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Introduction

En Colombie, le conflit armé interne entre la guérilla des Forces armées revolutionnaires de
Colombie — Armée du peuple (FARC-EP) a duré plus d’un demi-siecle laissant un nombre
important de victimes et de dégats dans le pays. L’impact de cette guerre a été ressenti
principalement dans les zones rurales du pays, qui ont une forte présence de populations
paysannes, afro-colombiennes et autochtones. Tout au long des décennies, plusieurs tentatives
d’accord de paix ont été réalisées, mais ce n’est qu’en 2016 qu’un Accord définitif de paix a
été signé entre cette guérilla et le gouvernement.

La signature de I’accord de paix en 2016 entre les FARC-EP et le gouvernement colombien
donne suite a I’implémentation d’un mode¢le de justice transitionnelle qui reconnait plus d’un
demi-siecle de conflit arme interne qui a produit de milliers de victimes. Selon les données
publiées par le rapport final de la Commission de Vérité, 450 664 personnes ont perdu la vie
entre 1985 et 2018, la période entre 1995 et 2004 étant la période avec la plus forte
concentration de ce phénomene.! En outre, les parties signataires reconnaissent les dégats
environnementaux causés par le conflit armé, ainsi que la vulnérabilité des populations
ethniques, qui représentent un grand pourcentage des victimes du conflit armé.?2 Les FARC
étaient une guérilla dont les revendications sont essentiellement rurales, la question des usages
de la terre étant I’un des points centraux des origines et de la permanence du conflit armé,
ainsi que des négociations de paix.

L’Accord de paix signé en 2016, nommé « Accord définitif pour la fin du conflit et la
construction d'une paix stable et durable »® établit la création d’un systéme de transition du
conflit vers la paix (le Systeme intégral pour la paix*) qui comprend une unité de recherche de
personnes disparues, une commission de Vérité, une composante juridique pour juger les
crimes de guerre et établir les sanctions, ainsi que d’autres mesures de réparation intégrale
pour la construction de la paix et des garanties de non-répétition. Ce systéme fonctionnera de
facon temporelle, garantissant des mesures de justice transitionnelle (un ensemble de
mécanismes de transition du conflit armé vers la paix), pour une période de 20 ans.

De ce fait, la composante juridique du Systéeme intégral pour la paix (nommée Juridiction
spéciale pour la paix) met I’accent sur les droits des victimes a la participation aux processus
de paix, a la justice, a la vérité et a la réparation et est composée par une équipe de magistrats
qui représentent la diversité ethnique du pays et qui apportent une perspective différentielle
sur les dossiers des crimes commis contre les territoires et populations ethniques. L une des
innovations de la Juridiction spéciale pour la paix est la reconnaissance des systémes

! «Las victimas al centro: estado de la implementacion del Acuerdo Final desde la perspectiva de sus
derechos », Instituto Kroc, 2022, p. 16.

2 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.

3 En espagnol : « Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una Paz Estable y
Duradera ».

4 En espagnol : « Sistema Integral para la Paz »
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normatifs endogenes (locaux) dans le traitement des crimes commis contre les peuples
autochtones et afro-colombiens et leurs territoires. A partir d’un regard sur le pluralisme
juridique, cette juridiction prend compte du rapport au vivant (humain et non-humain) existant
dans les droits endogenes et reconnait le statut de sujet de droits au territoire en tant qu’entité
vivante composée d’humains et de non-humains. En effet, & partir de 2019° le territoire est
ainsi considéré comme une victime des conflits armeés. Le statut de sujet et, par conséquent,
de victime conféré au territoire change les perspectives sur la justice transitionnelle (déefinie
infra) et représente une innovation importante pour le traitement des conflits armés.

De ce fait, le non-humain occupe (en méme titre que les humains qui composent les territoires
ethniques affectés par le conflit armé en Colombie) une place de sujet ayant des droits a la
réparation et a la réconciliation. Cette inclusion du vivant dans les politiques de réparation est
méme considérée indispensable pour une véritable transition vers une paix « stable et
durable », vu que la discrimination envers les rapports de respect et de coexistence entre
humains et non-humains dans les groupes sociaux colombiens est considérée 1’une des
« causes historiques »® de la permanence du conflit armé. La réparation des liens entre les
vivants (humains et hon-humains) devient ainsi 1’un des points centraux des innovations de ce
modeéle de justice.

Pour cela, le fonctionnement de la Juridiction spéciale pour la paix respecte le cadre Iégal
international, étatique et les droits endogénes en matiére de réglement des conflits, observant
les contextes locaux et les systémes normatifs des différents groupes de victimes (pluralisme
juridique). Ses innovations en matiére de coordination entre les systémes normatifs
(international, étatique et local) dans son fonctionnement, ainsi que I’accord d’un statut de
victime des conflits armés aux non-humains ouvrent une nouvelle perspective sur la fagcon de
concevoir le reglement des conflits armés ainsi que le rapport avec le vivant en droit. Pour
traiter ce sujet, une analyse purement normative ne serait pas suffisante. En effet, afin de
comprendre les enjeux, le contexte et les innovations juridiques colombiennes en matiére de
respect envers le vivant, il est fondamental d’¢étudier la dimension sociale et écologique de ce
sujet. Pour cette raison, I’approche anthropo-juridique nous semble la meilleure option.

L'anthropologie juridique reconnait le droit comme un phénoméne social complexe. Elle est
définie par Norbert Rouland comme « la discipline qui, par 1’analyse des discours (oraux,
écrits, symboliques...), pratiques et représentations, étudie les processus de juridicisation
propres a chaque société, et s’attache a découvrir les logiques qui les commandent »’. Son
objet est « de comprendre les régles de comportement des sociétés, mais en privilégie I'aspect
juridique, tout en décrétant I'impossible insularité du droit : ce dernier n'est qu'un des éléments

5 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n°079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12
novembre 2019.

® GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.

"ROULAND Norbert, Anthropologie juridique, Presses universitaires de France, 1988, p. 7.
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d'un systeme culturel et social global propre a chaque société, et diversement interprété et
réalisé par chacun de ses sous-groupes »®.

Dans cette perspective, et plus particulierement dans le cas colombien, le droit et
I’anthropologie sont « indissolublement liés »°. 1l ne serait pas possible de comprendre les
innovations de la Juridiction spéciale pour la paix concernant 1’accord d’un statut de victime
au vivant sans toutefois étudier les phénoménes qui contextualisent le cadre légal qui
reglemente son fonctionnement et ses décisions.

En ce sens, I'anthropologie est utilisée a juste titre dans notre travail de recherches pour rendre
compte des diverses réalités et besoins dans la justice transitionnelle colombienne. Si
I'anthropologie juridiqgue comprend justement penser I'altérité, nous prenons ici des
perspectives plurielles de comprendre la justice transitionnelle dans un pays de diversité (de
systemes normatifs, de groupes sociaux, d'écosystemes, et cetera) comme celui de la
Colombie.

Dans cette introduction, il est nécessaire de présenter tout d’abord certains concepts qui seront
utilisés tout au long de ce travail de recherches, afin d’effectuer une ouverture quant a la
maniere dont nous aborderons les questions de droit. Il s’agit d’un travail scientifique qui
croise plusieurs domaines des savoirs juridiques, et pour cela il convient de présenter les
notions clefs autour desquelles se structure notre champ de réflexion. Les concepts relevant de
I’anthropologie juridique et du rapport avec le vivant (I) permettront ensuite de rentrer dans
les concepts qui relévent des particularités du cas colombien (1) et, finalement, de la justice
transitionnelle colombienne (111). La problématique de la recherche, la méthodologie (IV) et
le plan de thése (V) seront présentés ensuite.

| - ANTHROPOLOGIE JURIDIQUE ET LE RAPPORT AVEC LE VIVANT

Le modele de justice appliqué pour la transition du conflit armé entre les FARC-EP et le
gouvernement colombien aprés 1’accord de paix de 2016 ouvre des possibilités d’application
d’un droit basé sur des régles de droit positif constitutionnel, de droit international et des
droits endogénes. Cette articulation entre les trois niveaux de justice reléve du pluralisme
juridique. Le pluralisme juridique évoque la « reconnaissance normative de la pluralité dans
ses spheres culturelles, nationales et juridiques »'°, ainsi qu’une « dialectique entre ordres
normatifs »'*. Pour analyser les particularités du cas colombien et comment le pluralisme
juridique s’applique dans un contexte d’une justice de transition du conflit armé vers la paix,
une dimension scientifigue de cette analyse «ne peut cependant occulter la dimension

8 lbid., p. 10.

® BROEKMAN Jan M., Droit et anthropologie, LGDJ, 1993, p. 25.

10 CANTILLO PUSHAINA Juan José, « Pluralismo juridico », Foro: Revista de Derecho, Universidad Andina
Simén Bolivar. Sede Ecuador, 2021, p. 195.

11 ENGLE MERRY Sally, GRIFFITHS John et TAMANAHA Brian Z, Pluralismo juridico [en ligne], Siglo del
Hombre Editores, 2007, p. 97, [consulté le 29 avril 2023].
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anthropologique, sous peine d’impasses fonctionnelles (Iégitimités normatives, mises en
ceuvre, problémes de transcriptions dans le droit national et applications locales, ...) » 2,

La recherche sur le pluralisme juridique peut faire partie de I'étude des sociétés ayant un
héritage colonial, dans lesquelles une « nation impérialiste dotée d'un systeme juridique
codifié et centralisé a imposé ce systeme a des sociétés aux systemes juridiques tres différents,
souvent non écrits et dépourvus de structures formelles ».** Le pluralisme juridique fait
également réference a la coexistence de plus d'un ordre réglementaire dans une sociéte.

Anne Griffiths souligne que ce terme peut étre utilisé de deux manieres. La premiére fait
référence a la reconnaissance par le droit étatique du « droit coutumier » de groupes
particuliers, comme dans le cas du pluralisme juridique colonial. La deuxiéme, fait référence a
la situation dans laquelle le comportement d'un acteur est en fait soumis a plus d'un ensemble
de régles.* Dans ce dernier modéle, le droit est décontextualisé en se présentant comme
universel a travers le temps et I'espace. Ainsi, il entend non seulement expliquer le droit dans
le temps mais aussi marquer sa présence a travers le monde a des moments particuliers de
I'nistoire. Une telle approche est de nature réductionniste car elle éléve un modele de droit
particulier développé au cours d'une période historique particuliere au niveau d'un paradigme
directeur qui fournit le cadre permettant de comparer ce modéle « idéal » ou idéalisé de droit
(positif, occidental) en tout lieu et en tout temps.*®

L’universalisation du droit occidental suscite des critiques comme la perpétuation des valeurs
et les normes occidentales souvent considérées pas les positivistes comme supérieures et
dominantes par rapport a celles des autres cultures, renforcant les déséquilibres de pouvoir et
les héritages coloniaux, marginalisant davantage les perspectives et les traditions juridiques
non occidentales, ainsi que séparant le droit d’autres disciplines qui lui sont complémentaires
(anthropologie, sociologie, entre autres).'® En outre, I’application d’un droit universel suscite
un manqgue de sensibilité contextuelle. Autrement dit, les principes juridiques occidentaux
peuvent ne pas répondre adéquatement aux contextes historiques, sociaux et économiques
specifiques des sociétés non occidentales. L'application de ces principes sans tenir diiment
compte des circonstances locales peut conduire a des résultats injustes et ne pas s'attaquer aux
causes profondes des contestations judiciaires.’

12 BARRIERE Olivier, «Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », in Le
développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015, p. 217,
[consulté e 19 mai 2023].

13 ENGLE MERRY Sally, GRIFFITHS John et TAMANAHA Brian Z, op. cit., p. 98.

14 GRIFFITHS Anne, « Legal Pluralism », in An Introduction to Law and Social Theory, Hart Publishing, 2002.
15 GRIFFITHS Anne, «El concepto de pluralismo juridico: debates sobre su significado y alcance », in
Pluralismo juridico e interlegalidad: textos esenciales, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2014, p. 173.

16 CANTILLO PUSHAINA Juan José, « Pluralismo juridico », Foro: Revista de Derecho, Universidad Andina
Simén Bolivar. Sede Ecuador, 2021, p. 197.

17 CANTILLO PUSHAINA Juan José, « El pluralismo juridico en la justicia dialégica de la Jurisdiccion
Especial para la Paz», in Cdtedra Unesco: derechos humanos y violencia: gobierno y gobernanza :
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A partir de cette perspective, et notamment dans le cas colombien a étre étudié dans ce travail
de recherche, le processus d'élaboration et de mise en ceuvre de normes juridiques universelles
ou qui relévent du droit positif occidental n'implique pas toujours une participation
significative de toutes les communautés et cultures concernées. Ce manque de représentation
peut conduire a des normes juridiques qui ne refletent pas les diverses perspectives et besoins
des populations locales, notamment dans le cadre du rapport de ces groupes sociaux avec le
vivant non-humain. Dans cet ordre d’idées, 1’existence d’un pluralisme juridique permet de
penser le droit au-dela des modéles construits comme « universels » qui présentent une
conception du vivant détachant I’humain du non-humain et créant une notion de « nature »
extérieure a I’humain. Cette conception, défendue par les Modernes, présente souvent dans le
droit une notion du non-humain comme un objet de droit.

a) La nécessité de définir la personnalité juridique et le sujet de droit

La personnalité juridique est définie comme « la reconnaissance de droits subjectifs & un
individu ».'® Elle confére des prérogatives d’étre co-auteur du droit™.

« L'aptitude a étre titulaire de droits subjectifs (prérogatives individuelles) définit la fiction de la
personnalité juridique. Avoir la personnalité juridique, « c'est étre sujet de droit, c'est-a-dire
sujet a I'application du droit objectif qui fixe les prérogatives et les charges individuelles et
réglemente les situations juridiques » (Henri Rolland et Laurent Boyer 2002: 385). La notion de
personne, sujet de droit, est une notion culturelle, « une forme particuliere parmi d'autres de la
représentation de I'nhumain » (Meulders-Klein M.-T. in André-Jean Arnaud dir. 1993 : 437).
Cependant, le droit ne reconnait généralement que la personne physique ou morale existante ou
la personne physique au moins biologiquement congue. Les générations a venir, proches ou
lointaines, sont par définition hors-jeu d'un droit limité dans le temps. » %°

L’extension du statut de personnalité juridique aux non-humains — tel qu’il a été le cas de la
Terre-mere (la Pachamama) dans les Constitutions de I’Equateur (2008) et de Bolivie (2009),
par exemple — nous invite « a un renversement ontologique de la relation entre ’homme et la
nature » 2 et « appelle a se dégager du modéle de la rationalité juridique qui sous-tend la
notion de sujet de droit, par les concepts d’autonomie de la volonté et de souveraineté »%,
Dans le cadre de la personnalité juridique conférée aux non-humains en Amérique du Sud

experiencias de dialogos restaurativos en el contexto transicional colombiano, Universidad Externado de
Colombia, 2022, p. 73, [consulté le 20 avril 2023].

18 GARAPON Antoine, « Le sujet de droit », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 31, Université Saint-
Louis - Bruxelles, 1993, p. 69.

19 OST Francois, « Jupiter, Hercule, Hermés : trois modeéles du juge », in La force du droit. Panorama des débats
contemporains, Editions Esprit, 1991.

20 BARRIERE Olivier, « Une gouvernance environnementale dans une perspective patrimoniale: approche d’une
écologie fonciére », in Cahiers d’Anthropologie du droit: Droit, gouvernance et développement durable,
Karthala, 2005, p. 87.

21 BOURGEOIS-GIRONDE Sacha, Etre la riviére, PUF, 2020, p. 30.

22 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 4, [consulté le 11 avril 2023].

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 15
Licence CC BY-NC-ND 3.0



notamment a partir de 2008, le droit s’ouvre a la possibilit¢ de prendre en compte les
cosmologies des systemes normatifs endogénes pour conférer au non-humain un statut autre
que d’objet en droit.

Le coeur du probléme de I’objectification du vivant dans le cadre juridique est, d’apres
Alberto Acosta, que pour la société occidentale et pour I’idéologie capitaliste, le vivant est
considéré comme objet de droit ou comme des « ressources naturelles » a exploiter.
Autrement dit, le vivant n'est pas considéré comme un tout, mais ses éléments sont plutot
reconnus dans la mesure ou ils ont une utilité¢ immédiate pour le profit et la consommation
illimitée, qui transforme tout en marchandise :

« La loi définit la nature (abstraction faite des étres humains) comme un « bien » et accorde au
propriétaire des pouvoirs de décision étendus en ce qui concerne ces « actifs », mais aussi le
pouvoir de monopoliser les avantages qui en découlent. Cela constitue la base des systemes
économiques et politiques qui concentrent la richesse et le pouvoir, et qui Iégitiment les
décisions privilégiant les intéréts économiques a court terme d’une infime minorité d’humains
par rapport aux intéréts collectifs de la communauté terrestre et de la vie elle-méme. »%

Le passage du vivant objet au vivant sujet se nourrit de plusieurs discussions antérieures®*,
notamment celles liées au rapport des peuples autochtones avec leurs territoires et celles liées
aux droits des animaux.® Concentrons-nous sur ce premier point, qui remet au sujet de notre
these, sans oublier que le dernier fait déja l'objet d'analyses et d'études multiples et
intéressantes®.

Dans la cosmologie et le droit endogéne des Kogis, en Colombie :

«[...] un territoire n’est pas un espace interne, statique, juxtaposition des matiéres premiéres a
disposition du développement de nos sociétés modernes, c'est un « corps territorial » qui
fonctionne a l'identique d'un corps humain, mais a une autre échelle de temps et d'espace. Ce
n'est pas seulement un paysage « objet», mais bien un Pays-sage « sujet» avec lequel il
convient d'interagir pour rester en équilibre, conditions, pour que les communautés humaines
restent en « bonne santé ». %’

Les théories modernes ont été remises en question sur le précepte selon lequel seules les
personnes peuvent étre titulaires du droit. Avec la reconnaissance de garanties ou de
prérogatives aux animaux, aux riviéres, aux écosystemes et aux foréts en tant qu'entités
soumises a la loi, les tendances juridiques et législatives ne cessent pas de se transformer.
Nonobstant, avoir des droits « c’est également, et peut-&tre avant tout, avoir le droit de

23 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., Plurivers, Wildproject, 2022, p. 232.

24 Pour un approfondissement du theéme, voir PERROT Xavier, « L’agentivité juridique des choses-personnes.
La somma divisio transgressée ? », in Droits des étres humains et droits des autres entités. Une nouvelle
frontiére ?, Mare & Martin, 2022.

%5 MARTINEZ Esperanza et ACOSTA Alberto, « Los Derechos de la Naturaleza como puerta de entrada a otro
mundo posible », Direito e Praxis, 08, 2017, p. 2931.

% Cf. La Revue Semestrielle de Droit Animalier « Revue Semestrielle de Droit Animalier », sur Observatoire
des Mutations Institutionnelles et Juridiques [en ligne], [consulté le 8 ao(it 2023].

21 JULIEN Eric et RICHARD Pierre Préfacier, Kogis, le chemin des pierres qui parlent, Actes Sud, 2022, p. 63.
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participer au débat sur le droit, c’est-a-dire d’étre soi-méme auteur, directement ou
indirectement, de droit »?.Cette perspective dont le droit occidental fait résistance en raison
de son caractere anthropocentré, est la base de beaucoup de systémes normatifs endogénes en
Amérique du Sud. La notion du vivant comme sujet « est en fait présente depuis longtemps
dans les perceptions des peuples autochtones »?°.Le droit en Equateur et en Bolivie évoque la
personnalité juridique de la Pachamama, par exemple. En Colombie, la transition du non-
humain comme objet de droit a un sujet de droit commence a se consolider dans le cadre
juridique.

Il convient a ce moment de distinguer le statut de sujet de droits et la personnalité juridique
pour comprendre 1’actuelle perspective du droit des pays sud-américains par rapport au vivant
non-humain. Dans ce cas, la tendance de ces pays est de dépasser la notion utilitariste du non-
humain ou de la « nature », définie en droit occidental principalement par rapport a la
propriété®. Ainsi, « en considérant que I’homme fait partic d’un ensemble, la biosphere, il
n’est pas possible d’isoler seulement les ¢léments qui l’intéressent directement, et de
considérer le non-humain comme un objet manipulable a souhait »3. Pourtant, le statut de
personnalité juridique, implique de personnifier le non-humain, ou les attribuer les capacités
d'intentionnalité consciente et d'action sociale qui définissent plutét la position du sujet
humain®, et «compte tenu des spécificités du vivant autre qu’humain, on pense
automatiqguement a une délégation ou a une représentation par des acteurs publics ou
privés ».3* La notion de sujet de droit, en contrepartie, « revét le statut de sujet, formalisant
I’unité du vivant, et non plus d’objet traduisant une dualité sociétés/nature ». 3 Dans ce travail
de recherches, nous présenterons le statut de victime des conflits armés conféré au non-
humain dans le cas colombien comme une notion qui découle du statut de sujet de droits.

Néanmoins, il convient de souligner que le statut de sujet de droits accordé au vivant dans ce
cas ne doit pas étre vu sur un prisme occidentalo-centré lui conférant un discours ou ce
phénomeéne traduit une sorte « d’outil juridique » pour que « I’environnement » SOit mieux
protégé. Ce discours s’est produit parmi certains militants des « droits de la nature » depuis
2009, peu aprés la promulgation des constitutions de 1’Equateur et de Bolivie. Le statut de
sujet et, par conséquence, de victime conféré au non-humain est en réalité enraciné dans les
ontologies non-dualistes et les systémes normatifs endogenes.

2 GARAPON Antoine, « Le sujet de droit », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 31, Université Saint-
Louis - Bruxelles, 1993, p. 69.

2 MARTINEZ Esperanza et ACOSTA Alberto, « Los Derechos de la Naturaleza como puerta de entrada a otro
mundo posible », Direito e Praxis, 08, 2017, p. 2946.

% JEGOUZO Yves, « La nature » [en ligne], Justice et Cassation, Hyper Article en Ligne - Sciences de
I’Homme et de la Société, 2016, [consulté le 8 aolt 2023].

31 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de I’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 18, [consulté le 11 avril 2023].

32 DE CASTRO Eduardo Viveiros, « Exchanging Perspectives », Common Knowledge, 25, 2019, p. 467.

33 BARRIERE Olivier, op. cit.

3 Ibid.
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b) La reconnaissance des ontologies non-dualistes dans la transition du conflit vers la
paix

Afin de comprendre 1’analyse développée dans ce sujet de thése, il est indispensable de
présenter les notions d’ontologie et de tournant ontologique, souvent évoquées dans notre
travail de recherche. En faisant référence aux différentes conceptions du droit dans les
groupes sociaux, il est possible d’affirmer que «la complexité du monde renvoie aux
paradigmes qui constituent le décryptage de la réalité dans laquelle la société et les individus
se situent »*. Ainsi, I’ontologic se définit d’aprés Arturo Escobar, par « une dimension de la
politique et du réel », qui «traite de la maniére d’exister des objets, des étres et des
évenements » *. Elle peut également étre définie « par la fagon des groupes sociaux d’étre et
d’exister, de vivre le monde partant des identifications culturelles qui leur sont propres »*. De
ce fait :

« Le droit participe a 1’ontologie de la relation des groupes humains a leur environnement.
Selon les sociétés, de cette ontologie découle ou non, une forme de solidarité écologique,
provenant de valeurs, d’une éthique, d’un niveau de sensibilité, d’une fagon de faire et d’habiter
le monde. Se sentir en dépendance avec le vivant dans lequel le groupe et I’individu baignent,
résulte d’un schéme socio-cognitif, d’une cosmovision ou d’une cosmologie ouvrant sur la
pluralité des mondes. » ®

Les dualismes tels que nature et culture, sauvage et civilise, développé et sous-développé,
entre autres, relévent d’une ontologie, d’une perception dualiste sur le réel. De méme, la non-
séparation entre humain et non-humain par exemple consiste également a une autre
perspective du réel, ou une autre ontologie. A partir de cet ordre d’idées, il est possible de
concevoir qu’il existe de différentes fagcons de « faire monde »* ou « d’habiter le monde » %°
et conséquemment, ces multiples « mondes » qui coexistent au sein des groupes sociaux
peuvent étre appelés un « plurivers ».

L’ontologie prédominante en droit occidental est dualiste, qui oppose nature et culture (le
vivant humain et le non-humain), et qui a « servi a nommer des réalités qui étaient en train
d’émerger de fagon visible en Europe entre le début du XVIle siécle et la fin du XIXe ».#
Cette perception du réel ne se limite pas a séparer la nature de la culture, mais a diviser les
personnes en classes (par rapport a leur niveau économique, de « complexité », entre autres),
en territoires & conquérir et a « civiliser », et cetera. Cette ontologie est devenue un monde fait

% BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant », op.cit, p. 12.
3% ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018, p. 113.

37 BARRIERE Olivier, op. cit., p. 11.

3 bid., p. 12.

3% ESCOBAR Arturo, op. cit. ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones
desde Abya Yala/Afro/Latino-América, Ediciones desde Abajo, 2018 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO
Carlos, « Los debates del giro ontol6gico en torno al naturalismo moderno », Revista de Estudios Sociales,
Universidad de los Andes, 2016.

40 BARRIERE Olivier, op. cit., p. 12.

41 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022,
p. 16.
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d’un seul monde*, ou un monde qui a une tendance a nier 1’existence d’autres ontologies ou
mondes*® et a universaliser son réel/possible qui se reflete dans plusieurs domaines de la
société, dont le juridique. La figure ci-dessous montre la différence entre 1’ontologie dualiste
et ’ontologie relationnelle par rapport a leur perception du vivant humain et non-humain.

Figure 2: Ontologies moderne et relationnelle

Euro) Modern Ontology Relational Ontology
O8) 2y
Culture Culture Culture ant human
A B C wind
tool
song
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story
Nature prant
rock
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a sound
place

Source : BLASER Mario, « Notes Towards a Political Ontology of ‘Environmental’ Conflicts »*

Mettre en cause cette universalité en droit c’est « montrer combien ce couple conceptuel
typiquement naturaliste exprime et cherche a faire passer pour évidente une hiérarchie dans
laquelle certains humains exercent leur pouvoir sur d’autres humains en méme temps que sur
les non-humains. »* Pour cela, ce travail de recherches abordera le sujet du statut de victime
accordé aux non-humains de facon critique afin de mettre en évidence la nécessité de dépasser
les conflits culturels®® et ontologiques*” en termes de contrdle sur la définition de la vie

42 LAW John, After method, Routledge, Taylor & Francis group, 2004.

4 LAW John, « What’s wrong with a one-world world? », 2011 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible:
Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 28.

4 BLASER Mario, « “Notes Towards a Political Ontology of ‘Environmental’ Conflicts,” in Lesley Green Ed.
Contested Ecologies », HSRC Press, 2013, p. 20.

4 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022,
p. 14.

46 ESCOBAR Arturo, Mas alla del tercer mundo: globalizacion y diferencia [en ligne], [s. n.], 2005.

47 GIRALDO Omar Felipe, Conflictos entre mundos. [en ligne], El Colegio de la Frontera Sur - Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, 2022 BLASER Mario, op. cit. RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO
Carlos, « Los debates del giro ontologico en torno al naturalismo moderno », Revista de Estudios Sociales,
Universidad de los Andes, 2016.
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sociale®® afin de repenser le droit a une réparation effective des victimes de conflits armés
selon leurs ontologies ou perspectives sur le réel.

Dans le domaine des relations entre les vivants, la prédominance de la conceptualisation
dualiste de ces rapports (c'est-a-dire la séparation entre nature et culture) occulte des manieres
alternatives d'appréehender le monde du vivant®. Ces derniéres années, les aspects théoriques
qui sont regroupés dans ce que l'on appelle le « tournant ontologique » ont été
particulierement influents pour comprendre le champ des conflits ontologiques autour de la
relation entre les sociétés et la « nature »*. Cependant, plutét que d'étre un projet intellectuel
unifié, le tournant ontologique implique un ensemble varié d'approches qui coincident dans
leur recherche de formulation d'alternatives théoriques visant a reconnaitre des formes de
conceptualisation des rapports entre les vivants différentes de celles qui prédominent dans le
droit positif (le naturalisme) héritier de la rationalité occidentale des Modernes®.

Dans cet ordre d’idées, pour construire notre argumentation, nous avons choisi d’employer le
terme « vivant » ou « non-humain » plut6t que « nature ». Nous utiliserons également le terme
« territoire » (territorio) employé par les peuples ethniques de Colombie pour se référer a la
défense et leurs revendications par rapport aux endroits traditionnels ou les vivants (humains
et non-humains) coexistent en symbiose, dans un rapport constant d’interdépendance. C’est
dans cette perspective, par exemple, que le « Territoire » a été reconnu par la Juridiction
spéciale pour la paix comme victime des conflits armés.

c) Le droit a la coviabilité pour la protection du vivant

Dans le cadre des réflexions juridiques sur les ontologies relationnelles et une ouverture aux multiples
« maniéres d’étre vivant »*?, Olivier Barriére explique le concept de viabilité, duquel découle la notion
de coviabilité socio-écologique :

« Tout systéme survit par sa capacité a s’auto-reproduire pour se contenir dans un espace de
viabilité ou d’existence. Mais cette autoproduction va dépendre de ses rapports avec les autres
systémes : il s’agit donc de co-production ou de co-évolution, c’est-a-dire d’une évolution
conjointe des systémes en fonction de leur interdépendance. [...] La viabilit¢ d’un systeme
socio-écologique va ainsi dépendre de 1’état écologique des milieux (niveau de biodiversité) et
de I’état de ’accessibilité des ressources (ce qui est prélevable et consommable). » *3

La personnification juridique du vivant se rattache a ce lien de viabilité, qui représente « la
condition d’existence de tous les étres vivants, humains et autres qu’humains (especes,

48 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO Carlos, op. cit.

49 GIRALDO Omar Felipe, op. cit.

50 BLASER Mario, op. cit.

51 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO Carlos, op. cit., p. 194.

52 MORIZOT Baptiste et DAMASIO Alain Auteur de la postface, Maniéres d’étre vivant, Actes Sud, 2020.

% BARRIERE Olivier, «Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », in Le
développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015, p. 219,
[consulté le 19 mai 2023].
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milieux). »* Ainsi, la coviabilité socio-écologique fait référence a la capacite mutuelle des
systemes sociaux et écologiques a coexister et interagir établissant un lien de viabilité
permettant de maintenir leur coexistence. En ce sens, le bien-étre et la viabilité des sociétés
humaines sont intrinsequement liés a la sante et a la durabilité des écosystémes dont elles font
partie.

« Coexister, ou exister ensemble, exprime un rattachement qui procéde d’une forme de
continuité du vivant que les sociétés modernes ne peuvent plus ignorer. Les communautés
locales et les peuples autochtones s’ancrent déja dans ce paradigme, lequel fait reconnaitre les
non-humains comme sujets par destination, en raison du destin commun qui les unit pour le
présent et I’avenir. Le statut de sujet signifie étre titulaire de droits et d’obligations. » *

Ce concept remet en question les hypotheses traditionnelles sur la nature de la réalite, la
connaissance et les relations entre les humains et les entités non humaines. Dans ce contexte,
la relation rassemblant les vivants peut étre définie par un lien de droit qui reconnait
I’existence de multiples fagons d’exister et de se relationner avec le vivant, ainsi que la
coexistence de plusieurs perspectives du réel (ontologies) ou des « mondes », composant un
plurivers. A partir de ce prisme, et a travers la coviabilité socio-écologique, le droit rend
possible la reconnaissance de maniéres plus respectueuses de coexistence entre les vivants.
« Dans tous les cas, la viabilité est constitutive d’un état, a la différence du "développement"
qui constitue un processus. Exister implique 1’entrée en relation avec le vivant, entre humains
et entre humains et non-humains. » % De méme, nous soutenons dans cette these que la
réconciliation et la réparation en cas de conflits doit impliquer le rétablissement de ces liens.

Il - PARTICULARITES DU CAS COLOMBIEN

Nous aborderons ici notamment des remarques sur I’histoire du conflit en Colombie (a), le
nouveau constitutionnalisme sud-américain et I’ouverture au pluralisme (b) et les défis de
traduction dans me cadre de notre thése (c).

a) Remarques sur I’histoire du conflit en Colombie

Le conflit armé en Colombie a des causes historiques complexes et profondément enracinéees
sur les inégalités sociales. Pour comprendre ses origines, il faut examiner divers facteurs qui
ont contribué a son éclosion. Ce travail de recherches ne se centre pas sur les origines ou
I’histoire du conflit entre les FARC-EP et I’Etat colombien, mais plutot dans les mesures de
son traitement pendant le post-accord de paix. Néanmoins, pour réfléchir aux solutions pour la
non-répétition des causes des conflits armés, ainsi que pour contextualiser notre
argumentation sur le cas colombien, il convient de présenter quelques remarques sur les
causes structurelles du conflit.

5 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 5, [consulté le 11 avril 2023].

5 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant », op.cit., p. 4.
% Ibid., p. 2.
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D’aprés notre article publié en 2018, la Colombie connait depuis longtemps d'importantes
disparités socio-économiques, avec une concentration de la propriété fonciére et de la richesse
au sein d'une petite élite. > Cette inégalité, combinée a un acces limité aux services de base et
aux opportunités, a suscité des griefs parmi les communautés marginalisées. Les conflits et
inégalités liés aux questions de la propriété et de la répartition des terres ont été au cceur du
conflit. Historiqguement, les propriétés foncieres appartenant a une élite minoritaire, ont
conduit a la privation de terre et au déplacement parmi les communauteés rurales, causant des
affrontements entre paysans et propriétaires de terres, les conflits fonciers alimentant souvent
la violence. L'Etat colombien rencontrait des difficultés a établir son autorité et a fournir des
services de base dans les zones rurales reculées. Ce vide du pouvoir a permis aux groupes
armes de prendre le contréle du territoire et des ressources, ce qui a conduit a la violence et a
l'instabilité persistantes.®® L'exclusion politique et la marginalisation de certains groupes ont
¢été également un facteur contributif pour I’existence des conflits armés dans toutes les zones
du pays. Historiquement, le pouvoir a été concentré entre quelques élites politiques,
négligeant les intéréts des groupes marginalisés, notamment les agriculteurs ruraux, les
communautés autochtones et les afro-colombiens.

Pendant la guerre froide, les conflits idéologiques et les intéréts géopolitiques ont fagonné le
conflit colombien. Des groupes de guérilla de gauche, tels que les Forces armées
révolutionnaires de Colombie (FARC) et I'Armée de libération nationale (ELN), sont apparus
comme des organisations armées a la recherche d'un changement social et politique (les
FARC ayant notamment des revendications agraires). Inspirés par les idéologies marxistes et
recherchant la justice sociale, ces groupes se sont engagés dans la lutte armée contre I'Etat.
Cela a entrainé une insurrection prolongée, caractérisée par des enlevements, des attentats a la
bombe et des attaques contre des cibles militaires et civiles. Ils ont été confrontés a la
répression de I'Etat et a la violence paramilitaire soutenue par des acteurs puissants
(politiciens, multinationales, et cetera).

L'augmentation du commerce illégal de drogues a partir de la fin des années 1970, en
particulier la production et le trafic de cocaine, a eu un impact significatif sur le conflit.
Divers groupes armés, se sont impliqués dans le trafic de drogue pour financer leurs activiteés,
exacerbant la violence. En outre, I'émergence et l'expansion de groupes paramilitaires,
souvent liés aux propriétaires terriens, aux trafiquants de drogue et a d'autres intéréts puissants
comme ceux des grandes entreprises, ont encore aggrave le conflit armé. Ces groupes étaient
responsables d'atteintes aux droits de 1’homme, de massacres et de déplacements de
communautés soupgonnées de collaborer avec des organisations de guérilla.

Le conflit en Colombie est ainsi multiforme et a évolué au fil du temps, avec divers acteurs et
dynamiques en jeu. Cependant, 1’'une des causes historiques constantes du conflit (reconnue
dans le texte de 1I’Accord de paix de 2016) est celle du rapport avec le vivant. La
revendication d’une réforme rurale intégrale, mais aussi la reconnaissance de manicres de

5" BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine » [en ligne], TraHs,
Université de Limoges, 2018, [consulté le 28 mars 2023]., p.25
8 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Allice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », op. cit., p.25.
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vivre en harmonie avec le vivant®® relevent une face cachée des origines du conflit armé qui
est justement celle d’un conflit « ontologique », c’est-a-dire, un conflit ou un mode
prédominant de faire monde (capitaliste, dualiste, anthropocentré, un monde fait d’un seul
monde)® opprime® d’autres perceptions du réel/possible (celui du rapport relationnel avec le
vivant, de la coviabilité socio-écologique, d’un monde ou plusieurs mondes coexistent - le
plurivers).

