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L’observateur attentif aura remarqué I’émergence des droits fonciers
autochtones dans différents types d’instruments de droit international.
Nous avancerons ici I'idée que cette protection simultanée ne serait pas
le fruit du hasard, mais au contraire née du dialogue et de I'interfécon-
dation de la part des différents organes internationaux. L’existence de
phénomenes de « fertilisation croisée » a pu largement étre analysée
au niveau interne. En effet, les migrations transnationales des concepts
et des arguments juridiques ont fait 'objet d’études approfondies en ce
qui concerne leur réception par les juridictions nationales, en particu-
lier dans la maniere dont les juges suprémes ou constitutionnels pren-
nent (ou non) en considération des sources externes a leur systeme
juridique. Ainsi, la prise en compte de sources internationales « molles »,
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C’est-a-dire ayant un caractére obligatoire faible, voire nul, et les réfé-
rences au droit comparé font ’objet de débats au niveau national.

Mais, comme nous voulons le démontrer dans les pages qui suivent,
ce phénomene de fertilisation croisée existe aussi au sein des organes
supranationaux. En effet, on peut analyser cette convergence du droit
international a reconnaitre et a protéger les droits fonciers autoch-
tones comme I’aboutissement d’un échange constructif d’arguments
juridiques entre différents acteurs de la scéne internationale. Et cela
est d’autant plus intéressant qu’aucun des textes régionaux de garan-
tie des droits fondamentaux ne contient une disposition spécifique de
protection des droits ancestraux des peuples autochtones.

Nous verrons que les revendications des autochtones ont été
accueillies favorablement dans les différents forums internationaux et
supranationaux en raison, bien entendu, du bien-fondé de leurs argu-
ments, mais aussi parce que les raisonnements des uns ont pu convaincre
les autres et aider a trouver des fondements textuels pertinents propres
a asseoir la 1égitimité des décisions. Nous verrons successivement le cas
de la Cour interaméricaine des droits de ’'homme (CIDH), celui de la
Commission africaine des droits de ’homme et des peuples (CADHP),
puis celui de 1a Cour européenne des droits de ’'homme (CEDH).

La question du dialogue des juges en droit international a été étu-
diée par la littérature scientifique, parfois de maniere trop abstraite.
La question fonciére autochtone serait donc un exemple concret des
phénomenes de migrations normatives et d’échanges des interpréta-
tions juridiques entre organes internationaux.

La Cour interaméricaine des droits de ’homme est la premiere des ju-
ridictions régionales a avoir été confrontée a des revendications fon-
cieres autochtones fondées sur la protection de la propriété en droit
international. La conception pluraliste de la propriété développée par
la Cour de San José est bien connue et a été largement commentée.
C’est en effet dans I’arrét fondateur Communidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni c. Nicaragua que la Cour estime qu’« il est de 'avis de
la Cour que larticle 21 de la Convention américaine des droits de
I’homme (CADH) protege le droit de propriété dans le sens ou il



comprend, entre autres, les droits des membres de communautés au-
tochtones dans le cadre de la propriété collective ».

Il s’agit d’une véritable reconnaissance des régimes fonciers
communautaires coutumiers desquels peuvent découler des droits
individuels d’usage et de jouissance de la terre. Ces régimes ne
dépendent pas du droit interne étatique (d’une concession ou d’une
reconnaissance formelle de I’Etat, par exemple), mais sont fondés
sur I’appropriation collective et I'occupation d’origine précoloniale.
La Cour insiste sur le caractere égalitaire des traditions juridiques et
sur la neutralité culturelle du droit international pour interpréter la
notion de propriété de maniere a rendre sa protection effective dans
les cultures juridiques appréhendant les relations foncieres différem-
ment des catégories occidentales?.

