran-
geres sur le Pérou, qui avait été ouverte
a la suite du coup d’Etat institutionnel
perpétré en avril 1992 par le Président
Fujimori, en faisant valoir qu’il n'existait
plus de magistrature indépendante dans
ce pays et qu’'aucune garantie n'avait été
donnée quant au retour a un systeme
démocratique.
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Aucune autre mesure ne fut prise par
I'Assemblée générale a 1'égard du Pérou.
Au cours d'une conférence de presse, les
ONG présentes a 1'Assemblée générale
insistérent sur le fait que l'attention in-
suffisante portée par 'OEA au Pérou avait
pu encourager 1" “auto-golpe” du Prési-
dent Serrano au Guatémala. De surcroit,
des informations furent recues vers la fin
de la conférence faisant état d'une re-
commandation faite par 1’Assemblée
constituante du Pérou visant a étendre
la peine de mort aux crimes pour les-
quels elle avait été abolie, tels que le
terrorisme, une mesure qui constituerait
une violation flagrante de la Convention
ameéricaine relative aux droits de 'homme
a laquelle le Pérou est partie. De l'avis
des ONG, cela n'en justifiait que davan-
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tage une surveillance étroite de la situa-
tion au Pérou.

Conclusion

La consolidation de la démocratie dans
les Amériques reste une des questions
les plus importantes auxquelles est con-
frontée I'Organisation des Etats ameri-
cains, mais 1'organisation ne semble pas
disposée a suivre chaque situation de
crise jusqu’a sa conclusion. Dans le méme
temps, la démocratie n’est pas toujours
une garantie pour les droits de 'homme,
tandis que le renforcement du mécanisme
interameéricain des droits de 'homme est
un élément nécessaire du processus de
consolidation de la primauteé du droit d'un
bout a I'autre de 'hémisphere.
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RAPPORT DE MISSION

Jugement de civils devant des tribunaux militaires

Le proceés d’intégfistes musulmans en Egypte

parle Dr Anis F. Kassim*

I Informations générales

Depuis le début des années 1970,
I'Egypte a été le theatre d’'une vague de
violence conduite par divers groupes d'in-
tégristes musulmans et de répression de
la violence par les forces de police et de
sécurite du gouvernement. Bien que
I'Egypte ait donné naissance au premier
parti musulman organisé, plus connu
sous le nom de Mouvement des fréres
musulmans, a la fin des années 1920, la
vague d’intégrisme musulman qui sévit
actuellement a ouvert la voie a un radica-
lisme sans précédent. Si les “Fréres mu-
sulmans” sont largement restés dans le
cadre de l'action politique normale, les
intégristes musulmans, eux, ont accom-
pli une dérive vers les extrémes dans leur
orientation idéologique et dans les mé-
thodes qu'ils utilisent pour tenter de met-
tre en oeuvre leurs objectifs déclarés.
Les intégristes musulmans, dont le
mouvement a été étoffé par le mouve-
ment du Djihad afghan, ont déclare que
leur objectif était la création d'un Etat
islamique. Entre autres moyens de réali-
ser cet objectif, ils utilisent la violence
pour déstabiliser I'Etat, ses moyens de

production, sa structure économique et

son image de marque. Ils revendiquent

le fait d’avoir eu pour cibles d'importan-
tes personnalités de I'Etat comme le Pré-
sident Anwar El Sadate, Rifa'at Al-
Mahjoub, président du parlement, Faraj
Foda, un eminent écrivain qui s’était dis-
tingué par sa critique sévere du mouve-
ment intégriste musulman, les ministres
de l'Intérieur et de I'Information, sans
compter de nombreuses attaques contre
des agents de police et de securité.

On estime a trois milliards de dollars
des Etats Unis par an le montant des
revenus que le tourisme rapporte a
I'Egypte. Il semble que les intégristes vi-
sent a tarir cette source de revenus en
tant qu’'un de leurs objectifs. Il est évi-
dent que leur but est de déstabiliser les
fondements de I'économie nationale en
vue d’accentuer les difficultés du gou-
vernement.

Conscient de cette volonte, le gouver-
nement a, pour sa part, entame une cam-
pagne visant a affirmer son autorité et
son image de marque. Selon des infor-
mations persistantes, le gouvernement
conduit, dans la poursuite de ses objec-
tifs, de nombreuses activités pouvant étre

* Membre du Barreau de Jordanie, Observateur de la CLJ
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qualifiées de “contre-terrorisme d’'Etat”.
S'inspirant des pratiques américaines et
israéliennes, le gouvernement égyptien
qualifie tout intégriste comme “terro-
riste”. A la fin des années 1960, les mé-

dias américains avaient pour habitude de

qualifier les Vietnamiens de “communis-
tes” pour justifier les attacques contre les
civils, fussent-ils ou pas dans des situa-
tions de combat. Le fait de faire passer
une victime pour “communiste” confé-
rait aux militaires une “impunité” qui les
mettait a 'abri des interrogations d'un
public averti. Les autorités israéliennes
utilisent les mémes armes psychologi-
ques contre les Palestiniens. Tout Pales-
tinien est un “terroriste” jusqu'a preuve
du contraire. Cette technique a été abon-
damment utilisée durant la période de
' Intifada. .

Il n'est pas rare d’entendre dans les
médias ou de lire dans la presse d'Etat
égyptienne que les forces de sécurité ont
tué trois “terroristes”, par exemple, a
Assiout. Les autorités égyptiennes sem-
blent vouloir se prémunir contre 1'accu-
sation de faire usage d'une violence
d'Etat inconsidérée et indue.

I Les proces dits du “tourisme”
a Le décret No. 370 de 1992

L'une des mesures les plus radicales pri-
ses par les autorités égyptiennes pour
lutter contre les intégristes musulmans a
été de donner compétence aux tribunaux
militaires pour juger les affaires impli-
quant des attaques contre des touristes
et des sites touristiques. Par décret No.
370 en date du 26 octobre 1992, le Prési-
dent Hosni Moubarak ordonnait de ren-
voyer les “proces du tourisme” devant
les tribunaux supérieurs militaires d’Ale-
xandrie et du Caire. Le Président de la
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République expliqua les raisons qui
I'avaient amené a dessaisir les tribunaux
civils ordinaires et a renvoyer ces affai-
res devant les tribunaux militaires. Il ex-
pliqua que ce type d’affaires impliquait
des questions qui ne pouvaient pas faire
l'objet d'une longue procédure du fait
qu’elles mettaient en cause la stabilité,
I'économie de 1'Etat et I'ensemble du peu-
ple égyptien; qu’il valait mieux faire ap-
pel aux tribunaux militaires plutét que
“de recourir a des méthodes illégales”;
et qu'une telle procédure “mettrait les
membres civils du pouvoir judiciaire a
l'abri de toute menace terroriste de la
part de ces groupes”.

b Le Tribunal militaire d’'Alexandrie

Deux proces militaires furent ainsi orga-
nisés a Alexandrie a la fin de 1992. Le
premier fut désigné par le procureur mi-
litaire comme le proces du “Groupe d'as-
sassinat”, et le second, de proces des
“Anciens de I' Afghanistan”. Le proceés du
premier groupe, mettant en cause 21 ac-
cusés, s'ouvrit le 29 octobre 1992, et le
second proces débuta le 5 novembre 1992
avec 26 accusés. Le 5 décembre 1992, le
tribunal militaire rendit son verdict sur
les deux proces. Huit hommes furent con-
damnés a mort. Le seul accusé entre les
mains de la justice fut pendu le 13 juin
1993, les sept accusés condamnés par
contumace étant toujours en liberté.