Des efforts en faveur de la paix et de la réconciliation ont été déployés ces derniéres années,
notamment avec la signature d'un accord de paix avec les FARC en 2016. Cependant, des
défis subsistent alors que le pays continue de s'attaquer aux causes sous-jacentes du conflit et
d'ceuvrer pour une paix durable et pour la justice sociale. Il convient de souligner que le
conflit armé persiste en Colombie malgré 1’accord de paix de 2016. En effet, bien que 1'accord
de paix signé avec les FARC en 2016 ait conduit & la démobilisation du groupe, d'autres
groupes armés et organisations criminelles ont émergé ou étendu leurs activités. Autrement
dit, I’accord de paix de 2016 a démobilisé ’'une des plus anciennes guérillas de Colombie,
mais d’autres groupes armés en dehors de la loi, tels que la guérilla de I’Armée de Libération
Nationale (ELN), sont toujours en activité. En outre, d’autres causes structurelles des conflits
armés (fragmentation de groupes armés, trafic de drogue, exploitation miniére illégale, entre
autres) persistent dans le pays.

Pour cette raison, le contexte au sein duquel s’inscrit notre thése est celui d’analyser
I’inclusion du pluralisme juridique et ontologique en justice transitionnelle dans un scénario
de transition partielle vers la paix. Cela représente un défi important pour notre travail de
recherches, qui observe finalement quelles sont les avancées du pluralisme dans le droit et,
plus précisément, dans le traitement des conflits armés malgré les difficultés
d’accomplissement des prérogatives accordées.

b) Le nouveau constitutionnalisme sud-américain et I’ouverture au pluralisme

Le pluralisme juridique reconnait la coexistence de plusieurs systémes normatifs au sein d'une
société. Il s’agit d’un « [...] processus consistant a repenser le droit dans la relation endogéne-
exogene (ou local-global) par la juridicité méme, entre droit imposé, souple et négocié »%2. Le
droit endogéne fait référence aux systémes juridiques et aux réglementations qui émergent a
l'intérieur d’un groupe social en fonction de ses propres traditions, valeurs, ontologies et
structures sociales.

« L’espace du droit endogéne dépasse la simple notion de « coutume » définie par le droit
positif. La doctrine se fonde sur la répétition, constante et actuelle, son caractére obligatoire (le

% L’expression buen vivir, ou « bon-vivre » est mentionnée 31 fois dans 1’ Accord de paix colombien de 2016.

8 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

61 GIRALDO Omar Felipe, Conflictos entre mundos. [en ligne], El Colegio de la Frontera Sur - Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, 2022.

62 BARRIERE Olivier, « Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », in Le
développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015, p. 217,
[consulté le 19 mai 2023].
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fait est automatiquement suivi, devient obligatoire par nature) et D’ancienneté d’un
comportement pour qu’il puisse devenir régle. Le droit endogeéne, terminologie ne relevant pas
du vocabulaire juridique occidental, est souvent réduit a la notion de « coutume », qui recouvre
donc davantage un véritable systéme juridique qu’une « sous-pratique » marginalisée et
minimisée, voire péjorée quand elle n’est pas ignorée. » &3

Dans la Constitution colombienne, la reconnaissance du pluralisme juridique et de la diversité
de peuples, ontologies et systemes normatifs s’inscrit dans le mouvement connu comme le
« nouveau » constitutionnalisme latino-américain. Récemment, ce mouvement a apporté des
contributions importantes a la justice transitionnelle colombienne, particuliérement dans le
cadre de I’ouverture au pluralisme juridique pour une application plus effective du droit dans
le reglement des conflits a niveau local et pour faire face aux causes historiques du conflit
comme celle des « conflits ontologiques »® par rapport aux usages de la terre et le rapport
entre humains et non-humains.

Les conflits ontologiques, dans le contexte de cette thése, sont compris comme des désaccords
profonds sur la maniere dont la réalité est concue ou comprise®, autrement dit, un
affrontement entre différentes conventions collectives sur ce qui existe dans le monde et ses
conditions d'existence®. Ils se produisent lorsque des perspectives divergentes sur la réalité,
les entités et les relations entrent en collision.®” Depuis la période coloniale, le cadre juridico-
politique en Colombie a été fortement inspiré par le systeme normatif occidental imposé®, ou
le vivant non-humain est classé comme « nature » et est concu en droit comme objet ou
propriété. Dans le cas étudié ici, I’imposition du mode de vie occidental a partir de la
colonisation met en évidence une « occultation »* des ontologies des peuples originaires qui
dure jusqu’a présent. Cela se voit également dans le droit, qui minimise, voire ignore cette
altérité). Les systemes normatifs endogenes, a leur tour, présentent un rapport relationnel avec
le non humain en lui reconnaissant un role d’acteur dans le cadre politique et reglementaire.
Dans ce cas, les étres (humains et non humains) du vivant sont sujets de droit actifs et
indispensables pour le fonctionnement des droits endogénes. La reconnaissance de ces
perspectives dans la sphére juridique, ce qu’on appelle le « tournant ontologique », s’accentue
avec la promulgation des nouvelles constitutions dans les pays d’Amérique du Sud, qui
proposent une ouverture au pluralisme.

8 BARRIERE Olivier, « Repenser le droit de Denvironnement dans une conception renouvelée du

développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systemes sociaux et écologiques », 0Op.
cit.., p. 222.

8 BLASER Mario, « “Notes Towards a Political Ontology of ‘Environmental’ Conflicts,” in Lesley Green Ed.
Contested Ecologies », HSRC Press, 2013.

% DE LA CADENA Marisol, « Indigenous Cosmopolitics in the Andes. Conceptual Reflections Beyond
‘Politics’” », Cultural Anthropology, 25, 2010.

% GIRALDO Omar Felipe, Conflictos entre mundos. [en ligne], El Colegio de la Frontera Sur - Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, 2022, p. 11.

67 GIRALDO Omar Felipe, op. cit. BLASER Mario, op. cit.

8 GIRALDO Omar Felipe, op. cit.

6 DUSSEL Enrique D. et RUDEL Christian, 1492, I’occultation de I'autre, les Ed. ouvriéres, 1992.
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Ainsi, nous présenterons au long de ce travail de recherches comment les mouvements pour
un nouveau constitutionnalisme en Amérique du Sud ont contribué pour I’ouverture au
pluralisme juridique dans les constitutions. Dans le cas colombien, nous montrerons que, dans
le cadre de la justice transitionnelle, les décrets-lois 4633 et 4635 de 2011 référents a la
restitution de terres aux communautés autochtones et afro-colombiennes (reconnaissant
I’identité culturelle et les systémes juridiques endogénes™, mais aussi le territoire — ou le
vivant — comme victime des conflits armés™), I’accord de paix signé en 2016 et les décisions
judiciaires de la Juridiction spéciale pour la paix reconnaissant les territoires autochtones
comme victime des actes de guerre, présentent des caractéristiques propres au mouvement du
« nouveau » constitutionnalisme.

Ce mouvement fait référence a une approche pluraliste du droit constitutionnel et de la
gouvernance qui a émergé dans divers pays d’/Amérique latine a la fin du XXe et au début du
XXle siécle. Il représente une rupture avec les modeles constitutionnels traditionnels et refléte
le contexte historique, social et politique continental. Bien que le mouvement comprenne
I’ensemble des pays latino-américains, dans cette these nous utiliserons le terme
« constitutionnalisme sud-ameéricain », vu que nous nous concentrerons sur les principales
avancées de ce phénomene en Amérique du Sud, afin d’aborder le cas colombien.

Le nouveau constitutionnalisme sud-américain se caractérise par plusieurs éléments clés.
Premiérement, ce mouvement met fortement I'accent sur les droits sociaux, la justice
économique et l'inclusion. Il reconnait que les droits constitutionnels s'étendent au-dela des
droits civils et politiques et comprend des dispositions relatives aux droits économiques,
sociaux et culturels, tels que le droit a I'éducation, aux soins de santé et a la sécurité sociale.
Cette approche vise a remédier les inégalités historiques et a promouvoir la justice sociale et
le bien-étre. Deuxiéemement, il reconnait la diversité culturelle et promeut la reconnaissance et
la protection des droits autochtones et des droits des groupes historiquement marginalisés. Il
affirme I'importance de l'identité culturelle, des droits collectifs et de I'autodétermination pour
les peuples autochtones et les minorités ethniques, incorporant souvent les principes du
multiculturalisme et du dialogue interculturel dans les cadres constitutionnels. Troisiemement,
le nouveau constitutionnalisme sud-américain se caractérise souvent par la présence des Cours
constitutionnelles militantes et de fort pouvoir décisionnel. Les tribunaux jouent un réle
important dans l'interprétation de la constitution, la protection des droits fondamentaux et
I’ouverture au pluralisme juridique. Finalement, ce mouvement a également été influencé par
les développements juridiques transnationaux et les processus d'intégration régionale. Il
s'inspire des normes et instruments internationaux des droits de I'homme tout en les adaptant
aux besoins et réalités spécifiqgues des pays d'Amérique du Sud. Les expériences
constitutionnelles d'autres pays de la région faconnent également le développement et
I'évolution du constitutionnalisme sud-ameéricain. Ce mouvement représente ainsi une rupture
avec les modeéles constitutionnels occidentalo-centrés en incorporant les droits socio-

0 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 1 COLOMBIA, « Decreto ley 4635 de 2011 », 2011,
art. 4.
I COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », op. cit., art. 3.
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économiques, la diversité culturelle, la participation populaire et la reconnaissance des droits
et ontologies endogenes dans les cadres constitutionnels.

Cette thése montrera qu’en Colombie, la Constitution en vigueur (promulgué en 1991)
s’inscrit dans le nouveau constitutionnalisme et reconnait le pluralisme et la diversité¢ des
peuples, les droits collectifs des peuples ethniques et leur participation aux processus
décisionnels. Elle renforce également l'indépendance et la responsabilité du pouvoir judiciaire
en tant que principes essentiels de I'Etat de droit. Cela a conduit a des réformes qui ont
contribué a créer les mécanismes juridiques nécessaires, tels que la Juridiction spéciale pour
la paix (JEP), pour traiter de la responsabilité des acteurs impliqués dans le conflit armé. Cette
ouverture de droits a partir de la Constitution de 1991 proportionne un cadre pour intégrer les
perspectives et les besoins de différents groupes sociaux dans la conception et la mise en
ceuvre des mécanismes de justice qui ont favorisé les négociations de paix et qui actuellement
sont la base aux efforts de la justice transitionnelle pour assurer le respect aux ontologies des
victimes dans les processus de recherche de la vérité, réparation et des garanties de non-
répétition.

C’est justement grace a I’ouverture au pluralisme juridique et la reconnaissance de la diversité
prévue dans la Constitution colombienne de 1991, que la reconnaissance du pluralisme
ontologique a été possible. La Constitution de 1991 est « fruit des luttes du mouvement
autochtone »™, et reconnait la légitimité de la Juridiction spéciale autochtone, qui est un
organisme de référence pour les droits endogenes dans le pays”.

Cette constitution garantit la possibilité de réfléchir autrement la résolution des conflits et la
transition vers la paix. Elle garantit la liberté des magistrats de la JEP a innover en matiere de
reconnaissance des droits endogénes et de promouvoir la coordination et la collaboration entre
différents systémes de justice aux échelles locale et globale. Sur la base d’une constitution
inscrite dans un mouvement continental de revendication des droits collectifs et de maniéres
plus identitaires de penser le monde et le rapport avec le vivant™, le contexte colombien
auquel s’inscrit la Juridiction spéciale pour la paix est ainsi favorable pour une gestion du
conflit qui vise surmonter la violence qui affecte I’ensemble de vivants (humains et non-
humains) et construire une paix qui va au-dela du modéle développementaliste, mais qui
aborde les multiples « discours, récits et visions du monde »7.

Autrement dit, I'évolution de la reconnaissance du non-humain dans la justice transitionnelle
colombienne refléte une compréhension plus large de la justice qui va au-dela des approches

2 OCHOA ARIAS Ana Manuela, Ejemplos de lecciones aprendidas del trabajo realizado por y con los Pueblos
Indigenas, Organisation des Nations Unies, 2022, p. 3.

73 L’article 246 de la Constitution énonce : « Les autorités des peuples autochtones peuvent exercer des fonctions
juridictionnelles sur leur territoire, conformément a leurs propres régles et procédures, a condition qu’elles ne
soient pas contraires a la Constitution et aux lois de la République », notre traduction. REPUBLICA DE
COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 246.

4 La notion du bon-vivre (buen vivir) ou de vivre en « harmonie avec la nature » en réponse a la notion du
développement durable.

S FITZPATRICK Brenda J., « Studying Across » [en ligne], Vibrant: Virtual Brazilian Anthropology, 18, 2021,
p. 3, [consulté le 16 ao(t 2023].
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centrées sur I'humain. Cette innovation colombienne est liée a la reconnaissance des
dommages causés aux peuples ethniques dans le cadre du conflit armé, individuellement et en
tant que sujets collectifs de droit. En effet, 1’accord de paix consacre un chapitre a la
reconnaissance des droits des peuples ethniques au traitement différentiel dans les politiques
de transition vers la paix. C’est a partir de cette reconnaissance que la Juridiction spéciale
pour la paix peut soutenir 1I’ouverture a I’endogénéité juridique. Afin de donner un traitement
de réparation effective aux victimes ethniques, cette juridiction prend compte les ontologies
locales qui considerent le lien entre les éléments qui composent le territoire comme
interdépendants et indispensables tant pour leur viabilit¢é que pour I’existence méme et le
fonctionnement de leurs systemes normatifs. En incorporant le non-humain dans le cadre des
mesures de transition d’un conflit armé vers la paix, la gestion du conflit en Colombie, malgré
les défis, se montre innovatrice dans le sens ou la justice transitionnelle repense des notions
de réconciliation, justice et réparation.

c) Les défis de traduction

L’un des grands défis de cette these est la traduction des mots, expressions et significations
des langages et contextes colombiens vers la langue francaise et pour le publique
francophone. Le sujet présenté dans ce travail de recherches décrit un contexte différent de
celui du droit francais et dans plusieurs cas, les mots et expressions ici employées ont une
signification propre pour le droit colombien.

La Colombie est un pays de grande diversité, comprenant 115 peuples autochtones situés sur
tout le territoire national, chacun ayant ses propres structures d'organisation sociale, politique,
économique ; ses propres systemes de santé, d'éducation et ses propres systemes de justice.
Au-dela de la langue officielle du pays (I’espagnol), il existe également 65 langues
autochtones vivantes. Les 115 systémes judiciaires des peuples originaires de Colombie

6 1. Achagua, 2. Ambalé, 3. Amorua, 4. Andakies, 5. Andoque, 6. Awa, 7. Bara, 8. Barasano, 9. Bari, 10.
Betoye, 11. Bora, 12. Cafilamomo, 13. Carapana, 14. Chimilas - ette eneka, 15. Chiricoa, 16. Cocama, 17.
Muinane , 18. Curripako, 19. Desano, 20. Dujo, 21. Embera chami, 22. Embera dobida, 23. Embera eyabida -
embera katio, 24. Eperara siapidara, 25. Guanaco, 26. Guanadule - tule — cuna, 27. Guane, 28. Hitnii- macaguéan,
29.Hupdé - hupdah — hupdu, 30. ljku — arhuaco, 31. Inga, 32. Jiw — guayabero, 33. Judpa — jujupda, 34. Juhup —
yuju, 35. Kakua, 36. Kaméntsa, 37. Kankuamo, 38. Karijona, 39. Kawiyari, 40. Koféan, 41. Kogui, 42.
Kokonuco, 43. Koreguaje, 44. Kubeo, 45.Letuama, 46. Maibén masiware — podipodi, 47. Makaguaje, 48.
Makuna, 49. Mapayerri, 50. Matapi, 51. Mirafia, 52. Misak, 53. Mokana, 54. Muina murui, 55. Muisca, 56.
Nasa, 57. Nonuya, 58. Nukak, 59. Nutabe, 60. Okaina, 61. Pasto, 62. Piapoco, 63. Piaroa, 64. Pijao, 65.
Piratapuyo, 66. Pisamira, 67. Polindara, 68. Cuiba , 69. Puinave, 70. Quichua, 71. Quillacinga, 72. Quizg6, 73.
Séliba, 74. Sikuani, 75. Siona, 76. Taiwano-eduria, 77. Tama dujo, 78. Tanigua, 79. Tanimuca, 80. Tariano, 81.
Tatuyo, 82. Tikuna, 83. Totor0, 84. Tsiripu, 85. Tubl — siriano, 86. Tukano, 87. Tuyuca, 88. U’wa, 89.
Je“eruriwa , 90. Wanano, 91. Wayuu, 92. Wipijiwi — waupijiwi, 93. Wiwa, 94. Wounaan, 95. Yagua, 96.
Yamalero, 97. Yanakona — yanakuna, 98. Yari, 99. Yaruro. 100. Yauna, 101. Yeral, 102. Yukpa, 103. Yukuna,
104. Yuri, 105. Yuruti Y 106. ZenG, 107. Otavalefio, 108. Baniva, 109. Calima, 110. Quimbaya, 111.
Guariquema, 112. Panches, 113. Makd, 114. Tayronas y 115. Chitarero. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA - DANE, « Poblacion indigena de colombia: resultados
del censo nacional de poblacién y vivienda 2018 », DANE, 2019.
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préexistent a I'Etat actuel”, et ont été congus a partir des langues et des raisonnements autres
que celui du droit positif. Pour cette raison, les mots et expressions découlant des droits
endogénes parfois traduites a 1’espagnol dans les discours et revendications de ces groupes
sociaux, ou méme incorporées dans les lois étatiques sont une adaptation des concepts
endogénes a la pensée prédominante en droit positif (celle des Modernes).

Par exemple, Eduardo Viveiros de Castro observe que dans certains cas la séparation
ameérindienne entre humains et animaux peut étre vue comme un analogue de notre distinction
« nature/culture » 8, Ainsi, les peuples ethniques de Colombie utilisent souvent dans leur
discours en espagnol le mot « nature », dans I’intention de traduire ce qui est le territoire et le
vivant dans leur langue maternelle, sans signifier que ces peuples ont le méme rapport des
naturalistes concernant le non-humain.

Au-dela des peuples originaires, la Colombie compte sur une importante diversité ethnique de
peuples « afro-colombiens, noirs, raizales, palenqueros et Rom». Dans le contexte
colombien, les communautés noires sont définies comme le groupe de familles d'origine afro-
colombienne qui ont leur propre culture, partagent une histoire, ont leurs propres traditions et
coutumes dans le rapport avec le contexte rural, et préservent une conscience identitaire qui
les distingue des autres groupes ethniques™. La population afro-colombienne est définie
comme les groupes sociaux présents sur tout le territoire national (urbain et rural), d'origine
ou d'ascendance africaine, nés en Colombie, ayant une diversité linguistique et folklorique®.
La population Raizal est la population originaire des Tles de San Andrés, Providencia et Santa
Catalina, descendante de l'union entre les Européens (principalement anglais, espagnols et
hollandais) et les esclaves d’origine africaine. Ils se distinguent par leur culture, leur langue
(créole), leurs croyances religieuses (église baptiste) et leur passé historique similaires a ceux
des peuples antillais comme la Jamaique et Haiti. Compte tenu de sa spécificité culturelle, elle
a fait l'objet de politiques, plans et programmes socioculturels différenciés des autres
communautés noires du continent colombien. Enfin, la communauté palenquera est composee
des descendants d'esclaves qui, par des actes de résistance, se sont réfugiés dans les territoires
de la cote nord de la Colombie appelés palenques.®! Ces peuples ont également leurs systémes
reglementaires propres, caractérisant la Colombie comme un pays de grande diversité de
droits endogénes.

Tout au long de ce texte, nous utiliserons le terme « peuples ethniques » pour traduire ce qui
I’Accord de paix et les documents officiels colombiens définissent comme « pueblos
étnicos » : I’ensemble de peuples « autochtones, afro-colombiens, noirs, raizales, palenqueros

7 OCHOA ARIAS Ana Manuela, Ejemplos de lecciones aprendidas del trabajo realizado por y con los Pueblos
Indigenas, Organisation des Nations Unies, 2022.

8 DE CASTRO Eduardo Viveiros, « Exchanging Perspectives », Common Knowledge, 25, 2019, p. 464.

7 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 70 de 1993 », 1993, art. 2.

8 UNIDAD PARA LAS VICTIMAS, « Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras », sur
Unidad para las Victimas [en ligne], [consulté le 18 ao(t 2023].
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et Rom».# Tant dans les documents officiels comme dans la doctrine, les mots
indigena (indigéne), pueblos étnicos (peuples ethniques), jurisdiccion indigena (juridiction
indigene) sont souvent utilisés. Nous avons choisi de traduire le terme « indigena » pour
« autochtone » et non « indigéne », optant pour une traduction non-littéraire.

Il convient également de préciser que les termes mentionnés dans cette thése comme « loi
d'origine, loi naturelle, droit majeur et droit propre » sont une traduction de 1’espagnol « Ley
de Origen, la Ley Natural, el Derecho Mayor y Derecho Propio », termes d’abord utilisés par
les peuples autochtones pour se référer aux droits endogenes et employés par la législation
colombienne pour se référer aux différents systemes normatifs endogenes. Afin de se faire
comprendre et de revendiquer leurs droits, ces termes et expressions ont été choisis par les
peuples ethniques pour exprimer dans un vocabulaire commun (occidental, en langue
espagnole) ce qui reléeve de la diversité ontologique et linguistique des cosmologies qui ne
sont pas toujours traduisibles dans la langue officielle de Colombie. Dans ce cas, cette
expression peut apparaitre dans certaines citations au long du texte, mais pour mieux faire
comprendre en langue francaise la signification de ces expressions, nous avons préféré, des
que possible, d’utiliser I’expression « droits endogenes ».

De méme, certains termes employés par la Juridiction spéciale pour la paix sont propres a la
justice transitionnelle colombienne, comme celui des « sanctions propres » ou sanciones
propias (définies infra), qui comprennent des sanctions propres a un cas déterminé. Afin de
rendre la lecture de cette these plus fluide, nous avons préparé un tableau de correspondances
des traductions (cf. Annexes).

111 JUSTICE TRANSITIONNELLE

L'anthropologie et la transformation des conflits sont complémentaires, mais rarement
combinées. Bien que les conflits sociaux aient longtemps été 1’'un des sujets de prédilection
pour les études anthropologiques, les anthropologues ont rarement orienté leurs découvertes
vers la résolution des conflits qu'ils étudient.®® Notre travail de recherche propose justement
d’analyser comment 1’anthropologie juridique peut contribuer a la résolution des conflits
armes et a une transition vers la paix qui vise repenser les notions de justice, réconciliation et
réparation de fagon a inclure le vivant comme un tout (les humains, les non humains, la
biosphére). Dans cette perspective, il est indispensable de présenter quelques concepts
fondamentaux du domaine de la gestion des conflits armés et de la justice transitionnelle.

a) Définition de la justice transitionnelle

L’Organisation des Nations Unies définit la justice transitionnelle comme « I’éventail complet
des divers processus et mécanismes mis en ceuvre par une société pour tenter de faire face a
des exactions massives commises dans le passé, en vue d’établir les responsabilités, de rendre

8 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016.

8 FITZPATRICK Brenda J., « Studying Across » [en ligne], Vibrant: Virtual Brazilian Anthropology, 18, 2021,
p. 3, [consulté le 16 ao(t 2023].
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la justice et de permettre la réconciliation »®. Elle comprend « une approche composite,
éclectique et pragmatique de la pacification et de la démocratisation sociales »®. La justice
transitionnelle fait ainsi référence a I'ensemble des mécanismes, processus et stratégies
juridiques et non juridiques employés par les sociétés qui passent d'un état de conflit, de
régime autoritaire ou de répression a un ordre politique et social plus stable et plus juste. Il
s’agit ainsi d’une justice temporaire dont l'objectif principal est de réparer les abus, les
injustices et les violations des droits de I'homme qui se sont produits pendant les périodes de
conflit, de répression ou d'autoritarisme.

Les mécanismes de justice transitionnelle visent a trouver un équilibre entre le besoin de
responsabilité et de justice d'une part, et le besoin de stabilité, de réparation et de
réconciliation de la société d'autre part.® Ces mécanismes peuvent inclure une gamme
d’approches, telles que la recherche de la vérité et documentation des faits commis ; des
poursuites et procés devant des tribunaux nationaux (juridictions spéciales) ou
internationaux ; des mesures de réparation (sous la forme d’indemnisations ou d’autres formes
d'assistance aux victimes) ; la mise en ceuvre de programmes de réconciliation pour faciliter le
dialogue, promouvoir la compréhension et réparer les relations entre les différents groupes
touchés par le conflit ou la répression ; la restructuration des institutions responsables des
violations des droits de I'hnomme afin de prévenir de futures violations ; ’accord d’amnisties ;
la mémoire et 1’éducation visant la non-répétition des faits commis pendant la guerre.

Le choix des mécanismes de justice transitionnelle dépend du contexte et des besoins
specifiques de chaque territoire ou pays. Il est important de trouver une approche équilibrée
qui favorise la justice, la responsabilité et la réconciliation tout en contribuant a une transition
vers un scénario plus stable et pacifique. Pour comprendre a la fois la subtilité et la
profondeur du concept de justice transitionnelle, Antoine Garapon et Joél Hubrecht proposent
deux possibilités de la définir :

« Pour la premiére, minimaliste, la justice transitionnelle est une justice ordinaire qui n'est
exceptionnelle que parce qu’elle doit s'exercer dans des conditions extrémes qui n'affectent
cependant pas sa nature ; ces formes peuvent étre innovantes mais l'objectif est de disparaitre
une fois sa mission remplie. Pour l'autre conception, au contraire, la justice sort profondément
transformée du fait du type de violence politique qu’elle doit traiter, et elle inaugure une
nouvelle place durable pour la justice dans la démocratie. La justice transitionnelle ne se définit
plus par des conditions ou des formes particulieres mais comme une catégorie de justice au
méme titre que la justice correctrice ou distributive. [...] celle-ci en sort non seulement
temporairement renforcée mais aussi transformée ontologiquement. »®

8 CONSEIL DE SECURITE DES NATIONS UNIES, « S/2004/616 », Nations Unies, Conseil de sécurité,
2004, paragr. 8.

8 ANDRIEU Kora et LAVAI Geoffroy, « La justice transitionnelle a I’épreuve de la philosophie politique
appliquée », in Quelle justice pour les peuples en transition? Démocratiser, réconcilier, pacifier, PUPS, 2014,
p. 24.

8 CONSEIL DE SECURITE DES NATIONS UNIES, op. cit., paragr. 8.

87 GARAPON Antoine et HUBRECHT Joél, « Justice transitionnelle et justice reconstitutive », in Quelle justice
pour les peuples en transition ? Démocratiser, réconcilier, pacifier, PUPS, 2014, p. 161.
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Dans le cas colombien, un modele de justice transitionnelle a été defini et mis en place par
I’accord de paix signé en 2016. L’une des particularités de ce modéle qui nous intéressent ici
est une mise en relation de trois pdles juridiques : i) la reconnaissance de 1’endogénéité
juridique, ii) la coordination de trois échelles de justice (locale, étatique et internationale), et
ii1) la reconnexion entre I’humain et le non-humain a travers I’accord du statut de victime aux
territoires des peuples ethniques.

Les sources utilisées pour montrer le fonctionnement de ces trois aspects de la justice
transitionnelle colombienne ont été celles du droit international en matiere de réglement des
conflits armés (notamment le statut de Rome®), le droit positif colombien (la Constitution
Politique de 1991, les lois relatives a la gestion du conflit et ’accord de paix de 2016). En ce
qui concerne les droits endogéenes, nous nous sommes basée sur notre recherche de terrain —
qui comprend notamment des entretiens et participations aux conférences, groupes de débats
et réunions, mais aussi sur le contenu publié par les organisations afro-colombiennes et celles
des peuples autochtones. Parmi le contenu écrit que nous avons consulté, les « projets de vie »
(planes de vida) rédigés par des groupes autochtones ont servi d’appui pour la structuration
(notamment dans la Partie Il de cette these) des points en commun des différents droits
endogénes existants en Colombie. Cependant, cela ne limite pas I’endogénéité juridique des
115 peuples autochtones aux informations ici présentés et nous reconnaissons que chacun de
ces systemes normatifs ont leurs particularités et complexités, pouvant étre objet de plusieurs
travaux de recherche. Notre objectif ici est plutbét de présenter une base pour notre
argumentation sur la nécessité d’adapter ’application de la justice transitionnelle aux
ontologies et contextes locaux.

b) Les concepts de justice restaurative et justice rétributive

La justice restaurative (également nommée justice réparatrice) et la justice rétributive sont
deux approches différentes pour traiter les actes répréhensibles et obtenir justice dans un
contexte juridique et sociétal. La justice réparatrice se concentre sur la réparation des
dommages causés par un crime ou un conflit en impliquant les parties concernées, y compris
les victimes, les auteurs des crimes et la communauté. L'idée centrale de ce concept est de
rétablir les relations, de promouvoir la réconciliation et de réintégrer les auteurs des crimes
dans la société afin de prévenir la reépétition des faits commis. Cette approche est notamment
centrée sur la participation des victimes (I’écoute, leur donner une voix, la recherche des
possibilités d’étre réparées par les auteurs des crimes, et cetera) et sur le dialogue et la
médiation, afin de faciliter la communication pour la recherche de la vérité et la réparation des
crimes commis.

La justice rétributive, a son tour, est centrée sur I'idée de punir les auteurs des crimes, en se
concentrant sur la réponse proportionnelle a la gravité de I'infraction commise. Elle est basée
sur la conviction que les individus qui commettent des crimes devraient étre tenus pour
responsables et punis pour maintenir I'ordre social et dissuader de futurs comportements

8 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998.
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criminels. Cette approche est ainsi centrée sur la rétribution par des mesures punitives, telles
que I'emprisonnement, des amendes ou d'autres peines, proportionnelles a la gravité du crime.

Le modeéle de justice transitionnelle appliqué par la Juridiction spéciale pour la paix en
Colombie integre des éléments des deux approches, reconnaissant qu'une approche hybride
pourrait conduire a de meilleurs résultats pour les victimes et pour la transition vers la paix.
L’accent est mis toutefois a ’application de la justice restaurative, notamment quand il s’agit
d’une articulation avec les droits endogenes pour des cas de crimes commis contre les
populations ethniques. L’une des raisons pour ce choix est que la restauration et le dialogue
(principe incorporé dans le statut de la Juridiction spéciale pour la paix sous le nom de
« justice dialogique », ou justicia dialdgica) sont les bases des droits endogenes. Cette
approche permet de mieux adapter les mesures de transition vers la paix aux ontologies
locales pour que les victimes se sentent effectivement réparées.

¢) Resignifier les notions de justice, paix et réconciliation en incluant la réparation d’un
lien socio-écologique

La justice transitionnelle ouvre un espace pour I’élaboration d’un modéle adapté au contexte
local. Méme si elle s’inspire en général de régles d’un droit étatique (dans ce cas, le droit
positif colombien) et du droit international en matiere de reglement des conflits, il s’agit d’un
modele de justice différent de celui imposé par le droit civil ou pénal, élaboré dans le but de
réglementer la transition d’un conflit armé vers la paix. Pour cette raison, la composante
juridique des mesures pour 1’établissement de la paix a plus de libertés pour élaborer les
réglementations (c’est-a-dire son reglement intérieur et les lois qui régissent son
fonctionnement), de juger et d’établir des sanctions et mesures de réparation. Dans ce cadre,
la Juridiction spéciale pour la paix a pu avoir la liberté de nommer certains magistrats qui
représentent la diversité ethnique du pays. Reconnaissant que «la dimension la plus
importante du conflit est ontologique »%, cette diversité a été fondamentale pour établir un
modele de justice qui inclut des principes des droits endogenes et qui respecte 1’endogénéité
juridique des territoires des peuples ethniques.

Dans cette perspective, I’innovation de cette sphére de la justice colombienne commence « a
changer I’image du monde par un prisme transformant le cartésianisme des sociétés
modernes »®. En général, le droit étatique présente « un langage profondément ‘monoversel’,
universel, un langage qui impose la vision d’un seul monde : le monde de ceux qui ont le
pouvoir »°t. De son c6té, le modele transitionnel proposé par la Juridiction spéciale pour la
paix touche d’autres langages et manicres de faire monde et consiste a repenser les notions de
justice, de réparation et de réconciliation a partir d’une perspective pluriverselle (a partir de
différentes ontologies), reconnaissant I’importance des droits endogenes pour une résolution
des conflits et une réconciliation plus profondes, comprenant non seulement la réparation des

8 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018, p. 93.

% BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 17, [consulté le 11 avril 2023].

%1 Entretien avec Arturo Escobar, Arles, le 23 ao(it 2023.
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liens entre les humains mais aussi entre 1’humain et le non humain, du vivant come un
ensemble inséparable et interdépendant. Il s’agit d’une maniére de concevoir le droit comme
vecteur pour la transition vers une notion de paix qui a comme base la réparation du tissu éco-
social.

PROBLEMATIQUE

La problématique de notre thése est d’analyser I’importance d’étendre le statut de victime des
conflits armés aux non-humains. Dans ce cas, nous étudions le cas colombien afin de
répondre a la question suivante : comment et dans quelle mesure 1’actuel modéle colombien
de justice transitionnelle articule des éléments des systemes normatifs endogenes avec le droit
positif et le droit international pour penser un modéle de construction de la paix basé sur la
réparation du vivant (humain et non-humain) en tant que victime des conflits armés ?

Cette question évoque la nécessité de dépasser des formes « classiques » de penser le
reglement des conflits armés, qui souvent imposent des solutions basées sur une notion de
paix qui signifie 1’établissement de mod¢les de développement et de « modernisation » des
sociétés et d’une notion de réparation qui consiste notamment a la réparation matérielle ou
monetaire des victimes.

A partir d’une analyse critique, nous étudierons quel est le cadre de coordination entre les
différentes échelles de justice (le droit local/endogeéne, le droit étatique, le droit international)
et les premiers résultats de I’implication de cette reconnaissance pour les peuples endogénes.

TERRAIN ET METHODE

L'anthropologie juridique étant une branche du droit qui se concentre sur I'étude des systémes
juridiques au sein de différents groupes sociaux, nous nous sommes attelés a un cadrage
méthodologique qui nous permet de vérifier I’interaction entre les échelles locales et globales
(droits endogenes et le droit positif) dans notre étude de cas.

Pour développer 1’étude sur la place du vivant non-humain comme sujet de droit et victime
des conflits armés, notre étude de cas se fait a partir du cas colombien, ou la justice
transitionnelle implémentée par la Juridiction spéciale pour la paix accorde aux territoires
ethniques le statut de victime des conflits armeés et réfléchit le rapport au vivant a partir de la
perspective des droits endogénes. L’analyse ethno-juridique de cette étude de cas se fait
notamment a partir de 1’observation participative et des entretiens sur le terrain, qui
permettent de comprendre ’interaction juridique a partir d’un regard horizontal et d’éviter
I’ethnocentrisme.

Les entretiens avec des membres des peuples ethniques ayant des rbles sociaux diversifiés
(autorités juridiques, responsables d’organisations, agriculteurs, militants, éducateurs et

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 33
Licence CC BY-NC-ND 3.0



d'autres acteurs clés) nous ont permis d'obtenir des informations détaillées sur les cosmologies
et les pratiques juridiques endogénes qui soutiennent les rapports entre les humains et les non-
humains. D’autres entretiens avec des personnes liées a 1’académie ou au droit positif
colombien nous ont permis de comprendre la perception de cette branche de la société par
rapport a I’inclusion d’une articulation entre les droits endogénes et le modéle de justice
transitionnelle proposé par la Juridiction spéciale pour la paix.

L’analyse documentaire se fait également importante dans notre cadre méthodologique afin
d’analyser 1’évolution du droit positif et jurisprudentiel pendant les derniéres années et
notamment apres la signature de 1’accord de paix en 2016. A partir de cette analyse, il est
possible de vérifier I’activisme judiciaire afin de donner de la place aux perspectives
endogenes du rapport avec le vivant en justice transitionnelle. Afin de suivre ce cadrage
méthodologique, un séjour de recherches en Colombie se faisait indispensable.
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Figure 3: Terrain de recherche
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Notre étude de terrain s’est déroulée en 2019 en partenariat avec 1’Université d’Antioquia a
Medellin, pendant une durée de quatre mois. Dans le cadre universitaire, ce travail de terrain a
bénéficié d’une orientation hebdomadaire du juriste et professeur Gabriel Ignacio Gomez
Sanchez, spécialiste en justice transitionnelle et du conflit armé colombien ; des participations
a des groupes d’études et de la connaissance de plusieurs juristes et professeurs (situés a
Medellin et a Bogota notamment) qui ont contribu¢ a 1’approfondissement des connaissances
dans le domaine de travail de recherches. Au-dela de son travail d’orientation, le professeur
Gabriel Ignacio Gomez Sanchez nous a présenté de divers professeurs et groupes d’études qui
ont enrichi nos entretiens (cf. Annexe sur la liste d’entretiens réalisés) et notre bibliographie
pour cette thése.