Or, pour justifier cette décolonisation de la propriété dans le sys-
téme conventionnel interaméricain, la haute juridiction s’appuie
notamment sur ’alinéa 29b) de la Convention selon lequel cette der-
niere ne peut recevoir une interprétation moins favorable que le droit
interne de I’Etat et que les autres instruments internationaux aux-
quels les Etats sont partiess. La Cour va ainsi utiliser les instruments
internationaux spécifiques aux peuples autochtones, telle la conven-
tion n° 169 de I’OIT4, lorsque I’Etat défendeur y est parties. Puis la
Cour utilisera aussi les normes universelles de protection des droits
de ’homme, afin d’importer dans le systéeme interaméricain une lec-
ture des grands instruments de ’ONU favorable a la tenure collective
autochtone®. Ainsi, dans 'affaire Saramaka c. Suriname, la Cour inte-
raméricaine des droits de ’homme a tres explicitement affirmé que
le Suriname, un Etat ayant ratifié les instruments onusiens, violait le
droit de propriété reconnu par 'article 21 de la Convention, méme si
les droits collectifs sur la terre et les ressources revendiqués par le
peuple Saramaka n’avaient aucun fondement dans le droit interne de
cet Etat’. Cela permet ainsi a la Cour interaméricaine de conclure que
’Etat a obligation internationale de mettre en place des mesures spé-
cifiques afin de reconnaitre, de respecter, de protéger et de garantir la
propriété collective Saramakas.

L’alinéa 29b) de la Convention n’est donc pas simplement une clause
de sauvegarde classique en droit international, mais induit une logique
de coordination des normes régionales et universelles. Cette clause 1égi-
time les importations d’interprétations normatives issues du droit inter-
national général, y compris des normes de soft law ou du droit européen.
La Cour de San José a, a de multiples reprises, eu recours a ces importa-
tions. Aussi, 'utilisation par la CIDH de la convention n° 169 de I’'OIT
constitue un exemple parmi d’autres des emprunts normatifs relatifs a
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la protection des droits et libertés que fait régulierement la Cour intera-
méricaine pour enrichir sa jurisprudence et accroitre sa 1égitimités.

C’est donc par une interprétation dynamique de la Convention,
alimentée par des normes universelles et autochtonistes de droit in-
ternational, que la Cour de San José a su protéger la tenure fonciere
autochtone et contribuer a la coordination et a I’effectivité des droits
fonciers des peuples autochtones sur le continent. Mais la Cour inte-
raméricaine n’est pas une simple importatrice, elle est au contraire un
carrefour des dynamiques interprétatives favorables a la reconnais-
sance de la tenure fonciere coutumiere autochtone, sa propre juris-
prudence servant désormais d’appui pour les autres juridictions su-
pranationales, comme la CADHP.

La Commission africaine des droits de ’homme et des peuples a a son
tour démontré la vitalité et ’actualité de la notion de tenure origi-
naire autochtone en droit international des droits de ’homme. Dans
I’affaire Communauté Endorois c. Kenya™, la Commission est d’avis
que, contrairement a ce que soutenait I’Etat défendeur, les droits sur
la terre des Endorois ne se sont pas éteints du fait de la mise sous
tutelle ou de la création par ’Etat d’une réserve faunique sur leurs
terres ancestrales. A I'inverse, elle estime, d’une part, que la posses-
sion traditionnelle a des effets équivalents a ceux d’un titre de pro-
priété octroyé par I’Etat et donne le droit d’exiger une reconnaissance
officielle et un enregistrement de la part de 'Etat. D’autre part, elle
décide que « les membres de la communauté autochtone ayant invo-
lontairement quitté la terre de leurs ancétres ou qui en ont perdu la
possession en conservent le droit de possession et de propriété, méme
s’ils ne disposent pas de titre 1égal, a moins que les terres n’aient été
transférées légalement a des tiers de bonne foi », et le cas échéant, ils
conservent des droits de restitution de ces terres ou de terres équi-
valentes*'. Elle conclut ainsi en I’espece a la violation de l'article 14,
car « la propriété du peuple Endorois a été sérieusement empiétée et
continue de ’étre » sans que ce préjudice soit proportionnel au besoin
public ou conforme au droit national ou international*2.