¢ Le tribunal militaire du Caire

i) Situation géographique
du tribunal

Le proces du Caire fut aussi expéditif
que ceux d'Alexandrie. Le 9 mars 1993,
commenga le jugement de 49 inculpés
(dont six par contumace) conduit par un
tribunal supérieur militaire composé de
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trois juges. Le proces eut lieu dans la
base militaire de Hakstep située dans le
désert, en retrait de la route reliant le
Caire a Ismailia. Le tribunal lui-méme est
situé a environ quatre kilometres de 1'en-
trée principale de la base et aucun véhi-
cule civil n'est autorisé a y pénétrer. Pour
accéder a la salle d’audience, les avocats
de la défense devaient attendre que le
minibus de I'armée vint les chercher pour
les y conduire.

Le tribunal proprement dit est un théa-
tre aménagé en salle d'audience. Les trois
juges, dirigés par le Général de division,
Mohammad Wajdi Al-Laythi, se tenaient
au centre de la scéne de 'ancien théatre,
alors que les procureurs militaires, con-
duits par le Général de brigade, Al
Bedjee, en occupaient l'aile gauche. Les
accusés étaient entassés dans six cages
munies de barreaux de fer et reliées en-
tre elles par un passage. Bien que les
débats judiciaires étaient officiellement
publics, le public pouvait difficilement
accéder a la salle d'audience en raison
des contrdles et de l'interrogatoire auquel
il était soumis a I'entrée principale de la
base militaire.

ii) Les rencontres
de 'observateur de la CIJ

Le 20 mars 1993, I'observateur de la CIJ
se rendit sur les lieux pour assister a
I'audience. Lui et d'autres avocats égyp-
tiens qu'il y rencontra fortuitement fu-
rent avertis que l'audience avait déja
commence, et qu'ordre avait été donné
de ne laisser personne pénétrer dans la
salle une fois que l'audience avait com-
mence.

Le lendemain, 21 mars, 'observateur
de la CIJ se rendit sur place avec beau-
coup d’'avance. En compagnie d'autre
avocats égyptiens, il fut interrogé et fouil-
1é par les agents de sécurité avant d'étre
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autorisé a prendre place dans le bus mi-
litaire qui les conduisit a la salle d'au-
dience. Un autre interrogatoire les atten-
dait a I'entrée du tribunal, et il fut indi-
qué a l'observateur de la CIJ qu'il s'agis-
sait d'un tribunal égyptien qui jugeait une
affaire égyptienne et que les étrangers
n'y étaient pas admis. Par ailleurs, on lui
fit observer qu'il se trouvait dans une
base militaire dont l'acceés était interdit
aux étrangers. Sur l'intervention du Dr
Abdul Halim Mandour, qui dirigeait la
défense dans cette affaire, 'officier ac-
cepta finalement de laisser entrer l'ob-
servateur de la C1J dans la salle.

Au cours des débats, le Dr Mandour
présenta a la cour le Dr Anis F. Kassim,
membre du barreau jordanien et obser-
vateur de la CIJ. Le Président lui sou-
haita la bienvenue ainsi qu'aux autres
observateurs présents. Lors de la suspen-
sion de 'audience, le Président invita I'ob-
servateur dans son bureau et le regut
avec tous les égards. Il déploya tous les
efforts possibles pour donner une impres-
sion positive de son tribunal et de son
impartialité.

Au cours de cette audience, la cour
accorda a l'observateur l'autorisation de
parler avec les accusés; ceuX-ci se plai-
gnirent de la torture et du mauvais trai-
tement qu'ils avaient subis, de l'interdic-
tion de recevoir des visites de leurs fa-
milles, de I'absence de soins médicaux,
notamment pour ceux d'entre eux qui
souffraient de maladies chroniques, et du
fait qu'ils n'avaient aucun contact avec
I'extérieur, étant privés de radio, de téelé-
vision et de journaux. Certains d'entre
eux soulevérent leur djellaba révélant des
marques de torture. Certains d’entre eux
firent état de plusieurs incidents ou la
police avait démoli des maisons ou pris
en otage des membres de la famille de
personnes accusées qui avaient pu
échapper a la police. Cette breve rencon-
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tre avec les accusés fut interrompue par
les agents de sécurité.

La suite de I'affaire fut renvoyée au 29
mars, soit le premier jour ouvrable apres
la féte de I'Aid qui devait commencer le
24 mars 1993.

Le 7 avril, I'observateur assista a la
troisiéme audience du proces. Il regut
T'autorisation de parler en privé avec les
accusés qui réitérerent leurs plaintes; ils
ajouterent que, du fait du rythme accé-
1éré des délibérations, on ne leur accor-
dait pas le temps de se laver, de laver
leurs vétements, ou méme de se reposer.
IIs étaient habituellement réveillés tot (a
I'heure a laquelle les accusés se réveillent
en principe pour faire leur priere mati-
nale), restaient pratiquement toute la
journée au tribunal et lorsqu'ils étaient
renvoyés dans leurs cellules, la soirée
était déja tombée. Cette procédure, si elle
devait se poursuivre plusieurs jours sans
interruption, conduirait les accusés a
I'épuisement total.

Comme précédemment, le président de
la cour invita I'observateur de la C1J dans
son bureauy, lui souhaita la bienvenue et
lui demanda quelles étaient ses impres-
sions. L'observateur rapporta au prési-
dent les griefs des accusés et lui de-
manda de prendre des mesures pour re-
médier a cette situation. Le président se
tourna vers le procureur pour vérifier si
les plaintes étaient fondées et le procu-
reur nia ces accusations. L’observateur
fit remarquer qu'étant donné que les ac-
cuses étaient maintenant en jugement,
ils étaient censés étre sous l'autorité de
la cour et non du procureur. Par ailleurs,
I'observateur attira l'attention du prési-
dent sur le fait qu'il y avait au moins
quatre mineurs parmi les accusés, et
qu'ils devraient relever du tribunal pour
enfants et bénéficier d'une assistance so-
ciale et psychologique prodiguée par des
spécialistes. Le président répondit que
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les mineurs n'encourraient pas les mé-
mes sanctions que les adultes, mais qu'ils
devaient étre jugés par le méme tribu-
nal. Quand l'observateur exposa ces
points aux avocats de la défense, ceux-ci
objectérent a I'argument du président.

A la reprise des débats, le président
ordonna publiquement de dresser une
liste des accusés malades et de ceux qui
avaient besoin de soins médicaux spé-
ciaux, d’autoriser la visite des membres
de la famille, de permettre aux accusés
d’acheter de la nourriture et de disposer
de suffisamment de temps pour se laver
et utiliser les installations sanitaires.