En 2019, en faisant partie du réseau international ALEC (Red Internacional América Latina,
Europa, El Caribe) siégé a I’Université de Limoges, nous avons contacté ses membres
colombiens, notamment Martin Agudelo Ramirez — magistrat a la Cour supérieure de
Medellin (Tribunal Superior de Medellin), cinéaste et professeur de droit a I’Université de
Medellin — et Mariluz Nova Laverde, professeure d’économie a 1’Université Nationale de
Colombie (Bogota). Grace a eux, nous avons pu accompagner le travail des magistrats Cour
supérieure de Medellin dans le procés de groupes paramilitaires démobilisés
(accompagnement en tant qu’auditrice libre) et le travail des juges de restitutions de terres aux
personnes déplacés en raison des conflits armes, ainsi que de rencontrer des professeurs
universitaires et des membres et autorités de peuples autochtones et afrocolombiens qui
exercent une influence dans 1’activisme juridique a Bogota. Dans le cadre des personnes
rencontrees et interviewees a Bogota, la plupart d’entre eux participaient d’une organisation
nommeée « Alianza para los derechos de la Madre Tierra » (Alliance pour les droits de la
Terre Mére).

Nous avons également contacté la coordination du Programme d'éducation indigene
(Programa de Educacion Indigena) a I'Université d'Antioquia et interviewée de son directeur,
le professeur et ex-président de 1’Organisation nationale autochtone de Colombie
(Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC) Abadio Green Stocel, qui nous a
orienté en ce qui concerne le point de vue des peuples autochtones par rapport a notre sujet de
thése. A partir de cet entretien, nous avons réalisé des entretiens avec des membres de
différents peuples autochtones du pays rattachés a ce programme universitaire.

Ce premier séjour avait le but de servir de base pour réaliser un deuxiéme séjour de
recherches sur le terrain, plus approfondi au niveau de temps et de contact avec les
populations des territoires ethniques. Malheureusement, la crise sanitaire de 2020 et
I’augmentation du niveau de violence dans les territoires pendant les années suivantes n’ont
pas favoris€ notre projet. Nous reconnaissons d’avoir pu faire plus d’actions sur le premier
terrain et qu’un deuxiéme séjour de recherches aurait pu enrichir nos investigations.
Néanmoins, nous avons realisé des entretiens supplémentaires en Europe pour approfondir
nos réflexions malgré I’impossibilité de retourner en Colombie. Les derniers entretiens ont été
faits en aolit 2023 a Arles ou nous avons eu I’occasion d’interviewer 1’anthropologue Arturo
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Escobar, I’écrivain Hugo Jamioy Juagibioy et sa fille Tima Aty, du peuple Kaméntsa de
Colombie.

PLAN DE THESE

La complexité de notre sujet de recherches et la nécessité d’introduire des notions historiques
et conceptuelles pour contextualiser le cas étudié nous ont mené a la proposition d’une étude
divisée en trois parties. La premiere partie s’intéresse a établir les bases de la compréhension
des innovations présentes dans I'accord de paix de 2016 concernant l'inclusion du pluralisme
juridique et ontologique. Pour cela, il est nécessaire de présenter 1’évolution du droit latino-
américain en termes d’ouverture au pluralisme juridique et de reconnaissance du vivant
comme sujet de droits. L’analyse anthropologique du droit est présente dans cette partie pour
montrer comment la culture juridique sud-américaine trouve encore dans le présent des
éléments politico-juridiques de 1’époque coloniale et comment ces ¢éléments coexistent (de
fagon contradictoire) avec un mouvement de pensée décoloniale du droit. Cette analyse
propose les éléments nécessaires pour comprendre (dans les parties Il et 111) comment les
dispositifs et decisions juridiques se présenteront dans le cas étudié: celui de
I’implémentation d’un modele de justice transitionnelle en Colombie pendant le post-accord.

En effet, I’accord de paix signé en 2016 établit la création d’un Systéme intégral pour la paix
(Sistema integral para la paz) pour la mise en ceuvre de la justice transitionnelle. Dans la
seconde partie, nous explorerons le fonctionnement de ce Systéme en tant qu’organisme
articulé au niveau organisationnel — ou la commission de vérité, I’unité de recherche des
personnes disparues et Juridiction spéciale pour la paix qui le composent travaillent de fagon
indépendante mais complémentaire — mais aussi au niveau juridique, dans le cadre de la
Juridiction spéciale pour la paix, qui reconnait les droits endogénes des peuples ethniques et
les articule avec le droit étatique et international pour juger les auteurs des crimes et proposer
des sanctions et des mesures de réparation. Le modele de justice transitionnelle proposé par la
Juridiction spéciale pour la paix valorise la justice restauratrice et l'inclusion des
connaissances endogeénes présentes dans les territoires colombiens. Dans cette perspective,
nous présenterons comment les trois échelles de justice s’articulent et quels sont certaines
particularités des droits endogénes qui sont pris en compte par la Juridiction spéciale pour la
paix pour ’application d’une justice qui tient compte des ontologies locales, tout en tenant
compte que nous ne présenterons pas un contenu exhaustif sur les droits endogenes, mais des
éléments pour constituer notre argumentation.

L'objectif de cette partie est aussi de pouvoir analyser a la lumiere de I'anthropologie juridique
en quoi la prise en compte des différentes fagons de comprendre la réconciliation et la paix
sont importantes pour la construction d'une paix stable et durable non seulement entre
humains (auteurs des crimes, victimes et société), mais aussi dans la dimension socio-
ecologique (entre humains non-humains).

La troisieme partie s’intéressera a la fagon dont le travail de la Juridiction spéciale pour la
paix sera incorporé dans les pratiques territoriales de résolution des conflits et de réparation
des victimes (humaines et non-humaines) et quels sont les résultats de ces pratiques qui vont

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 37
Licence CC BY-NC-ND 3.0



au-dela du modele « moderne » de gestion des conflits et surmontent une perspective dualiste
du monde. Egalement, cette derniére partie de la thése montrera les défis de I’application de
théories innovatrices de la justice transitionnelle dans un contexte politico-juridique qui
présente encore un formatage et colonialisme de la pensée juridique.
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Partie | - INTEGRER LA DIVERSITE : LE RESPECT DES
DIFFERENCES CULTURELLES VISANT LA CONSTRUCTION
DE LA PAIX

Afin de comprendre les fondements et les innovations de ’accord de paix colombien dans la
gestion du conflit par la Juridiction Spéciale pour la Paix (Jurisdiccion Especial para la Paz -
JEP), il est important de traiter avant tout les racines de ces innovations. Les droits conférés
au non-humain sont un phénomeéne assez récent dans 1’histoire des pays sud-américains, mais
qui est basé sur une lutte pour la reconnaissance des modes de vie et de mondes qui date de la
période coloniale.

Bien que I’Amérique soit un continent trés divers en plusieurs domaines, le respect des
diversités est apparu trés tardivement dans le systéme juridique sud-américain. Cela est dQ
d’une part, a différents facteurs politiques, historiques et anthropologiques qui créent une
culture juridique propre a ce continent, d’autre part a des revendications pacifiques ou armés
au long de I’histoire des pays. Ces facteurs représentent des déclencheurs d’une ouverture
progressive au pluralisme juridique et a I’inclusion des ¢éléments du droit endogeéne dans le
droit positif et dans la jurisprudence des pays d’Amérique du Sud. Le constitutionnalisme
sud-américain a partir de 1988 représente une ouverture aux droits sociaux et droits de
I’homme. Sur le plan écologique, il est appelé par certains auteurs le « constitutionnalisme
vert »%2, en raison des droits qui ont progressivement été conférés au vivant.

La notion de constitutionnalisme peut étre présentée de plusieurs fagons.®® La notion qui sera
utilisée dans ce travail de recherches fait référence non seulement & une constitution mais aux
jurisprudences de la cour constitutionnelle® et aux principes constitutionnels d’un pays* ou
d’un groupe de pays®, évoquant une notion de «culture juridique »*” qui présente des
principes directeurs du droit d’un Etat. Ces principes peuvent étre diffusés au-dela de ses
frontiéres et exprimés dans le droit positif ou coutumier d’autres pays. Dans ce travail de
recherches, nous évoquerons cette perspective sur le constitutionnalisme pour montrer

% BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020.

9 Pour un approfondissement sur les significations du concept de constitutionnalisme, cf. HERRERA Carlos
Miguel, « Variation, évolution, métamorphose: les significations du concept de constitutionnalisme », in
Variation, évolution, métamorphose, Saint Etienne, Presses Universitaires, 2012, et TROPER Michel, Pour une
théorie juridique de 1’Etat, Presses universitaires de France, 2015.

% LAFFAILLE Franck, « Constitution éco-centrique et Etat social de droit. A propos du constitutionnalisme
andin », Revue francaise de droit constitutionnel, 118, Presses Universitaires de France, 2019, p. 333.

% BARROSO Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, Saraiva, 2015.

% WOLKMER Anténio Carlos et VIEIRA DE SOUZA Reginaldo, Estado, politica e direito : rela¢des de poder
e politicas publicas, UNESC, 2008 MELO Milena Peters, « O patrimbénio comum do constitucionalismo
contemporéaneo e a virada biocéntrica do “novo” constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridico,
18, 2013 HERRERA Carlos Miguel, « Ce que le postcolonialisme ferait au constitutionnalisme. Pour une
critique de la raison constitutionnelle », in Postcolonialisme et droit : perspectives épistémologiques, Editions
Kimé, 2020, [consulté le 20 avril 2023].

%" HERRERA Carlos Miguel, op. cit., p. 144.
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comment les mouvements autochtones et celui des « classes populaires »*® ont opéré une
« transformation » du constitutionnalisme sud-americain vers une « extension des droits de
I'nomme et des droits fondamentaux au niveau constitutionnel »%, mais aussi vers une
inclusion des éléments du droit endogene dans le droit positif et un élargissement de la
catégorie de sujet de droit aux non-humains.

« Cette vision plus complexe des droits et de la démocratie, mise en lumiére grace aux études
subalternes, permet de comprendre en termes « constitutionnels » un ensemble de situations que
les théories normatives de la constitution ont du mal a saisir comme telles, dans une opération
qui rappelle ce que de Sousa Santos dénonce a juste titre comme la pensée abyssale de
I’Occident, rendant non existante — « n’existant pas d’une maniére compréhensible et digne
d’existence » — une réalité. »*%®

La diffusion de cette culture juridique a été responsable pour conférer un statut de sujet de
droits au vivant et reconnaitre des différentes « réalités »'%, « mondes »%?, ou rapports avec le
non-humain (a travers, par exemple, le principe du « buen vivir », ou du bon-vivre) dans les
constitutions de I’Equateur'® et de Bolivie!®, mais aussi, plus récemment, dans le texte de
I’ Accord final de paix'® entre le gouvernement de Colombie et les anciennes FARC-EP.

Le contexte de transition du conflit armé vers la paix en Colombie a ouvert des possibilités de
voir autrement la gestion des conflits armés tenant compte des dimensions socio-écologiques
des groupes sociaux du pays. Autrement dit, en Colombie cette évolution du
constitutionnalisme sud-américain a permis actuellement de promouvoir une articulation avec
le droit endogéne dans le réglement des conflits, ainsi qu'une autre fagon de traiter le vivant —
qui devient un sujet de droits et, par conséquent, acquiert un statut de victime des conflits
armés, ce qui intéresse notre travail de recherche.

Dans cet ordre d’idées, I’accord de paix en question annonce que les transformations qui
seront réalisées par sa mise en ceuvre doivent contribuer a « inverser les effets du conflit et &
changer les conditions qui ont facilité la persistance de la violence sur le territoire » ; et que
ces transformations devraient contribuer & résoudre « les causes historiques du conflit, telles
que la question non résolue de la propriété fonciere »% et a « garantir la durabilité socio-
environnementale »'%. Ainsi, le gouvernement national et les FARC-EP reconnaissent que les
peuples ethniques ont subi des « conditions historiques d'injustice, un produit du colonialisme,

% SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010.

% MELO Milena Peters, op. cit., p. 75.

100 Boaventura de Sousa Santos, apud GESLIN Albane, HERRERA Carlos-Miguel et PONTHOREAU Marie-
Claire, Postcolonialisme et droit, Editions Kimé, 2020, p. 152.

101 |bid.

102 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

103 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la Republica del Ecuador », 2008, tit. VII.

104 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia », 2009 Préambule et article 8.

105 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 12.

106 |bid., p. 3.

17 |bid., p. 6.
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de l'esclavage, de [l'exclusion et ont été dépossédes de leurs terres, territoires et
ressources »*% ; et qu'ils ont également été « gravement touchés par le conflit armé interne et
que le maximum de garanties doit étre promu pour le plein exercice de leurs droits humains et
collectifs dans le cadre de leurs propres aspirations, intéréts et cosmovisions »%,

Pour cette raison, I’accord de paix de 2016 et les mécanismes de justice transitionnelle
colombiens ne peuvent étre abordés sans d’abord élucider quelles sont les « causes
structurelles » du conflit armé et la reconnaissance des « conditions historiques d’injustice »
mentionnées dans son texte. Afin de comprendre les fondements de cet accord de paix qui
tient compte de 1’interdépendance du vivant et les réflexes de la guerre sur tous les ¢léments
du territoire (humains, non-humains, fleuves, foréts, et cetera), le Titre 1 montrera les
principaux aspects de I’évolution du cadre juridico-politique qui a permis 1’accord de la
personnalité  juridigue au vivant dans le constitutionnalisme sud-américain et,
conséquemment, a ouvert cette possibilité dans I’Accord de paix colombien. En outre,
I’analyse de I’inclusion progressive d’une diversité ontologique dans le constitutionnalisme
latino-américain permettra de comprendre les bases de I’ Accord de paix de 2016 pour ensuite
présenter les innovations apportées en matiere de pluralisme et de diversité (Titre 2).

Titre 1 - Prolégoménes : le tournant ontologique et le nouveau

constitutionnalisme latino-américain

Le développement du constitutionnalisme latino-américain (def infra) est un sujet vaste et qui
peut étre traité a partir de différentes perspectives. Notre propos sera de faire une approche
dirigée vers les aspects innovateurs en matiere de respect du non-humain et d’inclusion des
ontologies et modes de vie autochtones dans les textes juridiques. Cette approche prend en
compte la notion d’ontologie comme « la facon de groupes sociaux d’étre et d’exister, de
vivre le monde partant des identifications culturelles qui leur sont propres »°, mais aussi la
notion d’un monde composé de plusieurs mondes ou réalités pluriverselles :

« En s’opposant au projet global néolibéral de construction d’'un monde unique (capitaliste,
libéral et séculier), des communautés indigénes, afro-descendantes et paysannes menent en effet
des combats ontologiques, autrement dit des luttes visant a défendre d’autres facons de faire
monde. De tels combats peuvent étre interprétés comme des contributions décisives aux
processus de transition écologique et culturelle en direction d’un monde "qui puisse contenir de
nombreux mondes" : un plurivers. »!

Dans le cadre de 1’anthropologie juridique, le tournant ontologique, peut étre compris comme
un « ensemble de perspectives » (ou ontologies) ayant « I’intérét a proposer des alternatives

108 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto
y la construccidn de una paz estable y duradera », op. cit.., p. 205.

109 | bid.

110 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 11, [consulté le 11 avril 2023].

111 ESCOBAR, A., Sentir-penser avec la Terre, Paris, Seuil, 2018, p. 32

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 41
Licence CC BY-NC-ND 3.0



au dualisme entre nature et culture qui structure le naturalisme moderne »''2 et le droit positif.
Dans ce travail de recherche, et partant du prisme de 1’anthropologie juridique, nous
montrerons que les concepts de tournant ontologique et de reconnaissance de « réalités
pluriverselles »'2 en Amérique du sud sont liés & deux facteurs en particulier. Le premier
consiste a une ouverture progressive a 1’inclusion des ontologies et des ¢léments des droits
endogenes dans le droit étatique. Cette ouverture coincide avec la fin des dictatures militaires
et la réouverture a la démocratie dans les pays d’Amérique du sud, ainsi qu’avec des luttes
pour les droits de ’homme et la reconnaissance des droits des peuples originaires.

Le deuxiéme facteur se traduit par le phénomene connu en anthropologie juridique comme
« invention juridique »'*4. L’invention — nous le verrons — évoque le désir d’inclusion des
éléments des ontologies endogénes dans le droit positif parfois les articulant avec « des
principes universels : aristotéliciens, marxistes, écologiques, féministes, coopérativistes,
humanistes... »°, Ce phénoméne d’invention juridique, qui tente d’élaborer un droit plus
adapté aux réalités sud-américaines, se fait présent d’abord dans le nouveau
constitutionnalisme latino-américain et ensuite prend forme dans d’autres domaines du droit,
tels que la justice transitionnelle et la résolution de conflits armés en Colombie.

La doctrine constitutionnaliste  évoque I’existence de plusieurs étapes d’un
constitutionnalisme sud-américain. Les périodes constitutionnelles sont classées de différentes
facons, selon 1’objet d’étude. Nous présenterons ici une perspective évolutive du pluralisme
juridique et de I’ouverture a I’inclusion des éléments du droit endogeéne dans les constitutions
d’Amérique du Sud. Une présentation des fondements du tournant ontologique dans le
constitutionnalisme sud-américain nous permettra de montrer ensuite comment cette évolution
constitutionnelle sur le continent a eu un impact sur la rédaction de I’ Accord de paix de 2016
entre le gouvernement colombien et la guérilla des FARC-EP®, ainsi que sur le
fonctionnement de la justice transitionnelle colombienne depuis 2016, notamment dans le
cas de conférer au vivant un statut de victime du conflit armé*,

112 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO Carlos, « Los debates del giro ontolégico en torno al naturalismo
moderno », Revista de Estudios Sociales, Universidad de los Andes, 2016, p. 194.

113 ESCOBAR Arturo, Mas alla del tercer mundo: globalizaciéon y diferencia [en ligne], [s.n.], 2005
MOSQUERA Marilyn Machado, ROJAS Charo Mina, GOMEZ Patricia Botero et al., « Objecion Cultural Al
Desarrollo Y ElI Despliegue Del Buen Vivir De Las Comunidades Negras », in Ubuntu, CLACSO, 2018,
[consulté le 26 janvier 2023] ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones
desde Abya Yala/Afro/Latino-América, Ediciones desde Abajo, 2018.

114 ASSIS Olney Queiroz et KUMPEL Vitor Frederico, Manual de antropologia juridica, Saraiva, [s.d.]
MELLO Luiz Gonzaga de, Antropologia cultural — Inicia¢do, Teoria e Temas, Vozes, 1982 GRIFFITHS Anne,
« El concepto de pluralismo juridico: debates sobre su significado y alcance », in Pluralismo juridico e
interlegalidad: textos esenciales, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2014.

115 ACOSTA Alberto, « EI Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de
Montecristi », Fundacion Friedrich Ebert, 9, 2010, p. 13.

116 Cf. Titre 2 de cette Partie.

17 Cf. Partie I1.

118 Cf. Partie 1.
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Pour cela, cet intitulé présentera le chemin de la reconnaissance du pluralisme juridique afin
de contextualiser, a partir du regard de 1’anthropologie du droit, les traces de la culture
juridico-politique née a 1’époque coloniale et encore présentes dans le droit sud-américain
(Chapitre 1), ainsi que le contenu et les enjeux du nouveau constitutionnalisme sud-américain
en termes de pluralisme (Chapitre 2).

Chapitre 1 - La progressive reconnaissance du pluralisme juridique

Le constitutionnalisme est défini comme « un mouvement social, juridique et politique né au
XVllle siecle en Europe, qui a commencé a prendre de 1’ampleur a partir des idéaux des
Lumiéres » 19, En ce sens, « le processus de decolonisation en Amérique latine a été marqué
par la formation d'Etats-nations, qui ont entrainé le processus de promulgation de nouveaux
textes constitutionnels ».*2° Le constitutionnalisme traduit également une limitation du
pouvoir et de la suprématie de la loi a travers la légitimité et 1’adhésion volontaire et
spontanée de ses destinataires. De cette facon, méme si ce terme suggére explicitement

I’existence d’une Constitution, cette association entre les deux n’est pas toujours obligatoire.
121

Des spécialistes sur le constitutionnalisme sud-ameéricain?? et théoriciens des
« épistémologies du sud »'% évoquent 1’existence d’un « nouveau » constitutionnalisme dans
le continent sud-américain. Cette expression fait allusion a une étape du constitutionnalisme
représentée par le début d’une rupture des paradigmes occidentaux dans les textes
constitutionnels et la tentative d’inclure des éléments'®* ou expressions'?® endogenes dans le
droit positif.

119 « O constitucionalismo é um movimento social, juridico e politico nascido no Século XVIII na Europa, que
passou a tomar escopo a partir dos ideais iluministas. Nesse sentido, o processo de descolonizagdo da América
Latina foi marcado pela formacdo dos Estados-nagdes, que consigo trouxeram o processo de promulgacdo de
novos textos constitucionais. » notre traduction. Dans: BURCKHART T. R., O constitucionalismo na América
Latina : a refundagdo do Estado e as epistemologias do Sul, Curitiba, Prisma, 2016., p. 93

120 « O constitucionalismo é um movimento social, juridico e politico nascido no Século XVIII na Europa, que
passou a tomar escopo a partir dos ideais iluministas. Nesse sentido, o processo de descolonizacdo da América
Latina foi marcado pela formacdo dos Estados-nagfes, que consigo trouxeram o processo de promulgacgdo de
novos textos constitucionais. » notre traduction. Dans: BURCKHART T. R., O constitucionalismo na América
Latina : a refundagéo do Estado e as epistemologias do Sul, Curitiba, Prisma, 2016., p. 93

121 BARROSO, L. R. (2015). Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo, 5e éd.. Sdo Paulo, Brésil : Saraiva, p. 19

12 BARROSO Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, Saraiva, 2015 MELO Milena
Peters, « O patriménio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do “novo”
constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridico, 18, 2013 YRIGOYEN FAJARDO Raquel
Zonia, « El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacién » [en ligne],
2012 GARGARELLA Roberto, « Sobre el “Nuevo constitucionalismo latinoamericano” », Revista Uruguaya de
Ciencia Politica, 27, Instituto de Ciencia Politica-Facultad de Ciencias Sociales-Universidad de la Republica,
2018.

123 SOUSA SANTOS Boaventura et MENESES Maria Paula (dir.), Epistemologias do Sul, Cortez, 2014.

124 SANTOS Boaventura de Sousa, « Epistémologies du Sud », Etudes rurales, EHESS, 2011.
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Le terme « nouveau constitutionnalisme latino-américain » ici évoqué nous permet de
remarquer que s’il existe un « nouveau » constitutionnalisme, il doit évidemment exister un
constitutionnalisme qui 1’a précédé'?. Cette distinction est liée a une notion de deux étapes
différentes de I’histoire constitutionnelle des pays d’Amérique du Sud, classées comme
« fondation » et « refondation » 12’ des Etats.

La fondation des Etats latino-américains commence avec la libération des Etats d’Amérique
latine de la tutelle des couronnes espagnole et portugaise et avec la promulgation des
premiéres constitutions ou chartes constitutionnelles dans le continent. Elles étaient inspirées
par les constitutions des Etats-Unis de 1787 et de France de 1791 et basées sur les principes
du contractualisme et sur « I’idée de rendre la souveraineté au peuple »'%, Cette premiere
période du constitutionnalisme est aussi fortement inspirée des modeéles constitutionnels
européens et des Etats-Unis et pour cette raison est souvent référée comme un modéle de
constitutionnalisme « classique »'%,

Ce que la doctrine appelle la « refondation » des Etats en Amérique Latine'® — notamment en
Amériqgue du Sud - comprend la période post-dictatoriale suivie d’un nouveau
constitutionnalisme redéfini par la citoyenneté, la participation démocratique, le
communautarisme et le respect des diversités® y compris le respect et 1’inclusion des
ontologies autochtones dans le texte constitutionnel. Ainsi, la refondation de I'Etat représente
une re-signification de la notion traditionnelle d'Etat et I'élargissement de ses attributions
politico-institutionnelles'®, qui dépasse la notion d'Etat-nation avec linstitution d'Etats
plurinationaux**® et qui attribuent une valeur fondamentale a la biodiversité et a la socio-

125 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridiquel » [en ligne], TraHs, Université de Limoges,
2018, [consulté le 28 mars 2023].

126 Viciano P., R. ; Martinez D., R. (2010). “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma
constitucional”. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., n. 25, p. 7-29. México : Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla.

127 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010 YRIGOYEN FAJARDO Raquel Zonia, «El horizonte del
constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacién » [en ligne], 2012.

128 <[] o ideal de devolver a soberania ao povo », dans: BURCKHART, p. 50, notre traduction.

129 VICIANO PASTOR Roberto et MARTINEZ DALMAU Rubén, «Los procesos constituyentes
latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional », Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
A.C, 2010 HERRERA Carlos Miguel, « Ce que le postcolonialisme ferait au constitutionnalisme. Pour une
critique de la raison constitutionnelle », in Postcolonialisme et droit : perspectives épistémologiques, Editions
Kimé, 2020, [consulté le 20 avril 2023].

130 SANTOS, Boaventura de Sousa. Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sul. Lima : Red Latinoamericana de Antropologia Juridica (RELAJU), 2010.

181 BURCKHART, Thiago. O constitucionalismo na América Latina: a refundacdo do Estado e as
epistemologias do sul. Curitiba: Editora Prismas, 2016, p. 20

132 |bid., p. 21.

133 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia », 2009 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucién de la Republica del Ecuador », 2008.
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diversité®. 1l s’agit d’une période de promulgation de constitutions qui commence a la fin des
dictatures dans certains pays sud-américains (avec une ouverture a la démocratie) et, plus
récemment, inscrit sur les constitutions le désir de « construire une nouvelle forme de
coexistence citoyenne »,

Le tableau suivant montre la classification des étapes du constitutionnalisme sud-américain
par rapport a I’inclusion progressive du pluralisme juridique et des ontologies autochtones :

Tableau 1: Etapes du constitutionnalisme sud-américain

Etapes du Période Nomenclature
constitutionnalisme

Constitutions de fondation | Post indépendance  (19°

des Etats siecle)

Constitutionnalisme

« classique » ou
Constitutions de bien-étre | 20° siecle « traditionnel »
social
Constitutions post- Depuis la décennie de 1980 | « Nouveau »
dictatoriales**® ou constitutionnalisme sud-
constitutions de américain

« refondation » des Etats

Source : élaboration a partir des publications de Raquel Zonia Fajardo et Luiz Fernando Ribeiro de Sales'®

Ainsi, les racines du droit positif et de la culture juridico-politique latino-américaine
commencent dés la colonisation du continent.®® Avant de traiter la reconnaissance du
pluralisme juridique en Amérique latine et le « nouveau » constitutionnalisme sud-américain,
il est important de souligner qu’entre la période coloniale et celle qui précede le nouveau
constitutionnalisme il y avait une non-reconnaissance de ce pluralisme. Autrement dit,
I’existence d’un droit endogeéne a été depuis la colonisation occulté voire niée, car
I’autochtone, ayant une culture différente des Modernes a été traité comme « 1’autre ». Sur cet

134 MELO Milena Peters, « O patrimonio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do
“novo” constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridico, 18, 2013, p. 75.

135 REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit. Préambule.

136 A I’exception de la Constitution de Colombie de 1991 qui est incluse dans cette période sans avoir vécu une
dictature comme les pays voisins.

187 YRIGOYEN FAJARDO Raquel Zonia, «El horizonte del constitucionalismo pluralista: del
multiculturalismo a la descolonizacién » [en ligne], 2012 RIBEIRO DE SALES Luiz Fernando, « Introdugéo ao
novo constitucionalismo latino-americano : breve esforgo tedrico », Revista Espirales, 2, 2018.

138 1’ Accord de paix de 2016 entre le gouvernement colombien et les FARC-EP reconnait, par exemple, les
«dommages historiques » et les « mécanismes historiques de discrimination » qui perdurent sur le continent
depuis la période coloniale et qui doivent étre surmontés afin d’établir une paix stable dans le pays. Dans:
GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 131.
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aspect, « cet Autre ne fut pas découvert en tant que Autre'®, mais bien occulté car il fut
assimilé a ce que I’Europe était depuis toujours »**°, ce qui montre, sur le plan juridique, un
« rejet du Droit autochtone jugé trop « primitif » par le colonisateur ou les Etats qui lui ont
succedé ». 141

L'importance de connaitre le constitutionnalisme avant 19882 ne se limite pas & examiner le
contexte historique de la culture politico-juridique latino-américaine, mais, et peut-étre
principalement, a comprendre les vestiges de cette culture antérieure qui se mélent aux
nouveaux droits et font émerger des contradictions malgré ’intention de « refonder » les
Etats. Ces contradictions ont exercé une influence (en théorie et en pratique) sur la
reconnaissance du pluralisme juridique.’* 1l serait donc quasi impossible de comprendre et de
traiter les paradoxes actuels sans connaitre ses racines.’* Evidemment, I’approfondissement
de I’histoire de 1I’Amérique latine pourrait faire 1'objet d’une longue étude. Ce chapitre n’aura
pas un objectif si ambitieux. Les sections suivantes montreront plutot les raisons pour
lesquelles il y a actuellement la nécessité de prendre en compte le parcours historique de la
reconnaissance du pluralisme en Amérique du Sud et de traiter les dilemmes encore existants
dans la culture juridico-politique latino-américaine.'*®

Ainsi, pour mieux comprendre la conjoncture actuelle colombienne, ce chapitre présentera les
éléments permettant de déchiffrer la progressive reconnaissance du pluralisme juridique selon
les aspects historiques et anthropologiques de la formation de la culture juridique (Section 1),
et les facteurs déclencheurs du tournant ontologique a la fin du XXe siécle (Section 2).

Section 1 - Aspects historiques et anthropologiques de la formation de la culture
juridique latino-américaine

La colonisation marque une période de rupture dans le continent américain. En général, les
colonies en Amérique Latine avaient initialement pour objectif 1’exploitation des ressources
naturelles pour le commerce en Europe.'*® Le droit colonial était destiné a satisfaire ces
objectifs d’exploitation des ressources naturelles et ignorait les rapports entre humains et non-

139 SiC

140 DUSSEL, Enrique D. 1492, I'occultation de I'autre. Editions de I'Atelier, 1992, p.5

141 ROULAND Norbert, Anthropologie juridique, Presses universitaires de France, 1988, p. 60.

142 1988 est I’année de la promulgation de Dactuelle constitution brésilienne qui a inauguré le nouveau
constitutionnalisme latino-américain (cf. Chapitre 2, section 1).

143 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 289.

144 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 12.

145 Dans le cas Colombien, les grands défis par rapport a la transition du conflit armé vers la paix (traités dans la
Partie 111 de cette thése) ce sont actuellement les paradoxes entre les modeéles institutionnels et juridiques
importés de la culture occidentale (Etat-Nation, capitalisme, notion de propriété, de développement durable, et
cetera) et ancrées dans le droit positif ; et les propositions d’une inclusion d’ontologies et de droits endogenes
qui souvent s’opposent aux perspectives des Modernes.

148 SARMIENTO Domingo Faustino, Facundo, Alianza Ed, 1988.
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humains existantes dans les nations autochtones pour introduire un modeéle « productiviste,
mono-culturel et patriarcal »*’ dans les colonies.

On observe que jusqu’a présent, la plupart des Etats ne reconnaissent qu’une vision officielle
— anthropocentrique — des rapports entre le vivant dans leur droit. Cette notion
d’universalisme prend comme paradigme des notions dualistes telles que nature et culture,
Etat et individu, moderne et traditionnel, entre autres, dans une tentative de valider un «
consensus civilisationnel universel » qui pourtant se révele « de plus en plus ambigu ».48
Cette « hypothése moderne d’universalisme, selon laquelle il existerait une définition unique
et idéale de chaque valeur sociale »%°, est la base du droit sud-américain depuis la
colonisation du continent, favorisant un modele « individualiste »*® et d’une « matrice
épistémique cartésienne et euro-centrique de penser le Droit »'1, Dans ce contexte et jusqu’a
présent, la société n’est pas encouragée a questionner ce modéle juridique ni a observer ou
imaginer d’autres possibilités de penser les relations entre I’humain et le non-humain®®2,

Afin de présenter les réflexes d’un passé colonial sur le constitutionnalisme sud-américain,
nous aborderons la transformation de la culture juridique sud-américaine (§1) et I’ambiguité
du droit sud-américain : entre pluralisme et universalisme (82).

8 1 - Remarques sur la transformation de la culture juridique sud-américaine

Dans un continent colonisé, il est important de comprendre pourquoi cette vision juridique
anthropocentrique qui s’oppose a une inclusion de différentes ontologies dans le droit est
majoritaire et dans quelles conditions émergent actuellement, sur le plan juridique, une
ouverture a d’autres rapports avec le vivant en Amérique du Sud. Certains concepts
importants doivent étre présentés pour répondre a cette question. Sachant que les normes sont
un produit de la culture, les créations et/ou altérations du droit sont soumises a des
phénomeénes de transferts juridiques et d’invention.’® Nous aborderons ces trois concepts et
montrerons comment ils agissent dans la formation de la culture juridique du continent sud-
américain.

147 WOLKMER Antonio Carlos et VIEIRA DE SOUZA Reginaldo, Estado, politica e direito : relagées de poder
e politicas publicas, UNESC, 2008, p. 19.

148 ALONSO Héctor Olasolo et PRONER Carol, Estudios sobre justicia comunitaria en América Latina
[en ligne], Tirant lo Blanch, 2019, p. 17, [consulté le 4 mai 2023].

149 DJEMNI-WAGNER Sonya et VANNEAU Victoria, « Droit(s) des générations futures », IERDJ, 2023,
p. 112.

150 WOLKMER Anténio Carlos et VIEIRA DE SOUZA Reginaldo, op. cit., p. 19.

151 WOLKMER Antonio Carlos, « Buen Vivir » [en ligne], TraHs, Université de Limoges, 2018, [consulté le
21 avril 2023]., p. 2.

152 ESCOBAR Atrturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 17.

153 MELLO Luiz Gonzaga de, Antropologia cultural — Iniciacdo, Teoria e Temas, Vozes, 1982, p. 84.
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Les paradigmes culturels des sociétés tendent a se renouveler au fur et a mesure, a travers des
changements de la réalité sociale et/ou environnementale. Parmi les raisons d’un possible
changement ou renouvellement des normes, ’interaction entre des cultures et sociétés
distinctes permet d’analyser les aspects synchroniques produisant des échanges culturels. >
La compréhension de ces interactions permet de questionner les raisons de la nécessité d’une
perspective critique du droit. Dans le cas de la colonisation en Amérique du sud, il est
possible d’observer que le droit colonial et celui des premiéres constitutions était
fondamentalement basé sur des transferts juridiques de 1’Europe occidentale vers les colonies,
sans toutefois adapter les normes aux réalites locales (A). Cette pratique persiste tout au long
des siecles et est reconnue comme 1’une de cause des tensions sociales engendrant des conflits
armes (B).

A - Les transferts juridiques : remarques sur ’occultation des droits endogénes

Les contacts continus entre différentes sociétés se traduisent par un échange d'éléments
culturels. Dans cet échange, il y a souvent des transferts d’une culture vers I’autre. Parmi les
transferts culturels, deux notions en particulier sont utilisées en anthropologie juridique : la
diffusion et I’acculturation.