La Commission S’appuie tant sur la spécificité de la Charte afri-
caine, qui consacre les droits des peuples, que sur les définitions de
la propriété élaborées en droit international, afin de conclure que les
Endorois constituent un peuple autochtone, « statut leur permettant



de bénéficier de la Charte africaine qui protege les droits collectifs®3».
Ce sont notamment les sources du droit international relatives aux au-
tochtones qui vont aider la Commission a élargir la notion de proprié-
té protégée par l'article 14 de la Charte africaine a la tenure collective
autochtone. En effet, la Charte prévoit dans ses articles 60 et 61 la prise
en considération de certaines sources du droit international, en parti-
culier relatif aux droits de ’homme, habilitant ainsi la Commission
a coordonner a son tour les normes de protection en présence d’une
revendication autochtone. En ce qui concerne plus spécifiquement le
droit de propriété, la Commission utilise ses décisions antérieures,
des instruments spécialisés comme la Déclaration des Nations unies
sur les peuples autochtones's, mais aussi la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’'homme?¢ et surtout celle de la Cour intera-
méricaine pour faire du droit de propriété une notion autonome en
droit international des droits de ’homme qui prime sur les définitions
juridiques nationales'®. Au final, la Commission africaine retient une
conception de la propriété en matiere autochtone tres proche de celle
de la Cour interaméricaine, tant sous I’angle du concept de propriété
collective et ancestrale que sous celui de sa justification ou des consé-
quences juridiques de sa reconnaissance.

I1 n’est pas surprenant que la Commission de Banjul ait puisé dans
le raisonnement de la CIDH pour protéger la tenure fonciere origi-
naire des peuples autochtones africains : il est en effet dans les habi-
tudes de la Commission d’emprunter a la CEDH et a la CIDH certaines
interprétations, qu’elles soient de nature substantielle ou méthodolo-
gique®. Cette démarche a d’ailleurs pu étre critiquée lorsque la Com-
mission s’est contentée de réceptionner purement et simplement les
interprétations des juridictions européenne et interaméricaine, voire
de s’aligner mécaniquement sur elles, sans tenir compte du contexte
spécifique au continent africain°. La Commission a su toutefois éviter
cet écueil en ce qui concerne la tenure originaire dans la mesure ou
elle prend soin de fonder son raisonnement sur le caractére collectif
reconnu aux droits fondamentaux africains dans la Charte et dans ses
décisions antérieures. De plus, la reconnaissance de la tenure origi-
naire autochtone trouve son fondement dans la volonté de dépasser
les injustices et les discriminations subies par les peuples autochtones
privés de leurs terres lors d’'un mouvement mondial de colonisation.
Le renversement de cette logique en matiere fonciére par la recon-
naissance de droits fonciers ancestraux peut donc légitimement s’ap-
pliquer sur tous les continents, y compris d’ailleurs le continent a
Iorigine de cette colonisation : ’Europe.
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La Cour européenne des droits de ’'homme est la seule des juridic-
tions étudiées a ne pas encore avoir recu favorablement les revendi-
cations foncieres autochtones au titre de la protection des biens. On
peut expliquer cette indifférence de ’organe européen par le carac-
tére parfois peu idoine des cas d’espéce qui lui ont été soumis et qui
n’ont pas dépassé le cap de la recevabilité dans la plupart des cas>'. Il
est également possible qu’une lecture trop classique et individualiste
de la propriété> ou une trop grande déférence a I’égard des Etats aient
empéché la Cour de Strasbourg de reconnaitre la tenure fonciere ori-
ginaire des peuples autochtones européens. On note surtout ’absence
d’argumentation claire de la part des requérants, fondée sur la tenure
originaire autochtone extra-étatique, qui expliquerait que la Cour
n’ait pas a ce jour reconnu de tels droits fonciers.