II était évident que tous ces gestes
visaient a donner une image positive du
Tribunal militaire et a accréditer I'idée
de son impartialité. Quel que soit le ca-
ractere ostentatoire de ces gestes, ils ne
purent occulter les aspects les plus gra-
ves du proces qu'’il conviendrait de révi-
ser d'un point de vue judiciaire.

iii) Le proces

L'acte d'accusation établi par le procu-
reur retenait contre les accusés les chefs
d’inculpation suivants: intelligence avec
des puissances étrangeres dans le but
de porter atteinte aux intéréts de
I'Egypte; atteinte a la sécurité intérieure
de I'Egypte par la formation d’organisa-
tions illégales utilisant des armes aux fins
de nuire a la population et a I'Etat. De
tels actes sont sanctionnés par la peine
de mort.

Les autres chefs d'accusation compor-
taient le crime de sabotage d'outils de
production dans l'intention de déstabili-
ser I'économie nationale. Toute personne
impliquée dans de telles actions est pas-
sible de la réclusion a perpétuité ou d'une
condamnation aux travaux forcés.

Toute personne employant des explo-
sifs dans le but de commettre certains
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crimes tels que ceux dont sont accusés
certains des accusés, ou dans l'intention
de commettre un meurtre politique, ou
d'endommager des batiments, des lieux
ou des installations destinés a l'usage
du public, est passible de la peine de
mort.

Les accusés, étant tous des civils et
non des membres de l'armée, relevaient
initialement de la juridiction des tribu-
naux ordinaires. Méme les crimes dont
ils étaient accusés n'impliquaient pas des
installations militaires, ni n’étaient com-
mis dans des zones militaires. Cela n'a
pas empéché le décret présidentiel No.
370 de 1992 de renvoyer ce type d'affai-
res devant la justice militaire. Ce décret
était fondé sur l'article 6 de la Loi mili-
taire No. 256 de 1966 qui stipule: “La pré-
sente loi est applicable pour les crimes
<cités plus haut> ... qui sont renvoyés
devant la justice militaire sur décret du
Président de la République.”

Le principal avocat de la défense con-
testa la constitutionnalité aussi bien du
décret présidentiel que dudit article 6 de
la Loi militaire devant le Tribunal admi-
nistratif, sur lequel nous reviendrons plus
tard. Les avocats de la défense déclare-
rent par ailleurs n'avoir eu accés au dos-
sier d'instruction contenant les déposi-
tions des témoins et a l'acte d'accusa-
tion que le 16 mars 1993, ce qui ne leur
avait pas laissé suffisamment de temps
pour préparer leur défense. Ils indique-
rent que le dossier contenait environ 4000
pages non numeérotées, et que celui-ci
n'était structuré ni dans sa forme ni dans
son contenu.

Le tribunal militaire n'avait accordé
aux avocats de la défense qu'un deélai
d'une semaine pour étudier le dossier et
préparer leur défense. Ils souleverent a
nouveau des objections, disant que la se-
maine dont ils disposaient était une se-
maine de vacances correspondant avec
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I'Aid musulman qui concluait le mois de
jeline du Ramadan. IIs estimaient qu'il
n'était pas raisonnable de “précipiter” le
proceés et insistaient sur les risques que
cela impliquait, sachant en particulier que
le Tribunal administratif était saisi d'un
autre cas contestant la constitutionnalité
du décret présidentiel No. 370. IIs plai-
derent que les crimes dont on accusait
les défendeurs étaient trés graves et pou-
vaient entrainer la peine capitale, et que
la décision du tribunal serait définitive
et sans appel. Le tribunal militaire dé-
cida néanmoins que la prochaine au-
dience aurait lieu une semaine plus tard,
soit le 29 mars.

Le 29 mars, la cour tint audience et
décida d’entendre les témoins a charge
au nombre d'une vingtaine. Les avocats
de la défense plaiderent qu'il leur avait
été matériellement impossible d'achever
I'étude du dossier dans ce délai d'une
semaine; ils demandeérent-a la cour de
leur accorder plus de temps. La cour re-
fusa d'accéder a leur requéte. Les avo-
cats de la défense déclarérent qu'ils se
retiraient de l'affaire.

Le 30 mars, la presse pro-gouverne-
mentale rapporta les propos du président
de la cour disant que les avocats de la
défense prouvaient la qu'ils n'avaient
aucun intérét pour cette affaire et que,
s'ils avaient demandé du temps supplé-
mentaire, ce n'était pas pour étudier le
dossier et préparer leur défense, mais plu-
tot parce qu'ils étaient engagés dans
d’autres affaires et que leur demande
n'était qu’'une manoeuvre dilatoire. Dans
ses commentaires, la presse écrivit que
les avocats de la défense s’étaient reti-
rés avec éclat, dans l'intention de faire
obstruction au proces.

L'Association du barreau égyptien ré-
pliqua avec véhémence rejetant les accu-
sations et défendant les sens de la déon-
tologie et de la morale des avocats qui
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assuraient la défense des accusés. Dans
sa déclaration, elle indiqua que le dos-
sier d'instruction ne comportait méme pas
la liste des témoins a charge ni l'acte
d'accusation, situation qui ne permettait

pas aux avocats de la défense de déter-

miner sur quels faits devait porter les
témoignages et quelles charges étaient
retenues contre quels accusés. La décla-
ration conclut que la demande des avo-
cats constituait une preuve du sérieux et
du soin qu'ils avaient mis dans la prépa-
ration de leur défense. En effet, le princi-
pal avocat de la défense avait demandeé
a la cour, lors de l'audience du 21 mars,
de renvoyer d'un mois les débats pour
permettre aux avocats de la défense de
préparer leur dossier. Le délai ainsi de-
mandé était trés raisonnable compte tenu
de la complexité des éléments en jeu et
des peines qu'impliquaient les crimes en
cause.

Le tribunal militaire rendit son verdict
le 22 avril 1993. Sept accusés (et un par
contumace) furent condamnés a la peine
capitale et exécutés le 8 juillet; deux d’en-
tre eux étaient étudiants dont I'un venait
a peine d’avoir ses 18 ans. Dix-sept ac-
cusés furent acquittés et les autres fu-
rent condamnés a des peines s’échelon-
nant de la réclusion perpétuelle a deux
ans d’emprisonnement.

Les jugements rendus par les tribu-
naux militaires sont définitifs; ils ne peu-
vent faire I'objet d’appel devant ou de
révision par un tribunal supérieur. Ils sont
exécutés seulement aprés que le Prési-
dent de la République les ait entérinés.

I Les cas portés devant
le Tribunal administratif
L’Egypte, qui a emprunté au modéle fran-

¢ais son systéme de lois codifiées et d’or-
ganisation de !'appareil judiciaire, a créé
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un Conseil d’'Etat en 1946. 1l s’agit d'un
tribunal administratif qui est partie inté-
grante du systeme judiciaire égyptien. Il
a, entre autres fonctions, le pouvoir de
réviser toute décision émanant des auto-
rités et des institutions de I'Etat.

Le décret No. 370 de 1992, par laquelle
le Président de la République ordonnait
le renvoi des proces dits du tourisme de-
vant les juridictions militaires, avait fait
I'objet d'un recours devant le Tribunal
administratif.