La diffusion culturelle est un processus dans lequel des éléments ou des complexes culturels
se propagent d'une société a 1’autre’®. La diffusion d'un élément de culture, dans ce cas, du
droit, peut avoir lieu par imitation ou par stimulation, en fonction des conditions sociales,
favorables ou non a cette diffusion. Cependant, tout n'est pas accepté dans sa totalité.
Les normes « étant vivantes et flexibles »**® Il y a souvent une modification du trait de
caractere d'une culture empruntée par l'autre et une réinterprétation ultérieure par la société
qui l'a adoptée. Un trait issu d'une autre culture grace au prét peut faire l'objet de
reformulations concernant la forme, I'application, le sens et la fonction de la norme.*’

L'acculturation est définie comme I’interpénétration de deux cultures différentes qui, restant
en contact permanent, entrainent des changements dans les schémas de culture des deux
groupes. Méme si, dans I'échange réciproque entre les deux cultures, généralement un groupe
donne souvent plus et recoit moins. **® Norbert Rouland explique 1’acculturation juridique
dans le cas des colonisations :

« Pour les sociétés traditionnelles, c'est a travers le mythe et ses répétitions rituelles qu'est vécue
I'adhésion a I'ordre du monde. Les sociétés modernes ont inventé d'autres absolus, auxquels se
réfere la loi. Le premier absolu peut étre celui de la loi elle-méme [...] la loi est 1égitimée [...]
par sa conformité a l'ordre universel. L'expérience occidentale emprunta deux voies pour
découvrir cet ordre. Soit la Raison : les auteurs qui, a partir du milieu du Moyen Age,

154 LINTON Ralph, The Study of man, London: D. Appleton century company, 1936, p. 305 MELLO Luiz
Gonzaga de, op. cit., p. 97, SPIER, « Inventions and Human Society », in Man, Culture. and Society, Oxford
University. Press, 1956.

15 MELLO, L. G., Antropologia cultural, Petrépolis: Brésil, Vozes, 1982, p. 84.

1% RENUCCI Florence, « Les magistrats dans les colonies », Les Cahiers de la Justice, 4, Dalloz, 2016.

157 ASSIS Olney Queiroz et KUMPEL Vitor Frederico, Manual de antropologia juridica, Saraiva, [s. d.], p. 254.
1%8 Ibid., p. 255.
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participérent a la renaissance du Droit romain, célébraient sa conformité & la Raison et a la
Nature. Soit la Tradition : & partir du Xllle, les juges royaux anglais se référerent
essentiellement au précédent, inaugurant le systéme de la Common Law. Mais a I'épogue
contemporaine (XI1Xe -XXe siecles) on éprouva de plus en plus de difficultés a concilier la
diversité des systémes juridiques avec celle d'un ordre naturel. Aussi I'absolu de la loi se
déplaca-t-il une nouvelle fois : de nos jours, I'instrument législatif ne sert plus a réaliser d'abord
un ordre naturel ou rationnel, mais surtout celui qu'une société se propose d‘atteindre, et qu'elle
définit dans des idéologies, des programmes et des projets. Ces divers absolus de la loi sont
aussi des mythes. »™*°

Ces deux phénomenes se différent de /’invention juridique, qui est un instrument qui permet,
non seulement, la diffusion ou la transmission de la culture mais aussi sa modification.
Dans le cas des pays latino-américains, la colonisation est vue comme « la face cachée de la
modernité, qui a articulé depuis la Conquéte les schémas de pouvoir issus de la race, du
savoir, de I'étre et de la nature en accord avec les besoins du capital et au profit des Blancs-
Européens ainsi que de I'élite criolla »1. Le rapport modernité/colonialité sert alors, « pour
analyser et comprendre les processus, formations et ordonnancements hégémoniques du projet
universel du systéme-monde (a la fois moderne et colonial) »'%? ou « unimondistes »%, qui
rejettent « les subjectivités, les savoirs et les logiques de pensée et de vie qui défient cette
hégémonie »%,

En Amérique latine, les lois de la période coloniale correspondaient a ces paradigmes
hégémoniques. Cela veut dire que le droit a été historiquement importé de I’Europe sans qu’il
soit toutefois les adapter aux conditions, espaces et réalités sud-américaines. Nous y voyons
donc des exemples de diffusion et d’acculturation des lois. Cependant dans la période de
colonisation et méme aprés 1’indépendance des Etats, il n’y avait pratiquement pas de
réglements qui correspondaient au phénoméne d’invention de lois décrit ci-dessus. Toutes les
formes culturelles de compréhension des mondes et du vivant différentes de celles imposées
par I’Etat ont été exclues des textes juridiques. Dans le cas des colonisations, les valeurs
instituées par les colonisateurs «[...] sont profondément différentes de celles des sociétés
traditionnelles ».16

« Or, d'une fagon générale, les transferts juridiques ne s'accomplissent de fagon satisfaisante —
c'est-a-dire sans trop perturber la société réceptrice — que lorsque celle-ci est engagée dans une
mutation rendant nécessaire I'adoption d'un Droit nouveau, et que le Droit transféré vient d'une
société dont les traits fondamentaux ne différent guére de la société réceptrice [...].Or, si la
colonisation a bien provoque une profonde mutation des sociétés traditionnelles, les deux autres
conditions ne pouvaient étre remplies. C'est pourquoi, durant I'époque coloniale et méme apres

159 ROULAND Norbert, Anthropologie juridique, Presses universitaires de France, 1988, p. 58.

160 ASSIS, O. Q. et KUMPEL, V. F., Manual de antropologia juridica, Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 255

161 WALSH Catherine, « ¢Son posibles unas ciencias sociales/ culturales otras? », Némadas (Col), Universidad
Central, 2007, p. 104.

162 1hid.

163 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

164 WALSH Catherine, op. cit., p. 104,

165 ROULAND Norbert, op. cit, p. 59.
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les Indépendances, les rapports entre les Droits autochtones et ceux des colonisateurs sont
rarement harmonieux. »

Dans cet ordre d’idées, nous voyons, un « rejet »**7 de la part du colonisateur ibérique en
minimisant non seulement le droit autochtone, mais aussi tous les modes de vie existants dans
le territoire sud-américain. Ce rejet est egalement présenté comme « I’occultation de
I’autre »'%, D’autre étant différent du conquérant européen. Aussi, selon une logique
d’inclusions et d’exclusions, il est possible d’affirmer que le droit en Amérique latine a été
utilisé pour définir, réguler et développer des valeurs particuliéres tout en en supprimant ou en
excluant d'autres.’®® Ces pratiques hégémoniques se présentent tant dans la période de
colonisation que dans celle de 1I’indépendance et prédominent jusqu’a la fin du XXe siécle.

Par ailleurs, I’émancipation de la Péninsule Ibérique n’a pas signifié une émancipation des
coutumes légales importées et mises en place a I’époque de la colonisation. La « formation de
la culture juridique latino-américaine » s'est appuyée sur un passé économique d’extraction et
sur la construction ultérieure d'un systéme socio-politique élitiste et excluant: les
constitutions, tout comme les autres lois, représentaient les intéréts d’une minorité représentée
par une tradition légale « bureaucratique et individualiste » . D’ou cette formule
institutionnalisée, qui perdure en tant qu’héritage culturel juridique : « Respectons la loi, mais
n’y obéissons pas (« La ley se acata pero no se cumple »). [...] On considere que la loi ne

s’applique qu’aux autres ».1'!

166 ROULAND Norbert, Anthropologie juridique, op. cit, p. 59.

167 B.W. MORSE et G.R. WOODMAN (apud. ROULAND, op.cit., p. 60) présentent une division des
transmissions du droit des colonisateurs vers les peuples autochtones en quatre distinctions : la séparation, la
coopération, l'incorporation et le rejet. « La séparation peut étre quasiment totale : les contacts ne se produisent
gue par émigration ou conflits de lois (attitude de quelques colonies britanniques d’Amérique du Nord au XVlle
vis-a-vis de certaines nations indiennes avec lesquelles elles avaient passé un traité). 1l peut y avoir coopération.
Certains criteres (territoriaux, ou ratione personae ou materiae) déterminent la compétence des divers systemes
juridictionnels. On peut ainsi décider que les tribunaux et le Droit coloniaux s'appliqueront a la fois aux colons et
aux autochtones dans les zones effectivement colonisées et dans toutes les matiéres, alors que le Droit
autochtone s'appliquera seulement Ia ou le territoire n'est habité que par des autochtones, et dans toutes les
matieres. L'incorporation témoigne d'un stade de sujétion plus élevé du Droit autochtone : celui-ci est incorporé
dans le Droit du colonisateur dans tous les domaines ou n'existent pas de contradictions trop flagrantes (le Droit
familial n'est en général pas incorporé) ; cette intégration peut aboutir a une dénaturation du Droit traditionnel
dans la mesure ou, dans certains cas (colonies anglaises en Asie et en Afrique), [p. 88] les autorités coloniales
ont fait appliquer le Droit autochtone par des juridictions qu'elles établissaient. Une solution plus brutale est celle
du rejet du Droit autochtone jugé trop « primitif » par le colonisateur ou les Etats qui lui ont succédé : ainsi les
tribunaux australiens ont-ils rejeté le Droit aborigene, de méme que, dans la période qui a suivi les
indépendances, de nombreux Etats africains ont refusé de reconnaitre une valeur juridique aux Droits
traditionnels. » ROULAND, Norbert. Anthropologie juridique. Paris: Presses universitaires de France, 1988, p.
60.

168 DUSSEL Enrique D. et RUDEL Christian, 1492, I’occultation de ’autre, les Ed. ouvriéres, 1992.

169 GOODALE M., Anthropology and law: A critical introduction, NYU Press, New York, 2017, p. 124.

170 Wolkmer A. C. (2008). « Repensando a questdo da historicidade do Estado e do Direito da América Latina »,
dans : Wolkmer A. C. ; Vieira R. S.(orgs.), Estado, politica e direito : relagfes de poder e politicas publicas.
Criciuma : UNESC, p.19

171 DELFOUR Christine Marie Yvonne, L ‘invention nationaliste en Bolivie, |’Harmattan, 2005, p. 119.
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Sur le plan pratique, la fondation des Etats latino-américains a été faite de facon centralisée,
en marginalisant une grande partie du territoire en périphérie ainsi qu’une grande partie de la
population, avec ses cultures et traditions. L’ Accord de paix colombien de 2016, par exemple,
reconnait que les peuples ethniques « ont subi des conditions historiques d'injustice, produit
du colonialisme, de l'esclavage, de I'exclusion », en raison de leurs « propres aspirations,
intéréts et cosmovisions »72,

B - La pensée coloniale ancrée dans les premiéres constitutions

Les « héros » des mouvements d’indépendance « souhaitaient s’affranchir de 1’exploitation
des colonisateurs, mais il n’en demeure pas moins que leur vision du monde était davantage
orientée vers une culture occidentalisée »'72. Ainsi, « [...] ces idées venues d’ailleurs sont
souvent portées par des hommes eux-mémes géographiquement venus d’ailleurs, comme
Simon Bolivar, José de San Martin et Antonio José de Sucre. ».1™* Cette survalorisation de
I’importation et de I’application de coutumes et traditions ne correspondant pas aux réalités
locales a eu pour conséquence que « [...] I’Amérique latine s’est nourrie d’éléments
européens sélectionnés aux fins de la colonisation, peu adaptés au développement autonome
du Nouveau Monde ».17

« Les principales exportations idéologiques d’Europe occidentale et/ou des Etats-Unis en
direction des pays d’Amérique latine ont été : le christianisme a travers le systeme colonial
espagnol, puis successivement, et selon des processus non coercitifs, les idées des Lumieres, le
positivisme, les idéologies marxistes et tout recemment les conceptions néo-libérales. En ce qui
concerne les idées des Lumiéeres, ce sont des conceptions frangaises et nord-américaines de la
nation, de I’Etat-nation, de la modernisation, de la nationalité et du nationalisme qui ont été
exportées. »®

A partir de ce moment, une articulation entre 1’idée de « race » en tant que fondement de la
domination sociale se fond avec le modéle classique de capitalisme'””. L’Etat en tant
qu’acteur universel d’autorité ainsi que le modéle d’Etat-Nation qui en découle s’articule avec
la compréhension de la pensée moderne et occidentalo-centrée comme seule source Iégitime
de production de savoirs.t”® Cela influence un discours « d’identité » latino-américaine qui
géneére 1’exclusion d’une partie importante de la population (1) et cause des friction sociales
voire des conflits (2).

172 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, chap. 6.2.

13 « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme latino-américain a partir du regard de
I’anthropologie juridiquel » [en ligne], TraHs, Université de Limoges, 2018, p. 24, [consulté le 28 mars 2023].
174 DELFOUR Christine Marie Yvonne, op. cit., p. 34.

175 1bid.

176 |bid., p. 61.

17 ACOSTA, A. (2010). “El Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucién de
Montecristi”. Policy paper, 2010, vol. 9, n. 5, p. 1-36, p.12

178 En opposition a ce modele, le nouveau constitutionnalisme propose la notion d’Etat plurinational, en respect
aux diversités juridiques, culturelles, ontologiques des groupes sociaux (cf. Chapitre 2).
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1 - Une notion hégémonique d’identité latino-américaine

Sides formes centrales d'intégration existent effectivement, la majorité des sociétés
d'’Amérique latine n’est pas culturellement unifiée en raison de la grande diversité du
continent.'”® A partir d’une complexité et diversité initiale de modes de vie et de formes
culturelles, des versions publiques d’identité se sont produites, selectionnant certaines
caractéristiques considérées comme représentatives tout en excluant d’autres. Ces versions
publiques, & leur tour, «influent sur la fagon dont les gens se voient eux-mémes. »°
La complexité et la diversité évoquées peuvent aller au-dela de la notion de groupes
ethniques. Elle couvre également, par exemple, I'immense différence entre les milieux rural et
urbain, souvent présentés comme deux mondes completement hétérogenes.

« L'homme de la ville s"habille a I"’européenne, vit une vie civilisée comme nous la connaissons
partout : la il y a des lois, des idées de progrés, des moyens d'instruction, une organisation
municipale, un gouvernement régulier, etc. En quittant I'enceinte de la ville, tout change
d'apparence : le paysan s habille autrement, je dirais a I"américaine, commun a tous les peuples ;
leurs habitudes sont différentes ; leurs besoins sont personnels et limités ; on dirait que ce sont
deux sociétés différentes, deux peuples étrangers les uns des autres. » 18

Ceci est un exemple ou les différences entre les groupes sociaux construisent une notion
commune d’identité excluante, ou la plupart des groupes sociaux sont marginalisés,
engendrant ainsi d’intenses frictions sociales.

2 - Des tensions sociales engendrant les « causes structurelles des conflits »

Les disparités entre les zones urbaines et rurales deviennent I'une des causes de nombreux
conflits dans 1’espace latino-américain. Ces différences constatées a partir de plusieurs angles
d’observation renforcent I'idée d'une identité sociale en construction constante en méme
temps que I’on constate des efforts fréquents des institutions pour la structurer dans des
paradigmes modernes et capitalistes. A ce propos, Lorenzo, membre du peuple arhuaco de
Colombie affirme :

« J'ai toujours essayé de m'adapter, de m'intégrer, a la culture des civilisés. Je me suis coupé les
cheveux, j'ai mis des vétements civils, j'ai essayé de marcher comme vous, de parler comme

1791 ARRAIN Jorge, « La identidad latinoamericana », Revista Estudios Publicos, 1994, p. 62.

180 « De una complejidad y diversidad inicial de modos de vida y formas culturales las instituciones culturales
anteriormente aludidas producen algunas versiones publicas de identidad, que seleccionan algunas caracteristicas
que se consideran representativas y excluyen otras. Estas versiones publicas a su vez influencian la manera como
la gente se ve a si misma. », notre traduction. Dans: Ibid.

181« El hombre de la ciudad viste el traje europeo, vive de la vida civilizada, tal como la conocemos en todas
partes: alli estan las leyes, las ideas de progreso, los medios de instruccién, alguna organizacion municipal, el
gobierno regular, etc. Saliendo del recinto de la ciudad, todo cambia de aspecto: el hombre de campo lleva otro
traje, que Ilamaré americano, por ser comun a todos los pueblos; sus habitos de vida son diversos; sus
necesidades, peculiares y limitadas; parecen dos sociedades distintas, dos pueblos extrafios uno de otro. »
SARMIENTO D. F. ; ZANETTI S., Facundo, Civilizacion y barbarie, Alianza Editorial, 1988, p. 289, notre
traduction.
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vous, mais ¢a n’a jamais marché. Il y a une chose que je ne pouvais pas changer, c'est la couleur
de ma peau. Je vais beau tout faire pour essayer de m'intégrer, je restais "indien". » 182

En Colombie, I’exclusion sociale et les « barriéres sociales et institutionnelles en raison de
profondes discriminations et inegalités »'® sont reconnues comme faisant partie des causes
structurelles du conflit armé. Pour donner un autre exemple, la notion de propriété n’est pas
commune a tous les groupes sociaux, mais elle a été imposée en Amérique du Sud a travers le
droit positif depuis la colonisation. Cette question est toujours motif de tensions et une des
principales raisons des conflits en Colombie.8

Le fait de réfléchir effectivement a un droit propre a I’Amérique Latine, ¢’est-a-dire fait pour
et par les Etats latino-américains, s’est manifesté trés timidement a I’époque du
constitutionnalisme postindépendance. Nous avons vu que cela est d( en partie a des frictions
causées par I’importation des lois et par I’exclusion de modes de vie de la plupart de la
population en créant un imaginaire de ce qui serait a partir du modéle de Modernes comme
représentant la culture idéale.

8 2 - L’ambiguité du droit sud-américain : des aspects juridico-politiques de I’exclusion
sociale

L’influence majoritairement colonialiste dans la culture juridique latino-américaine « se
révele étre un mode dominant par lequel les récits culturels et politiques organisent et
authentifient I'action collective. »'8 Du le fait que les lois n’étaient pas adaptées aux réalités
locales, ironiquement, d’un c6té il persiste toujours la pensée que la loi doit résoudre tous les
problémes sociaux, d’un autre coté, il existe aussi un scepticisme face au systeme légal et
juridique.'®® Cette dualité ¢loigne le droit de la justice et de I’efficacité, en méme temps
qu’elle affecte aussi I’insertion des mécanismes de participation et d’inclusion'®’. D’apreés
Almeida, le résultat de ces paradoxes juridiques a créé une atmosphere d'inégalité dans une
grande partie de I'Amérique latine, ou les lois sont ignorées quand elles ne conviennent pas.

182 JULIEN Eric et RICHARD Pierre Préfacier, Kogis, le chemin des pierres qui parlent, Actes Sud, 2022, p. 34.
183 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 35.

184 D’ou I’importance de traiter cette divergence de notion de propriété et de I’'usage de la terre dans un chapitre
propre (cf. infra Partie 11, Titre 2)

185 «[...] law is revealed to be a dominant mode through which cultural and political narratives organize and
authenticate collective action.” GOODALE M., Anthropology and law: A critical introduction, NYU Press, New
York, 2017, p. 22

186 ALMEIDA R. A. ; ALMEIDA T. ; CRESPO M. H., Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solugdo de conflitos no Brasil, Rio de Janeiro, FGV, 2012, p. 48

187 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique » [en ligne], TraHs, Université de Limoges,
2018, p. 28.
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Dans la plupart des cas, cette inégalité favorise les parties les plus puissants en détriment des
classes sociales les moins riches. ¢

La formation de la culture juridique latino-américaine s'est appuyée sur un passé économique
colonial d’extraction et sur la construction ultérieure d'un systéme socio-politique élitiste et un
niveau de développement social inégal.’® Il existe également un cadre de mécontentement de
la part de cette population latino-américaine, exprimée par un comportement violent et par des
difficultés a changer ce contexte de fagon a trouver des solutions efficaces et durables!®. L’un
des résultats de 1’oppression subie au long des siecles est le développement d’une culture
d’exclusion sociale '*! et, par conséquent, conflictuelle!®2,

Dans ce méme sens, on constate que les €lites latino-américaines, formées depuis la période
coloniale, ont continué a dominer le scénario politique, de sorte que la proclamation
d'indépendance des pays latino-américains ne représentait pas nécessairement une rupture de
paradigme. La fondation des Etats était loin de signifier une rupture de 1’ancien ordre
politique, car les puissants dirigeants politiques, ayant également le pouvoir économique,
continuaient directement ou indirectement a gouverner les pays. Un profil politique
conservateur et patriarcal se montre ainsi trés présent et le droit se développe donc dans le
sens du maintien de cette culture politique.t®3

Le procés de consolidation de cette culture juridico-politique en Amérique latine a été
fortement marqué par 1’autoritarisme. Ainsi les couches les plus populaires de la population a
¢été marginalisée, de sorte que les mécanismes d’inclusion et de participation sont apparus trés
tardivement. Cet autoritarisme s’est inscrit dans la durée et a été¢ entrecoupé de moments
d'ouverture démocratique et de dictatures militaires, ce qui a empéché le continent de
consolider une culture démocratique stable.

Jusqu’au début du XXe siécle le cadre de la fondation des Etats latino-américains présente
une culture politico-juridique ambigué. Méme si 1’on constate de nombreuses avancées en
termes de développement dans les constitutions latino-américaines, dans la mesure ou « [...]
les nouvelles républiques américaines se dotent, bien avant les pays européens, de

188 ALMEIDA R. A. ; ALMEIDA T. ; CRESPO M. H., op.cit., p. 48. Cette observation est dirigée a 1’analyse
des conflits judiciaires, en contrepartie, elle est toujours pertinente au but de cette partie de notre chapitre pour
montrer les effets de la culture juridique.

189 WOLKMER Antonio Carlos et VIEIRA DE SOUZA Reginaldo, Estado, politica e direito : relagdes de poder
e politicas publicas, UNESC, 2008, p. 16.

1% BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique », op. cit., p. 25.

191 WOLKMER Antonio Carlos, « Repensando a questdo da historicidade do Estado e do Direito da América
Latina », dans : Wolkmer A. C. ; Vieira R. S.(orgs.), Estado, politica e direito : relacbes de poder e politicas
publicas, op. cit., p. 16.

192 Dans le cas colombien, ce cadre est pergu par I’apparition de nombreux conflits armés, suivis de difficultés en
termes de résolution et réconciliation. Cf. chapitre 2, section 3.

198 BURCKHART Thiago, O constitucionalismo na América Latina : a refundagdo do Estado e as
epistemologias do Sul, Curitiba, Prisma, 2016, p. 71-72.
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constitutions fondées sur les principes de la démocratie et de I’Etat de droit »'*, le
constitutionnalisme latino-américain présente des Constitutions de contenu controverse'®,
caractérisées aussi par le mépris envers les peuples, leur traditions et systéemes normatifs
différents de celles du Nord. Christine Delfour observe ainsi que

«(...) outre le fait d'importer des lois et des idéaux étrangers, en Amérique latine ces éléments
prennent des allures déformées dans la pratique :

Au lendemain des guerres d’Indépendance, la vie politique latino-américaine apparait, a
quelques exceptions pres, comme la négation constante des principes dont elle se réclame.
Pronunciamientos, coups d’Etat, élections manipulées, caudillisme, caciquisme, dictatures (...)
le vocabulaire politique n’est pas tant celui de la démocratie que celui de son absence. Cette
situation paradoxale confirme la présence d’une société beaucoup plus traditionnelle qu’en
Europe ou les oligarchies éclairées peuvent étre d’autant plus modernes sur le plan des idées
qu’elles sont enracinées dans des structures sociales de type patrimonial. »'%

De ce fait, la participation politique de la plupart des groupes sociaux en Amérique latine a été
niée pendant des siecles.’®” Ce n’est qu’a partir du XXe siécle qu’on observe une ouverture a
I’inclusion de toute la population a la citoyenneté et a la participation politique.

Section 2 - Les facteurs déclencheurs d’un tournant ontologique

A partir d’une perspective politique et juridique, on observe que I’Amérique latine contient
toutes les contradictions du monde moderne. On peut évoquer ainsi les contrastes entre les
« politiques libérales et conservatrices, la violence et la paix, I’autoritarisme et la démocratie,
le capitalisme et le socialisme », entre autres'®. Quelques raisons de ces contradictions ont eté
présentées dans les sections précédentes comme les réflexes d’un passé colonial, de la
négligence par rapport aux cultures autochtones et d’origine africaine et de la perpétuation
d’une culture politico-juridique d’exclusion.

Ces contradictions se percoivent dans les constitutions de bien-étre social du début du XXe
siecle (81), et font émerger un « nouveau » constitutionnalisme sud-américain (82) a partir de
la fin des années 1980 ;

8 1- Les constitutions de bien-étre social : entre universalisme et pluralisme

A partir du XXe siecle, certains éveénements ont fait progresser le constitutionnalisme
démocratique a 1’échelle mondiale. La fin de la deuxiéme guerre mondiale a été suivie d’une

1%DELFOUR Christine, L'invention nationaliste en Bolivie : une culture politique complexe, Paris, L'Harmattan,
2005, p. 21-22

1% VICIANO P., R. ; MARTINEZ D., R.,“Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma
constitucional”. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., n. 25, p. 7-29, 2010, p.9

1% DELFOUR Christine, op. cit, p. 168

197 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 35.

1% BURCKHART T. R., O constitucionalismo na América Latina : a refundacdo do Estado e as epistemologias
do Sul, Curitiba, Prisma, 2016, p. 76
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ouverture a I’inclusion de principes ‘universels’ dans les constitutions. La création des
Nations Unies et la publication de la Déclaration universelle des droits de I'homme en 1948
inspirent plusieurs pays a adopter des principes relatifs aux droits de ’homme dans leur droit
positif. Ainsi, la deuxiéme moitié du XXe siécle a été connue comme « I’Ere des Droits ».2%

L’idée de ces principes de tendance universelle est présentée comme 1’égalité de dignité et de
droits entre tous les étres humains et I’existence de devoirs aupres de la société. Dans cette
perspective, les fondements et le justificatif de 1’exercice de ’autorité politique doivent étre
basés sur ces principes et doivent émerger d’un consensus collectif.?®> Son contenu
fondamental constitue les bases communes du constitutionnalisme démocratique
contemporain : la dignité en tant que principe reconnu pour tous les étres humains; la
compréhension que l'organisation politique (I'Etat) est faite pour les personnes et non
I'inverse; le respect des droits a la liberté de l'individu; le respect des droits collectifs (des
groupes sociaux) qui composent un Etat; le principe d'égalité compris comme une interdiction
de la discrimination et comme un paramétre fondamental de l'adéquation du traitement
juridique a la situation et au contexte des personnes; le devoir des pouvoirs publics de
promouvoir la liberté et I'égalité ; un systéme garantissant les droits de tous et le respect
effectif des normes juridiques; la projection internationale et supranationale de ces principes,
afin de garantir un ordre international fondeé sur le droit et non sur la guerre.?

Dans cette méme perspective, il est reconnu que les droits de ’Homme ancrés sur les
déclarations de 1789 et de 1948 représentent des processus de luttes, de résistances et de
revendications des sociétés au cours de [I’histoire?®. Ils ont ainsi matérialisé des
revendications en faveur de la liberté et de la dignité humaine a niveau international. Les
droits appelés « humains » et « fondamentaux » représentent « une vraie réussite pour la
société contemporaine occidentale ».2%

Cependant, ces principes sont arrivés tardivement en Amérique Latine, puisque la guerre
froide a été un événement déclencheur des dictatures militaires® dans le continent latino-
américain, notamment en Amérique du Sud. La fin de la seconde guerre mondiale, suivie de
la guerre froide marquent le début d’une période ou le continent latino-américain a eté

199 ASSEMBLEE GENERALE DES NATIONS UNIES, « Déclaration universelle des droits de 1'Homme »,
1948.

200 BOBBIO, Norberto. L'eta dei diritti. Einaudi, 1992.

201 ONIDA, V., La constituzione ieri e oggi, Bologna, 1l Mulino, 2008, p. 16. Dans : MELO Milena Petters, « O
patrimoénio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do “novo” constitucionalismo
latino-americano », Novos Estudos Juridicos, v. 18, n. 1, p. 74-84, 2013, p. 76.

202 |bid., p. 77

28 FLORES Joaquin Herrera, Los derechos humanos como productos culturales: critica del humanismo
abstracto, Madrid, Catarata, 2005, p. 101

204 WOLKMER Antonio Carlos, « Direitos humanos: novas dimensdes e novas fundamentagGes », Revista
Direito em Debate, Ano X, n° 16/17 jan./jun. 2002, p. 10-11.

205 | es dictatures militaires se sont instaurées en Amérique latine dans les années 1960 et ont perduré, dans
certains pays, jusqu’a la moiti¢ de la décennie de 1990. Les pays qui ont vécu des dictatures militaires dans cette
période sont : Argentine, Bolivie, Brésil, Chili, Equateur, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Suriname
et Uruguay. On observe que la plupart de ces pays font partie de I’ Amérique du Sud.
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fortement influencé par la politique et le pouvoir des Etats-Unis. Les régimes militaires en
Amérique du Sud comptaient sur le soutien du gouvernement étasunien qui promouvait
notamment une politique hostile aux gouvernements latino-américains réformistes et
révolutionnaires, inspirés des idéaux socialistes de ’'URSS et communistes de Cuba : les
interventions militaires et les coups d’Etat arrivent juste aprés 1’éclosion de la révolution
cubaine de 1959.2% La periode de régimes militaires et par conséquent de « forte influence
de I’impérialisme »?°" étasunien sur les pays d’Amérique latine a été marquée par la violation
des droits de ’homme et aussi par 1’aggravation des inégalités sociales. Pour cette raison,
I’adhésion des nouveaux principes de droits humains et universels a été lente.

C’est pendant la décennie de 1980 que I’on commence a observer des avancées en Amérique
du sud dans le sens d’une meilleure prise en compte des droits fondamentaux. A travers le
Systéeme interaméricain des droits de I'homme, on voit une ouverture a reconnaissance de la
justice internationale, sur une perspective de protection des droits de I’homme?®, Pour autant,
en dépit des bénéfices politiques et humains résultants de la Déclaration universelle des
Nations Unies pour les Etats en ayant adopté ses principes, et malgré sa prétention a
I’universalisme, le texte résulte d’une conception occidentalo-centrée du monde, véhiculant
un modele de civilisation homogene et anthropocentrique. Dans ce sens Joaquin Herrera
Flores critique la Déclaration en question, principalement sur son contenu de prétention
universelle qui a le but d’établir des lignes directrices éthiques basées sur une seule culture
(celle des Modernes), ce qui peut susciter des tensions culturelles, ainsi que sur les droits
individuels, présentés dans le texte comme prioritaires par rapport aux droits collectifs et qui
révelent a travers cette déclaration la diffusion d’un mode de vie propre a la culture
occidentale.?®® Par exemple « la répartition entre nature et culture qui nous est si familiere, qui
structure de facon si profonde nos subjectivités et nos institutions n'a rien d'universel », il
existe une « multitude d'autres fagons d'étre au monde »?°. Cette tendance (partie du discours
qui universalise un point de vue occidentalo-centré) a « voir les humains comme séparés des
non-humains, le “naturalisme”, est méme exceptionnelle dans 1’histoire de I’humanité »?'*.

Ce cas amene a s'interroger sur I’effectivité de valider un droit unifié, valable pour toutes les
sociétés. Or, si l'universalité est I'une des principales caractéristiques des droits de I'homme et
se résume en ce que ceux-ci appartiennent a tous les étres humains pour le simple fait d'étre
humains, elle ne résulte qu’une « construction »**> ou méme une « fiction »**  basé

206 | IMA Regina Soares, « Relag@es interamericanas: a nova agenda sul-americana e o Brasil », Lua Nova
(Impresso), v. 90, p. 167- 201, 2013, passim.

207 BURCKHART, Thiago. O constitucionalismo na América Latina: a refundacdo do Estado e as
epistemologias do sul, op. cit., 2016, p. 79.

208 | bid., p. 80

209 FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos como productos culturales: critica del humanismo
abstracto, Madrid, Catarata, 2005, p. 100

210 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022,
p. 12.

21 |bid.

212 WALSH Catherine, « ¢Son posibles unas ciencias sociales/ culturales otras? », Némadas (Col), Universidad
Central, 2007.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 57
Licence CC BY-NC-ND 3.0



uniquement sur une perspective occidentale. Ainsi, les constitutions de bien-étre social en
Amérique du Sud furent considérées comme incarnant un constitutionnalisme ayant des
« contradictions »*4 dans le sens ou il existe une ouverture a la consolidation des droits
fondamentaux et des droits de I’homme?®, mais cette ouverture ne représente pas forcément
une ouverture effective au pluralisme juridique et ne dépasse pas 1’ensemble des valeurs
modernes, qui englobent par exemple 1’ontologie dualiste séparant nature et culture®® et le
« savoir scientifiqgue hégémonique et la supériorité du logocentrisme occidental comme seule
rationalité capable d'ordonner le monde ».2” En conséquence, une vision du droit international
« par le bas »?® est revendiquée parmi les universitaires et les mouvements sociaux en
Amérique du Sud?® brisant le paradigme qui considére que « les gens ordinaires ne peuvent
pas faire le droit »*® et que celui-ci étant de la compétence exclusive des « élites
étatiques ».22

8 2 - L’émergence d’un « nouveau » constitutionnalisme sud-américain

Pendant la fin de la période de dictature militaire en Amérique du Sud, le phénomene
émergeant de mondialisation a aggravé les inégalités sociale et économique. La
mondialisation « perverse parce que socialement sélective »??? redéfinit et universalise
certains concepts en les adaptant aux objectifs néolibéraux et en leur conférant un sens
universel lié a une idée capitaliste de progres, de production et de consommation??, Parmi ces
concepts, nous nous intéressons ici aux notions de développement (A) et de temporalité (B).
Nous verrons pourquoi ces éléments, revétis de nouveaux sens, exercent une influence sur le
plan juridique et sur celui du constitutionnalisme en Amérique Latine.

213 ARREDONDO LUENGAS Juan Sebastian et GARZON DIAZ Yeyson Julian, « Sobre la critica a la
universalidad de los derechos humanos de Alasdair Macyntire » [en ligne], Universidad de San Buenaventura,
2016, [consulté le 5 mai 2023].

214 BURCKHART Thiago, O constitucionalismo na América Latina: a refundagdo do Estado e as
epistemologias do sul, Prismas, 2016, p. 76.

215 MELO Milena Peters, « O patrimdnio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do
“novo” constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridicos, 18, 2013, p. 77.

216 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO Carlos, « Los debates del giro ontolégico en torno al naturalismo
moderno », Revista de Estudios Sociales, Universidad de los Andes, 2016, p. 194.

217 WALSH Catherine, « ¢Son posibles unas ciencias sociales/ culturales otras? », Némadas (Col), Universidad
Central, 2007, p. 103.

218 En espagnol : « derecho internacional desde abajo ».

219 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018.

220 pARRA MARIA, «El derecho internacional desde abajo. el desarrollo, los movimientos sociales y la
resistencia del tercer mundo, de Balakrishnan Rajagopal », IUSTA, 1, 2016, p. 222.

221 |bid.

222 Bernard Bret, « Jacques Lévy, Milton Santos, philosophe du mondial, citoyen du local », Géocarrefour, Vol.
83/2 2008, 163.

223 WALSH Catherine, « ¢Son posibles unas ciencias sociales/ culturales otras? », op.cit., p. 103.
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A - Questionner la notion de développement

Le développement est devenu inséparable des nouvelles technologies et conséquemment a
divis¢ le monde en pays dits centraux (notamment ceux de I’hemisphére nord) et pays
périphériques, dits aussi des pays de tiers-monde et des pays en voie de développement.
« Ainsi se créent des régions du faire faire par opposition a des régions du faire, en vertu des
nouvelles polarisations »?, dirait Milton Santos?®. Ces polarisations générent une « tension
entre le mondial et le local »*?. Il s’agissait ainsi du renforcement d’une politique de
transmission (et, souvent d’imposition) culturelle et épistémologique des pays de
I’hémisphére nord vers 1I’hémisphére sud?’. En ce sens, les termes de progrés et de
développement tels qu’ils sont diffusés par la mondialisation prennent un sens universel qui
met 1’accent sur I’aspect économique au détriment des aspects sociaux.

La culture juridique en Amérique du Sud refléte ces notions « universelles » méme si elles ne
représentent les modes de vie de la plupart de la société.?® Le développement visant
I’accumulation du capital traduit une vision d’une ontologie « unimondiste »?#°, qui exclut de
facon « abyssale »2® toute autre ontologie et qui traduit la « chosification »3! de groupes
sociaux et du non-humain.

« L’accumulation du capital s'est faite non seulement au prix de l'exploitation du prolétariat
ouvrier, mais aussi de la dépossession et de la chosification d'une grande partie du reste du
monde. L’opposition entre nature et société a donc pris trés tot, dés le XVIlle siecle, siccle,
I'allure d'une dissociation de caractére politique entre les étres et les choses existant a I'état brut
et spontané qui fallait mettre au travail et discipliner — les « sauvages », les pauvres, les terres
supposément vierges a conquérir — et les dominants qui se rangeaient par contraste du c6té de la
civilisation, c'est-a-dire de I'exploitation rationnelle des hommes et des ressources. Mettre en
cause l'universalité de la distinction entre nature et société, c'est aussi montrer combien ce

224 |LEVY Jacques, FERREIRA Alice Lomath, ABREU Mauricio de Almeida et al., Milton Santos, Presses
polytechniques et universitaires romandes, 2007, p. 185.