En tout état de cause, la Cour européenne ne reconnait a ce jour
aux autochtones des droits ou des intéréts fonciers que dans la mesure
ou ils sont reconnus d’une maniére ou d’une autre par I’Etat dont ils
sont ressortissants®. Si I’Etat nie I’existence d’un tel droit collectif,
alors la revendication fonciére autochtone s’avérera plus probléma-
tique. Au contraire d’autres instances internationales, la Cour n’a pas
été, pour l'instant, un levier d’émancipation des peuples autochtones
vis-a-vis de leurs Etats respectifs. Mais la Cour n’a pas pour autant
fermé la porte aux revendications fonciéres autochtones, car, excep-
tion faite de la juge minoritaire Ziemele qui admet d’emblée le par-
ticularisme des peuples autochtones?, les autres juges semblent tout
simplement ne pas avoir compris les enjeux singuliers des questions
foncieres autochtones et de leur résolution par le droit internatio-
nal. Or C’est précisément a la lumiere des interprétations des autres
organes internationaux que la Cour de Strasbourg serait le mieux a
méme de décoloniser a son tour la notion de propriété en droit eu-
ropéen des droits de ’homme. Elle a d’ailleurs fait preuve a maintes
reprises d’une ouverture sur les interprétations normatives des ins-
tances onusiennes et de la CIDH.

En effet, tout comme les instruments interaméricain et africain, la
Convention européenne contient une clause de sauvegarde : I’article
53 (ancien article 60) qui vise ainsi a accorder le plus grand niveau
de protection conventionnelle européenne des droits fondamentaux,
tant vis-a-vis du droit interne que du droit international. L’esprit
d’origine de cette clause consiste donc a renvoyer « au systéme exté-
rieur le plus favorable et non [une] incorporation au systeme européen



qui garde ainsi son unité et sa cohérencez». Or, des 1988, le juge De
Meyer estimait que « rien n’empéche, semble-t-il, la Commission et la
Cour européenne des droits de ’homme de trouver, pareillement, des
indications relatives aux droits qu’il leur incombe de protéger dans
d’autres sources de droit positif que la Convention européenne des
droits de ’'homme, telles que, par exemple, les “lois” et “conventions”
auxquelles se réfere I’article 602 ».

Cette affirmation s’est depuis vérifiée dans la jurisprudence de la
Cour, bien que celle-ci ne se réfere pas nécessairement a l'article 53
pour le faire. Ainsi, la Cour n’a eu de cesse de prendre en considéra-
tion des sources du droit international général de toutes sortes. Elle
juge qu’elle doit interpréter la Convention a la lumiere du droit inter-
national général?’, en particulier a la lumiere du droit international des
droits de ’'homme. Elle a pris en considération des traités ratifiés par
les Etats défendeurs, mais aussi des traités non applicables au moment
des faits, des jurisprudences des juridictions internationales ou régio-
nales, des résolutions et d’autres éléments de soft law international. 11
est ainsi devenu une habitude de citer dans le droit pertinent au début
de chaque décision le droit étatique, mais aussi le droit international.
La Cour prend par exemple de plus en plus en considération la pratique
du Comité des droits de ’'homme des Nations unies.

Par conséquent, lorsqu’elle aura a statuer sur une demande claire
de reconnaissance de la tenure originaire autochtone aux termes de
I’article 1 du protocole n° 1,1a Cour de Strasbourg ne pourra faire I'im-
passe sur les travaux des organes de mise en oeuvre des traités onu-
siens eu égard a la question autochtone. Cela s’imposera d’autant plus
que ’Etat défendeur aura ratifié ces traités, ce qui est le cas de tous les
pays européens ou vivent des peuples autochtones. Elle pourra aussi
difficilement méconnaitre le fait que les positions des Etats européens
al’égard de la Déclaration de ’ONU sur les droits des peuples autoch-
tones donnent a penser qu’ils sont en grande majorité en accord avec
les principes de cette déclaration qui reconnait la tenure ancestrale.
La Cour profitera en outre d’une consultation attentive de la jurispru-
dence de la Cour interaméricaine qui integre la tenure ancestrale au-
tochtone au droit de propriété aux fins de la Convention américaine
des droits de ’'homme. Elle utilise d’ailleurs déja les précédents de la
Cour de San José pour conforter son raisonnement dans I'interpréta-
tion de la Convention européenne méme si, étant donné son caractere
totalement externe et sans relation avec I’article 53 de la Convention,
laréférence ala Convention américaine reléve d’'une démarche discré-
tionnaire et n’a qu’un caractere persuasif.
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De par sa situation régionale postcoloniale, la Cour interaméri-
caine des droits de 'homme a beaucoup été confrontée a la question
autochtone, et le développement d’une jurisprudence innovante et
protectrice a ’égard de ces peuples mérite ainsi toutes les attentions,
tout comme d’ailleurs la récente décision de la Commission africaine
des droits de ’homme dans I’affaire du peuple Endorois. Cela serait
en outre une belle maniére de décoloniser la propriété en Europe
que de retenir les enseignements des autres instances régionales de
protection des droits de ’homme et ainsi de montrer que le dialogue
« transjudiciaire » n’est pas en sens unique. D’autant qu’il existe un
faisceau d’indices montrant que ’Europe est de plus en plus préte a
cette ouverture?®,