Le 11 novembre 1992, le Tribunal ad-
ministratif était saisi d'un recours intro-
duit par certains des accusés du proces
d’Alexandrie. Les plaignants deman-
daient a la cour de suspendre le décret
présidentiel en procédure d'urgence, puis
d'en ordonner l'annulation. Apres avoir
examiné la demande, les arguments et le
dossier des plaignants ainsi que les ar-
guments opposés par la partie adverse,
le tribunal rendit son jugement le 8 dé-
cembre 1992, ordonnant sommairement
la suspension du décret présidentiel.
Dans sa décision, le tribunal évoqua le
fait que son jugement s’opposait a un
autre jugement précédemment rendu en
1983 par la Haute cour administrative,
dans une affaire comparable. 11 affirma
que son raisonnement était fondé sur le
principe établi de la primauté de la loi,
sans laquelle on ne peut garantir I'ordre
et la stabilité dans la société. Expliquant
que l'objet du décret était de faire juger
des cas spécifiques et des individus par-
ticuliers par un tribunal qui n’en avait
pas la compétence, le tribunal affirma que
le décret serait probablement infirmé lors-
que l'affaire serait examinée au fond. Le
décret, ajouta le tribunal, touche a des
questions fondamentales se rapportant a
la désignation d’une autre juridiction en
application de la constitution et des lois
pertinentes, ainsi qu'aux libertés fonda-
mentales. et a leurs garanties constitu-
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tionnelles. Telles sont les considérations
qui ont amené le tribunal a ordonner la
suspension du décret.

Le 12 décembre 1992, le gouvernement
fit appel de ce jugement sommaire de-
vant le Conseil d'Etat qui, le 23 mai 1993,
annula la décision du Tribunal adminis-
tratif.

11 y a lieu de noter que, pendant que
la révision du jugement du Tribunal ad-
ministratif était en cours devant le Con-
seil d'Etat, les tribunaux militaires d'Ale-
xandrie et du Caire poursuivaient leurs
délibérations et rendaient des décisions
impliquant des peines capitales. Il faut
aussi noter que les arréts de mort ne fu-
rent pas exécutés avant juin et juillet
1993, soit quelques semaines apres que
le Conseil d'Etat ait rendu sa décision.

IV Conclusion

En regard des jugements du Tribunal ad-
ministratif et du Conseil d'Etat qui sont
exemplaires des décisions judiciaires
~ égyptiennes, les délibérations des tribu-
naux militaires ont été conduites avec
une célérité et une précipitation suspec-
tes. Les avocats de la défense n'ont pas
disposé du temps nécessaire pour pré-
parer leur défense et leurs éléments d'ob-
jection. Et, lorsque les avocats de la dé-
fense se sont retirés du proces, la cour a
désigné d'autres avocats qui manquaient
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de préparation et dont la défense rhéto-
rique sacrifiait parfois aux effets de man-
che. ‘

Les proces du tourisme furent trés con-
troversés. Les émotions furent vives de
part et d'autre; les défendeurs furent lar-
gement dénigrés dans la presse locale et
dans les médias. Ils furent systématique-
ment qualifiés de “terroristes”. Lorsque
les avocats de la défense firent une de-
mande raisonnable pour qu’on leur accor-
dat suffisamment de temps pour étudier
le dossier d’instruction, le président de
la cour les accusa, par voie de presse, de
ne pas s'intéresser sérieusement a la dé-
fense de leurs clients et de s'employer
uniquement a des manoeuvres dilatoires.
Cette attitude n’est pas représentative
du comportement habituel des juges
égyptiens dont la rigueur professionnelle
est exemplaire.

Le fait de juger des mineurs devant
un tribunal militaire est un autre aspect
troublant. Un de ces mineurs fut con-
damné a mort et exécuté. -

Les autorités égyptiennes auraient
mieux contribué a servir 'ordre public et
la paix sociale si elles avaient donné les
garanties ordinaires d'une procédure ré-
guliere dans ces affaires controversées.
L'aboutissement de ces proces et 1'exé-
cution des peines de mort dans de telles
circonstances ont eu pour conséquence
de causer a I'Egypte des dégats et un
préjudice plus importants.
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TEXTE DE BASE

Conférence internationale pour la protection

des victimes de la guerre
Genéve, 30 aolit au ler septembre 1993

Déclaration adoptée par consensus par la Conférence
le ler septembre 1993

Les participants a la Conférence internationale pour la protection des victimes de la guerre,
tenue a Genéve du 30 aodt au ler septembre 1993, déclarent solennellement ce qui suit :

1. Nous refusons d'accepter que, partout dans le monde, la guerre, la violence et la haine
s'étendent, que les droits fondamentaux de la personne humaine soient bafoués de plus en
plus gravement et de plus en plus systématiquement. Nous refusons d'accepter que des
blessés soient achevés, des enfants massacrés, des femmes violées, des prisonniers tortu-
rés, des victimes privées d’assistance humanitaire élémentaire, que la famine soit utilisée
comme méthode de guerre contre des civils, que les obligations découlant du droit interna-
tional humanitaire en cas d’occupation étrangére de territoires ne soient pas respectées,
que les familles de personnes disparues soient privées de renseignements sur le sort de
leurs proches, que des populations soient illégalement déplacées et que des pays soient
dévastés.

2. Nous refusons d’admettre que, puisque la guerre n'a pas été éradiquée, les obligations

- selon le droit international humanitaire visant a empécher ou limiter les souffrances cau-
sées par des conflits armés soient constamment transgressées. Nous condamnons
vigoureusement ces violations qui entrainent une détérioration continue de la situation des
personnes que ces régles devraient pourtant protéger.

3. Nous refusons d’accepter que les populations civiles deviennent de plus en plus souvent la
principale victime des hostilités et des actes de violence perpétrés au cours des conflits
armés, par exemple lorsqu’elles sont délibérément prises pour cible ou utilisées comme
boucliers humains, et en particuliers quand elles sont victimes de la pratique odieuse de la
“purification ethnique”. Nous sommes alarmés par I'augmentation marquée des actes de
violence sexuelle dirigés notamment contre les femmes et les enfants et nous réaffirmons
que de tels actes constituent des infractions graves au droit international humanitaire.

4. Nous déplorons les moyens et les méthodes utilisés dans la conduite des hostilités qui
provoquent de graves souffrances parmi la population civile. A cet égard, nous réaffirmons
notre détermination a appliquer, a clarifier et, lorsque cela est jugé nécessaire, a envisager
de développer davantage le droit en vigueur régissant les conflits armés, notamment les
conflits armés non internationaux, afin d’assurer une protection plus efficace de leurs
victimes.
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5. Nous affirmons la nécessité de renforcer, en accord avec le droit international, le lien de
solidarité qui doit unir I'humanité contre la tragédie de la guerre et dans tous les efforts
pour protéger les victimes qu’elle cause. Dans cet esprit, nous soutenons les initiatives
pacifiques bilatérales et multilatérales visant a alléger les tensions et éviter qu’éclatent des
conflits armés.

6. Nous nous engageons a agir, en coopération avec I'Organisation des Nations Unies et
conformément & la Charte des Nations Unies, pour assurer le plein respect du droit interna-
tional humanitaire en cas de génocide et d'autres violations graves de ce droit.

