Contribution pour l&Séminaire régional sur les droits coutumiers

« Vers une définition dynamique des droits coutusie
et du droit a la prise de décision des peuplescatdoes »
ALEXIS TIOUKA
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sur les droits des peuples autochtanes
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Les structures décisionnelles doivent bénéficidédaimité et de crédibilité au sein des
communautés autochtones. Les procédures de sél@itioent étre transparentes et
réellement participatives. L’'un des défis qui reste relever est le renforcement des

capacités de direction des autochtones, avec laithja long terme de faire en sorte que leurs

peuples participent au processus décisionnel, emtag sentiment d'y étre représentés de
maniére appropriée et que leurs voix ne sont patesgent entendues mais aussi prises en
considérationConseil des droits de I'hnomme (2010).



Définition des droits coutumiers

Qu’est-ce quée droit coutumier ?
Le terme de droits coutumier renvoie généralemdatraaniére dont la vie quotidienne des
communautés autochtones (ou locales) est guidédgsasystemes juridiques traditionnels
auxquels on renvoie en général par I'utilisatiortelme « droit coutumier ».
Le terme droits coutumiers« désigne I'ensemble des lois, pratiques et coesurdes
communautés autochtones et locales qui tiennenplawe centrale dans le mode de vie de
ces dernieres et en font partie intégrante. Lelesagputumieres sont ancrées dans la culture
et les valeurs communautaires ou sociales; ce stles qui fixent les normes de
comportement, et elles sont activement appliquégslgs membres des communautés. »
(OMPI, 2010).
« On entend par ‘droit coutumier’ un ensemble ditn®ents juridiques, qui peuvent inclure
diverses coutumes, spiritualités, traditions, pdoicés et pratiques particulieres » (Conseil des
droits de ’lhomme, 2010 ; désormais CDH).
Ces systémes juridiques ont pour fonction « de teainla paix, 'harmonie et le bien-étre de
la communauté. Les institutions autochtones incdrngénéralement des principes
démocratiques de prise de décisions par conseqsuse manifestent par le partage du
pouvoir et la coresponsabilité des membres du donsmtégrité personnelle, la fiabilité,
’honnéteté et la clairvoyance sont des critergaigpés a la sélection des dirigeants de la
communauté ou des membres du conseil, en plusoiesissances, de la sagesse et du sens
de la justice. La reconnaissance et la transmisdefiautorité et de la direction, qu’elles
soient héréditaires ou le fruit d'une sélectiontsaumssi orientées par I'histoire orale et les
traditions spirituelles et rituelles » (CDH).
Le droit autochtone concerne deux composantes :

- Le droit des personnes

- Le droit territorial
« Le droit des personnes traite des aspects ligsvée familiale, sociale, culturelle, a la
langue, a la spiritualité, ainsi qu’'a I'économieaela propriété traditionnelles, tandis que le
droit territorial porte sur les terres, les ressearnaturelles et les ressources du sous-sol, tout
en ayant une dimension sociale. Le droit autochtsia@plique aux personnes en tant
gu’individus et en tant que membres de la communaCDH).
On peut donc s’interroger sur la possibiléd Guyane pour les autorités coutumieres de
remplir toutes les fonctions inhérentes au droibeltone. Il existe des cas d’'implication des
chefs coutumiers dans I'attribution des terres (oame d’Awala-Yalimapo, par exemple),
mais il n'y a pas de régle générale sur cette durestll en résulte parfois des
dysfonctionnements dans la chaine de prise deidésid e cas des droits territoriaux en est
un exemple important, sur lequel il convient d’avan véritable débat : qui décide ? a quels
niveaux ? Comment ? Autant de questions non résolue

Réles des « décideurs »

Les dirigeants de ces systéemes juridiques assueembnctions de « maintien de lintégrité
culturelle, juridique, sanitaire, économique et ifjmple » et jouent un rdle «dans le
développement et la transmission intergénératidmdels connaissances » (CDH).




Dans le cas ou il y a présence d'un « chef coutumid assume en général les fonctions
suivantes :
- Administration générale du village
- Présidence des «réunions et des audiences comtamesuqui sont tenues pour

assurer la sécurité, la paix et la stabilité dansommunauté et pour veiller a ce que
les lois et les rituels autochtones soient appiquéCDH)

Mais normalement un conseil travaille en collabiorativec ces chefs avec pour fonction « de

conseliller le chef de village sur les affaires im@otes en fonction de leur spécialisation et de

prendre des décisions collectives sur diversestiguss » (Idem).

Il peut en outre exister des chamanes « dont le eS8t de conseiller le conseil sur les

guestions spirituelles » (idem).