Il n’est pas étonnant que les phénomenes dialogiques se produisent
au niveau de la protection des droits fondamentaux, étant donné le
caractere général, flou et la vocation universelle (réelle ou prétendue)
de ces normes. En effet, bien souvent, les textes de protection des
droits et libertés ont une certaine ressemblance et méme parfois des
relations de « parenté », que cela soit des instruments nationaux ou
supranationaux. I1 est ainsi particulierement pertinent de s’informer
sur les différentes interprétations dont ont pu faire ’objet ces normes
« sceurs », puis de les utiliser dans le processus décisionnel.

On observe en outre que, dans les trois systemes étudiés, les
clauses de sauvegarde ont pu (ou pourront, dans le cas de la CEDH)
jouer un role dans I'interfécondation en matiére de droits fonciers au-
tochtones. Cela dit, chacune des juridictions a opéré un élargissement
des sources d’inspiration issues du droit international et en a changé
la portée. Les clauses de sauvegarde exigent de la juridiction de pro-
tection d’incorporer les obligations issues d’un traité dont ’Etat dé-
fendeur est partie, mais les instances supranationales sont allées bien
au-dela de ce renvoi formel aux sources les plus « dures » du droit
international. Elles ont en effet étendu les sources matérielles d’ins-
piration aux normes internationales non approuvées par I’Etat partie
défendeur notamment, mais aussi aux normes de soft law, comme
les résolutions et les jurisprudences internationales externes. Cette
ouverture permet une coordination entre les différentes normes in-
ternationales de protection des droits de ’homme, ce qui constitue
une mise en ordre et une plus grande effectivité des normes inter-
nationales. De plus, elle engendre un processus internormatif dans
un « bassin juridique » plus grand et permet donc de puiser dans des



raisonnements diversifiés pour sans cesse améliorer la protection des
droits fondamentaux en général et celle des peuples autochtones.

Cela dit, '« impérativité » des sources de droit international visées
par les clauses de sauvegarde et les autres sources internationales in-
voquées par les juges n’est pas la méme puisque les juridictions sont
contraintes par leur texte conventionnel de les utiliser tandis que
pour les autres elles gardent une certaine discrétion. I1 y a donc un
nuancier normatif de sources internationales disponibles aupres des
instances régionales qui maitrisent ainsi leur incorporation dans la
jurisprudence, ce qui permet d’ailleurs de conserver une certaine co-
hérence de leur systeme respectif. Finalement, I'interfécondation des
droits fondamentaux correspondrait a un phénomene par lequel un
organe chargé de mettre en ceuvre un instrument de protection des
droits et libertés dynamise I'interprétation de ce texte en faisant appel
ades dispositions®, et a leurs interprétations, qui sont extérieures a ce
texte. Ces emprunts normatifs fécondent en quelque sorte le discours
judiciaire de 'organe juridictionnel ou quasi juridictionnel pour nour-
rir Pinterprétation « vivante » et évolutive du texte. Cette nouvelle
interprétation pourra ensuite elle-méme étre empruntée et absorbée
par d’autres organes.