7. Nous exigeons que des actions soient menées aux niveaux national, régional et internatio-
nal pour que le personnel portant assistance et secours puisse accomplir, en toute sécurité,
son mandat en faveur des victimes d'un conflit armé. Nous exigeons également que les
membres des forces de maintien de la paix puissent s'acquitter de leur mandat sans
entrave et sans qu'il soit porté atteinte a leur intégrité physique.

o

Nous affirmons notre obligation, conformément & l'article 1 commun aux quatre Conventions de
Genéve, de respecter et faire respecter le droit international humanitaire en vue de protéger les
victimes de la guerre. Nous demandons instamment a tous les Etats de n’épargner aucun effort
pour :

1. Diffuser systématiquement le droit international humanitaire en enseignant ses régles ala
population en général, notamment en les insérant dans les programmes d’éducation et en
sensibilisant davantage les médias, pour que les populations puissent ’assimiler et avoir la
force de réagir aux violations de ce droit, conformément a ces régles.
2. Organiser 'enseignement du droit international humanitaire dans les administrations pu-
bliques responsables de son application et en intégrer les régles fondamentales dans
l'instruction et la formation militaires, ainsi que dans les codes, manuels et réglements
militaires, afin que chaque combattant sache qu'il est tenu de respecter ces régles et de
contribuer a les faire respecter.
3. Etudier avec la plus grande attention les mesures pratiques permettant de promouvoir la
compréhension et le respect du droit international humanitaire dans les situations de
conflits armés, au cas ol les structures de I'Etat se désintégrent de telle sorte que celui-ci
ne peut s'acquitter de ses obligations découlant de ce droit.
4. Examiner ou réexaminer, afin de promouvoir le caractére universel du droit international
humanitaire, la possibilité de devenir parties ou, s'il est indiqué, de confirmer leur succes-
sion aux instruments juridiques pertinents subséquents aux Conventions de Genéve de
1949, notamment:
~ au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aodt 1949 relatif a la protec-
tion des victimes des conflits armés internationaux du 8 juin 1977 (Protocole I); }

— au Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949 relatif a la protec-
tion des victimes des conflits armés non internationaux du 8 juin 1977 (Protocole II);

— ala Convention de 1980 sur 'interdiction ou la limitation de certaines armes classiques
et a ses trois Protocoles;

— ala Convention de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflits armés.

5. Adopter et mettre en oeuvre sur le plan national toutes régles, lois et mesures propres a
assurer le respect du droit international humanitaire applicable en cas de conflit armé et a
réprimer ses violations.

6. Contribuer a éclaircir d'une maniére impartiale les allégations de violation du droit interna-
tional humanitaire et envisager notamment la reconnaissance de la compétence de la
Commission internationale d’établissement des faits, conformément a I’article 90 du Proto-
cole ] mentionné au paragraphe 4 de la partie II de la présente Déclaration.
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7. S'assurer que les crimes de guerre soient dQment poursuivis et ne demeurent pas impunis;
en conséquence, mettre en oeuvre les dispositions prévoyant des sanctions en cas d’infrac-
tions graves au droit international humanitaire et encourager 1'élaboration, en temps utile,
d'un appareil juridique international approprié et, a cet égard, prendre acte du travail
important accompli par la Commission du droit international au sujet de la création d'une
Cour pénale intermnationale. Nous réaffirmons que les Etats qui violeraient le droit interna-
tional humanitaire seront tenus a indemnité, s’il y a lieu.

8. Améliorer la coordination des actions humanitaires d'urgence afin de leur donner la
cohérence et l'efficacité nécessaires, accorder le soutien nécessaire aux organisations
humanitaires qui ont pour mandat d’apporter protection et assistance aux victimes de
conflits armés et de leur foumnir, en toute impartialité, des biens ou services essentiels a
leur survie, favoriser des opérations de secours rapides et efficaces en garantissant a ces
organisations humanitaires I'accés aux régions affectées et prendre les mesures qui s’im-
posent pour renforcer le respect de leur sécurité et de leur intégrité, conformément aux
regles applicables du droit international humanitaire.

9. Renforcer le respect des emblémes de la croix rouge et du croissant rouge, ainsi que les
autres emblémes prévus par le droit international humanitaire et qui protégent le person-
nel, le matériel, les installations et les moyens de transports sanitaires, le personnel
religieux et les lieux de culte, ainsi que le personnel, les envois et les convois de secours au
sens du droit international humanitaire.

10. Réaffirmer les régles du droit international humanitaire applicables en temps de conflit
armé protégeant les biens culturels, les lieux de culte ou 'environnement naturel, soit
contre des attaques visant l'environnement en tant que tel, soit contre des destructions
délibérées causant de graves dommages a l'environnement, assurer le respect de ces
régles et continuer a examiner l'opportunité de les renforcer.

11. Assurer l'efficacité du droit international humanitaire et, conformément & ce droit, prendre
des mesures énergiques a l'encontre des Etats auxquels incombe la responsabilité de
violations du droit international humanitaire en vue de mettre un terme a ces violations.

12. Mettre a profit la prochaine conférence chargée de I'’examen de la Convention de 1980 sur
I'interdiction ou la limitation de I'emploi de certaines armes classiques et de ses trois
Protocoles, qui offrira une plate-forme pour une adhésion plus large a ce traité, et envisager
de renforcer le droit existant afin de trouver des solutions efficaces au probléme de 1'utili-
sation indiscriminée des explosions de mines qui mutilent des civils dans diverses parties
du monde.

* ok ok ok Kk

Nous affirmons, en conclusion, notre conviction que le droit international humanitaire, en
préservant des espaces d’humanité au coeur méme des conflits ariés, maintient ouvertes les
voies de la réconciliation et contribue non seulement au rétablissement de la paix entre les
belligérants, mais a I'harmonie entre tous les peuples.
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REVUE DE LIVRE

Les droits de 'homme en Afrique
du juge Kéba Mbaye

Editions A. Pedone, Paris et ICJ, Genéve
Préface de Adama Dieng

L'histoire des droits de ’homme se confond avec I'histoire de I’homme. Elle
refléte ses différentes étapes telles qu'elles ont été marquées par l'évolution de
la pensée en général et par les péripéties du praxis qui les accompagne. Les
mémes pensées religieuses, philosophiques et politiques qui sous-tendent,
analysent ou expliquent la trame de tel mode de vie en société fondent aussi les
droits de 'homme. Ces droits s'articulent autour des idées (sources matérielles)
qui les ont forgés et véhiculés, en tant que concepts, et des instruments
(sources formelles) qui les ont exprimés et rendus efficients.

Tant attendue, “Les droits de I'homme
en Afrique” du magistrat sénégalais Kéba
Mbaye est une oeuvre considérable, ex-
haustive et nécessaire.