225 e brésilien Milton Santos est considéré un pionnier dans le sujet de la mondialisation. « Dés la fin des
années 1970, il formulait, a travers la critique d’une vision technicienne de la diffusion des techniques du « Nord
» vers le « Sud », I’esquisse d’une théorie de la mondialisation inégalitaire. Ce faisant, il apportait un regard
proprement géographique a une démarche qui, depuis Lénine [1916] jusqu’a Samir Amin [1973], avait marqué le
paysage de I’engagement politique mais aussi des sciences sociales », dans : Jacques Lévy éd., L'invention du
monde. Une géographie de la mondialisation. Paris, Presses de Sciences Po, « Hors collection », 2008, p. 40-61.
URL : https://www.cairn.info/l-invention-du-monde--9782724610413-page-40.htm

226 LEVY Jacques, FERREIRA Alice Lomath, ABREU Mauricio de Almeida et al., op. cit., p. 185.

227 Ce courant théorique des épistémologies du Sud est basé principalement sur les travaux du sociologue et
philosophe Boaventura de Sousa Santos, qui propose une dispute des significations au sein de I’épistémologie
des Modernes, ou du Nord épistémologique, comprise comme profondément occidentalo-centrée, en
contraposition a un ensemble de savoirs et modes de vie des pays anciennement colonisés par 1’europe
occidentale. Cf. SOUSA SANTOS Boaventura et MENESES Maria Paula (dir.), Epistemologias do Sul, Cortez,
2014.

228 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., Plurivers, Wildproject, 2022.

229 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018., passim.

230 SANTOS Boaventura de Sousa, « Para além do pensamento abissal », Novos estud. CEBRAP, Centro
Brasileiro de Anélise e Planejamento, 2007.

231 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., op. cit.
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couple conceptuel typiquement naturaliste exprime et cherche a faire passer pour évidente une
hiérarchie dans laquelle certains humains exercent leur pouvoir sur d'autres humains en méme
temps que sur les non-humains. » 2%

Cette redéfinition de la notion de developpement est ainsi utilisée dans plusieurs domaines
dont le politique et le juridique. Il s’agit pourtant, notamment dans les pays de 1’hémisphére
Sud, d’une notion qui ne bénéficie qu’a une petite partic de la population. Il est possible de
constater que cette « ligne abyssale », fondée sur des « faux universalismes »?** montre une
intention d’établir un « systeme-monde moderne/colonial » 2** ayant deux faces : «la
modernité (christianisation, civilisation, progrés, modernisation, développement), qui serait la
face visible, et la colonialité, la face cachée, la face obscure (violence, barbarie, retard,
"tradition”, sous-développement) »?*, Tout ce qui se produit en dehors de ce systéme est
radicalement exclu car il reste en dehors de l'univers que méme la conception occidentale de
I'inclusion considére comme « l'autre »%,

En raison de cela, I’on voit souvent des critiques qui émergent des différents groupes sociaux,
notamment quand il s’agit de questions écologiques : « quel développement ? pour qui ? par
qui ? a quel prix ? » 27, Cette notion de développement qui restreint la notion de sujet de
droits dans la théorie juridique (et encore plus dans la pratique) aux humains, séparant le non-
humain dans la catégorie de « nature » (ontologie naturaliste) qui peut étre « chosifiée » et
exploitée, n’est pas compatible avec les ontologies relationnelles des groupes sociaux sud-
américains.

Sur la base de ces critiques, a partir du milieu du XXe siécle, des mouvements autour des
pensées décoloniales ont émergé en Amérique du Sud?®, fondés sur l'idée qu'une réévaluation
des fondements juridiques, politiques et sociaux structurés dans le constitutionnalisme est
nécessaire, a travers I'élaboration d'un droit basé sur le "local"#*.

B - Questionner la notion de temporalité

L’universalisation de la notion de temps linéaire telle qu’elle est congue par les cultures
«modernes » a promu un schéma aux termes toutes les sociétés vivantes ont été
irrévocablement placées sur un « gradient temporel »*%, ou les sociétés n’ayant pas les

232 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022,
p. 14.

233 SANTOS Boaventura de Sousa, op. Cit., p. 72.

234 MIGNOLO Walter, Historias locales /disefios globales. Colonialidad, conocimientos subalternos y
pensamiento fronterizo [en ligne], Akal, 2003, p. 303.

235 |bid.

23 SANTOS Boaventura de Sousa, op. cit., p. 71.

237 Cf. TREMBLAY, Marielle et TREMBLAY, Pierre-André. Le développement social: un enjeu pour
I'économie sociale. PUQ, 2006., et RODRIGUEZ, N., « Desarrollo para quien », México indigena, n.27, 1989.
238 GALEANO Eduardo, Las venas abiertas de América Latina, Siglo Veintiuno de Espaiia, 2000; BARROSO
Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, Saraiva, 2015; SOUSA SANTOS Boaventura,
Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una epistemologia del Sur, Plural, 2010.

23 SANTOS Boaventura de Sousa, op. cit., p. 71.

240 EABIAN Johannes, Time and the other, Columbia University Press, 1983, p. 17.
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configurations occidentales sont classées comme « archaiques, moins complexes ou sous-
développées » 2, ou méme « en retard » 22 par rapport aux sociétés modernes.

« Civilisation, évolution, développement, acculturation, modernisation, [...] sont tous des
termes dont le contenu conceptuel dérive, de maniere qui peut étre spécifiée, du Temps
évolutionnaire. [...] Un discours employant des termes tels que primitif, sauvage (mais aussi
tribal, traditionnel, tiers-monde, ou quel que soit lI'euphémisme courant) ne pense pas, ni
n‘observe, ni n'étudie de maniere critique, le « primitif »; il pense, observe, étudie en termes de
primitif. Primitif étant essentiellement un concept temporel, est une catégorie de la pensée
occidentale. »?*

La notion de temps, comme celle de développement, telles qu’elles ont été formulées par les
societés modernes et transcrites dans le droit positif, sont la cause de frictions au niveau
local.?** Tandis que les sociétés urbaines ou les entreprises présentent des projets
environnementaux dont les études d’impact sur le territoire sont présentés pour un futur
proche de 4 ou 5 ans (selon la durée d’un mandat politique, par exemple), les populations
locales visent dans le cadre chronologique d’un comput intergénérationnel, ¢’est-a-dire avec
une compréhension plus ¢élargie du temps qui s’oppose a I’'immédiateté et au
« courtermisme »24° occidental. La phrase « I'avenir est ancestral et non capital »%° traduit les
revendications autochtones pour une notion de temps que tient compte les « subjectivités »2
des interactions entre le vivant, et qui critique le développement durable comme étant un
« récit mensonger »%4,

Les changements apportés par le XXe siecle en termes de diffusion d’une vision
occidentalisée du monde ont créé une atmosphére de tensions sociales mais aussi juridigques.
Sur le plan juridique, I’Amérique latine adoptait (et adopte encore, dans certains pays) des
constitutions entiérement en adéquation avec des politiques publiques encadrées dans ces
notions « universalistes » et qui ne comprenaient qu’une seule perspective d’habiter le monde.
Le droit basé sur une ontologie naturaliste ou unimondiste est « spécialiste de la création

241 ASSIS Olney Queiroz et KUMPEL Vitor Frederico, Manual de antropologia juridica, Saraiva, [s. d.], p. 16.
242 |bid.

243 “Civilization, evolution, development, acculturation, modernization, [...] are all terms whose conceptual
content derives, in ways that can be specified, from evolutionary Time. They all have an epistemological
dimension apart from whatever ethical, or unethical, intentions they may express. A discourse employing terms
such as primitive, savage (but also tribal, traditional, Third World, or whatever euphemism is current) does not
think, or observe, or critically study, the « primitive »; it thinks, observes, studies in terms of the primitive.
Primitive being essentially a temporal concept, is a category of Western thought.”, notre traduction. Dans:
FABIAN Johannes, op. cit., p. 17-18.

244 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., Plurivers, Wildproject, 2022.

245 |bid.

246 CASTRO Cristiana Andrade e Cynthia, « “O futuro é ancestral ou nio serd” , diz Célia Xakriaba | O
TEMPO », publié le 18 avril 2023, [consulté le 5 mai 2023]; KRENAK Ailton, Futuro ancestral [en ligne],
Companhia das Letras, 2022, [consulté le 5 mai 2023].

24T KRENAK Ailton, op. cit., p. 15.

248 NEIVA Jilia et MANTELLI Gabriel, « Clima e Direitos Humanos: Vozes e Acdes », Conectas Direitos
Humanos, 2021, p. 41.
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d'absences : concernant le sens de vivre en société, concernant le sens méme de I'expérience
de vie ».24

Face aux inégalités et exclusions d’une pensée occidentalo-centrée ancrée dans le droit sud-
américain notamment dans les périodes dictatoriales, on commence a voir dans les
environnements académiques et sociaux, notamment a partir des années 1980, une résistance
a I’imposition des épistémologies du Nord®°, ainsi qu’une résistance aux violations des droits
de I’homme vécues dans cette période®:.

C - Penser une transition vers un « houveau » constitutionnalisme

Si d’un coté, les graves violations des droits humains pendant les dictatures militaires en
Ameérique du Sud et le nouveau mode de vie imposé par la mondialisation indiquent, selon
Escobar, la suppression des connaissances et des cultures subalternes dans la conception du
(des) monde (s) régionaux et locaux ; d’un autre coté cette conjoncture a créé de nouveaux
espaces de lutte rendant possible la construction de pensés critiques identitaires et des
alternatives aux problémes de la modernité mondialisée.??

La fin des dictatures militaires dans les pays d’Amérique du Sud a fait émerger la nécessité de
promulguer de nouvelles constitutions, compatibles avec la transition vers un modele d’Etat
démocratique de droit et, en partie, avec les revendications populaires. C'est le cas de la
Constitution Fédérative du Brésil de 1988 qui, selon certains auteurs, a été le point de départ
d’un nouveau constitutionnalisme en Amérique du Sud. Ainsi, ce nouveau
constitutionnalisme est fruit d’un ensemble de facteurs, dont : le développement a 1’échelle
mondiale des droits de I’homme ; la création d’espaces sociaux de pensées critiques sur un
droit propre a I’Amérique latine ; ’ouverture politique et démocratique post-dictatoriale et
I’ouverture a la participation populaire des nations.

Méme si la rupture avec les idéaux néolibéraux n’a pas complétement abouti, on observe au
début des années 2000 un renforcement de la transition vers une nouvelle configuration
politique en Amérique latine. Les nouveaux représentants politiques commencent a « rejeter »
peu a peu les directives nord-américaines et cherchent a construire une politique propre a
I’ Amérique latine, redéfinissant l'identité latino-américaine.?3 A partir des gouvernements de
gauche et centre-gauche instaurés depuis les années 2000 dans I'Uruguay, I'Argentine, le
Brésil, la Bolivie, I'Equateur et le Venezuela, I'Amérique du sud a changé son orientation

249 KRENAK Ailton, Ideias para adiar o fim do mundo, Companhia das Letras, 2019, p. 13.

250 MELO Milena Peters, « O patrimdnio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do
“novo” constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridico, 18, 2013, p. 80.

21 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 69.

252 ESCOBAR, Arturo. Mas alla del tercer mundo: globalizacion y diferencia. Bogota, Colémbia, 2005, p.14

23 BURCKHART Thiago, O constitucionalismo na América Latina: a refundagdo do Estado e as
epistemologias do sul, op. cit., p 81.
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politique et idéologique vers un dépassement du modele neéolibéral, se tournant
prioritairement vers l'inclusion sociale.?*

En méme temps, lorsque des mouvements autochtones sur le continent latino-américain levent
I'é¢tendard d’une refondation de I'Etat?®®, ils le font parce qu'ils ont historiquement subi — et
continuent de subir aujourd’hui — les conséquences de toutes les caractéristiques
susmentionnées de I'Etat moderne. L’envie d’écrire une nouvelle étape pour 1’Amérique du
Sud était fondamentale pour que les domaines de la politique et du droit soient considéerés
comme des formes d'émancipation sociale®®®. C’est ainsi qu’a travers le droit, une nouvelle
étape commence pour I’Amérique du Sud : I’étape connue comme une refondation les Etats
sud-américains & travers un nouveau constitutionnalisme.

Chapitre 2 - La légitimation du pluralisme

Alberto Acosta affirme en substance : « chaque constitution synthétise un moment historique.
Dans chaque Constitution, les processus sociaux accumulés se cristallisent. Et dans chaque
Constitution, une certaine maniére de comprendre la vie est incorporée ».%’ Le
constitutionnalisme latino-américain est notamment marqué par la reconnaissance progressive
de droits au long des années?8. A partir du XXe siécle, cette reconnaissance commence a
devenir plus significative grace aux luttes sociales. Ces luttes et protestations, tout comme les
espaces (académiques et sociaux) de discussions illustrent la nécessité de changement de la
réalité sociale, mais aussi, timidement, la volonté de représenter les plurivers®® existants en
Ameérique du Sud.

Aprées I’indépendance des Etats latino-américains, I’Amérique latine a vécu, entre autres, les
conséquences des deux grandes guerres mondiales, la succession et la fin de coups d’Etats
militaires, des manifestations populaires pour les droits indigenes, les droits des femmes, ainsi
que diverses protestations contre le régime économique néolibéral instauré dans ces pays®®.

Ces faits sont connus pour avoir contribu¢ a I’émergence d’une nouvelle étape du
constitutionnalisme latino-américain.

La consolidation de nouveaux droits dans les constitutions sud-américaines apparait de facon
graduelle, avec un constitutionnalisme qui traduit un proces politique de transformation

254 LIMA Regina Soares, Relagdes interamericanas: a nova agenda sul-americana e o Brasil, op. cit., p. 179.

255 Cf. Tableau 1 « Etapes du constitutionnalisme sud-américain ».

2% BURCKHART Thiago op. cit, p 77

357 “Toda Constitucion sintetiza un momento historico. En toda Constituciéon se cristalizan procesos sociales
acumulados. Y en toda Constitucion se plasma una determinada forma de entender la vida.” Dans : ACOSTA,
Alberto. EI Buen Vivir en el camino del post-desarrollo : Una lectura desde la Constitucion de Montecristi,
Policy paper, 2010, vol. 9, no 5, p. 5, notre traduction.

2% BURCKHART, Thiago. op. cit, p 96

29 Escobar, A., Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018.

260 Cf. Partie I, Chapitre 1, Section 3
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sociale®!, C’est le cas des Constitutions du Brésil (1988)%%?, de Colombie (1991)%3, du
Paraguay (1992)?%, du Venezuela (1999)%5, de I’Equateur (2008)% et de la Bolivie (2009)27,
Le début du nouveau constitutionnalisme sud-américain marque la fin des dictatures militaires
et le debut des processus de redemocratisation dans le continent, notamment avec la
Constitution Fédérale du Brésil en 1988. Cette nouvelle étape du constitutionnalisme
caractérise 1’apparition d’un « sentiment constitutionnel »*® sur le continent, et des
constitutions ayant une ouverture a la reconnaissance des diversités et a I’inclusion des
ontologies locales dans le droit.

Nous présenterons dans les prochaines sections ce qui est le nouveau constitutionnalisme sud-
américain (section 1) et comment il se présente dans le cas Colombien (section 2).

Section 1 - Le nouveau constitutionnalisme latino-américain

Malgré tout, nous revenons pour rétablir un ancien-nouvel ordre, maintenant mélangés |[...]
pour reprendre I'ordre originel, le chemin qui a été perdu, pour restaurer et rétablir la culture,
pour surmonter la civilisation, [...] pour rétablir la danse qui nous anime a travers l'univers,
pour rétablir le long chemin de toute I'numanité. 2°

Le nouveau constitutionnalisme latino-américain est caractérisé par le passage de la
constitution au sommet du systéme de sources juridiques, d'ou le code civil a été déplacé.?’® A
partir de cette perspective, le phénomene également appelé de « constitutionnalisation du
droit »*™ opére un recentrement au cceur du systéme juridique, en lieu et place du code civil.
C’est a travers les normes et principes constitutionnels qui seront interprétés les autres
branches du droit.?”> Ce phénoméne coincide avec la sortie des pays d’Amérique du Sud des
régimes dictatoriales vers une démocratie et, en conséquence, avec le désir de marquer une
nouvelle étape vers un modele d’Etat démocratique et social de droit. Cette étape vise a

%1 \/ICIANO P., R.; MARTINEZ D., R., « Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma
constitucional », Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., Mexique, n. 25, 2010, p. 9.

262 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, « Constituicio da Republica Federativa do Brasil ».

263 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991.

264 REPUBLICA DEL PARAGUAY, « Constitucion de la Republica del Paraguay », 1992.

265 REPUBLICA DE VENEZUELA, « Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela », 1999.

266 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la Republica del Ecuador », 2008.

%67 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia », 2009.

28 BARROSO, L. R., Curso de direito constitucional contemporaneo op. cit., p. 519, apud VERDU, P.L., O
sentimento constitucional, 2004 (trad. Agassiz Almeida Filho).

29 « A pesar de todo retornamos para reestablecer el antiguo-nuevo orden, ahora mezclados [...] retomar el
orden original, el camino que se perdid, restaurar y restituir la cultura para superar la civilizacién, [...] para
restablecer la danza que nos mueve por el universo, para reestablecer el camino largo de toda la humanidad. »,
Dans : DE BOSA, Retornando por el camino de los antiguos, Cabildo Indigena Mhuysga. 2013, p 25, notre
traduction.

210 BARROSO, L. R., op. cit., p. 521

271 |bid.

272 |bid., p. 521-522.
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traduire dans les constitutions les mobilisations populaires pour la reconnaissance des droits
collectifs des femmes, des peuples autochtones et afrodescendants ; la promotion de processus
de démocratie participative ; des réformes juridiques visant a mettre fin a la discrimination
sexuelle et ethnique®™ ; les luttes pour « I’insertion de dispositions relatives a la protection de
I’environnement dans les différentes constitutions sud-américaines » basées sur les Sommets
de la Terre?’4, ainsi que le tournant ontologique ou « une pluralité d’acteurs aux cosmologies
variées se sont retrouvés engagés autour d’un processus politique, pour redessiner ensemble,
les frontieres et les structures de la vie sociale »2%.

Avec l'ouverture démocratique et participative, le scénario juridique et Iégal est devenu plus
ouvert a « l'invention juridique » 2® d'un droit qui englobe le plurivers. Le nouveau droit
constitutionnel et les discussions dans les assemblées constituantes visaient également a
réaffirmer une identité latino-américaine?” et a adapter le droit aux épistémologies du
continent. Chaque constitution qui fait partie de ce mouvement s’inspire des innovations des
constitutions précédentes (81), dans une dynamique participative qui crée des espaces
démocratiques de discussions dans les assemblées constituantes (82).

8 1- Innovations dans les constitutions sud-américaines en matiére de pluralisme

Il y a de nombreuses innovations dans les constitutions émergentes depuis 1988 en termes de
participation populaire, répartition de pouvoirs, entre autres. Les prochains paragraphes
traiteront de présenter 1’ouverture progressive vers le pluralisme juridique et a 1’inclusion des
ontologies pluralistes dans le nouveau constitutionnalisme. Nous montrerons notamment les
innovations en ce qui concerne l’intégration latino-américaine ; 1’ouverture aux droits de
I’homme ; la reconnaissance des droits indigenes ; les changements de modele étatique ; et les
cosmovisions autochtones dans les textes constitutionnels.

L’inclusion du pluralisme juridique dans les textes constitutionnels a été graduelle. Chaque
constitution a apporté a son tour des innovations pour le « patrimoine constitutionnel ».2® Les
discussions sur les droits des peuples autochtones et sur le pluralisme juridique ont émergé en
raison des pensées critiques développées depuis la fin des années 1980. En Amérique du Sud,
cette époque se caractérise par la fin des dictatures militaires - qui ont suscité des

23 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 59.

24 GAFNER-ROJAS Claudia Maria, El Derecho Internacional Ambiental y su reflejo en Colombia, U.
Externado de Colombia, 2018, p. 125.

25 LANDIVAR Diego et RAMILLIEN Emilie, « « Reconfiguration ontologiques dans les nouvelles
constitutions andines, une analyse anthropologique ». », Tsantsa, Revue de la société suisse d’ethnologie., 20,
2015, p. 30.

276 ASSIS, O. Q. et KUMPEL, V. F., Manual de antropologia juridica, Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 255

217 Sur I’identité latino-américaine, voir: LARRAIN, J. et al., La identidad latinoamericana: teoria e
historia, Estudios publicos, 1994.

218 MELO, M. P., «O patrimdnio comum do constitucionalismo contemporaneo € a virada biocéntrica do “novo”
constitucionalismo latino-americano», Novos Estudos Juridicos, v. 18, n. 1, p. 74-84, 2013.
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manifestations et revendications populaires dans le continent, en raison des résultats des
commissions de vérité et des dispositifs de transitions post-dictature — et I’ouverture politique
a la démocratie. 2™

« Ces facteurs ont déclenché plusieurs discussions sur 1’inclusion des visions autochtones dans
le droit. C’est a partir de la Constitution équatorienne que les cosmovisions autochtones sont
incorporées dans le texte constitutionnel. Ces avancées constitutionnelles ne sont pas seulement
le produit des manifestations et des revendications autochtones, elles sont aussi le résultat du
travail de juristes et autres professionnels militants des droits de la nature. »*

Pendant la deuxieme moitié du XXe siecle le constitutionnalisme en Amérique du Sud a vécu
une ouverture constitutionnelle a des nouveaux droits en passant par des transformations
profondes par rapport aux constitutions précédentes. Le constitutionnalisme a partir des
années 1980 présente un « désir d'émancipation »*® des dictats du Nord. En ce sens, les
nouvelles constitutions symbolisent de nombreux accomplissements et mobilisent
l'imagination des gens pour de nouvelles avancées en termes de droit et d’inclusion. A partir
de la constitution brésilienne de 1988 on voit émerger une notion d’unité ou de « sentiment
constitutionnel »*2 dans les pays sud-américains.

Figure 4: Constitutions du nouveau constitutionnalisme sud-américain (1988 - 2009)

PCIYS Année de promulgation
des Constitutions
Brésil 1988
Colombie - 1991

Paraguay ? 1992
L

Argentine 1 1994

Venezuela “ 1999

Equateur ﬁ 2008
]

Bolivie & 2009

Source : élaboration propre

29 BARROSO Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, Saraiva, 2015, p. 520; MELO
Milena Peters, « O patriménio comum do constitucionalismo contemporaneo e a virada biocéntrica do “novo”
constitucionalismo latino-americano », Novos Estudos Juridico, 18, 2013, p. 77.

280 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de ’anthropologie juridique » [en ligne], TraHs, Université de Limoges,
2018., p. 28.

281 BURCKHART Thiago, op. cit., p. 101.

282 BARROSO Luis Roberto, op. cit., p. 281.
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Le tableau ci-dessus montre les constitutions faisant partie du « nouveau »
constitutionnalisme sud-américain, de 1988 a 2009. Le projet de nouvelle constitution en
cours au Chili pourra donner lieu & une nouvelle constitution faisant partie de cette liste,
proposant un modéle d’Etat de droit « social et démocratique, multinational, interculturel,
régional et écologique ». Les intitulés suivants s’intéresseront néanmoins a traiter des
constitutions en vigueur dans les pays mentionnée dans le tableau.

Nous présenterons ci-dessous que le début du constitutionnalisme en Amérique du Sud se
caractérise par la présence de diverses revendications sociales (A) et par le désir de créer des
constitutions « plus identitaires » (B).

A - Le début d’un constitutionnalisme « transformateur »

La Constitution de la République Fédérative du Brésil de 1988 inaugure la nouvelle étape
d’un constitutionnalisme « transformateur »?®* en Amérique du sud. Dans son discours
d'inauguration en tant que président de I'Assemblée nationale constituante, Ulysses Guimarées
affirme : « Les revendications des rues résonnent dans cette salle. La Nation veut changer, la
Nation doit changer, la Nation changera »?®. Les revendications populaires ont été prises en
compte dans la rédaction de la nouvelle constitution qui est connue comme la « constitution
citoyenne »?¢. Selon Barroso, la promulgation de la constitution brésilienne de 1988 présente
trois grands changements de paradigmes: le dépassement du formalisme juridique ;
I'avénement d'une culture juridique post positiviste ou I’interprétation du droit doit tenir
compte des principes moraux et d’autres domaines du savoir®’; et la centralité de la
constitution.?® Dans le cadre sud-américain, cette constitution a inauguré 1’articulation entre
le droit national et les réglementations et systemes internationaux de protection des droits de
I'nomme.? Elle a également apporté une nouvelle facon de voir I’Etat et le droit, plus
inclusive et égalitaire par rapport a un passé constitutionnel autoritaire et d’exclusion.?®

La Constitution Politiqgue de Colombie de 1991, a son tour, « apparait & un moment de crise
de légitimité de I’Etat et constitue un tournant politique en termes de droits et de visibilité
pour les communautés indigénes, noires et afro-colombiennes historiquement marginalisées

23 GOBIERNO DE CHILE, «Chile Vota Informado », sur Gobierno de Chile [en ligne], [consulté le
6 mai 2023].

284 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 71.

285 GUIMARAES Ulisses, Discurso proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988, DANC de 1988, vol. 5, p.
14380-14382, « Ecoam nesta sala as reivindicagBes das ruas. A Nacdo quer mudar, a Nacdo deve mudar, a
Nacdo vai mudar », notre traduction, disponible sur: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-
1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf, accés le 12/03/2021.

286 |hid, en portugais : « constituicdo cidada », notre traduction.

287 En ce sens, 1’auteur affirme que le post positivisme dans ce cas ne supprime pas 1’importance de la loi, mais il
assume que le droit et la justice va au-dela de la norme juridique écrite.

288 BARROSO Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, op. cit., p. 345-346.

289 BURCKHART Thiago, O constitucionalismo na América Latina, op. cit., p. 111

2% BARROSO Luis Roberto, op. cit, p. 525.
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dans le pays ».2°! Elle résulte de plusieurs revendications sociales, notamment des étudiants
universitaires, visant a changer des aspects de la constitution précédente, de 1886.%% L’
Assemblée nationale constituante qui a élaboré le texte de la nouvelle constitution comptait,
parmi ces membres, deux représentants des groupes autochtones?%.

Quelques années plus tard, en 1999, on voit la publication d’une constitution au Venezuela
qui devient une référence en Amérique du Sud en matiére d’ouverture a la démocratie
participative. Son apport pour le constitutionnalisme latino-américain comprend justement ses
mécanismes d’inclusion et de participation. Son préambule évoque les revendications
populaires pour la refondation de I’Etat, et encourage 1’intégration latino-ameéricaine®*, qui est
une caractéristique importante de ce nouveau constitutionnalisme.

Cette nouvelle étape du constitutionnalisme sud-américain évoque aussi 1’importance des
peuples autochtones reconnaissant les «droits originaux » sur les terres occupées
traditionnellement?*5(1). Elle représente également une ouverture a la laicité, vu que, dans
certains pays (tel est le cas de la Colombie), les constitutions précédentes établissaient le
catholicisme comme religion officielle (2).

1 - Une ouverture a la reconnaissance des droits des peuples autochtones

La Constitution brésilienne dispose d’un chapitre visant a garantir les droits des peuples
autochtones tout en reconnaissant leur organisation sociale, leurs coutumes, leurs langues,
leurs croyances et leurs traditions, et les droits originaux sur les terres qu'ils occupent
traditionnellement®®.

La Constitution Nationale de la République du Paraguay de 1992, a son tour, présente un
chapitre destiné aux « peuples autochtones et groupes ethniques »*”. Ce chapitre reconnait les
peuples autochtones en tant que groupes antérieurs & la formation de I’Etat paraguayen®® ;
garantit leurs droits a préserver son identité ethnique et a appliquer leurs systémes
d’organisation politique, sociale, économique, culturelle et religieuse®® ; et leur accorde le
droit a la propriété communautaire®® et le droit de participer a la vie nationale «
conformément a leurs pratiques coutumiéres »*, Par ailleurs, cette constitution établit la
langue guaranie comme langue officielle, a coté de la langue espagnole3®2,

21 ESCOBAR, A., Sentir-penser avec la Terre, Paris, Seuil, 2018, p. 15

292 |_a section 3 de ce chapitre traitera de cette constitution de fagon plus approfondie.

293 1] s’agissait de Lorenzo Muelas (d’origine guambiano) et Francisco Rojas Birry (de la communauté embera-
wanuna).

2% Evoquée également dans I’article 153.

2% REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, « Constituicio da Republica Federativa do Brasil », art. 231.

2% |bid.

297 REPUBLICA DEL PARAGUAY, « Constitucion de la Republica del Paraguay », 1992, chap. V, arts. 62-67.
2% Ipid., art. 62.

299 |bid., art. 63.

30 Ibid., art. 64.

301 Ibid., art. 65.

302 |bid., art. 140.
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La question de I’antériorité est également présente dans la constitution du Venezuela (1999),
qui « reconnait que les peuples autochtones existaient en tant que groupes de cultures avant la
formation de I'Etat vénézuélien, et considére les droits des peuples autochtones en tant que
nations premiéres »3%,

En Bolivie, le préambule constitutionnel évoque 1’obligation de 'Etat de garantir le bien-étre,
I'égalité et la dignité des individus, des nations (dans un modeéle d'Etat plurinational), des
peuples et des communautes ; et promouvoir le respect mutuel et le dialogue interculturel et
multilingue (reconnaissant les langues autochtones comme officielles)®®. La reconnaissance
de I’antériorité des peuples autochtones est également indiquée dans le préambule, qui affirme
que la constitution et la refondation de I'Etat bolivien sont inspirées par les luttes du passé ;
par le mouvement indigene anticolonial ; par les luttes populaires de libération et
d’indépendance ; et par les revendications autochtones, sociales et syndicales au long des
années 3%,

Il s’agit de constitutions qui évoquent la « reconnaissance constitutionnelle d'un droit
autochtone ancestral »*® et acquierent une «dimension centrale non seulement
d'interculturalité, mais aussi d'autonomie des communautés autochtones »*’. L accord de paix
Colombien reprend dans son texte cette méme notion d’antériorité et de reconnaissance des
droits des peuples originaires®® qui se fait présent dans le constitutionnalisme sud-américain.
Dans ce cas, il définit par exemple 1I’importance d’une articulation des systémes juridiques de
justice transitionnelle et de droits endogenes.®*

2 - Une ouverture a la laicité

L’une des avancées des constitutions post-dictatoriales en Amérique du Sud a été I’ouverture
a la laicité. Dans la plupart des constitutions, la religion catholique perd son statut de religion
officielle. En Colombie par exemple, la constitution de 1991 traduit le passage d’une
république unitaire (modéle de I’ancienne constitution datant de 1886) a une république
pluraliste®,

« La Constitution de 1886 définissait la Colombie comme république unitaire et signalait que la
religion catholique était un €lément essentiel de 1’ordre social. On acceptait uniquement des
pratiques et des cultes chrétiens. En revanche, la Constitution de 1991 proclame que la

303 COLLECTIF LE CERCLE DES DROITS, « L’activisme en faveur des droits économiques, sociaux et
culturels », University of Minnesota, 2010.

304 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia », 2009, art. 9, 2.

305 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, op. cit. préambule.

36 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 89.

307 | bid.

308 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, chap. 6.2.

309 Cf. Partie I1

310 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 1.
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Colombie est une république pluraliste qui reconnait 1’autonomie des entités territoriales et qui
protege les diversités ethniques et culturelles en tant que principes de la nation
colombienne. »!!

En termes de religion, il est a noter que les nouvelles constitutions ne déterminent plus le
catholicisme comme religion officielle. Au contraire, elles déclarent la liberté de culte et de
croyance. Cela peut déja étre considéré comme le premier pas vers une ouverture progressive
au pluralisme. La reconnaissance de la liberté de culte et la diversité de croyances refléte sur
la reconnaissance progressive d’une diversité culturelle. Elle «induit une série de
consequences fondamentales sur les contours des espaces [...] religieux » et ouvre une
possibilité au « pluralisme ontologique » 32, Ainsi, le nouveau constitutionnalisme commence
a partir de la constitution brésilienne de 1988 a reconnaitre les droits et modes de vie
autochtones et trouve son apogée — dans le cadre du tournant ontologique — dans la
constitution équatorienne de 2008 avec I’inclusion des cosmovisions des nations autochtones
dans le texte constitutionnel.

Gréace a la Constitution Politique de 1991, divers mécanismes de participation ont été créés,
lesquels présentent certaines caractéristiques qui définissent le caractére démocratique de
Colombie. Elle reconnait et consacre non seulement les droits fondamentaux, mais soutient
également les droits de nature économique et sociale. Un autre aspect important doit étre
souligné en matiére religieuse puisque la Constitution consacre la liberté de culte, ce qui
permet a chaque individu et communauté en théorie de pratiquer sa foi et ouvre
potentiellement la voie & la reconnaissance non seulement d’une diversité religieuse ou
spirituelle mais aussi ontologique.

B - Le désir d’élaborer des constitutions « plus identitaires »

L’une des principales caractéristiques du nouveau constitutionnalisme sud-américain est celui
d’une tentative de rompre avec des paradigmes occidentalo-centrés, notamment celui d’un
rapport naturaliste entre humains et non-humains, reconnu comme la cause de diverses
« frictions ontologiques »*= et des tensions « entre un modele économique fondé sur la vision
du monde indigene-paysan et les impératifs de développement » 14 néolibéral.

En ce sens, la constitution colombienne contient des innovations telles qu’une la
reconnaissance du caractére pluraliste des institutions sociales®®® et la reconnaissance et la

311 PRIETO Juan Pablo, « Construction discursive de I’identité nationale colombienne » [en ligne], Artelogie.
Recherche sur les arts, le patrimoine et la littérature de I’Amérique latine, Association ESCAL, 2016,
[consulté le 17 février 2022].

312 _LANDIVAR Diego et RAMILLIEN Emilie, « « Reconfiguration ontologiques dans les nouvelles
constitutions andines, une analyse anthropologique ». », Tsantsa, Revue de la société suisse d’ethnologie., 20,
2015, p. 36.

313 | bid.

34 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010, p. 126.

315 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 1.
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protection de la pluralité ethnique et culturelle de I'ensemble de la Colombie3'. En outre, « les
articles 79 et 80 dans la Constitution de 1991 consacrent des principes fondamentaux en
faveur de la protection d’un environnement sain et de la biodiversité » et « facilitent
I’activisme juridictionnel par 1’incorporation dans le droit colombien de certains traits propres
a I’Etat de droit socio-environnemental et aux théories « biocentristes » de la Bolivie et de
I’Equateur »*.

Dans le désir d’¢élaborer des constitutions plus identitaires et adaptées a la diversité de ces
pays, les dernieres constitutions sud-américaines ont visé une reconfiguration du modéle
étatique du pays. Ainsi, I’Equateur et la Bolivie passent d’un état national a un modéle
plurinational d’Etat®®, L’Etat plurinational peut étre définit comme un modéle « qui peut et
qui doit reconnaitre les différentes nations existantes dans son territoire »*'°. Ce modele
constitut I'une des propositions des peuples autochtones de toute I’Amérique du sud : « leurs
organisations se battent pour des Etats qui expriment et valorisent la diversité culturelle, tout
en garantissant le plein exercice des droits humains et collectifs pour tous » 3%,

Le constitutionnalisme sud-américain est ainsi marqué par ’inclusion, dans ses derniéres
constitutions, d’éléments des ontologies relationnelles autochtones dans son texte (1), mais
aussi par le souhait de renforcer I’union entre les pays d’ Amérique latine (2).

1 - Inclusion des ontologies autochtones dans les textes constitutionnels

La Constitution équatorienne de 2008 est celle qui traduit le mieux 1’inclusion des ontologies
dans le constitutionnalisme sud-américain. Son préambule présente clairement I’inclusion de
mondes et visions de mondes d’une « pluralité d’acteurs aux cosmologies varié¢es »32* :

« NOUS, peuple souverain de I'Equateur, reconnaissant nos racines millénaires, forgées par des
femmes et des hommes de différents peuples, célébrant la nature, la Pacha Mama, dont nous
faisons partie et qui est vitale pour notre existence, invoquant le nom de Dieu et en
reconnaissant nos diverses formes de religiosité et de spiritualité, s’appuyant sur la sagesse de
toutes les cultures qui nous enrichissent en tant que société, en tant qu'héritiers des luttes
sociales de libération contre toutes les formes de domination et de colonialisme, et avec un
engagement profond pour le présent et 1’avenir, Nous décidons de construire : Une nouvelle
forme de vie en commun citoyenne, dans la diversité et I'narmonie avec la nature, pour atteindre
au bien vivre, le sumak kawsay ; Une société qui respecte, dans toutes ses dimensions, la dignité

%16 1bid., art. 5.