Enfin, les systemes juridiques autochtones songé@méral organisés selon un modéle de

processus décisionnel participatif : « toutes ksigs ont un droit égal a étre entendues par le

chef ou dirigeant du village. Si l'affaire ne pektte résolue a ce niveau-la, elle peut étre

soumise a une réunion générale rassemblant touséesbres de la communauté. Ces

systemes permettent aussi généralement de réstmsdmnflits entre communautés, ainsi

gu’avec des non-autochtones » (CDH).

On peut donc s’étonner qu’'dduyane il existe une vision simplifiée, voire simplificece,

du fonctionnement des systémes juridiques des corantés autochtones et locales. Celle-ci

est peut-étre due a l'implication d’une vision eidé@re a la communauté dans I'évolution de

ces systemes (nous y reviendrons ci-dessous).

Peut-on parler du droit coutumier comme un ensemble
Le CDH rappelle qu’ « en raison de la diversitée digations dans lesquelles les peuples
autochtones se trouvent aujourd’hui, il est diféicide présenter globalement les
caractéristiques de leurs processus décisionnette deurs organes de décision interne. »
L'OMPI (2010) va dans le méme sens lorsqu’il egipedé que : « Les lois et pratiques
coutumieres constituent un paysage riche et extréediversifié, dans la mesure ou elles
sont toutes propres aux cultures dans lesquelles s& sont développées. Elles présentent
certes des similitudes qui permettent de mettravamt des principes communs, mais étant
donné gu’elles sont souvent trés distinctivakes se prétent difficilement a une approche
‘universelle’. »
Les différences peuvent exister aux niveaux :
- Géographique : processus de prise de décisionébndt un village ou a une zone
géographique plus étendue
- Communautaire : processus de décision s’appligadiensemble d’'une communauté
ou & une communauté particuliére
- Temporel : ces processus de décision sont évoaittgsadaptent au monde moderne
- Procéduriels : chefs traditionnels, conseil deseas; conseils spécifiques ; cependant
dans ces systémes juridiques « en général, seloratlee du probleme, tous les
membres de la communauté sont libres de particper débats directement ou
indirectement. Dans la mesure du possible, lesl@nmuds sont résolus par consens en




recourant a des procédures qui associent toutgsiges concernées et aplanissent les

dissensions » (CDH).
Karpe (2000) précise ainsi que pdarGuyane il convient de rédiger un droit coutumier qui
tienne compte des spécificités des différentes conamtés autochtones et locales : «il
semblerait absolument indispensable de rebaptiséralzail envisagépar des termes plus
appropriés, a I'exemple de ceux de ‘code de dro#érandien’, de ‘code de droit noir-marron’
et de ‘code de droit hmong'. » Il convient peuteé&ttéme d’aller plus loin dans la réflexion et
de penser qu’au sein de ces différentes commundwgiste peut-étre des différences selon
les groupes socioculturels.

L’état francais autorise-t-il la reconnaissancelchit coutumier ?

Il existe des «coutumiers (ou ‘codes de droitdlans le systéme francais: les « Lois
codifiées des lles-Sous-Le-Vent, promulgué part@mé 4 juillet 1917, les Lois codifiées des
fles Rurutu-Rimatara, promulgué par arrété du Z@esebre 1900, le Coutumier général
indigéne pour le Togo et le Cameroun, promulguéapaaté du 30 septembre 1926 » (Karpe,
2000).

Il n’existe pas de tels codes de droitumyane Cependant, il existe pour ce département une
reconnaissance de l'existence de communautés ispedf qui peuvent servir de base a
I'élaboration d’un tel code :

- Décret n°87-267 du 14 avril 1987 relatif aux droaies communautés d’habitants tirant
traditionnellement leurs moyens de subsistance addéoiét (articles R.170-56 et
suivants du Code du domaine de I'Etat)

- Atrticle 33 de la loi d’orientation pour I'outre-mer

Ces textes « contiennent et/ou renvoient a uninertambre de concepts faisant référence aux
systemes juridiques propres des populations [.. gxemple de la notion de chef coutumier,
de droit d'usage et de communauté, de droit arta,tde droit au patrimoine » (Karpe, 2000).
Les articles R.170-56, R.170-58 et D.34 du Codeddmaine de I'Etat reconnaissent
implicitement le droit des communautés autochtartdecales « de demeurer régis par leurs
propres regles de droit. En effet, ces articleand’part, distingue la tribu (ou communauté)
de I'association et de la société et, d'autre pairattribuent des droits en propre (c’est-a-dire
une existence juridique propre), de surcroit a atara collectif. Une semblable
reconnaissance peut également étre déduite dieléadB de la loi d’orientation pour I'outre-
mer » (Karpe, 2000). Ce dernier article dispose fueEtat et les collectivités locales
encouragent le respect, la protection et le mairdas connaissances, innovations et pratiques
des communautés autochtones et locales fondédsusarmodes de vie traditionnels et qui
contribuent a la conservation du milieu naturdiustage durable de la diversité biologique. »
Cette disposition est donc directement liée a lav@ntion sur la diversité biologique qui
précise que « ce respect, cette protection et detigra doivent étre assurés, certes par les
régles du droit commun de la propriété intelledayahais aussi par les regles de droit propres
de ces communautés » (Karpe, 2000).