Considérable d’abord car 'auteur est
une personnalité internationale de tout
premier plan dont 'envergure et le rayon-
nement dépassent.de loin les frontieres
de son propre pays, et du continent afri-
cain méme. Kéba Mbaye s'est, en effet,
toujours illustré en tant que combattant
acharné des droits de I'homme et des
peuples, des libertés fondamentales et
de la démocratie. Sa cause: I'Afrique.
L'Afrique des individus et des peuples,
I'Afrique sa “mere”. Son cheminement
est exemplaire. Il aura exercé son métier
pendant une quarantaine d'années. Il a
notamment été premier Président de la
Cour supréme du Sénégal pendant 18
ans, membre puis Vice-président de la
Cour internationale de justice de La Haye
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et Président du Conseil constitutionnel
du Sénégal. 11 a également été membre
et Président de la Commission des droits
de I'homme des Nations Unies, de la
Commission internationale de juristes
(CLJ) et Président du Groupe spécial d'ex-
perts chargé d'enquéter sur les violations
des droits de 'homme en Afrique aus-
trale, Vice-président de I'Institut interna-
tional des droits de 'homme et de I'Insti-
tut international de droit humanitaire et
Président de 1'Académie internationale
des droits de I'homme. Kéba Mbaye est
universellement considéré comme le
“pére du droit au développement”. En-
fin, il aura aussi été rédacteur de l'avant
projet de Charte africaine des droits de
I'homme et des peuples qui a été adopté
par I'OUA en 1980.

Exhaustive aussi car 'auteur explore
et passe en revue tous les themes qui
font des droits de I'homme et des peu-
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ples un domaine en perpétuelle muta-
tion, un sujet complexe et multidimen-
sionnel qui se meut au coeur de I'His-
toire méme. Car pour Kéba Mbaye le droit
humain, ensemble matérialisé des aspi-
rations de base et des expressions pro-
fondes de la société — de la communauté
des étres doués de jugement — est a la
base de I'Histoire, se fonde en elle, et
par ce fait, lui donne force et direction.
C’est notamment a ce titre que le livre
“Les droits de 'homme en Afrique” peut
étre considéré comme un ouvrage philo-
sophique et didactique, universel voire
intemporel. Mais Kéba Mbaye ne se con-
tente pas d'écrire une oeuvre purement
universitaire empreinte de concepts lu-
mineux qui sont autant de preuves indu-
bitables de sa totale maitrise intellec-
tuelle du sujet. Non, Kéba Mbaye, au-
dela de ses capacités de juriste-historien
a la mémoire encyclopédique, est aussi
un homme de terrain et d’expérience qui
connait et sait reproduire minutieuse-
ment et dans tous les détails, dans un
ordonnancement parfait, I'ensemble for-
mel des rouages juridiques — instruments
et mécanismes — qui, aux niveaux natio-
nal et international, régissent les situa-
tions tragiquement banales auxquelles
- les africains peuvent étre confrontés dans
la quéte et la jouissance de leurs droits
fondamentaux. Et cette maitrise du “pra-
tique” appliqué se refléte aussi bien dans
la fascinante description du sinueux la-
byrinthe des conventions et différentes
lois, instruments et mécanismes natio-
naux, régionaux et internationaux qui ont
été créés pour assurer le bonheur de l'in-
dividu et de la collectivité, que dans la
critique qui en est faite de leur fonction-
nement imparfait. Commencant avec un
descriptif et une analyse exhaustive du
systeme universel de promotion et de pro-
tection des droits de I'homme — Charte
des Nations Unies, Déclaration univer-
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selle, et caetera... — 'auteur nous mene
ensuite au coeur de son pendant africain:
la Charte africaine des droits de I'’homme
et des peuples — dite Charte de Banjul —
et la Commission africaine des droits de
I'homme et des peuples. Parallelement,
Kéba Mbaye retrace les deux grandes li-
gnes de force de I'évolution des droits de
I'nomme en Afrique: la mouvance uni-
verselle et la mouvance africaine.
Nécessaire enfin, car Kéba Mbaye nous
offre une vision d’ensemble de ce que
sont les droits de 'homme et des peu-
ples en Afrique. A ce titre, il est a noter
que jamais ouvrage aussi complet n'avait
eté écrit sur ce méme theme. Ce livre
vient donc combler un gigantesque vide.
Vide proportionnel aux dimensions d’'un
vaste continent. Continent qui jusqu'ici
aura presque été une terra incognita dans
la géographie des droits humains. Mais
la plus grande contribution que cette
oeuvre aura apporté a la promotion et a
la protection des droits de 'homme en
Afrique réside essentiellement dans sa
valeur éducative, c'est-a-dire dans 1'utili-
sation proprement dynamique qui pourra
en étre faite. Bt si, comme nous 1'écri-
vions plus haut, Kéba Mbaye consideére
que les droits de 'homme sont un élé-
ment constitutif de 1'Histoire, son livre,
qui a son tour est un élément important
de la vaste galaxie des droits de '’homme,
pourrait bien s'avérer un jour étre un des
moteurs de 'histoire. Kéba Mbaye en est
conscient. 11 dit: “Nous avons le senti-
ment tres net que la premiére démarche
vers le regne des droits de I'homme est
la pleine connaissance de ces droits par
les personnes au profit desquelles ils sont
édictés. Cette connaissance populaire des
droits de I'homme ne peut étre transmise
que par les enseignants de tous les ni-
veaux (...) et les intellectuels(...). C'est a
eux d'abord puis a tout militant des droits
de I'homme que nous nous adressons.”
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En écrivant “Les droits de ’homme en
Afrique”, Kéba Mbaye compose une
oeuvre a la gloire de la Primauté du Droit
et de la démocratie qui s'adresse non seu-
lement aux africains mais a l'ensemble
de 'humanité. Car comme il I'expliquait
lui-méme:

“... parler des droits de 'homme en
Afrique est paradoxal dans la mesure
ou par essence les droits de '’homme
concernent tout homme et tous les
hommes a la fois.”

Et si dans son introduction, Kéba
Mbaye regrette et fustige dans le monde
actuel une “indigence du coeur” certaine
qui contraste avec le progres se réalisant
tous les jours dans les domaines techni-
ques, ce n'est que pour tenter d'y appor-
ter les réponses qui semblent nous man-
quer. Pour ce faire il cite les grands pen-
seurs de tous les temps. Léopold Sédar
Senghor qui a tiré du folklore sénégalais
la phrase suivante:

“[L]"homme remede de

I'homme...”

est le

qui illustre I'humanisme africain éternel
ainsi que son respect profond de la per-
sonne humaine. Mais encore,

“[L]'homme est la mesure de toute
chose...”

du grec Protagoras, qui résume l'ensem-
ble des réflexions que peut susciter 'idée
méme de droits de I'homme.

L'oeuvre de Kéba Mbaye se divise en
deux parties.

La premieére partie du livie est consa-
crée a une réflexion nécessaire et appro-
fondie de ce que sont les droits de I'hom-
me et des peuples. Parmi les themes dé-
veloppés on notera premierement celui
de la relation entre les pouvoirs publics
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(I'Etat) et l'individu ou groupe d'indivi-
dus, deuxiemement le fait que de plus
en plus l'individu ou groupe d'individus
(en tant que titulaires des droits de 'hom-
me) sont reconnus comme étant potentiel-
lement des sujets directs du droit inter-
national, et troisiéemement que la “condi-
tion humaine”, c'est-a-dire le fait méme
d’étre une personne humaine, donne droit
aux droits de 'homme sans distinction
aucune. »

Dans cette premiere partie on notera
egalement une intéressante exégese sur
les tensions doctrinales qui, au cours des
dernieres décennies, ont éclaté a propos
des droits de 'homme. Tensions notam-
ment entre les porte-parole de la primaute
des droits dits politiques sur les droits
économiques, sociaux et culturels d'une
part, et les avocats du contraire, d’autre
part. Mais tensions également entre
droits de 'homme et droits des peuples.
Le contexte créé par l'existence de tels
débats fournit donc a I'auteur la possibi-
lité de nous faire découvrir l'importance
des droits économiques, sociaux et cul-
turels ainsi que d'assister a la naissance
de la notion de droits des peuples. Fi-
dele a sa réputation amplement méritée
de “pere du droit au développement”,
I'auteur nous démontre qu'il existe de-
sormais une troisieme génération de
droits humains: les droits nés de la soli-
darité entre les hommes et entre les
Etats. Ce sont les droits qui découlent,
entre autres, de l'existence d'un réseau
de coopération a l'échelle planétaire. Ce
sont inter alia: le droit au développement,
le droit a la paix, le droit a l'environne-
ment.