317 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 323.

318 La revendication d’un modéle d’Etat plurinational se manifeste aujourd’hui sur plusieurs continents, dans les
Amériques, en Asie et en Afrique. Produit de luttes sociales de longue durée historique, cette revendication
soutient un modele autre que ’Etat moderne et 1’idée de nationalité « monoculturelle ». Dans : SOUSA SANTOS
Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una epistemologia del Sur, Plural,
2010, p. 133.

319 BURCKHART, T., O constitucionalismo na América Latina: a refundacgéo do Estado e as epistemologias do
sul, Curitiba, Editora Prismas, 2016, p. 182

320 SOUSA SANTOS Boaventura, op. cit., p. 10.

321 | ANDIVAR Diego et RAMILLIEN Emilie, « Reconfiguration ontologiques dans les nouvelles constitutions
andines, une analyse anthropologique », Tsantsa, Revue de la société suisse d’ethnologie., 20, 2015, p. 30.
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des personnes et des collectivités ; Un pays démocratique, engagé dans l'intégration latino-
américaine réve de Bolivar et Alfaro -, dans la paix et dans la solidarité avec tous les peuples de
la terre. »%2?

A partir de cette constitution le constitutionnalisme en Amérique du Sud a repensé le droit &
partir d’¢éléments culturels locaux et des fagons propres aux peuples autochtones d’habiter le
monde avec les non-humains. La Constitution de I’Equateur, appelée aussi Constitution de
Montecristi®?®, a été la premiere a reconnaitre un rapport entre humains et non-humains
différent de celui présenté par les modéles constitutionnels classiques, en concédant a la
nature le statut de sujet de droits®*. Ce rapport de respect au vivant et aux différentes facons
d’habiter le monde se présentent dans la reconnaissance des droits endogénes dans
I’administration (a) et dans [D’inscription des ontologies endogénes dans les textes
constitutionnels (b).

a - Reconnaissance des droits endogénes dans I’administration

La Constitution équatorienne précédente (de 1998) reconnaissait déja le caractere
multiculturel et multiethnique de 1’Etat équatorien dans son préambule ; mais celle de 2008 va
bien au-dela du multiculturalisme. Le modéle plurinational ouvre de nouvelles perspectives.
Selon la Confédération des nationalités indigénes de I'Equateur (CONAIE), la refondation de
I'Etat sous cette forme signifierait la reconnaissance des différents peuples, cultures et visions
du monde qui existent en Equateur et que toutes les politiques publiques telles que
I'éducation, la santé et le logement sont imprégnées de cette dimension. Le nouvel Etat
plurinational doit créer des instances d'administration de la justice coutumiére et des peuples,
d'éducation interculturelle, de gestion communautaire locale ou municipale, ainsi que des
projets de développement humain durable avec I’inclusion d’une identité et d’une médecine
ancestrales, entre autres.??

Derriére les savoirs juridiques construits et présents dans la Constitution équatorienne de
2008, il y a des réflexions sur les modes de vie et les cosmovisions existants depuis les
périodes précoloniales, jusque-la jamais représentées dans un texte juridique. D'autre part, on
trouve aussi dans le texte constitutionnel le souci de renouveler et adapter ces « cosmovisions
» aux besoins de la vie contemporaine. Les principes de 1’Etat bolivien sont également revétus
de cosmovisions autochtones :

« L'Etat assume et promeut comme principes éthiques et moraux de la société plurielle : ama
ghilla, ama llulla, ama suwa (ne soyez pas paresseux, ne soyez pas un menteur, ne soyez pas un

%22 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la Republica del Ecuador », 2008, préambule, notre
traduction.

323 Montecristi est la ville équatorienne ou les réunions de I’assemble constituante ont eu lieu.

324 REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit., art. 71.

325 BOLIVIE, Proceso Constituyente 2006-2009 : Compilacién de documentos originales del proceso
Constituyente, Tomo IV, Fonds documentaire de 1’ Assemblée Constituante, Bolivie, 2009, p. 30
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voleur), suma gamafia (vivre bien), fiandereko (vie harmonieuse), teko kavi (bonne vie), ivi
maraei (terre sans mal) et ghapaj fian (noble voie ou noble vie). »2

Cette constitution établit également, au-dela de I’espagnol, 36 langues boliviennes en tant que
langues officielles du pays. Il est a noter que les langues originaires « des nations et peuples
autochtones et paysans »*?’ ne sont pas réduites a une qualification de « dialecte » dans le
texte constitutionnel. Cet article montre ainsi la considération du pluralisme culturel a travers
les langues nationales comme un droit a la reconnaissance historique et culturelle et aussi un
droit a la participation politique.®?

b - Le rapport avec le vivant dans les textes constitutionnels

Au-dela de I’établissement d’un modéle d’état plurinational, le préambule de la constitution
de I’Equateur contient aussi deux termes écrits en langues autochtones : « sumak kawsay » et
« pachamama ». Le sumak kawsay, ou « bon vivre », «opére une reconsidération des
paradigmes juridiques et politiques de I’Etat de 1’Equateur, permettant une modification des
structures des activités étatiques dans le sens d’une compréhension d’interdépendance »3%°
entre I'numain et le non humain. Ainsi, la notion du bon vivre couvre « non seulement le bien-
étre commun humain, mais aussi le bien de tous les étres vivants, dans un sens qui n’est plus
individualiste, mais celui d’une collaboration de tous. »3*

De ce fait, tant la Constitution de I’Equateur que la Constitution de Bolivie présentent un
développement de la notion de protection environnementale a travers le droit et completent les
déclarations universelles telles que la Convention de Stockholm de 1972. A titre d’exemple, la
Constitution équatorienne confere a Pachamama le respect intégral de son existence et le
maintien et la régenération de ses cycles vitaux, de sa structure et de son évolution®! ; et la
participation de la population en tant que sa protectrice32.

Il faut en outre souligner que « les mots Pachamama ou sumak kawsay ne sont ni traduits ni
présentés en italique (comme c’est I’habitude dans le cas d’un vocabulaire étranger) »%* dans

36 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia », 2009, art. 8, I, notre traduction.

327 |pid., art. 5.

328 1bid.

829 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain & partir du regard de ’anthropologie juridiquel » [en ligne], TraHs, Université de Limoges,
2018, [consulté le 28 mars 2023].

30 ZAFFARONI Eugenio Raul, « La natureza como persona: Pachamama y Gaia », in Bolivia: Nueva
Constitucion Politica del Estado. Conceptos elementales para su desarrollo normativo, Vicepresidencia del
Estado Plurinacional, 2010 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit.

331 Selon article 71 : « La nature ou Pachamama, ol se reproduit et se réalise la vie, a le droit a ce que soient
intégralement respectés son existence, le maintien et la régénération de ses cycles vitaux, sa structure, ses
fonctions et ses processus évolutifs », notre traduction. Version originnelle en langue espagnole : « La naturaleza
o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y
el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. »

332 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la Republica del Ecuador », 2008, art. 74.

333 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit.
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I’acte constitutionnel ; «ils ont la méme valeur que les termes espagnols. Cette pratique
réaffirme 1’idée d’inclusion »** de cultures autrefois marginalisées. Ainsi, la notion de sumak
kawsay :

«[...] nait dans la périphérie sociale de la périphérie mondiale et ne contient pas les éléments
trompeurs du développement conventionnel. [...] l'idée vient du vocabulaire de peuples
autrefois complétement marginalisés, exclus de la respectabilité et dont le langage était
considéré comme inférieur, inculte, incapable de la pensée abstraite, primitif. Maintenant, son
vocabulaire rentre dans deux constitutions. »*>°

I convient toutefois de préciser qu’il y existe plusieurs sens a donner aux termes Pachamama
et sumak kawsay, pour les différentes nations autochtones. Cela nécessite par consequent
d’adapter ces notions afin de les rendre intelligible dans la langue du droit et de les inscrire
pleinement dans le discours constitutionnel. Toutefois les opérations de reformulation
soulévent certaines critiques, telles qu'une utilisation romancée et dévoyée par le discours des
écologistes®®. Il convient de préciser que ces textes constitutionnels ne s’agissent pas d’une
posture écologiste, de méme que ces droits ne peuvent pas étre réduits a une sorte « d’outil
juridique »*7 pour la « protection de 1’environnement ». 1ls refletent en effet des années de
luttes autochtones pour la reconnaissance de comprendre et d’habiter le monde autrement.
Autrement dit, ils permettent en effet « de penser une refonte anthropologique des relations au
sein du champ juridique, notamment en réinstaurant un nouveau tiers sacré » 3%,

En contrepartie, le statut de sujet de droit accordé au vivant dans Constitution de I’Equateur
de 2008 confere une nouvelle fagcon de comprendre les droits fondamentaux. Dans le droit
environnemental « classique », par exemple, en cas de dommages environnementaux, seuls
les droits des étres humains peuvent étre restitués. Selon la perspective biocentrique présente
dans la Constitution de 2008, dans le cas des droits a la au vivant, 1’accent est mis sur le
vivant, ce qui inclut aussi I’humain.3*

2 - Un désir d’union entre les pays d’Amérique latine

Décider d’instituer un Etat plurinational montre que la reconnaissance de la diversité des
groupes sociaux va au-dela du fait de les considérer tout simplement comme des tribus ou des
communautés, mais affirme leur valeur en tant que nations. Ce modeéle avait déja été reconnu
dans le pays par les organisations indigénes depuis au moins dix ans avant la promulgation de
la constitution équatorienne de 2008. La Confédération des nationalités indigénes de

33 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit..

335 TORTOSA José Maria, « Sumak kawsay, suma gamaiia, buen vivir » [en ligne], Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador; Programa Andino de Derechos Humanos, 2011, [consulté le 17 février 2022].

33 | ANDIVAR Diego et RAMILLIEN Emilie, « Reconfigurations ontologiques dans les nouvelles constitutions
andines, une analyse anthropologique », Tsantsa, Revue de la société suisse d’ethnologie., 20, 2015, p. 34.

37 _LANDIVAR Diégo et RAMILLIEN Emilie, « Du sujet de droit a I’hyper-sujet du droit », Revue juridique de
[’environnement, spécial, Lavoisier, 2019.

338 |bid.

339 Pour un approfondissement sur la jurisprudence dans le sujet, voir: LANDIVAR Diego et RAMILLIEN
Emilie, « La justice des étres possibles » [en ligne], Orbs : Sciences et Sciences Sociales, 2015.
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I'Equateur (CONAIE)3® a été I’entité précurseur de cette demande en Amérique latine et une
source d'inspiration pour les mouvements autochtones sur le continent. Le 13 avril, lors d'une
réunion en présence du president Rafael Correa, des constituants ont convenu de définir
I'Equateur comme un « Etat unitaire, interculturel et plurinational », dans la nouvelle
constitution.?* Ainsi, la construction d'un Etat plurinational est également due a la croissance
et & l'autonomisation des mouvements populaires, qui ont commencé a revendiquer un Etat

qui comprenait toutes les nations autochtones, et pas uniquement pour une minorité d’élites.
342

Les innovations juridiques présentées par la constitution de I'Equateur en ce qui concerne le
respect au vivant ont, depuis 2008, « dépasse les frontieres géographiques et les frontiéres
disciplinaires. Pour les premiéres, cette Constitution a servi d'impulsion et d'inspiration a
I'inclusion des droits de la nature dans la loi d'autres pays — Constitution de la Bolivie de
2009, Constitutions régionales au Mexique et ordonnances municipales aux Etats-Unis »**,
Quant aux secondes, «la reconstruction d'une pensee juridique «autre » est également
envisagée dans d'autres domaines du savoir »34 (psychologie, anthropologie, économie, entre
autres)®®.

Le nouveau constitutionnalisme prévoit égaement I’intention de renforcer les liens entre les
pays d’Amérique latine. L’intégration latino-américaine telle qu’elle est prévue dans la
constitution du Venezuela encourage la création d’'une communauté de nations défendant les
intéréts économiques, sociaux, culturels, politiques et environnementaux de « notre Amérique
latine » (« nuestra América ») *®. Le principe culturel du « bon vivre » présent dans le texte
constitutionnel en Equateur et en Bolivie et basé sur la solidarité et 1’équité, montre une
ouverture vers l’intégration internationale et notamment avec les pays latino-américains —
intégration considérée comme un objectif constitutionnel®’. En ce sens, la Constitution de
I'Equateur établit que I'intégration latino-américaine est un objectif stratégique de I'Etat*® et
défend la création de la citoyenneté latino-américaine®®.

« Les termes « Pachamama » et «bon vivre » présentent pour les peuples autochtones des
significations multiples, dans la mesure ou chaque communauté peut avoir sa propre
compréhension (ontologie) des mondes et de ce que signifie vivre bien, par rapport aux
interactions qu’ils entretiennent avec les non-humains. Que recouvrent ces mots ? « Le terme

340 En espagnol : Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador.

31 BOLIVIE, Proceso Constituyente 2006-2009 : Compilacién de documentos originales del proceso
Constituyente, Tomo IV, Fonds documentaire de la Assemblée Constituante, Bolivie, 2009, p.30

342 BURCKHART Thiago, op. cit, p. 185.

33 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de 1’anthropologie juridique », TraHs, Université de Limoges, 2018, p. 34.

344 |bid.

345 ACOSTA Alberto, « El Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de
Montecristi », Policy paper, 2010, vol. 9, no 5, p. 15

36 REPUBLICA DE VENEZUELA, « Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela », 1999, art. 153.
347 ACOSTA Alberto, op. cit., p. 27

348 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la Republica del Ecuador », 2008, art. 24.

349 |bid., art. 425.
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pacha dans les langues quechua et aymara signifie a la fois « terre » dans le sens d’espace » (le
collectif d’humains et les non-humains, et méme de 1’univers), mais il signifie aussi le «
temps ». Un temps qui, dans certains cas, est « différent du temps linéaire compris et utilisé par
la société occidentale »*°.

Il ne s’agit donc pas d’une seule ontologie s’opposant au naturalisme dans le discours
juridique, mais plutdt des « pluralités d’ontologies » ou des « cosmologies variées » qui se
recomposent sur la question du vivant.®! Ces différentes compréhensions affectent aussi les
notions de ce qui signifie bien vivre, terme qui peut également étre défini de multiples facons.
De ce fait, le « bon vivre » évoqué dans les textes constitutionnels, mais aussi dans I’ Accord
de paix colombien de 2016, peut étre considéré comme « une catégorie sans cesse en
construction et reproduction ». 32

Cependant, il est possible de vérifier dans ces multiples compréhensions de Pachamama et de
bon vivre la présence « d’une matrice sociale basée sur le sentiment communautaire »*3 et sur
« [...] un fort enracinement dans le sacré, non pas dans le sens religieux de la culture
occidentale, mais dans celui qui comprend le sacré comme digne de respect ».*** Ainsi, le
respect du vivant dans le nouveau constitutionnalisme sud-américain implique plutét la
protection et le maintien de ses « systémes de vie »*°, dans la mesure ou la biodiversité est «
[...] un élément universel qui se compléte, se correspond, interagit et avec laquelle on a des
relations réciprogues »*®,

8 2 - La circulation d’idées entre constitutions : relier les modes de pensée critiques

Etant donné que dans le cas de I'Amérique latine — en particulier dans les innovations
apportées par la constitution de I'Equateur de 2008 — le droit et la culture se confondent et,
parfois, se construisent mutuellement, une analyse a partir du regard de 1’anthropologie
juridique apparait essentielle a la compréhension des dynamiques de reconstruction et de
renouvellement du droit dans I'espace sud-américain. « C’est exactement la comparaison entre
le systéme juridique et le systeme culturel qui permet une meilleure compréhension des

structures fondamentales de la condition humaine du point de vue juridique. »*%

%0 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de 1’anthropologie juridique » [en ligne], TraHs, Université de Limoges,
2018, p. 32.

31 LANDIVAR Diego et RAMILLIEN Emilie, op. cit., p. 30.

352 ACOSTA Alberto, « El Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de
Montecristi », op. cit., p. 11

358 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit., p. 32.

34 MARTINEZ, E., “Prologo”, dans : ACOSTA, A. ; MARTINEZ, E. (orgs.), La naturaleza con derechos : de
la filosofia a la politica, op. cit, p. 10

35 ACOSTA Alberto, « El Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de
Montecristi », op. cit, p. 19-20

36 SANTAMARIA R. A., « El derecho de la naturaleza : fundamentos », dans : ACOSTA, A. ; MARTINEZ, E.
(orgs.), La naturaleza con derechos : de la filosofia a la politica, Quito, Ecuador, Abya-Yala, 2011, p. 218

37 BROEKMAN Jan M., Droit et anthropologie, LGDJ, 1993, p. 22.
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L’anthropologie juridique viabilise I’acceés a une compréhension plus profonde de ces droits et
des relations « d’inclusion et d’exclusion »*®8 dans les réglements du droit positif et des droits
endogenes. En ce qui concerne ’inclusion, il est a souligner qu’une des caractéristiques ici
abordées du nouveau constitutionnalisme est la promotion d’un nouveau modele d'intégration
latino-ameéricain qui surmonte l'isolationnisme intercontinental d'origine coloniale. Cette
intégration a également un contenu social plus accentué et garantit le pouvoir d'intervention
publique dans I'économie, par opposition au modele d'intervention privé néolibéral®* et se fait
a travers une circulation d’idées qui « relie des formes de pensée critiques »3°.

Afin de comprendre les dynamiques d’inclusion et d’intégration des principes du nouveau
constitutionnalisme dans 1’ensemble des pays sud-américains, il est important de comprendre
les dynamiques des espaces de discussion créés depuis la deuxieme moitié du XXe siécle, et
comment ils interagissent au niveau local et international pour influencer I’invention d’un
nouveau droit a partir des éléments culturels et de besoins en commun.

Comment les droits d'une constitution s’imbriquent dans d’autres ? Et comment certains
principes d'une constitution donnée peuvent-ils étre une source de droit dans un autre pays ?
L'ouverture démocratique apportée par les assemblées constituantes est tres importante pour
I'existence d'un dialogue international et interconstitutionnel®?, La, des espaces de dialogues
participatifs et pluriels ont été créés, dans lesquels divers groupes ethniques et sociaux ont eu
I'occasion de s'exprimer. L’originalité, I’inclusion des peuples et 1’intérét pour des idées
révolutionnaires constituent les caractéristiques du nouveau constitutionnalisme. Ainsi, la
volonté de créer des constitutions en harmonie avec I’ouverture démocratique et 1’inclusion
des droits de ’homme®? dans le texte constitutionnel a apporté des revendications populaires
dans les débats des assemblées constituantes.3

Dans ces nouveaux espaces de discussions ouverts a la participation populaire, on note que les
innovations des constitutions précédentes sont évoquées dans les débats. Par conséquent,
d’autres inventions dans le droit ont été pensées a partir de ces innovations constitutionnelles
des pays voisins.

3% GOODALE Mark, Anthropology and law, New York university press, 2017, p. 119.

39 SOUSA SANTOS Boaventura, Refundacion del Estado en América Latina: perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Plural, 2010; BURCKHART Thiago, O constitucionalismo na América Latina: a
refundacdo do Estado e as epistemologias do sul, Prismas, 2016; ACOSTA Alberto, « EI Buen Vivir en el
camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de Montecristi », Fundacion Friedrich Ebert, 9,
2010.

360 MIGNOLO Walter, Historias locales /disefios globales. Colonialidad, conocimientos subalternos y
pensamiento fronterizo [en ligne], Akal, 2003, p. 20.

%1 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique », TraHs, Université de Limoges, 2018, p. 28-30.
362 Cf. Chapitre 1 section 3

33 VVICIANO P., R. ; MARTINEZ D., R., « Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma
constitucional », Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., Mexique, n. 25, 2010, p. 9.
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Le mouvement de constitutionnalisme va au-dela des textes constitutionnels®*®*. Nous verrons
ensuite comment les éléments du nouveau constitutionnalisme sud-américain ont été diffusés
a travers le continent grace aux débats des assemblées constituantes (A) et des Cours
Constitutionnelles (B). Cette base est importante pour comprendre ensuite le fonctionnement
de la justice Colombienne et pourquoi des notions de « bien vivre » et 1’accord d’une
personnalité juridique ou d’un statut de sujet de droit au vivant, présents dans les constitutions
de I’Equateur et de Bolivie, sont appliquées dans la justice transitionnelle en Colombie méme
si, dans sa constitution, cette personnalité juridique du non-humais n'est pas évoquée.

A - (Re)penser le droit en Amérique du Sud a travers les assemblées constituantes

Dans le cas du Venezuela, la participation des nations et peuples autochtones dans les
discussions de l’assemblée constituante a ¢été essentielle pour la rédaction d’un texte
constitutionnel en conformité avec leurs aspirations.

« En septembre 1999, au cours d'une cérémonie historique, les organisations autochtones du
pays tout entier ont présenté au Président de I'Assemblée constitutionnelle un document
contenant leurs principales propositions pour la nouvelle Constitution. Ce document est le fruit
des débats menés et des contributions apportées lors de multiples réunions, assemblées
communautaires, congrés régionaux et du Premier Congreés des peuples autochtones du
Venezuela qui s'est tenu a Ciudad Bolivar en mars 1999. [...] L'effort constant des membres
autochtones de I'Assemblée constitutionnelle et de leurs conseillers a conduit la Commission
constitutionnelle a inclure la plupart des propositions dans le rapport du Comité sur les droits
des peuples autochtones. Un chapitre sur les droits des peuples autochtones a été inclus dans le
projet de Constitution soumis a débat en session pléniére.

Venues de tout le pays, en particulier de Pemoén, Warao, Arawako, Wayul, Karifia, Afd,
Ye'kuana, Jivi, Piaroa, Piapoco, Yanomami, Baré et de Curripaco, les organisations autochtones
sont restées dans le palais de I'Assemblée pendant toute la durée de la session. Elles se sont
distinguées des autres secteurs du pays par leur vigilance constante tout au long du processus et
leur présence massive et quotidienne dans les couloirs. Elles se sont réunies tous les jours pour
évaluer, planifier, faire du lobbying et manifester dans le calme afin de faire passer leurs
revendications. L'attente fut trés longue. Elles attendirent jour aprés jour qu'arrive le moment du
débat sur le chapitre de leurs droits. Elles firent passer le temps en faisant de l'artisanat, en
dansant et priant, en écoutant les psalmodies des chamans, et en liant des amitiés au milieu de
cette lutte. »3%

L’ouverture au tournant ontologique dans le texte constitutionnel équatorien de 2008 est dd,
en partie, a ces facteurs. Nous verrons ci-dessous le travail de persuasion non seulement des
membres des pays qui font partie du nouveau constitutionnalisme latino-américain, mais aussi
d'autres pays d’Amérique du Sud.

Certes, une telle innovation juridique ne peut se faire rapidement. « Au-dela du contexte de
revendications politiques et sociales, les discussions pendant 1’Assemblée constituante se

364 BARROSO Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo, Saraiva, 2015, p. 520.
35 BELLO J.L., «Les droits des peuples autochtones », Le cercle des droits, en ligne, disponible sur :
http://hrlibrary.umn.edu/edumat/IHRIP/frenchcircle/module6.htm, consulté le 20 mars 2021.
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montrent indispensables pour la consolidation de ces droits dans la Constitution »%%®, Les
Assemblées Constituantes sont considérées «les forces motrices de ce mouvement.
L’observation des enjeux de la construction de la loi, qui sont aussi des enjeux politiques, est
essentielle pour comprendre le contexte de consolidation du tournant ontologique et des droits

de la Nature tel qu’il est présent dans les actuelles Constitutions de I’Equateur et de Bolivie »
367

L’intention « d’inclure les droits de la nature dans les propositions de la Table 5 commence,
en réalité, environ 5 mois aprés 1’institution de I’ Assemblée Constituante en Equateur »>%8, Le
président de cette Assemblée, Alberto Acosta, souligne que « cette idée a été mise a I'ordre du
jour a partir du début de 2008, lorsqu’un groupe de citoyens a suggéré a 1I’Assemblée
I’inclusion des droits des animaux, ce qui a été un des facteurs du déclenchement de la
discussion sur la possibilité d’inclusion des droits de la nature » °.

Peu apres cet événement, Acosta a publié deux articles qui soutiennent les droits des non-
humains : « ¢ Tienen derechos los animales ? » 37 et « La Naturaleza como sujeto de derechos
» 3 ou il évoque I’existence, dans la société contemporaine d’un « égoisme consumeriste »*’?,
ou la nature est vue simplement comme un objet de droits. Dans le second article, Acosta
affirme également que, «pour aboutir a une "démocratie de la Terre", il est essentiel
d’observer 1’harmonie entre les droits de ’'Homme et les droits d’autres communautés
naturelles de la Terre ; de permettre aux droits des écosystémes d’exister et de suivre leurs
propres cycles vitaux »*” ; d’octroyer des droits au vivant en tant que sujet dans le scénario
juridique ; et une véritable importance aux écosystémes, indépendamment de leur utilité pour
I’humain.®” Les articles publiés en ligne a I’époque ont eu une grande répercussion et ont regu
du soutien international d’intellectuels et militants d’autres pays d’ Amérique du Sud.

%6 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de 1’anthropologie juridique », TraHs, Université de Limoges, 2018, p. 26.

%7 1pbid. VICIANO PASTOR Roberto et MARTINEZ DALMAU Rubén, « Los procesos constituyentes
latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional », Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
A.C, 2010, p. 9.

368 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit.

389 |bid., p. 29.

370 ACOSTA Alberto, «¢Tienen derechos los animales? », La Insignia [en ligne], disponible sur
https://www.lainsignia.org/2008/enero/cul_005.htm, consulté le 21 avril 2023.

371 ACOSTA Alberto, « La Naturaleza como sujeto de derechos» [en ligne], 2008, disponible sur :
http://www.ecologiasocial.com/biblioteca/AcostaNaturalezaDerechos.htm, consulté le 24 mars 2021.

372 Dans cette partie, Acosta argumente aussi, qu’autrefois, les esclaves, les enfants et les femmes connaissaient
cette méme condition d’objet au lieu d’étre traités en tant que sujet de droits. Dans : ACOSTA, A, La
Naturaleza como sujeto de derechos, [en ligne], 2008, disponible sur:
http://www.ecologiasocial.com/biblioteca/AcostaNaturalezaDerechos.htm, consulté le 24/03/2021, terme en
espagnol : « egolatria consumista », notre traduction.

373 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique », op. cit., p. 29.

374 ACOSTA, A., La Naturaleza como sujeto de derechos, op. cit.
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Mihnea Tanasescu®” souligne que I’article « La naturaleza no es muda » (La nature n’est pas
muette), publié peu apres par le journaliste uruguayen Eduardo Galeano®”® « a suscité — ¢’était
I’intention du texte — des débats formels lors des réunions de 1’Assemblée Constituante »%'7.
L’auteur du livre Les veines ouvertes d’Amérique latine®® a été favorable a I’inclusion des
droits des non-humains dans la Constitution de 1’Equateur (« Rien n'est étrange, ni anormal
dans le projet qui veut intégrer les droits de la nature & la nouvelle Constitution de I'Equateur
»379), Cet article « a eu un grand écho a l'intérieur et au dehors des réunions de 1’Assemblée
Constituante. Ce point a été repris par des membres de 1’Assemblée, pour lesquels cette
innovation mondiale allait définir I’Equateur comme pionnier des droits de la Nature »%° :

« Nous nous engageons sur la voie qui montrera a toute I’Amérique latine qu'ici, dans ce pays
andin, comme ils nous appellent, dans ce petit pays qui est I'Equateur, nous pouvons contribuer
a I'évolution de la loi constitutionnelle mondiale. » %!

Certes, « l'argument de I'originalité et le fait que I'Equateur soit le premier pays du monde a
accorder des droits a la nature dans sa Constitution a eu un poids décisif »%2 sur la transition
du statut du vivant passant d’objet a sujet de droits, une « innovation »*2 qui faisait de cette
constitution « la plus équatorienne de 1’histoire »**,

« A travers ces remarques sur les coulisses du processus de consolidation des droits de la nature
par I’Assemblée Constituante, nous observons que pour concéder a la Pachamama le statut de
sujet de droits, les revendications sociales et 1’observation des cosmovisions autochtones seules
n’ont pas été suffisantes. Le « travail de persuasion » *®° entrepris au sein de 1’Assemblée
constituante et en dehors a joué un role essentiel et a été indispensable a 1’inclusion de ce nouvel

375 TANASESCU Mihnea, “The rights of nature in Ecuador: the making of an idea”, International Journal of
Environmental Studies, 2013, vol. 70, no 6, p. 4.

376 GALEANO Eduardo, “La naturaleza no es muda”, Pagina 12, le 27 avril 2008, disponible sur :
https://www.paginal2.com.ar/diario/contratapa/13-103148-2008-04-27.html, consulté le 24/03/2021

377 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique » op. cit., p. 29.

378 GALEANO Eduardo, Las venas abiertas de América Latina, Siglo Veintiuno de Espafa, 2000.

379 « Nada tiene de raro, ni d’anormal, el proyecto que quiere incorporar los derechos de la naturaleza a la nueva
Constitucion de Ecuador », notre traduction. L auteur critique le fait qui depuis plus de 200 ans la loi a reconnu
aux entreprises le droit a vie, a la liberté d’expression, a la vie privée, entre autres, et que jusqu’a présent,
personne ne se pose de questions. Dans : GALEANO Eduardo, “La naturaleza no es muda”, Pégina 12, le 27
avril 2008, disponible sur : https://www.paginal2.com.ar/diario/contratapa/13-103148-2008-04-27.html,
consulté le 24 mars 2021.

380 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit., p. 29.

381 ECUADOR, “Acta 040, Asamblea Constituyente, Biblioteca Nacional, Quito, 2008, p. 49.

382 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit., p. 29.

33 MIGNOLO Walter, « Historias locales /disefios globales. Colonialidad, conocimientos subalternos y
pensamiento fronterizo », Akal, 2003, p. 20.

384 ACOSTA Alberto, « EI Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Una lectura desde la Constitucion de
Montecristi », Fundacion Friedrich Ebert, 9, 2010, p. 27.

35 TANASESCU Mihnea, « The rights of nature in Ecuador: the making of an idea », International Journal of
Environmental Studies, 2013, vol. 70, n° 6, p. 7.
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élément — en réalité 1’un des principaux éléments — du nouveau constitutionnalisme latino-
américain. » 3%

Ce travail de persuasion observé dans le cas équatorien va se manifester dans d’autres espaces
de création de normes : soit dans le cas de ’assemblée constituante en Bolivie, soit dans des
jurisprudences dans d’autres pays ou méme dans les juridictions spéciales et transitionnelles,
comme c’est le cas de la Colombie®®”. Dans le cas Bolivien, les documents de ’assemblée
constituante bolivienne reconnaissent plusieurs fois le fait que la Bolivie fait partie du
mouvement du nouveau constitutionnalisme latino-américain et que sa constitution a été
inspirée par les constitutions voisines.®® Ces documents®®® reconnaissent aussi 1’intention de
faire partic d’'un mouvement qui inspirera d’autres pays et régions du monde.**®

Les espaces démocratiques de discussion ouverts a plusieurs secteurs de chaque Etat
d’Amérique du Sud et qui prennent en compte non seulement les avis de ses nationaux mais
aussi 1’opinion de personnes d’autres nationalités sud-américaines®* dépasse clairement les
frontiéres établies a 1’époque de la fondation des Etats®®2, En raison de cette nouvelle-ancienne
vision d’intégration continentale, les éléments et principes du nouveau constitutionnalisme en
Ameérique du Sud sont évoqués et appliqués méme dans certains pays qui ne les ont pas dans
leur droit positif.

B - Le réle de la jurisprudence pour la protection du vivant

Dans le cas de certains pays faisant partie du « nouveau » constitutionnalisme sud-américain,
quoique le statut du vivant comme sujet de droits n’est pas inscrit dans les textes
constitutionnels, ils se font présents dans les jurisprudences des Cours constitutionnelles. Tel
est le cas du Brésil, de I’ Argentine et de Colombie.

Au Brésil, «un groupe de procureurs, de professeurs de droit, d’étudiants en droit et
d’associations de défense des animaux, présenterent, dans ’Etat de Bahia, une requéte en
habeas corpus en faveur d’une femelle chimpanzé (Suiga) détenue dans un zoo du Salvador.

36 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de I’anthropologie juridique », op. cit., p. 29.

387 Nous traiterons plus spécifiquement du cas colombien a partir de la Section 3 de ce chapitre.

388 Correa, a I’époque président de I’Equateur, cherchait a éviter la stagnation politique observée en Bolivie, il
savait que les partis équatoriens traditionnels, bien qu'électoralement vaincus, conservaient des espaces de
pouvoir dans la presse, I'opinion publique et certaines régions. Dans : BOLIVIE, Proceso Constituyente 2006-
2009 : Compilacion de documentos originales del proceso Constituyente, Tomo 1V, Fonds documentaire de
I’ Assemblée Constituante, Bolivie, 2009, p. 25

389 BOLIVIE, Proceso Constituyente 2006-2009 : Compilacién de documentos originales del proceso
Constituyente, Tomo Il, Fonds documentaire de 1’ Assemblée Constituante, Bolivie, 2009, p. 7

39 A partir de 2009, la méme année de la promulgation de la nouvelle constitution bolivienne, on voit a I’échelle
internationale, des projets suivant les mouvements constitutionnels sud-américains tels que la Global Alliance
for the Rights of Nature (GARN), le concept One Health, ou « une seule santé » et le Forum Genéve (Geneva
Froum) aux Nations Unies qui inclut des journées sur les Droits de la Nature.

%1 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, op. cit., p. 29.

392 MIGNOLO Walter, « Historias locales /disefios globales. Colonialidad, conocimientos subalternos y
pensamiento fronterizo », Akal, 2003, p. 20.
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La Cour accepta de I’examiner (demande d’HC n°® 833085-3/2005) ».>*® Le juge de la section
criminelle du tribunal de justice de I’Etat de Bahia « a ouvert un précédent historique dans le
monde juridique, en autorisant a un animal non humain la possibilité d’étre requérant en une
plaidoirie au Conseil constitutionnel » 3%,

En argentine, le tribunal de Mendoza, par un jugement datant du 3 novembre 2016, «a
reconnu une femelle chimpanzé comme « personne non humaine » pour la libérer de sa cage
du zoo de Mendoza et la faire transférer dans un sanctuaire pour chimpanzes » 3%,

« Une juge du tribunal de Mendoza en Argentine vient en effet de donner une suite favorable a
une action d’habeas corpus en faveur d’une femelle chimpanzé (Cecilia), gée de 19 ans et née
au zoo de Mendoza, représentée par I’Association des fonctionnaires et des avocats pour les
droits des animaux (AFADA). L’animal, déclaré par la juge « sujet de droit non humain »,
quittera le zoo pour étre transféré dans un sanctuaire au Brésil. »3%

Le jugement P-72.254/15 accorde au chimpanzé Cecilia®’ un statut de « sujet de droit non
humain » en raison d’avoir la qualité d’étre parmi des « étres sensibles » (seres sintientes)3%.

En Colombie, la Cour Constitutionnelle a joué un role important ces dernieres années en
faveur des droits accordés aux non-humains. L’adoption dans la Constitution de 1991
d’articles qui consacrent des principes fondamentaux en faveur de la protection d’un
environnement sain par 1’Etat et par la société ainsi que la protection de la biodiversité®*® a
facilité « I’activisme juridictionnel par 1’incorporation dans le droit colombien de certains
traits propres a I’Etat de droit socio-environnemental et aux théories « biocentristes » de la
Bolivie et de I’Equateur. »® A ce sujet, nous pouvons citer a titre d’exemple 1’accord d’un
statut de sujet de droits au fleuve Atrato*™ en 2016, a 1’écosystéme des « paramos » en 2017402
et a I’Amazonie en 20184, Nous verrons le constitutionnalisme en Colombie de fagon plus
approfondie dans la section suivante.

3% BURGAT Florence, « La personne, une catégorie juridique souple propre a accueillir les animaux », Archives
de philosophie du droit, 59, pp. 175-191, Dalloz, 2017, p. 175-176.

3% GORDILHO Heron Santana, « Droits étrangers et comparaison des droits. Théorie brésilienne de 1’Habeas
Corpus en faveur des grands singes », Revue semestrielle de droit animalier, p. 159.