Les questions a se poser

! Rédaction de droit coutumier.



L’OMPI (2010) propose de traiter cette problématigum partant des questions suivantes :

- Comment fonctionne [articulation entre droits ammiers et systéme Iégislatif
national ?

- Comment le droit coutumier s’applique-t-il en ce gqoncerne les tiers ?

- Comment sont régies les regles en matiére d’'étanlient de preuve et de preuve de
coutume ?

- Quelle est la marche a suivre pour son interpaiadi

- Dans quelle mesure peut-on trouver dans le droitucoier des remedes efficaces aux
atteintes a des droits portant sur des savoirtitradels et des expressions culturelles
traditionnelles ?

- Quel réle joue le droit coutumier dans les juridios internationales et les procédures
de reglement extrajudiciaire des litiges et comnyegst-il traité ?

Un écart entre des droits « traditionnels » et unénterprétation extérieure des droits
coutumiers

Un des problémes majeurs a I'heure actuelle « mantde fait que l'influence des structures
contemporaines a parfois conduit a la disparities conseils des anciens. Dans ce cas, seuls
les chefs de village constituent l'autorité recamncapable de gérer les affaires qui
préoccupent la communauté. Non seulement celaittensin fardeau supplémentaire pour
les chefs de communauté, mais cela a aussi érsdgrilecipes démocratiques de prise de
décisions des communautés autochtones. Poussésr a&oagme porte-parole pour les
gouvernements, les chefs de village, dans de nambpays, ont perdu de leur objectivité et
de leurs capacités a défendre les intéréts dentememautée. Cette situation est aggravée dans
certains pays ou les chefs traditionnels sont désigr désignés par le Gouvernement pour
représenter la communauté » (CDH). On ne peulectare de cet extrait que s’interroger au
regard dda situation guyanaise En effet, la structuration actuelle ressembl@ Biee qui est
présenté ici, et 'on peut se demander dans quatlgure il existait au préalable des conseils
communautaires qui jouaient un role essentielathfi nécessaire d’avoir une réflexion avec
les anciens des différentes communautés autochttniesales afin de mieux comprendre
limpact qu'a eue la mise en place du systeme deapitaines », et dans quelle mesure ce
systeme est bien représentatif du fonctionnemermieanet actuel des communautés
autochtones et locales @iyane Le CDH précise qu'un des effets de ce type d'oiggtion

a eu pour conséquence le fait que « de nombreuxgeeautochtones ont perdu confiance en
leurs propres organes de prises de décisions, wuisgent une méfiance a leur égard. »

Les possibles

Les changements sociétaux que connaissent les coautés autochtones et locales ont des
conséquences sur l'évolution de leurs systéemedgligues. Ainsi, dans le monde, de
nombreuses solutions ont été trouvées pour ada@ersystémes aux besoins de ces
communautés. Les parlements et organisations aotwehen constituent un exemple.
L’'organisation de ces parlements ou organisatioes @lquée « sur les institutions
traditionnelles de prise de décisions ; elles smmposées de dirigeants choisis par les
personnes qu’ils ont pour fonction de représensent souvent régies par des textes
législatifs, et assument des fonctions visant ariger l'intégrité et le bien-étre de leur



circonscription ou communauté » (CDH). Il s’agitdé@utils qui permettent une meilleure
coopération avec les Etats. Cependant, comme leysede CDH, les moyens nécessaires a
leur bon fonctionnement ne sont pas toujours alddur des enjeun Guyane le Conseil
des chefs coutumiers pourrait étre considéré commmeeorganisation similaire, mais a-t-on
suffisamment réfléchi a la question de la reprégaité (voir ci-dessus la réflexion sur les
chefs coutumiers), et aussi aux moyens qui lui sdloiés pour accomplir leur tache, sans
compter que — comme le souligne le CDH, la parhd&l conseil dans la prise de décisions
dans les structures de I'Etat est loin d’étre ilsialors qu’elle constitue une condition de
bon fonctionnement.