1l en émane l'intérét tout a fait parti-
culier de I'auteur pour 1'éternel débat en-
tre universalisme et diversité des droits
de I'homme... Et la présence de spécifici-
tés africaines en matiere de droits de
I'homme, L’auteur remarque:
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“La virulence de l'antagonisme entre
les conceptions occidentales et tiers-
mondistes des droits de 'homme s’est
considérablement atténuée. A sa place
s'est érigée la notion de spécificité. En
tout état de cause, a 'heure actuelle,
il y a une problématique des droits de
I'homme, propre aux pays d’Afrique.”

Le livre de Kéba Mbaye repose sur ce
postulat.

L’auteur se base notamment sur le fait
“que pour les besoins de la colonisation
l'universalisme des droits de 'homme
avait été battu en breche”. Kéba Mbaye
notera donc qu'un “état d'esprit” dont le
trait dominant est qu'a “chaque peuple
ses droits et sa conception de son droit”
est né du fait que “les pays colonisés ont
toujours été écartés du bénéfice sans res-
triction des regles relatives aux droits de
'homme”. On apprend ainsi que la
Charte africaine des droits de 'homme
et des peuples est profondément impré-
gnée par cet état d’esprit. Mais la Charte
africaine, nous dit l'auteur, est encore
plus le produit spécifique qu'un contexte
historique particulier au continent peut
expliquer. “Flle combat la domination
d'un peuple par un autre et en mettant
en exergue la principe de non-discrimi-
nation.”

Un des grands mérites de l'oceuvre de
Kéba Mbaye réside dans la clarté des rai-
sonnements qui sous-tendent 1'existence
d’'un certain particularisme africain. I
écrit:

“[L]e droit a la vie, dans le systéme
africain des droits de I'homme, pos-
tule I'obligation d’apporter a ceux qui
n'ont pas les moyens de subsister, ce
qui est nécessaire pour assurer leur
existence, leur vie. Le droit a la vie
c'est donc aussi, au-dela du droit de
ne pas étre tué, le droit de vivre...”
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Ainsi, dans ce passage est exprimé
tout ce qui fait que les droits de I'homme
en Afrique soient, en effet, uniques a
I'Afrique. Le point d'ancrage philosophi-
que du livre se situe la.

Le chapitre premier du livre de Kéba
Mbavye fait également le point sur les dif-
férentes étapes que I'Afrique aura traver-
sé dans sa quéte des droits de 'homme.
Sont ainsi mis en lumiére tant les droits
de 'homme dans I'Afrique pré-coloniale
que dans les anciennes “possessions” co-
loniales, et tant dans les pays encore
dépendants que dans les Etats indépen-
dants. L'étendue des violations des droits
de 'homme et les aspects et causes de
ces violations font aussi 1'objet d'une at-
tention particuliére de l'auteur.

En conclusion au chapitre premier du
livre, Kéba Mbaye fait I'exposé et I'ana-
lyse des notions de “promotion” et de
“protection” des droits de I'homme.

Le second chapitre de la premiére par-
tie du livre est consacré a l'analyse du
systeme universel de promotion et de pro-
tection des droits de I'homme. Sont étu-
diés tous les instruments et organes les
plus importants qui ont été créés au ni-
veau international. Sont inclus les instru-
ments généraux tels que la Charte des
Nations Unies, la Déclaration universelle
de 1948, les Pactes internationaux rela-
tifs aux droits de I'homme, le Pacte inter-
national relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels, le Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques,
et le Protocole facultatif se rapportant au
Pacte international relatif aux droits ci-
vils et politiques. Mais sont également
inclus les instruments relatifs a certai-
nes matieres. En particulier, la discrimi-
nation, les crimes internationaux, I'escla-
vage, la traite des étres humains, le tra-
vail forcé, la torture et autres traitements
semblables, I'autodétermination (des peu-
ples), les réfugiés, les travailleurs, la fem-
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me, I'enfant, et, enfin, les combattants,
les prisonniers et les personnes civiles.

Les sections consacrées a l'étude du
fonctionnement des différents organes
créés pour les droits de I'homme sont
tout aussi completes. Elles comprennent
inter alia les différentes ' institutions
créées dans le cadre des Nations Unies
tels que la Commission des droits de
I'homme, la Sous-commission, la Commis-
sion de la condition de la femme, le Co-
mité pour I'élimination de la discrimina-
tion raciale, le Groupe spécial d'experts
sur I'Afrique australe, le Comité spécial
contre l'apartheid ainsi que les nombreu-
ses actions entreprises dans le cadre des
institutions spécialisées. Mais 'action des
ONG, considérée comme "si importante”
par l'auteur, n'est pas oubliée  pour
autant.

En conclusion de cette premiere par-
tie, Kéba Mbaye nous propose 1'étude des
conventions de coopération entre la CE
et les Etats ACP, dites de Lomé, relati-
ves aux droits de 'homme et du systeéme
arabe. L'étude du systéme régional arabe,
telle qu'elle est envisagée par 1'auteur,
nous ameéne tout naturellement a I'étude
approfondie de la conception islamique
des droits de I'homme et a considérer la
Déclaration des droits de I'homme en Is-
lam. Pour ce qui est de l'angle pratique,
Kéba Mbaye aborde le sujet de la Com-
mission régionale arabe pour les droits
de I'homme et mentionne le projet de
Charte régionale arabe des droits de
T'homme et du peuple.

La deuxiéme partie de l'ceuvre de
Kéba Mbaye, qui est consacrée a I'étude
et a I'explication de la promotion et la
protection des droits de I'homme en Afri-
que par le systeme africain — Charte et
Commission africaines des droits de
I'homme et des peuples —, est trés recher-
chée et détaillée. Ces pages constituent,
sans nul doute, ce qui a été écrit de plus

LA REVUE - N2 51/ 1993

exhaustif dans le domaine. Elles sont au
coeur méme du livre.

Cette deuxiéme partie débute par un
historique du mouvement vers les droits
de 'homme en Afrique au cours des der-
nieres décennies. On y apprend que la
dynamique qui a engendré 'adoption de
la Charte africaine des Droits de 'Homme
et des peuples, dite “Charte de Banjul”,
en juin 1980, est née d’'une histoire an-
cienne, qui débute dés les premieres in-
dépendances, en 1961, et ou la Commis-
sion internationale de juristes (ClJ) a joué
un réle plus qu'important. Ainsi, les cir-
constances de I'adoption de la Charte afri-
caine, les directives données a la Confé-
rence ministérielle de Banjul et les tra-
vaux de cette Conférence constitutive
sont décrits dans leurs grandes lignes
historiques. i

Les caractéristiques fondamentales de
la “Charte de Banjul”, c'est-a-dire les va-
leurs africaines de civilisation, la concep-
tion spécifiquement africaine des droits
de I'homme, les droits qu’elle consacre
et devoirs qu'elle impose sont abondam-
ment décrits par 'auteur. Les raisons qui
expliquent I'absence actuelle d'une Cour
africaine des droits de 'homme, comme
il en existe une en Europe, sont expli-
quées.