3% NADAUD Séverine, « La promotion de ’animal au niveau de I’humain ? », Revue du droit des religions,
Presses universitaires de Strasbourg, 2021, p. 107.

3% BURGAT Florence, op. cit, p. 176.

397 |a doctrine francophone a adapté le prénom du chimpanzé comme « Cécilia ». Ici nous utiliserons le prénom
« Cecilia », tel qu’il est employ¢ dans les documents officiels et dans la jurisprudence argentine.

3% TRIBUNAL DE MENDOZA, TERCER JUZGADO DE GARANTIAS, « Autos n° P-72.254/15, Respecto
del chimpancé “Cecilia” sujeto no humano », 2016, p. 33.

3% REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 79.

400 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 323.

401 10 novembre 2016, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-622/16.

402 30 mai 2017, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-361/17.

403 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, « Sentencia STC4360-2018. Radicacion n.° 11001-22-
03-000-2018-00319-01 », 2018.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 82
Licence CC BY-NC-ND 3.0



Section 2 - Le constitutionnalisme en Colombie

L’une des particularités de la Colombie par rapport aux autres pays de I’Amérique Latine a
partir de la moiti¢ du XXe est le fait qu’elle n’a pas connu une longue période de dictature
militaire.

« La Colombie, on insiste sur ce fait, est une exception notable en Amérique Latine : elle n"a
subi que cing coups d'Etat depuis I'indépendance de la Couronne espagnole. En 1958, le général
Gustavo Rojas Pinilla a été déposeé et depuis lors, le gouvernement a toujours été dans les mains
des civils. [...] Cependant, en quatre années, quatre candidats a la présidence ont été tués :
Jaime Pardo Leal (1987), Luis Carlos Galan (1989), Carlos Pizarro et Bernardo Jaramillo
(1990). Chacun avec ses particularités, tous les quatre exigeaient des réformes. C'est une
conception étrange de démocratie ... » 4%

Néanmoins, le pays vit des conflits armés qui perdurent depuis plus de 70 ans*®. Le sujet du
nouveau constitutionnalisme sud-américain sera approfondi ici en tenant compte des
particularités du cas colombien, afin de présenter des éléments pour une meilleure
compréhension du contenu de 1’Accord de paix colombien de 2016. Pour cela, nous
aborderons le contexte de la promulgation de la constitution colombienne de 1991 (81) et
I’influence du conflit armé dans le droit colombien (82).

8 1- Le contexte de la promulgation de la constitution de 1991

La constitution colombienne actuelle date de 1991 et a abrogé celle de 1886. A la fin des
années 1980, le pays connaissait une situation sociale, politique et économique difficile. Le
trafic de drogue était I'un des problemes les plus déstabilisants du pays. Trés concernés par la
situation de la Colombie, les étudiants manifestérent en faveur d’une assemblée nationale
constituante*®. Ils cherchaient une mesure qui apporterait des changements importants, et ils
croyaient qu'il en serait ainsi s'il y avait une assemblée nationale constituante.

IIs ont obtenu ainsi un septiéme vote aux élections*” du 11 mars 1990, qui est connu sous le
nom de «la séptima papeleta ». Bien qu'au départ le vote n'a pas eu de reconnaissance
officielle, il fut néanmoins validé par la Cour supréme car il représentait la volonté de la

404 « Colombia, se insiste, constituye una excepcion notable en América Latina: solo ha vivido cinco golpes de
Estado desde su independencia de la Corona espafiola. En 1958 se depuso al general Gustavo Rojas Pinilla, y
desde entonces el gobierno ha estado siempre en manos de civiles. [...] Sin embargo, tan solo en cuatro afios
fueron asesinados cuatro candidatos a la presidencia: Jaime Pardo Leal (1987), Luis Carlos Galan (1989), Carlos
Pizarro y Bernardo Jaramillo (1990) Con sus particularidades, todos reclamaban reformas. Extrafia concepcion
de lo que es una democracia... » notre traduction, OSPINA H. C., El terrorismo de Estado en Colombia,
Venezuela, Fundacion Editorial el Perro y la Rana, 2007, p. 11.

405 1] n’existe pas de consensus sur les origines exactes du conflit armé avec des guérrillas en Colombie.
Cependant, la plupart des spécialistes dans le sujet indiquent comme point de départ la fin des années 1940. Cf.
BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », TraHs, Université de
Limoges, 2018.

4% L’un de leur slogan était: « nous pouvons tous sauver la Colombie» («todos aln podemos salvar a
Colombia »)

407 Pour élire le Sénat, la Chambre des représentants, I'Assemblée départementale, les Conseils administratifs
locaux, le Conseil municipal et les maires.
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grande majorité des citoyens. Cependant, la création de 1’Assemblée Nationale Constituante
(ANC) se fait dans un contexte de crise et de violence :

«[...] dans les années précédant la nouvelle Constitution, les indices de violence politique
avaient augmenté. En 1980, il y a eu 177 cas de morts pour des raisons politiques. En 1988, le
nombre avait atteint 4.304 cas. Cette violence n’a pas été la conséquence d’affrontements entre
les Partis libéral et conservateur. Cette fois, elle a été le résultat d’un conflit armé entre les
guérillas et I’Etat. Durant le gouvernement de Virgilio Barco une guerre officielle contre la
guérilla et le trafic de drogue a été déclarée. Ainsi qu’une troisiéme guerre non officielle appelée
« guerre sale ». L’assassinat de quatre candidats a la présidence (Luis Carlos Galan, Jaime
Pardo Leal, Bernardo Jaramillo et Carlos Pizarro) a donné lieu a la convocation de ’ANC [...]
C’est donc dans un climat de violence et de crise institutionnelle que I’ ANC a été créée. »*%

Le 9 decembre 1990, des commissions se sont tenues pour élire 70 représentants de
I'assemblée, dont 25 appartenaient au parti libéral, 19 a l'alliance démocratique M19, 11 au
Mouvement de Salvation National, 2 au parti social conservateur, 2 & I’Union Chrétienne, 2 a
la I’Union patriotique et 2 a des groupes autochtones. Ce groupe a travaillé du 5 février au 4
juillet 1991, jour de la promulgation du nouveau texte constitutionnel. La nouvelle
Constitution politique contient 380 articles répartis en 13 titres. Avec cette Assemblée et les
discussions pour 1’élaboration d’une nouvelle constitution, il y a aussi une ouverture a un
activisme judiciaire (A) et a un constitutionnalisme plus engagé dans la protection de la
biodiversité (B).

A - Une ouverture a un activisme judiciaire

La Constitution colombienne de 1991 est responsable pour une « I’extension du périmétre
démocratique » qui facilitera ensuite un activisme judiciaire. En ce sens, elle a favorisé
« I’inclusion des partis politiques non traditionnels et de la société civile dans les espaces de
décisions politiques » & travers une réforme qui « visait la construction d’un Etat
démocratique et pluraliste, ainsi qu’une société civile participative, démocratique et pacifique.
[...] Les idées sur la démocratie participative et sur le renforcement de la paix sont devenues
les deux nouvelles valeurs du projet social en formation » 4%,

C'est également a partir de cette Constitution que le droit procédural acquiert certaines
caractéristiques de la Common Law. L’article 94, par exemple confeére du pouvoir au juge
puisque « I'énonciation des droits et garanties présentes dans la Constitution et dans les
conventions internationales en vigueur ne doit pas étre comprise comme un déni d'autres
droits qui, etant inhérents a la personne humaine, n'y figurent pas expressément » *°. A partir
de cette ouverture a la tradition juriste anglo-saxonne (pourtant, la Colombie reste un pays de

408 PRIETO, J.P., « Construction discursive de 1’identité nationale colombienne », Artelogie [En ligne], 9 | 2016,
mis en ligne le 20 juin 2016, consulté le 15 mars 2021. URL : http://journals.openedition.org/artelogie/291 ; DOI
- https://doi.org/10.4000/artelogie.291

409 PRIETO, J.P., « Construction discursive de I’identité nationale colombienne », Artelogie [En ligne], 9 | 2016,
mis en ligne le 20 juin 2016, consulté le 15 mars 2021. URL : http://journals.openedition.org/artelogie/291 ; DOI
> https://doi.org/10.4000/artelogie.291

410 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 94.
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Civil law), on voit un activisme du juge beaucoup plus accentué dans la jurisprudence, dans le
sens de l'ouverture a de nouveaux droits, notamment aux droits liés & la protection du vivant.
Cela veut dire que la sensibilité du juge est prise en compte. C'est principalement & partir de la
jurisprudence (et non des lois) par exemple, que sera accordé le statut de sujet de droits aux
non-humains dans le pays. Entre les années 1991 et 2001 par exemple, le pays compte sur un
certain activisme judiciaire grace a la nouvelle constitution de 1991. En matiere de droit
environnemental, la sentence T-411 de 1992 de la Cour constitutionnelle est responsable pour
le développement d’une « nouvelle doctrine [...] considéréé comme piliers de la "Constitution
écologique " »** et propose des modifications dans certains articles constitutionnels en faveur
de la protection des ressources naturelles et culturelles de la Nation. D’autres décisions de
cette période favorisaient une approche écologique :

« La sentence SU-067 de 199322 posa que I’ Action populaire était 1’action publique idoine pour
protéger I’environnement, évingant dans un premier temps 1’action en tutelle pour ce faire (voir
infra, I1., B.). Comme nous 1’avons expliqué précédemment cette action consacrée dans 1’article
88 de la Constitution et développée par la loi 472 de 1998 est, en effet, le moyen le plus idoine
pour défendre des intéréts collectifs. Son article 4 c) affirme que parmi les intéréts collectifs
figure « L’existence de I’équilibre écologique, ainsi que la gestion et I’exploitation rationnelle
des ressources naturelles pour garantir son développement durable, sa conservation, sa
restauration ou sa substitution. La conservation des espéces animales et végétales, la protection
des aires de spéciale importance écologique, des écosystémes situés dans les zones frontalieres,
ainsi que les autres intéréts de la communauté en relation avec I’environnement ». C’est
pourquoi I’action populaire fut d’abord la plus utilisée pour défendre 1I’environnement, tant que
celui-ci n’avait pas été conceptualisé en tant que droit fondamental. »*12

Toutefois, cet activisme du pouvoir judiciaire est toujours limité par le régime présidentiel.
L’arrivée au pouvoir du Président Alvaro Uribe*? est marquée par une stratégie de
renforcement de I’autorité politique*** visant la répression de groupes armeés illégaux. Le
gouvernement d’Uribe décide confronter la Cour constitutionnelle avec une stratégie de
limiter le pouvoir des juges depuis leur nomination : un « présidentialisme excessif » qui
limite a travers cette méthode les décisions du pouvoir judiciaire.*

Le tableau ci-dessous montre une liste des derniers présidents de Colombie (depuis 1945) et
leur mandat présidentiel. Nous nous concentrerons dans cet intitulé d’aborder la période
depuis la promulgation de la constitution en vigueur (1991), mais cette liste sera également
utile pour comprendre les tentatives d’accord de paix abordées dans le paragraphe suivant.

411 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 332.

412 | bid.

413 Alvaro Uribe Vélez a été président entre 2002 et 2010.

414 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », TraHs, Université de
Limoges, 2018, p. 29.

415 Observation de Mme Maria Cristina Gomez, spécialiste en Droit constitutionnel interrogée le 04 mai 2019
lors d’un entretien pendant notre séjour de recherches a Medellin.
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Tableau 2: Liste des derniers présidents de Colombie (depuis 1945)

Président

Mandat

Alberto Lleras Camargo

Aolt 1945 — aolt 1946

Mariano Ospina Pérez

Aot 1946 - ao(t 1950

Laureano Gomez Castro

Aot 1950 — novembre 1951

Roberto Urdaneta Arbelaez

Novembre 1951 — juin 1953

Gustavo Rojas Pinilla

Juin 1953 — mai 1957

Junta Militar de Gobierno (gouvernement
militaire)

Mai 1957 — ao(t 1958

Alberto Lleras Camargo

Aolt 1958 — aolt 1962

Guillermo Ledn Valencia

Aot 1962 — ao(it 1966

José Antonio Montalvo

Aolt 1966

Carlos Lleras Restrepo

Aolt 1966 — ao(t 1970

Misael Pastrana Borrero

Aolt 1970 — aolt 1974

Alfonso Lépez Michelsen

Aot 1974 — ao(t 1978

Julio César Turbay

Aot 1978 — ao(it 1982

Belisario Betancur Cuartas

Aot 1982 — aolt 1986

Virgilio Barco Vargas

Aot 1986 — ao(t 1990

César Gaviria Trujillo

Aot 1990 — aolt 1994
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Président Mandat

Ernesto Samper Pizano Aolt 1994 — aodt 1998
Andrés Pastrana Arango Aot 1998 — aodt 2002
Alvaro Uribe Vélez Ao(t 2002 — aolt 2010
Juan Manuel Santos Calderon Aot 2010 — aolt 2018
Ivan Duque Marquez Aolt 2018- aolt 2022
Gustavo Francisco Petro Urrego Aolt 2022

On constate ainsi que la plupart des jurisprudences de la justice ordinaire* liées a I’accord
d’un statut de sujet de droits aux non-humains ou une ouverture a un constitutionnalisme
« écologique » ont une influence indirecte du régime présidentiel en cours. Si les premiéres
avancées d’un constitutionnalisme dit « vert » ou « écologique » en Colombie se font entre les
années1991 et 2001, I’activisme du juge colombien ne reprendra qu’a partir de 2010, avec la
décision C-666 de 2010%", qui « a reconnu le caractére complexe de I’environnement »*#

« Le concept d’environnement que vise la Constitution est un concept complexe, ou sont
impliqués différents éléments qui se conjuguent pour fagconner I’environnement dans lequel se
développe la vie des étres humains, au sein desquels figurent et la faune qui se trouve sur le
territoire colombien. Pour la Cour, les éléments composant le concept d’environnement peuvent
étre protégés en soi et non pas simplement parce qu’ils sont utiles ou nécessaires pour le
développement de la vie humaine. »*°

I1 est possible d’observer que la plupart des décisions qui accordent un statut de sujet de droit
au vivant se concentrent entre les années de 2014 a 2018 : tel est le cas de 1’action populaire
actionnée pour la protection du fleuve Bogota (2014) ; la personnalité juridique conférée au
fleuve Atrato*® en 2016, le un statut de sujet de droit accordé a 1’écosystéme des « paramos »
en 20174 et a I’Amazonie en 2018422,

416 Nous aborderons les décisions de la Juridiction Spéciale pour la Paix (justice transitionnelle) dans la Partie 11
de cette thése.

417 30 ao(t 2010, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-666/10.

418 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 331.

419 |bid.

420 10 novembre 2016, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-622/16.

421 30 mai 2017, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-361/17.
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B - Un constitutionnalisme « vert » a partir de 1991

En matiére de pluralisme, les différents rapports entre humain et non-humain existants dans
les nations autochtones des pays voisins sont aussi présents chez les peuples de Colombie,
malgré I’absence de représentation de ces plurivers dans le droit constitutionnel. Dans cet
aspect, la Colombie a ¢été influencée par les Constitutions de Bolivie et d’Equateur dans
certains articles.

« Cette constitutionnalisation de la protection de I’environnement en Amérique du Sud a
entrainé deux transformations principales en Colombie. La premicre est ’adoption des
articles 79 et 80 dans la Constitution de 1991 qui consacrent des principes fondamentaux en
faveur de la protection d’un environnement sain et de la biodiversité. La seconde, quant a elle,
facilite ’activisme juridictionnel par 1’incorporation dans le droit colombien de certains traits
propres a 1’Etat de droit socio-environnemental et aux théories « biocentristes » de la Bolivie et
de I’Equateur. Ce sont les droits constitutionnels de I’environnement de ces deux Etats qui ont
surtout influencé celui de la Colombie ces deux derniéres années. »*23

La Cour constitutionnelle de Colombie atteste un « positionnement autochtone et en harmonie
avec le constitutionnalisme latino-américain, qui a montré une sensibilité particuliére pour la
"pacha mama" », affirmant que «la jurisprudence constitutionnelle a abordé les savoirs
ancestraux et les courants de pensée alternatifs » 4* Ainsi, la Cour « progresse dans sa propre
jurisprudence »*?®, acceptant « d’ouvrir ses décisions en direction d’autres sujets de droit que
ceux initialement pris en considération »4%,

L’arrét T-622 de 2016 sur 1’accord de la personnalité juridique au fleuve Atrato, décide en
faveur de la protection des droits des « générations présentes et futures » **" et de la
« solidarité intergénérationnelle » 48 et écologique. Et encore :

« Le constituant de 1991 reprend cette idée que la propriété privée doit connaitre des limites (ici
au nom de la protection de la nature) ; se trouve récusée la lecture lockienne/libérale du droit de
propriété entendue comme un absolu. Cet article 58 C. est particuliérement important : il est a
relier aux propos de la Cour supréme [...] lorsqu’elle condamne un « développement guidé par

422 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA, « Sentencia STC4360-2018. Radicacion n.° 11001-22-
03-000-2018-00319-01 », 2018.

423 BERNAUD V., CALDERON-VALENCIA F., « Un exemple de constitutionnalisme vert : la Colombie »,
Revue francaise de droit constitutionnel, 2020/2 (N° 122), p. 321-343. L’auteur remarque que « l’article 79
consacre le droit & un environnement sain et a la participation aux décisions environnementales » et I’article 80
évoque « la planification de la gestion et de 1’utilisation des ressources naturelles ».

424 20 février 2015, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-080/15, chap. 5.2.3.

425 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 332.

428 |bid.

427 10 novembre 2016, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-622/16.

428 | AFFAILLE Franck, « Le juge, ’humain et I’Amazonie. Le constitutionnalisme écocentrique de la Cour
Supréme de Colombie », Revue juridique de [’environnement, 43, Lavoisier, 2018, p. 552.
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le consumérisme et les systemes politico-économiques en vigueur ». La propriété posséde une
dimension sociale/environnementale que ’on ne peut récuser au nom d’une philosophie
individualiste. Le juge opére la constitutionnalisation d’une res publica écologique — au
fondement collectiviste — qui encadre I’autonomie de la volonté en ses prétentions
hégémoniques. »*%

Le constitutionnalisme « écologique » tel qu’il se présente en Colombie est étroitement 1ié au
tournant ontologique : le «concept de sujet de droits accordé au vivant a travers la
jurisprudence a le mérite de pouvoir ouvrir le concept de "nature” & des conceptions non
occidentales, issues de savoirs et de cosmologies autres que naturalistes*® ».

L’arrét T-361 de 2017 a consacré une protection constitutionnelle particuliére aux
écosystemes appelés « paramos », argumentant que le rapport « symbiotique »*! entre
humains et non-humains « implique une interdépendance entre eux »*2. Enfin, la Cour
supréme de justice a déclaré 1’Amazonie sujet de protection spéciale en 2018. Dans cette
grande décision « liée a un véritable activisme juridictionnel » 4 et d’une promesse de
« novation jurisprudentielle révolutionnaire »**, on voit une critique qui porte sur «
I’idéologie en vigueur depuis plusieurs décennies : un "développement guidé par le
consumérisme et les systémes politico-économiques". La critique [...] vise le systéme
capitaliste (pour susciter une formule marxisante) en sa production/exploitation
illimitée/déraisonnable des ressources terrestres »+%.

La cour constitutionnelle colombienne défend I’intérét supérieur du vivant, s’appuyant sur
« une vision plus solidaire de la responsabilité humaine, en faveur de reconnaitre les devoirs
de ’humain envers le vivant et les générations a venir », ainsi que sur des « cosmovisions
plurielles » #®. Néanmoins, «la Cour supréme de Colombie montre combien 1I’Amérique
latine — cf. I’Equateur (2008) et la Bolivie (2010) — est un continent écologiquement
avancé »*  le conflit armé reste un obstacle a l'inclusion de nouveaux droits et d'autres
ontologies dans le droit positif.*®

429 1bid., p. 559.

40 L ANDIVAR Diégo et RAMILLIEN Emilie, « Savoirs autochtones, “nature-sujet” et gouvernance
environnementale », Autrepart, 81, Presses de Sciences Po, 2017.

431 30 mai 2017, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-361/17, chap. 17.2.

432 1bid., chap. 13.1.

433 BERNAUD Valérie et CALDERON-VALENCIA Felipe, « Un exemple de constitutionnalisme vert », Revue
francaise de droit constitutionnel, 122, Presses Universitaires de France, 2020, p. 333.

434 | AFFAILLE Franck, « Le juge, ’humain et I’Amazonie. Le constitutionnalisme écocentrique de la Cour
Supréme de Colombie », Revue juridique de I’environnement, 43, Lavoisier, 2018, p. 560.

435 |bid.

438 20 février 2015, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-080/15.

437 LAFFAILLE Franck, op. cit., p. 552.

4% Observation de Mme Maria Cristina Gomez, spécialiste en Droit constitutionnel lors d’une discussion
pendant mon séjour de recherches.
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8§ 2 - L’influence du conflit armé dans le droit colombien

Le conflit armé en Colombie, qui dure plus de 70 ans, n’est pas fini avec 1’Accord de paix de
2016. En réalité, les tentatives de transition du conflit vers la paix ont été faites peu a peu, tout
au long de plusieurs années. L’Accord de paix en vigueur a partir de 2016 concerne
uniquement la démobilisation de la guérilla des FARC-EP, I’Armée de libération nationale
(Ejército de Liberacion Nacional, ELN) étant en pourparlers de paix avec le gouvernement
colombien depuis novembre 2022.

Le tableau suivant présente les tentatives de paix en Colombie entre le gouvernement et les
groupes armés en dehors de la loi.

Tableau 3: Tentatives d'accord de paix en Colombie

Gouvernement Présidentiel Période Résultats

Gustavo Rojas Pinilla 1953 - 1957 Processus de paix avec les
guérillas libérales

Front National 1958 - 1974 Conformation du  Front
national dans le cadre du
processus de paix

Belisaro Betancur 1982 - 1986 1984 : accord de cessez-le-
feu avec les FARC
1985 : le processus de

négociations est rompu pour
le meurtre d'un des leaders
de la guérilla du M-19

Virgilio Barco 1986 - 1990 Démobilisation du M-19

Cesar Gaviria 1990 - 1994 1991 :  Démobilisation
partielle de la guérilla de
I'Armée de libération

populaire (EPL) et de la
guérilla Quintin Lame.

1991 — 1992 : pourparlers de
paix entre le gouvernement
et les membres de I'ELN, des
FARC et de I'EPL.

1992 : échec du procés pour
l'assassinat  du  ministre
Argelino Duran, enlevé par

I'EPL
Ernesto Samper 1994 - 1998 Echec de la tentative de
dialogue avec I'ELN et I'EPL
Andrés Prastrana 1998 - 2002 1999 : table de négociation
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Gouvernement Présidentiel Période Résultats

entre le  gouvernement
colombien et les FARC.

2002 : Rupture du proces
pour I'enlévement du député
Eduardo Gechem.

Alvaro Uribe 2002 - 2010 2005 : le gouvernement se
rapproche de I'ELN,
démobilisation des

paramilitaires

Juan Manuel Santos 2010 — 2014 2012 — 2016 : processus de
) paix entre le Gouvernement
2014 - 2018 et les FARC

2016 : signature de l'accord
définitif pour la paix

Source : El Proceso de Paz en Colombia: dos pasos adelante, un paso atrés (scielo.cl)

Le conflit armé exerce une influence sur le droit : la « question non résolue de la propriété
fonciere et en particulier de sa concentration, I'exclusion sociale des communautés rurales, qui
touche particulierement les femmes et les enfants, la discrimination des populations
ethniques »*¥, entre outres, sont reconnues comme des causes historiques de conflit dans le
pays et se traduisent par la violation des droits, empéchant parfois le constitutionnalisme
d'avancer dans la protection de la biosphére, malgré les efforts sociaux. Cela montre que la
transition vers une paix « stable » nécessite un changement considérable de paradigmes (A).
Pourtant, les négociations de paix et la signature de 1’Accord de 2016 ont ouvert sur le champ
de la justice transitionnelle une possibilité d’inclure les principes d’un constitutionnalisme
plus inclusif et des « cosmovisions plurielles » *° dans le modele de résolution du conflit (B).

A - Une promesse de transformation des « causes historiques du conflit »

La Colombie est un pays d'Amérique latine ayant certaines similitudes par rapport a la culture
juridique et politique de ses voisins, mais aussi des disparités qui 1I’ont conduite vers des
conflits armés, parfois menés par les groupes armés illégaux comme les guérillas et les
paramilitaires. A savoir, les guérillas sont des groupements militaires organisés qui luttent
contre un systeme politique, économique et social dominant dans une région ou pays.

439 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016.
440 20 février 2015, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-080/15.
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https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0719-37692017000200163&script=sci_arttext

Contrairement aux autres pays latino-américains, quoique la Colombie n’ait pas été soumise a
des longues périodes de dictature militaire, ce pays a vécu un conflit armé de plus d"un demi-
siecle contre les anciennes FARC-EP, une guérilla dont I"origine et les revendications sont
essentiellement rurales. Il est important de souligner que le nombre de comités de recherche
sur la violence armée en Colombie est considéré comme un cas singulier dans le monde. A
partir des années 1950, plus de 12 commissions officielles d'enquéte* ont été répertoriées. La
plupart d'entre elles abordent I'origine et I'histoire de ce conflit, sans forcément aboutir a un
CONSENSUS sur ces aspects.*

L'accord de paix rédigé en 2016 a été rejeté par référendum en octobre de la méme année et
reformulé le mois suivant avec les revendications de la population et des groupes
d’opposition. La résolution des « causes historiques du conflit »*® a toujours été mise en
évidence dans les négociations de paix. L’ Accord de paix de 2016 dit par exemple :

« La non-répétition du conflit exige également la mise en ceuvre de tous les accords conclus
jusqu’ici, qui selon le gouvernement contribuent a inverser les effets du conflit et & modifier les
conditions qui ont facilité la persistance de la violence sur le territoire ; et qui selon les FARC-
EP contribuent a résoudre les causes historiques du conflit. » 44

Les «causes historiques du conflit» armé mentionnées dans 1’Accord final de paix
comprennent le probléeme de la question non résolue de la propriété de la terre et
particuliérement sa concentration ; la pauvreté et 1’exclusion sociale dans les zones rurales*s ;
ainsi que des «barrieres sociales et institutionnelles » ancrées sur des « profondes
discriminations et inégalités » qui empéchent les minorités le plein exercice de la participation
politique*®. Plus précisément par rapport aux peuples ethniques, les répercussions sur ces
populations se traduisent, entre autres, par « les injustices en raison du colonialisme » et
« I’exclusion et dépossession de leurs terres, territoires et ressources » 4.

Par exemple, plusieurs gouvernements présidentiels ont supprimé des droits qui comprenaient
I’inclusion et la participation populaire. Par exemple, pendant la décennie de 1950, le
gouvernement du président Laureano Gomez supprime le suffrage universel et poursuit ceux

41 Pour une lecture approfondie sur les commissions officielles sur I’histoire du conflit armé on Colombie, voir :
JARAMILLO MARIN Jefferson, Pasados y presentes de la violencia en Colombia, Editorial Pontificia
Universidad Javeriana, 2014.

442 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », TraHs, Université de
Limoges, 2018 ; JARAMILLO MARIN Jefferson, op. cit.

43 Mentionnées dans I’accord de paix de 2016 comme étant notamment les inégalités sociales et les
revendications pour une réforme rurale. GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo
final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera », 2016.

44 « La no repeticion del conflicto requiere también la implementacion de todos los acuerdos aqui alcanzados,
que a juicio del Gobierno contribuyen a reversar los efectos del conflicto y a cambiar las condiciones que han
facilitado la persistencia de la violencia en el territorio; y que a juicio de las FARC-EP contribuyen a solucionar
las causas histéricas del conflicto » notre traduction. COLOMBIA, Nuevo Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, La Havane, le 24/11/2016, p. 188

445 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, op. cit., p. 188.

446 1bid., p. 35.

47 1bid., p. 205.
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qui ont des idéologies contraires a celles de son gouvernement ; il impose ’interdiction du
parti communiste et la « chasse a ’homme libéral ».**® Le gouvernement de Gomez et celui du
militaire Gustavo Rojas Pinilla, qui lui succede par un coup d"état, sont décrits comme une
vraie « dégradation de la vie politique »*°.

Il existe également une forte influence des élites sur le cadre politique. En ce sens, Jefferson
Jaramillo Marin affirme que les associations économiques et les élites politiques ont ignoré
les réformes structurelles. Cette institutionnalisation sociale précaire ajoutée a une
institutionnalisation démocratique conservatrice avec une puissance souveraine ont éte
incapables de représenter la nation, d'unifier la société en termes symboliques et de définir
I'imaginaire de « peuple ». Dans ce contexte, la démocratie colombienne a été attachée a « des
valeurs plus formelles que matérielles » “°.

En définitive, les racines de la démocratie et de la culture politique en Colombie développent
un cadre dangereux d’instabilité et d’exclusion, aussi marqué par un enjeu paradoxal de
violence. “* A partir des premieres années du XXe siecle, cet enjeu paradoxal devient plus
apparent. Le développement de I"économie du pays a créé une idée générale de stabilité de la
structure gouvernementale, en méme temps que les tensions et les révoltes paysannes
s"accroissaient dans le pays.*? Les conflits armés et la violence en Colombie est considéré
pour certains comme récurrents et ils s’intensifient a partir de la moiti¢é du XXe siécle. En
raison de la durée des conflits armés, on voit en Colombie une certaine « normalisation » de
leur existence*:.

Afin de surmonter les causes du conflit, I’Accord de paix propose une « transformation »
importante dans le pays. La « transformation de ces conditions historiques » implique la
garantie des droits de la population rurale a travers la mise en ceuvre d’une réforme rurale
intégrale qui contribue « a son bien-étre et a son bien-vivre » ; le renforcement de I'exercice
des droits politiques, la promotion d'une culture démocratique et des droits de I'hnomme; des
mesures pour protéger et garantir les droits de la population qui habitent dans les territoires
touchés par des cultures a usage illicite et contribuer a surmonter les conditions de pauvreté**,

448 GANDILHON M., La guerre des paysans en Colombie : de I'autodéfense agraire a la guérilla des FARC,
Mayenne, Les nuits rouges, 2011, p. 104

449 MINAUDIER J., Histoire de la Colombie : de la conquéte a nos jours, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 249.

450 MARIN J. J., Pasados y presentes de la violencia en Colombia : estudios sobre las comisiones de
investigacion (1958-2011), Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2014, p. 39

41 GANDILHON M., La guerre des paysans en Colombie : de l'autodéfense agraire a la guérilla des FARC,
Mayenne, Les nuits rouges, 2011, p. 28.

42 Des mouvements paysans et aussi de peuples ethniques, qui étaient parfois de mouvements armés,
revendiquaient des droits a la dignité et aux territoires. Au cours des années 1910 par exemple, 1’indigéne
Quintin Lame et ses partisans défendaient le droit des autochtones & leurs territoires ancestraux, a la
reconnaissance de droits culturels et & une éducation propre.

453 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », TraHs, Université de
Limoges, 2018.

454 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 188.
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Pour cela, «il est essentiel d'intégrer la perspective ethnique et culturelle » **° dans
l'interprétation et la mise en ceuvre de l'accord final de paix.

La plupart de ces transformations, qui visent donner une solution définitive au conflit armé
interne, doivent répondre a des questions étroitement liées au rapport des humains avec le
vivant. Autrement dit, les questions d’inclusion des peuples ethniques et paysans dans les
espaces politiques ; de 1’urgence d’une réforme rurale intégrale ; ainsi que la nécessité de tenir
en compte la « perspective ethnique et culturelle » (et ontologique) des populations du pays
impliquent repenser le rapport avec le non-humain.

B - Penser la résolution des conflits tenant en compte le rapport au vivant : I’exemple de
la Colombie

Le courant de pensées décoloniales qui émerge en Amérique du Sud notamment dans les
périodes de transition de régimes dictatoriaux vers la démocratie, basées sur les
revendications sociales et des mouvements universitaires, paysans et autochtones, donnent
lieu a des espaces importants de discussions dans les assemblées constituantes sur I’ouverture
des droits fondamentaux et des droits de I’homme. Ces espaces peu & peu se sont ouverts a
une plus large participation de la société et ont questionné le fonctionnement du modeéle
d’Etat des constitutions précédentes, ces derniéres basées sur « de textes nominaux avec une
faible prétention de normativité et, par conséquent, avec peu d'impact en termes de génération
de droits »*% fondamentaux.

Les débats autour du contenu des nouvelles constitutions questionnent la notion de
développement et I’exclusion sociale de plusieurs secteurs de la population. Le désir
d’affirmer une nouvelle étape du constitutionnalisme — une « refondation » de I’Etat a travers
un modeéle d’Etat social de droit (pour certains cas « plurinational »*” ou « pluraliste » “8)
apportent aux nouvelles constitutions une ouverture au pluralisme juridique et a I’inclusion de
certains principes des ontologies relationnelles (tels que le bon-vivre et la protection de la
Pachamama) propres aux nations autochtones.

Ces constitutions composent un « nouveau » constitutionnalisme sud-américain, qui a comme
I’une de ses caractéristiques un regard au vivant en tant que sujet (et non plus objet) de droit.
En outre, cela représente un effort des derniéres constitutions — Equateur (2008) et Bolivie
(2009), ainsi que de la jurisprudence (notamment dans le cas du Brésil, Argentine et
Colombie), pour inclure dans le droit national un rapport au non-humain basé sur des
ontologies relationnelles.

455 1bid., p. 205.

456 DALMAU Rubén Martinez, « ¢Han funcionado las constituciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano? », Cultura Latinoamericana, 28, 2018, p. 200.

47 REPUBLICA DEL ECUADOR, « Constitucion de la RepUblica del Ecuador », 2008, art. 1 ; ASAMBLEA
CONSTITUYENTE DE BOLIVIA, « Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia », 2009, art. 1.
458 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 1.
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Les avancees dans la reévaluation du vivant et des contextes vitaux qui entourent les sociéetés
humaines sont d'une «importance transcendantale dans le domaine des perspectives
juridiques »*°. Dans le cas de la Colombie, quoique la constitution de 1991 n’a pas accordé
au vivant un statut de sujet de droits, elle a inclus dans son texte des articles qui consolident
les droits fondamentaux qui ont donné lieu a une ouverture aux droits des non-humains dans
la jurisprudence :

« La Constitution de 1991 — « écologique », « verte » — est au fondement de ce que la Cour
supréme dénomme « ordre public écologique national ». 1l se fonde tout d’abord sur des
dispositions constitutionnelles extérieures a la logique environnementale : la primauté de
I’intérét général (article 1 C.), ’action populaire, mécanisme juridictionnel a méme de protéger
les droits et intéréts collectifs (article 88 C.). Puis viennent de nombreuses dispositions centrées
— elles — sur la préservation de 1’environnement : protection des richesses naturelles de la Nation
(article 8 C.), assainissement environnemental (article 49 C.), fonction écologique de la
propriété privée (article 58 C.), qualification des parcs naturels comme « biens inaliénables,
imprescriptibles et insaisissables » (article 63 C.), formation de la population a la protection de
I’environnement (article 67 C.), droit fondamental & un environnement sain et protection de la
diversité/intégrité de I’environnement (article 79 C.), obligation pour I’Etat de gérer les
ressources naturelles pour garantir un développement durable (article 80 C.), protection des
ressources naturelles du pays (article 95-8 C.), possibilité pour le chef de 1’Etat de décréter 1’état
d’urgence en présence d’une menace écologique (article 215 C.), obligation pour 1’Etat de
promouvoir « I’internationalisation des relations écologiques » (article 226 C.), obligation pour
les entités infra-étatiques de protéger les réserves environnementales (articles 268-7, 277-4,
300-2, 310, 311, 313-9 C.). Parmi les diverses dispositions citées, certaines emportent
obligation d’agir pour 1’Etat ou consacrent des droits fondamentaux. D’autres limitent les droits
de ’Etat, des autres personnes morales et des individus. Que I’on songe par exemple au statut
particulier octroyé aux parcs naturels, et a la vision de la propriété privée promue. S’agissant de
cette derniere — qui posséde une fonction écologique (article 58 C.) — difficile de ne pas songer,
pour le lecteur francais, a la pensée de Duguit. Le constituant de 1991 reprend cette idée que la
propriété privée doit connaitre des limites (ici au nom de la protection de la nature) ; se trouve
récusée la lecture lockienne/libérale du droit de propriété entendue comme un absolu. Cet article
58 C. est particulierement important : il est a relier aux propos de la Cour supréme (cf. infra)
lorsqu’elle condamne un « développement guidé par le consumérisme et les systemes politico-
économiques en vigueur ». La propriété posséde une dimension sociale/environnementale que
I’'on ne peut récuser au nom d’une philosophie individualiste. Le juge opere Ila
constitutionnalisation d’une res publica écologique — au fondement collectiviste — qui encadre

’autonomie de la volonté en ses prétentions hégémoniques. »*%°

A partir de cette constitution, grdce a un phénomene de « diffusion de principes
constitutionnels »** la cour constitutionnelle et la cour supréme de justice a développé une
jurisprudence en accord avec les principes biocentriques du « nouveau » constitutionnalisme

sud-américain et de ’accord de droits au vivant dans des décisions qui protégent des fleuves
et des écosystemes (cf. supra). Ces avancés peuvent egalement servir de prisme pour analyser

49 DALMAU Rubén Martinez, op. cit., p. 194.

460 | AFFAILLE Franck, « Le juge, ’humain et I’Amazonie. Le constitutionnalisme écocentrique de la Cour
Supréme de Colombie », Revue juridique de [’environnement, 43, Lavoisier, 2018, p. 558-559.