Il y a une constante adaptation des processusgetnes de prise de décision dans les
communautés autochtones et locales. Elle estdigae part, a la nécessité de s’adapter « au
nouvel éventail d’organes Iégislatifs et adminisisa» des Etats, mais aussi, d’autre part, a
I'évolution des communautés en elles-mémes qui iqupht lintégration de nouveaux
membres de la communauté dans la prise de déchsiasi, on constate la nécessité d’inclure
dans ces processus de décisions une participalisnlgrge de la communauté : femmes,
jeunes représentés par des dirigeants. Le voteapest devenir un moyen de désignation des
autorités coutumiéres : « aujourd’hui, la plupa#gs dorocessus traditionnels de prise de
décisions ont été remplacés par des systéemes réextde sélection des chefs traditionnels et
de prise de décisions internes, [...]. A bien desdsgde vote abrége et individualise les
processus décisionnels ; il est souvent plus limité les procédures traditionnelles pour ce
qui est de prendre en considération les divergemteks préoccupations des groupes
minoritaires d’'une communauté, et ne favorise dmastoujours la cohésion au sein de celle-
ci. Toutefois, de nombreuses communautés ont rausségrer des éléments et des principes
clefs des systemes de prise de décisions tradéisrans les systemes électoraux modernes,
maintenant ainsi des aspects importants des prxdssprise de décisions internes au sein de
structures électorales plus modernes » (CDH).

Lien entre droit coutumier et savoirs traditionnels

Il existe dans un certain nombre de communautésétges coutumiéres pour la protection
des savoirs traditionnels.

Ex. les autochtones des iles du détroit de Tokeast(alie) « observent un certain nombre de
regles coutumiéres rigoureuses en ce qui concarpeotection de leurs histoires et de leur
musique. Toute personne étrangere a la communautgoghaite utiliser un chant ou une
danse doit consulter au préalable les anciensldecbncernée afin d’obtenir une autorisation
a cet effet. Ces lois sont connues par la plupest @dmmunautés et sont transmises sous
forme écrite ou orale de génération en génératiofOMPI, 2010). Cependant, la loi
australienne ne prend pas en compte ces droitsiroers. Par exemple, « un artiste non
indigéne de I'est de I'’Australie [a créé] une imsemsculpture & I'image du dieu Wandfima
alors gu’en vertu des lois coutumieres « ces gt les seuls, parmi les peuples
aborigénes d'Australie, a avoir le droit de peinetral’utiliser cette divinité » (OMPI, 2010).
La seule solution pour sanctionner I'acte de Ksetiserait de faire valoir qu’il constitue « une

2 s’agit de |'esprit créateur des trois groupes linguistiques Mowanjum.



copie substantielle d’'une ceuvre d’art préexistaptetégée par le droit d’auteur » (OMPI,

2010).

En_Guyane il reste beaucoup a faire dans ce domaine. Q&estas par exemple pour
I'utilisation des motifs de Tembe ou des motifs andiens dans le commerce (paréos,
t.shirts, par exemple).

Quelgues questions, propositions et pistes de réfien en conclusion

1.

Nécessité de mettre en place des groupes de mfl¢gous forme de débats) dans
chaque communauté avec tous les anciens pourfidetds caractéristiques des droits
coutumiers tels qu'ils se pratiqguaient de mani@eeatrale.

Nécessité de mettre les résultats de ces réflex@nnmegard du point de vue des autres
membres de la communauté pour une vision «réasbeab afin d'assurer la
représentativité de tous les points de vue.

Nécessité de procéder au recensement et a lacaiitifi des normes et principes des
droits coutumiers des communautés autochtonescatel Aider les communautés
autochtones et locales a faire valoir leurs drbidsiteurs sur leurs créations, travailler
sur la mise en place de brevets.

Nécessité d'établir des regles basées sur lessdroittumiers en ce qui concerne les
autorisations pour l'acces aux savoirs traditioar{définir ce que recouvre le champ
des savoirs traditionnels) : établir des protocoldss contrats adaptés aux droits
coutumiers.

Nécessité d'établir un «code coutumier » pour Hfférentes communautés
autochtones et locales selon les principes suipmpositions de Karpe, 2000) :
Recherches sur le droit coutumier dans ces diffésecommunautés (ce qui implique
de définir la notion de droit pour ces populatiorslisées par des juristes

Recenser et définir tous les domaines ou existdrdil, puis tous les concepts qui y
sont utilisés, et enfin toutes les régles qui yt samoncées, ainsi que les éventuelles
relations entre elles

Etablir ces recensements dans les langues desatiops| et en préservant la notion
de regle orale, donc en privilégiant le débat

Nécessité d'une réflexion sur la place des prosedsudécisions (pris dans toute leur
complexité comme expliqué ci-dessus) dans le cdelta nouvelle assemblée.
Nécessité de clarifier la question des autoritésrdt un pouvoir de prise de décision
dans tous les cas ou s’applique le principe duaaesent libre, préalable et éclairé
(acces aux ressources naturelles, partage équitebleénéfices, etc.).

Nécessité d’un juriste pour accompagner tous lesgssus précités.