On utilise ainsi la métaphore du dialogue pour qualifier cet
échange non institutionnalisé de discours judiciaires qui se persua-
dent mutuellement au-dela de leurs juridictions respectives et sem-
blent se « répondre ». Méme si on peut douter de ’existence d’un véri-
table dialogue — car il n’est pas certain que les juridictions s’adressent
véritablement aux autres juridictions dans leurs décisions —, il s’agit
a tout le moins d’échanges mutuels d’interprétations juridiques qui
dépassent la stricte sphere de compétence des organes. Ces interpré-
tations sont ainsi importées et exportées, d’ou I’expression de « trans-
judicialisme3* ».

Cette dialectique peut ainsi aboutir a une convergence vers un
« standard » de protection des droits et libertés sur un sujet donné.
C’est ce qu’il nous semble avoir observé a propos de la tenure fonciere
originaire. Mais cet échange peut aussi révéler 'existence de visions
concurrentes sur un méme sujet. On peut distinguer deux types de dy-
namiques : la premiere suit une logique verticale de coordination ; la
seconde suit une logique plus horizontale et correspond simplement
a un échange constructif d’arguments juridiques entre organes in-
ternationaux. La premieére catégorie d’interfécondation correspond a
I’'incorporation de sources internationales spécialisées ou universelles,
molles ou dures, au sein d’un autre espace normatif qui entretient des
relations normatives avec I’'espace duquel émanent ces sources. C’est le
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cas lorsqu’une juridiction régionale utilise des sources de droit inter-
national général (comme la CIDH qui utilise la convention n° 169 de
I’OIT ou le Pacte relatif aux droits civils et politiques). Cela permet de
coordonner ces normes sur un espace donné et surtout de leur donner
une effectivité sur cet espace. Dans la seconde dynamique, les sources
normatives utilisées sont indépendantes de I’espace normatif de récep-
tion (elles ont vocation a s’appliquer sur des espaces distincts). C’est le
cas des arguments de droit international comparé3? qui détiennent une
autorité persuasive car leur mobilisation permet de mieux comprendre
et de mieux justifier une solution (c’est ce que fait, par exemple, la
Commission africaine). En effet, d’'une part, ces sources extérieures
ont pu convaincre en amont le juge qui les utilise, ’aider a mieux sai-
sir un enjeu (on parle ainsi d’interprétation « a la lumiere de », ce qui
démontre la qualité éclairante de la source externe) et lui donner des
arguments décisifs. D’autre part, elles servent a convaincre les audi-
toires auxquels est destinée la décision. Reste ensuite a déterminer s’il
est adéquat d’utiliser ces sources, comment et pourquoi.

Sans vouloir rentrer dans le détail de ces questions complexes, et
hautement contextuelles, on peut résumer en affirmant que l'utilisa-
tion des sources externes par une juridiction dépendra d’un faisceau
de critéres qui comprennent, notamment, la posture théorique du
juge récepteur, sa politique jurisprudentielle, son besoin de trouver
une légitimité externe, ainsi que le degré de normativité, de l1égitimité
et ’adéquation contextuelle de la source extérieure.

En définitive, les interfécondations normatives présentent un inté-
rét certain pour les revendications des peuples autochtones, car elles
peuvent étre mobilisées afin d’encourager un organe international ou
méme national a décoloniser la propriété : C’est ce que nous avons sug-
géré a propos de la Cour européenne des droits de ’homme.

Cela étant, il existe des risques et des écueils. En premier lieu, le
dialogue transjudiciaire ne doit pas étre un moyen pour empécher les
peuples autochtones de participer a I’évolution du droit international,
en laissant aux organes composés majoritairement de non-autoch-
tones le soin de déterminer leurs droits sans tenir compte de leurs
cultures et de leurs intéréts. Le dialogue le plus important a articuler
reste celui entre les cultures juridiques autochtones et non autoch-
tones, c’est dans cette optique que le dialogue transjudiciaire parti-
cipe a I’évolution des droits des peuples autochtones.
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En second lieu, les interfécondations ne sauraient avoir pour effet
pervers d’importer des solutions juridiques déconnectées du contexte
particulier dans lequel la question fonciere a émergé : il existe en effet
de par le monde des multitudes de situations propres a chaque peuple
autochtone dont les organes décisionnels devront nécessairement
tenir compte. m