Une longue et instructive dissertation
sur 'ensemble des droits et libertés pro-
clamés et couverts par la Charte (droits
civils et politiques aussi bien qu’'économi-
ques, sociaux et culturels, droits des peu-
ples et droits de la troisieme génération)
et qui sont considérés 'un aprés 'autre,
illustre la volonté de Yauteur de vouloir
étayer son propos dans un ordonnance-
ment méticuleux et précis. Le catalogue
des droits ainsi établi est impressionnant
et utile. Il est suivi par un exposé sur les
devoirs des Etats vis-a-vis des droits de
I'homme et des peuples: devoir d'infor-
mation et devoir de garantir I'indépen-
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dance de la justice. Mais aussi devoirs
de I'homme vis-a-vis de la communauté
et des Etats, devoirs qui découlent d'im-
pératifs moraux et traditionnels, large-
ment dictés par la nécessité de préser-
ver la bonne entente, la cohésion de la
société, et inter alia, la préservation de
la cellule familiale. Et c’est bien 13, expli-
que Xéba Mbaye, que réside une specifi-
cité africaine certaine. Or, si cette spécifi-
cité repose sur des bases philosophiques
louables, qui sont I'’expression de consi-

~dérations humanistes des plus apprécia-

bles, 'auteur rappelle qu'utilisée par un
gouvernement “peu scrupuleux” elle ser-
virait de justification a la répression.

Apres avoir disséqué tous les aspects
de la Charte, Kéba Mbaye nous fait dé-
couvrir I'organe chargé de la faire appli-
quer “sur le terrain”: la Commission afri-
caine des droits de 'homme et des peu-
ples. L'organisation intérieure de la Com-
mission (y compris son fonctionnement),
ses compétences et son mode de proce-
dure, font I'objet d'un examen en profon-
deur de la part de l'auteur. Mais Kéba
Mbaye ne se contente pas seulement
d'une description qui ne serait que sco-
lastique de cette institution. Il accompa-
gne cet inventaire descriptif de commen-
taires qui permettent une mise en con-
texte historique et politique de ses diffé-
rents aspects.

Le dernier chapitre du livie de Kéba
Mbaye est consacré aux réfugiés. Le phé-
nomene des personnes déplacées est en
effet 'un des plus grands fléaux de I' Afri-
que. Conflits armés de toutes sortes, ins-
tabilité politique, persécutions, violations
des droits de I'homme, catastrophes na-
turelles et insécurité sont identifiés par
I'auteur comme étant les causes premie-
res du phénomene. Tous les moyens mis
en oeuvre pour le combattre (conféren-
ces, instruments, institutions régionales
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et nationales, législation et aide humani-
taire) sont examinés avec précision dans
cette derniére partie des “Droits de 'hom-
me en Afrique”.

Dans sa conclusion Kéba Mbaye dis-
serte sur l'avenir de la Commission afri-
caine, la compatibilité entre protection
des droits de I'homme et développement,
le devoir d’ingérence humanitaire et les
systémes nationaux africains de protec-
tion des droits de 'homme. Son raison-
nement sur ces sujets d'actualité est pré-
cieux et éclaire d'un jour nouveau l'en-
semble de I'oeuvre qu'il convient de pour-
suivre. Preuve que les droits de I'homimne
sont un domaine multidimensionnel en
perpétuelle évolution.

C'est le testament politique d'un au-
thenticque militant des droits de I'homme
qui se dessine en filigrane dans ce livre.
En écrivant Les droits de 'homme en
Afrique, Kéba Mbaye legue a la postérité
un monumental ouvrage de référence, un
outil indispensable pour celles et ceux
(juristes, historiens, universitaires, jour-
nalistes, philosophes du droit et militants
des droits de 'homme) qui souhaitent en
connaitre plus sur 'Afrique d'aujourd’hui
et de demain.

Dans la préface du livre, Adama Dieng,
le Secrétaire général de la ClJ, note que:
"I'oeuvre du juge Mbaye nous rappelle
I'Egypte des Grands Pharaons”. Et, au-
tant le Pharaon était “soleil pour les hom-
mes”, autant Kéba reste “au coeur de
I'étre collectif” de la mere Africque, “cen-
tre de I'histoire au centre de la société”.

L'’hommage est amplement mérité.

A cet hommage, 1'Académie frangaise
des sciences morales et politiques vient
de se joindre d'une superbe maniere en
primant “les droits de. I’'homme en Afri-
que” par l'attribution du Prix René Cassin
au titre de I'année 1993.
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Oui a la Justice — Non a I'Impunité
Publié par la CLJ, Genéve, et la Commission nationale consultative des droits de I'nomme (CNCDH] ), Paris
(1993). Disponible en Anglais, en Frangais et en Espagnol, 259 pp. 35 francs suisses, plus frais de port.

La C1J et la CNCDH ont, sous I'égide des Nations Unies, organisé une Rencontre internationale
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leurs propres expériences et de leur approche du probléme global de I'impunité.

Vers une justice universelle
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par la CLJ, Genéve, 1993. Disponible en Anglais, en Frangais et en Espagnol, 88 pp. 15 francs suisses, plus
frais de port.

Cette publication contient des recommandations concrétes faites a la Conférence mondiale des
Nations Unies sur les droits de I'homme en vue de renforcer les mécanismes internationaux de
protection des droits de I'homme. Le livre est subdivisé en deux parties. La premiére développe
des arguments en faveur de l'établissement d'une cour pénale internationale permanente
chargée de faire face au probleme de I'impunité des criminels de guerre et des auteurs de
violations des droits de I'homme. La deuxiéme contient des propositions de réforme de certains
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avocats est consacré a 1'étude de la protection juridique-des.avocats. D'éminents juristes
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I'exercice de leur fonction. Parmi eux, 32 ont été tués, trois ont disparu, 34 ont fait I'objet
d’attaques, 107 ont subi des représailles, 81 ont recu des menaces de violence et 95 ont été
détenus. Le rapport décrit la maniére dont le systéme juridique affecte I'indépendance de la
magistrature et établit, pays par pays, une liste des cas individuels de persécution.

Rapport du proceés de Xanana Gusmao a Dili (Timor oriental)
Publié par la CLJ, Genéve, 1993. Disponible en Anglais, 56 pp. 15 francs suisses, plus frais de port.

Ce rapport relate le procés de M. Xanana Gusmao conduit au tribunal d’instance de Dili {Timor
oriental) et qui s’est achevé le 21 mai 1993. M. Fredun De Vitre, juriste indien, était 1'observateur
de la CIJ au procés. Son intérét était principalement axé sur le déroulement régulier du proces.
L'opposant politique fut condamné & la réclusion & perpétuité, peine qui fut plus tard commuee
a 20 ans de prison.
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