41 EAVOREU Louis Joseph, « La constitucionalizacion del Derecho », Revista de Derecho, 12, 2001, p. 34.
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autrement le cas colombien de transition d’un conflit armé vers la paix. Cette premiére partie
de notre travail (Titre 1) de recherche a présenté des bases pour comprendre le modéle de
justice transitionnelle établi dans 1’accord final de paix. Cet accord, signé en 2016, évoque des
principes propres au « nouveau » constitutionnalisme tels que le bon vivre, I’ouverture a
I’articulation entre le droit national et les droits endogenes, et I’inclusion des ontologies
relationnelles dans les politiques de transition vers la paix qui concernent les victimes
« ethniques ».

Le processus de négociation pour la fin du conflit a abouti a la démobilisation du mouvement
de guerilla actif le plus important du pays, les Forces armées révolutionnaires de Colombie -
FARC, et « n‘aurait guere pu s'inscrire dans le cadre de la Constitution colombienne de 1886 »
ayant un « modéle d'Etat libéral-conservateur »*2. C’est la « reconnaissance de la valeur
politique et normative de la Constitution de 1991 et des éléments axiologiques, démocratiques
et transformateurs qu'elle a incorporés, qui ont permis aux parties de négocier et ont permis de
conclure avec succes les accords de paix »*3. Ainsi, 1’accord de paix signé en 2016 entre le
gouvernement et les FARC-EP tente de mettre fin au « plus ancien conflit armé interne latino-
ameéricain »*4, en proposant une transformation des causes historiques de ce conflit, liées aux
problémes de distribution d’exploitation des terres*®®.

Les problémes agraires ont toujours été présents dans I'histoire du conflit armé. De l'origine
de certaines guérillas colombiennes, en passant par la permanence de milliers d'hectares
plantés de cultures illicites, jusqu'aux revendications de communautés de paysans, d‘afro-
descendants et d'autochtones pour leurs terres spoliées.*® Les conflits en Colombie se sont
intensifiés et transformés au cours de I'histoire, mais un élément commun a toutes ces
confrontations était la question de la terre : « la terre et le conflit armé sont deux personnages
d'une méme histoire »*7,

L'origine de guérillas comme les FARC-EP et I’Armée de libération nationale (Ejército de
Liberacion Nacional - EPL) est traversée par l'intérét d'accroitre I'accés a la terre pour les
classes populaires. Historiquement, les FARC ont placé la question agraire en téte de I'agenda
de leurs différentes négociations de paix*® (notamment entre 1991 a 1992 ; entre 1998 a 2002
et entre 2012 a 2016)*%.

462 DALMAU Rubén Martinez, op. cit., p. 201.

463 |bid.

464 DELACROIX Dorothée, « Problémes d’ Amérique latine - Introduction », Problémes d’Amérique latine, 104,
ESKA, 2017.

45 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, part. 1.

466 10 mars 2011, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-159/11, chap. 3.

467 PROYECTO TIERRA EN DISPUTA, « La lucha por la tierra », sur Tierra en disputa [en ligne], publié le
13 ao(it 2018, disponible sur http://tierraendisputa.com/articulos/lucha-tierra, consulté le 9 mai 2023.

468 QUINTERO Carolina Alzate, « Reforma Rural Integral. Avances y desafios. Colombia », Revista Kavilando,
14, 2022, p. 323-324.

49 Cf. Tableau 3.
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Parmi les nombreuses violations des droits de I'homme qui ont été commises tout au long des
décennies de conflit, les déplacements forcés et la dépossession des terres ont été le
phénomene qui a fait le plus de victimes dans le pays.*’® La réserve autochtone d'Alto
Andagueda, a Bagado, département du Choco, n'est qu'un cas parmi d'autres. Situé dans un
lieu de haute valeur miniére pour son or, ses habitants se sont deplacés apres les affrontements
constants entre la guérilla et I'armée pendant plusieurs années. En 2014, pour la premiére fois
pour une communauté ethnique, un tribunal a ordonné la restitution de l'intégralité de son
territoire*’t, La décision pour la restitution de leur territoire se fonde sur «[...] la relation
particuliére des communautés indigenes avec les territoires qu'elles occupent [...] parce qu'ils
constituent partie intégrante de la vision du monde et de la religiosité des peuples » 472,

La jurisprudence colombienne reconnait 1’existence d’un « affrontement permanent » entre
ceux qui « recourent a des principes comme "l'intérét général” pour justifier les activités de
développement ou le progrés économique » et le systeme axiologique que contient la
Constitution colombienne liée a la diversité et aux valeurs des communautés autochtones.*”

Dans cet ordre d’idées, apporter une analyse de ’accord de paix et du rapport entre ’humain
et le non-humain durent le post conflit nous semble indispensable pour comprendre les enjeux
de la justice transitionnelle dans le cas colombien. Cette analyse passe, d’une part, par une
étude sur le statut de sujet de droit conféré aux non-humains qui évolue vers un
I’élargissement de la catégorie de victime des conflits armés et apporte une ouverture a
I’inclusion des ontologies relationnelles dans les politiques de réparation et de réconciliation
pendant le post conflit. D’autre part, une telle analyse implique un regard critique envers le
droit en application dans le cas de transition vers la paix. Nous verrons ensuite qu’un
« mélange problématique » 4 se produit dans certains domaines du droit colombien : la
constitution colombienne, ainsi que le texte de 1’ Accord de paix contiennent, en méme temps,
« des formulations économiques "néolibérales™ et des proclamations de contenu social fort qui
semble indiquer sa vocation pour différentes formes économiques » ™. Il est aussi tres courant
par exemple, dans les dispositions attachées aux droits des peuples autochtones ou aux
« droits de I’environnement », « que la valeur de la propriété privée et la valeur de la propriété
communautaire (ou autres similaires) soient affirmées simultanément »*’®. Ce sont des
dispositions contradictoires qui relevent des critiques et inqui¢tudes sur la mise en ceuvre de
I’ Accord de paix et qui montrent les enjeux d’une paix fragile et d’une nécessité de changer
des paradigmes modernes : « Nous ne pouvons pas reconstruire le monde et créer des mondes
véritablement nouveaux avec les mémes catégories avec lesquelles nous le détruisons »*77.

470 10 mars 2011, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-159/11, chap. 3.

471 23 septembre 2014, n° 27001 31 21 001 2014 00005 00 (15), TRIBUNAL DE ANTIOQUIA, Sentencia de
Restitucion de Tierras No. 007 de 2014.

472 |bid., p. 14.

473 |bid., p. 28.

474 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 18.

475 1bid.

476 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., Plurivers, Wildproject, 2022, p. 180.

47T ESCOBAR Atrturo, op. cit., p. 18.
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Dans le Titre suivant nous montrerons ainsi les normes colombiennes qui concernent une
nouvelle fagon de penser le rapport au vivant dans le droit, dans le contexte du conflit armé et
du post conflit. Ces normes serviront de référence pour les décisions de la Juridiction Spéciale
pour la Paix (organisme mis en place aprés I’accord de paix pour juger les crimes de guerre et
définir des sanctions aux ex-combattants), qui donne suite a cette évolution du
constitutionnalisme et élargit le statut de victime des conflits armés au vivant.

Titre 2 - Innovations de I’Accord de paix colombien de 2016 en
matiére de pluralisme et de diversité

Aprés plus d’un demi-siécle de conflit arme, de milliers de morts et de personnes affectées de
différentes manicres par le conflit, I’Accord de paix de 2016 avait pour objectif principal la
résolution des questions liées aux usages de la terre et la réparation des victimes visant la fin
du conflit et la construction de la paix. D’aprés le rapport final de la commission de la vérité,
90% de victimes ont été privées du droit a la vie en raison du conflit armé étaient des civils,
dont 450 664 personnes ont perdu leur vie entre 1985 et 2018, la période entre 1995 et 2004
étant la période avec la plus forte concentration de ce phénoméne. En moyenne, environ 13
650 homicides ont été perpétrés chaque année. De méme, entre 1985 et 2016, 121 768
personnes ont été victimes de disparition forcée dans le cadre du conflit armé.*™

La conflictualité structurelle en Colombie améne a un débat sur qui sont les victimes de ces
décennies de conflit et comment les réparer, vu que la notion de victime dans le droit
colombien a évolué depuis les premiéres négociations de paix avec les guérillas (cf. infra). En
2016, I'accord final proposait que la société progresse vers la paix en Colombie sur la base de
la reconnaissance des victimes du conflit armé ; de leurs visages et de leurs noms. L'accord
final a réaffirmé le devoir impératif de réparation aux victimes du conflit en satisfaisant leurs
droits a la vérité, a la justice, a la réparation et a la non-répétition. Sur les six points
principaux dans lesquels I'Accord de paix est divisé, le cinquiéme est lié aux accords sur les
victimes du conflit. Cette « centralité » des victimes dans le modéle transition vers une paix
« stable et durable » ouvre la possibilit¢é d’une extension de la notion de victime tenant
compte une perspective pluraliste de la justice transitionnelle.

En effet, I’accord de paix présente un chapitre entiérement dédié aux victimes « ethniques »*"°
du conflit armé qui propose une « approche ethnique des chapitres de 1’accord de paix »,
prenant en compte la participation, la consultation et le consentement préalable libre et éclairé
; les droits a l'identité et a l'intégrité sociales, économiques et culturelles ; ainsi que les droits

478 INSTITUTO KROC « Las victimas al centro: estado de la implementacion del Acuerdo Final desde la
perspectiva de sus derechos », Instituto Kroc, 2022 ; COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO DE LA
VERDAD, LA CONVIVENCIA Y LA NO REPETICION, « Il y a un avenir s’il y a vérité : Rapport final de la
Commission pour 1’établissement de la vérité, le vivre-ensemble et la non-répétition. Vérité, vivre-ensemble et
non-répétition. », CEVCR, 2022.

479 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, chap. 6.2.
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sur leurs terres, territoires et ressources, qui impliquent, entre autres, « la reconnaissance de
leurs pratiques territoriales ancestrales »*® et une coordination avec les juridictions endogénes
et les instances d'autonomie gouvernementale.*®! C’est a partir de ces principes que la
composante juridique du modele de transition mis en place s’appuiera pour étendre la notion
de victime des conflits armés au non-humain, ou au « territoire »*2,

Afin de mieux comprendre cette évolution du concept de victime qui « remet profondément
en question le paradigme dominant de la justice transitionnelle et des droits de I'hnomme
ancrés dans les acceptations anthropocentriques »*, nous nous intéresserons dans cet intitulé
a montrer 1’évolution de la notion de victime dans le droit colombien (chapitre 1) ; pour
ensuite présenter quelles sont les implications de repenser les notions de victime a partir d’une
perspective « décoloniale »*#* de la justice transitionnelle tenant en compte les perspectives
des ontologies relationnelles (chapitre 2).

Chapitre 1 - La réparation des victimes comme principe central de I’Accord
de paix

Le conflit armé a changé pendant les décennies, tant les gouvernements, comme le cadre
colombien et les raisons du conflit n’étaient plus les mémes que celles de son début. « Le
conflit ne peut étre décrit selon un axe d’ensemble. Il se décline simultanément comme une
addition de manifestations hétérogénes dans lesquelles affrontements, terreur et transactions
coexistent ».48 |_'essence de la guerre des FARC est liée aux problémes sociaux concernant la
réalité rurale du pays jusqu’a la fin des années 1970 et le début de la décennie de 1980. Apres,
I’intervention de nouveaux acteurs armés tels que les groupes paramilitaires, ainsi que
I’intensification du trafic de drogue ont créé un nouveau contexte pour les conflits armés.*e ||
a fallu que les négociations de paix qui ont débuté en 2012 s’adaptent au contexte actuel sans
oublier I’histoire complexe de ce conflit. Pour cela, les négociations ont duré quatre ans
approximativement, avec une ouverture a la participation de plusieurs groupes de la société,

comme des experts de ’académie et des organisations de victimes. *’

480 |bid., sect. 6.2.2.

481 |bid., p. 208.

482 « Katsa Su: ecologias de la guerra en la pervivencia del Gran Territorio Aw4 : Derecho Propio, coordinacion
interjurisdiccional y violencia estructural », 2022.

43 |ZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, « Descolonizar la justicia transicional desde los territorios
indigenas », Por la Paz, 2018.

484 | bid.

485 PECAUT Daniel, Les FARC: une guérilla sans fins ?, Lignes de repéres, 2008, p. 112.

486 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique latine », op. cit., p. 25.

47 INSTITUTO KROC, « Las victimas al centro: estado de la implementacion del Acuerdo Final desde la
perspectiva de sus derechos », Instituto Kroc, 2022, p. 58.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 99
Licence CC BY-NC-ND 3.0



« Parmi les groupes d’experts de 1’académie, on peut citer la Commission Historique du Conflit
et ses Victimes (Comision Histérica del Conflicto y sus Victimas — CHCV)*® qui a produit
douze rapports différents sur I’histoire du conflit armé en Colombie afin de contribuer aux
discussions sur le point 5 de 1’Accord de paix concernant les victimes. Parmi les remarques
faites dans les rapports des membres de cette commission, les tentatives antérieures de
résolution du conflit et ses échecs ont été prises en compte. C’est le cas, par exemple, de la
persécution et du meurtre de chefs et d'anciens membres de groupes de guérilla apres la remise
des armes, ainsi que les politiques d'octroi de I'amnistie aux membres de groupes armés qui ont
échoué et ont relancé le cycle de violence dans le pays. »*°

Les organisations de victimes et de groupes ethniques, de leur c6té, ont présenté des
propositions pour la rédaction de 1’accord de paix. Le processus de paix avec les Farc a eu la
participation d'un groupe de 60 victimes du conflit armé en Colombie, qui ont eu I'occasion de
se rendre a La Havane - Cuba pour présenter leurs points de vue sur la fin de la confrontation
armée sur le territoire national. La participation des différentes organisations sociales dans les
négociations de paix a été essentielle pour 1’élaboration d’un accord inclusif et participatif,
qui envisage notamment la satisfaction des victimes de plus de 50 ans de conflit (Section 1),
et le respect, entre autres, des minorités mais aussi des cultures et les ontologies des groupes
ethniques (Section 2).

Section 1 - La participation des victimes dans le processus de paix

La construction de la paix en Colombie avec 1’Accord de paix de 2016 est divisée en trois
étapes. La premiere consiste a une phase exploratoire, qui va de février jusqu’a aotit 2012.
Pendant cette étape un accord général*® pour la paix a été signé par le gouvernement
colombien et les FARC-EP. La deuxiéme étape comprend 1’élaboration de la version
définitive de ’accord de paix. La Table de de négociations a été installée a Oslo le 18 octobre
2012, puis les dialogues ont continué a La Havane, ou des membres de la société civile ont
également contribué en envoyant de propositions pour la Table de négociations. Cette étape se
termine avec la signature et 1’approbation de 1’ Accord Final de Paix en 2016, nommé Accord
final pour la fin du conflit et la construction d’une paix stable et durable (Acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera). La troisieme
étape comprend une période de 10 ans depuis 1’approbation de 1’accord de paix. Cette paix,
selon le texte de ’accord, s’agit d’une paix « territoriale »*!, puisque son implémentation
respecte les particularités de chaque territoire. Dans ce travail de recherche, nous traiterons
notamment la troisiéme étape de la construction de la paix en Colombie, c’est-a-dire

488 Cette commission avait la mission de traiter sur trois points principaux sur le conflit armé colombien avec les
FARC : les origines et les causes du conflit ; les facteurs et les conditions pour la persistance du conflit ; et les
principaux effets et impacts du conflit sur la population.

489 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Justice transitionnelle en Amérique Latine », op. cit., p. 25.

490 1] s’agit de I’« Accord général pour la fin du conflit et la construction d'une paix stable et durable ». En
espagnol, Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera

491 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera», 2016, p.6 ; BAUTISTA Sandra Carolina Bautista,
« Contribuciones a la fundamentacion conceptual de paz territorial », Ciudad Paz-ando, 10, 2017.
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I’implémentation des mécanismes de réglement des conflits et de réconciliation dans les
territoires colombiens.

Tableau 4: Le contenu de ’accord de paix est divisé en 6 axes — OU points — principaux :

Point | Sujet Contenu
nO
1 Réforme rurale intégrale (Reforma rural | - transformation structurelle de la
integral) campagne
- combler les écarts entre la
campagne et la ville et créer des
conditions de bien-étre et de bien
vivre*2 pour la population rurale
- intégration des régions
- aider a éradiquer la pauvreté
- promouvoir I'égalité sociale et
assurer la pleine jouissance des droits
de citoyenneté
2 Participation  politique ouverture | - élargir et a qualifier Ila
démocratique pour construire la paix démocratie comme une condition a la
o _ mise en place de bases solides pour
(Participacion Politica: Apertura | forger la paix.
Democrética para Construir la paz)
- consolider la démocratie en
tant que mode pacifique de
traitement des conflits armeés
- rompre définitivement le lien
entre la politique et les armes.
3 Fin du conflit - cessez-le-feu bilatéral et définitif

(Fin del Conflicto)

- Etablissement d’un un calendrier
pour I'abandon des armes de la part
des FARC

- réintégration des ex-combattants a
la vie civile.

Cette étape compte sur I’aide de la
Mission d'observation des Nations

492 Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, 2016, p.7

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges |

Licence CC BY-NC-ND 3.0

101



Point
nO

Sujet

Contenu

Unies.

Solution au probleme des drogues illicites

(Solucion al Problema de las Drogas
Ilicitas)

- trouver une solution définitive a
travers une nouvelle vision qui
sattaque aux causes et aux
conséquences de ce phénomene

- favoriser la substitution volontaire
des cultures illicites pour d’autres
cultures

- transformation des territoires
affectés par la guerre et par le trafic.

Accord sur les victimes du conflit armé

(Acuerdo Sobre las Victimas del Conflicto)

- atteindre la satisfaction des droits
des victimes

- garantir la responsabilité de ce qui
s'est passé

- garantir la sécurité juridique de
ceux qui participent

- contribuer a garantir la coexistence,
la réconciliation et la non-répétition
des violences du conflit armé

Mécanismes de mise en ceuvre, de
vérification et d’approbation

(Implementacion,
Refrendacion)

Verificacion y

- Création d’une Commission de
vérification de la mise en ceuvre de
I'accord définitif

- Création d'un mécanisme
d'accompagnement afin que la
communauté internationale contribue
de différentes maniéres a garantir la
mise en ceuvre de 'Accord final

- lance un modéle a composante
internationale composé des pays qui
au cours du processus ont joué le role
de garants et de porte-parole dans les
dialogues pour la paix, soutenu par le
projet de [I'Institut Kroc d'études
internationales sur la paix de
I'Université de Notre Dame (Etats-
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Point | Sujet Contenu
nO

Unis)

-inclut un «chapitre ethnique »
(capitulo étnico)*®, qui traite de
I’implémentation des points de
I’Accord dans les territoires
ethniques.

L’approbation de cet accord a été faite par plébiscite. Le 02 octobre 2016, 49,79% citoyens
ont voté oui pour la premiére version définitive de 1’Accord de paix de 2016, contre 50,21%
citoyens qui ont voté non. Une autre réunion a donc été mise en place pour discuter des
modifications dans ’accord de paix, mis en approbation le 24 novembre 2016. La phase de
consolidation de la paix a débuté le 24 novembre 2016, et traverse une série de difficultés
dans un contexte de polarisation politique.

Le dernier point de I’Accord de paix de 2016 établit un chapitre (n° 6.2.) sur les « peuples
ethniques ». Ce chapitre présente comment chacun des six axes de 1’accord de paix se
déroulera dans le cadre de la réparation et réconciliation, respectant leurs perspectives de
réparation, leurs droits et organisations, ainsi que leurs ontologies.

Dans le cadre du respect d’une « approche ethnique » et « territoriale »*4, afin de comprendre
comment la notion de victime a évolué vers une inclusion du vivant dans cette catégorie, nous
présenterons d’abord 1’évolution de la notion de victime dans le cas des conflits armés (§1), et
ensuite la notion de victime telle qu’elle est vue dans le point 5 de I’ Accord de paix de 2016

(8 2).
81 - L’évolution de la notion de victime des conflits armés

En droit, la notion de victime est fortement liée a la notion de personne ou celle de sujet de
droits. La victime est définie en droit occidental comme « une personne lésée » “°, « celui ou
celle qui subit personnellement un préjudice par opposition a celui ou celle qui le cause »*%,
ce qui implique la « reconnaissance de droits subjectifs a un individu »*’. Quant aux sujets de
droit, ils sont « tout & la fois des étres susceptibles de droits et co-auteurs du droit »*%. Le

493 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, op. cit., chap. 6.2.

494 1pid., p. 205.

495 PIN Xavier, « Les victimes d’infractions définitions et enjeux », Archives de politique criminelle, 28, Editions
Pédone, 2006.

4% CORNU Gérard, MALINVAUD Philippe Préfacier et ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire
juridique, Presses universitaires de France, 2020.

497 OST Frangois, « Jupiter, Hercule, Hermeés : trois modeéles du juge », in La force du droit. Panorama des
débats contemporains, Editions Esprit, 1991, apud GARAPON Antoine, « Le sujet de droit», Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, 31, Université Saint-Louis - Bruxelles, 1993, p. 69.

4% GARAPON Antoine, op. cit., p. 69.
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statut de victime ouvre ainsi un ensemble de droits, dont le droit a la réparation des dommages
causes. De ce fait, «les enjeux de la reconnaissance des victimes par le droit — et plus
particulierement de la reconnaissance de leur qualité de justiciable — passent donc
naturellement par la question de savoir ce que recouvre cet intérét a la réparation »*%°.

Tant la notion de victime comme celle de sujet de droits évoluent tout au long des années,
mais aussi selon I’espace. Le concept de victime peut varier, vu que l'identification d'une
personne ou d'un groupe en tant que victime n'est pas naturelle, mais fait partie d'un processus
historique, social, culturel, politique et économique. Dans ce processus d'identification et de
reconnaissance d'une personne comme victime interviennent différents acteurs qui décident de
leur utilisation socialement Iégitime ou des criteres Iégaux de son attribution. 3 De ce fait,
I'utilisation juridique actuelle du concept de victime dans le cadre de la doctrine des droits de
I’Homme et son application a des événements multiples et dissemblables méritent une analyse
anthropologique dans laquelle les définitions, les utilisations et les significations changeantes
qui lui sont associées dans différents domaines d'activité doivent étre explorées.**

Avec I’extension de la notion de sujet de droits au vivant, la notion de victime des conflits
armés a pu conséquemment étre élargie. L’analyse de ce phénomene sous le prisme de
I’anthropologie juridique est particulierement importante car cette expansion de la catégorie
de victime, tel qu’elle se présente en Colombie, releve des enjeux juridiques, ontologiques et
¢écologiques décisifs. Il s’agit « d’une décolonisation des savoirs juridiques et sociaux qui
forment le champ de la justice transitionnelle »%%2,

En Colombie, le statut de sujet de droit conféré aux au vivant a été accordé en raison des
rapports d’interdépendance entretenus entre les humains et non-humains®® et des ontologies
relationnelles existantes chez les peuples « ethniques » colombiens. Pour ces groupes sociaux,
le rapport au vivant reconnu juridiquement est « collectif et multidimensionnel »*%. En
reconnaissant une « approche ethnique »°® sur les six points de 1’accord de paix, la justice
transitionnelle colombienne accorde aux « territoires » (au vivant) un statut de victime des
conflits armés®®. Cela impliquera ainsi une réparation plus profonde et complexe que celle

499 PIN Xavier, « Les victimes d’infractions définitions et enjeux », Archives de politique criminelle, 28, Editions
Pédone, 2006, p. 50.

500 GUGLIELMUCCI, A., « El concepto de victima en el campo de los derechos humanos: una reflexion critica
a partir de su aplicacion en Argentina y Colombia »,Revista de Estudios Sociales, n. 59, 2017, p. 85

501 1bid.

02 1ZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, « Descolonizar la justicia transicional desde los territorios
indigenas » [en ligne], Por la Paz, 2018.

%03 10 novembre 2016, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-622/16.

504 |IZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, op. cit.

505 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 206.

%6 HELENA CALLE, «La JEP reconoce que la naturaleza es victima del conflicto », sur El espectador
[en ligne], [consulté le 11 mai2023] Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y
de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre 2019 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
17 janvier 2020, n° 2018340160501256E, JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de
Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 002 del 17 de enero de 2020.
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prévue dans le droit environnemental, il s’agit en effet de conférer au vivant (I’ensemble qui
comprend humains et non-humains) plutdt des droits «du territoire » et non «sur le
territoire »%%7, ce qui comprend le droit a la réparation et a la réconciliation.

En outre, cette possibilité questionne les separations de I'ontologie moderne dominante
(naturaliste) entre culture/nature, esprit/corps, humains/non-humains, croyance/réalité :

« Pour les peuples ancestraux, le monde est interrelié et interdépendant ; il n'y a pas de
séparation entre le matériel, le culturel et le spirituel. De plus, tout vit et est sacré, non
seulement les étres humains, mais aussi les collines, les grottes, I'eau, les maisons, les plantes et
les animaux. » %8

Dans ce paragraphe, nous évoquerons des bréves remarques sur I’évolution historique du
concept de victime en droit international (A) et dans le cadre du conflit colombien (B). Ces
remarques visent a faciliter la discussion sur ce qui englobe la catégorie de victimes telle
qu’elle est présentée dans le modéle de justice transitionnelle mis en ceuvre a partir de la
signature de I’ Accord de paix de 2016.

A - Le statut de victime en droit international

A partir de la fin de la seconde guerre mondiale I'individu en tant que victime a subi une
grande évolution au sein du droit international public. Ce progrés se fait lentement, mais en
sortant la personne humaine d'une situation marginale et précaire vers une présence et une
participation plus consistante dans la justice transitionnelle. Il place I'individu, notamment
dans le domaine des droits de I'homme, comme un « Véritable sujet doté d'une certaine
[égitimité internationale » 5°, En 1985, la Déclaration des Nations Unies sur les principes
fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes d’abus de
pouvoir, présente les dispositions suivantes pour définir les victimes de criminalité :

« 1. On entend par "victimes" des personnes qui, individuellement ou collectivement, ont subi
un préjudice, notamment une atteinte a leur intégrité physique ou mentale, une souffrance
morale, une perte matérielle, ou une atteinte grave a leurs droits fondamentaux, en raison d'actes
ou d'omissions qui enfreignent les lois pénales en vigueur dans un Etat Membre, y compris
celles qui proscrivent les abus criminels de pouvoir.

2. Une personne peut étre considérée comme une "victime", dans le cadre de la présente
Déclaration, que l'auteur soit ou non identifié, arrété, poursuivi ou déclaré coupable, et quels
que soient ses liens de parenté avec la victime. Le terme "victime" inclut aussi, le cas échéant, la
famille proche ou les personnes a la charge de la victime directe et les personnes qui ont subi un

507 |IZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, op. cit.

508 En espagnol: « Para los pueblos ancestrales el mundo es interrelacionado e interdependiente; no hay una
separacion entre lo material, lo cultural y lo espiritual. Ademas, todo vive y es sagrado, no solamente los seres
humanos, sino también los cerros, las cuevas, el agua, las casas, las plantas y los animales », notre traduction.
Dans : Ibid., p. 2.

509 Salvioni, F. (1997). Derechos, acceso, y rol de las victimas, en el Sistema Interamericano de Proteccion a los
Derechos Humanos. San José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, p. 7. Dans: ORTIZ
CALLE M. E., Revision documental sobre la nocién de victima en Colombia, UNAULA, 2018, p. 8
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préjudice en intervenant pour venir en aide aux victimes en détresse ou pour empécher la
victimisation.

3. Les dispositions de la présente section s'appliquent a tous, sans distinction aucune,
notamment de race, de couleur, de sexe, d'age, de langue, de religion, de nationalité, d'opinion
politique ou autre, de croyances ou pratiques culturelles, de fortune, de naissance ou de situation
de famille, d'origine ethnique ou sociale et de capacité physique. »°1°

Jusqu’au début des années 1990 la victime est considérée, dans les mots de Guerrero, comme
un « occupant sans place » (ocupante sin lugar) !* dans le droit international. Elle n'avait pas
le droit de se faire sentir ou de se faire entendre au tribunal, comme cela s'est produit lors des
procés de Nuremberg, qui ont eu lieu aprés la fin de la Seconde Guerre mondiale. Ce n'est
qu'avec l'apparition de la Cour pénale internationale que I'on tente de donner une place a la
victime.

L'impact qu'a eu cette nouvelle conception de la victime a partir des années 1990 est
aujourd'hui possible a entrevoir dans des espaces comme la Cour interaméricaine des droits de
I'nomme, un organe dont les processus montrent comment le role des victimes en droit
international est devenu prépondérant.

Le panorama international actuel concentre de plus en plus son approche transitionnelle et
judiciaire autour de la victime.® On peut citer I’exemple du Systeme interaméricain des
droits de I'nomme, qui a pour instrument principal la Charte de I'Organisation des Etats
Américains (OEA) qui développe la protection des droits fondamentaux de la personne
humaine dans le cadre des conflits armés. Ce Systeme définit les victimes comme étant les
victimes directes des violences et leurs familles, sans distinguer le degré de relation ou de
parenté, en reconnaissant le droit & la vérité, a la justice et & la réparation. A cet égard, la Cour
Interaméricaine a indiqué que le droit d'acces a la justice n'est pas épuisé avec la procédure
interne, mais elle doit également garantir, dans un délai raisonnable, le droit des victimes
présumeées ou de leurs parents proches a tout ce qui est nécessaire pour connaitre la vérité sur
ce qui s'est passe et pour punir ceux qui pourraient étre responsables.5

Cependant, I’un des défis actuellement de la justice transitionnelle est la difficulté¢ de définir
la relation entre victime et agresseur. En ce sens, Martha Ortiz Calle reconnait que dans un
modele de proces transitionnel tel que celui du Congo ou du Timor oriental, il existe une
nécessité d’établir la distinction nécessaire entre 'auteur et la victime, dans un pays ou tout le

510 ORGANISATION DES NATIONS UNIES, « Déclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux
victimes de la criminalité et aux victimes d’abus de pouvoir », Assemblé e générale de I’ONU, 40éme session,
Résolution, p. 40-34, 1985.

511 GUERRERO V., “La victima de ocupante sin lugar a lugar sin ocupante”, Guillermo Hoyos (comp.), Las
victimas frente a la basqueda de la verdad y reparacion en Colombia, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2007, p. 223

512 | bid.

513 Cour Interaméricaine des Droits de I’Homme, Affaire du massacre de Pueblo Bello vs. Colombie, le 31
janvier 2006. Série C n. 140. Dans: ORTIZ CALLE M. E., Revision documental sobre la nocion de victima en
Colombia, UNAULA, 2018, p. 13
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monde se prétend victime, et ou la victimisation devient une sorte de revendication a réclamer
par tous les acteurs impliqués dans le conflits“,

Le cas colombien présente cette méme difficulté pour la définition de la relation entre victime
et auteur des crimes, puisque dans I’histoire et 1’évolution du cadre du conflit armé en
question, il y a eu le recrutement de plusieurs victimes qui sont devenues membres de
guérillas ou de groupes paramilitaires ; ainsi que 1’enr6lement volontaire de victimes d’un
groupe armé dans un groupe d’opposition.

Tout au long des années la gestion du conflit et les tentatives de paix a changé, ainsi que le
traitement de la victime dans le cadre 1égal.

B - Remarques historiques sur la notion de victime en Colombie

Tout au long de plus de 50 ans de guerre, plusieurs négociations pour la fin du conflit ont eu
lieu en Colombie. Pendant ces négociations et accords de paix proposés, le concept de
victime, et qui rentrait dans cette catégorie, ont varié.

Avant la plus récente signature d’accord de paix, la Colombie a eu d’autres tentatives de
gestion du conflit armé avec les FARC et les guérillas existantes dans le pays. Pour montrer
comment la catégorie des victimes était traitée dans différentes périodes de I’histoire du
conflit, quatre moments historiques ont été pris en compte.

Les deux premiers (1) traitent de la période entre 1982 et 1985, pendant le gouvernement de
Belisaro Betancur avec la loi d’amnistie n. 35 de 1982 ; et de la tentative de négociation de
paix entre 1989 a 1991 mise en marche par le gouvernement de Virgilio Barco. Dans cette
période, on voit une non prise en compte de la victime dans les politiques de gestion du
conflit. Les étapes suivantes (2) comprennent la tentative de négociation de paix entre 1998 et
2002, suscitée par le président Andrés Prastrana ; et la période du gouvernement Uribe,
notamment en ce qui concerne la loi 975 de 2005. A partir de ces lois, la catégorie de victime
commence a jouer un rdle plus important dans les tentatives de paix.

1 - La négligence de la victime (1982 a 2002)

En Colombie, «il y a toujours eu des victimes mais elles étaient invisibles »**°. Dans
I’histoire du conflit colombien, en de nombreux moments on apergoit une négligence par
rapport a ses victimes. A 1’époque du Front National (1958-1970) par exemple, le terme
« victime » n’est pas utilisé, mais plutdt celui des gens « endommageés par la violence ».51

514 «[...] establecer la necesaria distincion entre el perpetrador y la victima , en un pais donde todos reclaman ser

victimas , donde la victimizacidn se convierte en una especie de pretensién reivindicativa por todos los actores
involucrados en el conflicto”, notre traduction. GUERRERO V., “La victima de ocupante sin lugar a lugar sin
ocupante”, Guillermo Hoyos (comp.), Las victimas frente a la busqueda de la verdad y reparacion en Colombia,
Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2007, p. 225

515 En espagnol, “victimas ha habido siempre pero eran invisibles”, notre traduction. Dans: REYES M. M.,
“Reflexiones sobre la justicia de las victimas”, Ill Congreso Iberoamericano de Filosofia, Memorias, Medellin,
2008, p. 249-255.

516 FARFAN L. B. ; AVOINE P.A. ; ROJAS Y. H., “Nocién de victima y conflicto armado en Colombia:
hermenéutica, ciudadania y equidad de género”, Reflexion Politica, v. 21, n. 42, 2019, p. 31
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Jefferson Jaramillo Marin souligne que les victimes a cette époque n’ont pas participé aux
commissions d’investigation du conflit puisque que leurs membres et le Front National étaient
plus préoccupés par les zones de violence que par les sujets victimisés.®*

Dans les années 1980, la catégorie de victime devient en Colombie — dans la vie pratique et
dans l'usage courant de la langue — synonyme de déplacé et perd le caractere de survivant
dans I'écho du discours étatique, comme si les déplacés étaient les seuls sujets a avoir souffert
de la guerre. %8

Farfan, Avoine et Rojas affirment qu’a partir de la premicre décennie du XXle siecle, la
notion de victime commence a étre configurée comme un concept qui correspond a la
situation de violence subie dans le pays. Dans ce contexte, par exemple, le « Mouvement des
victimes des crimes d'Etat »5° créé en 2005, est une organisation a base sociale, mais est aussi
devenue une résistance au gouvernement d'Alvaro Uribe Vélez (2002-2010), qui a traité les
victimes et les défenseurs des droits de I'hnomme comme des « auxiliaires du terrorisme ». 520

Si I’on considere I’ensemble des processus de négociations de paix jusqu’aux années 2010,
les experts affirment qu’aucune des tentatives n’est parvenue a articuler les politiques de paix
avec « consensualisme, efficacité, cohérence et continuité ». 52! De plus, tous les processus de
négociations de paix étaient « eminemment présidentiels » 522, ce qui a conféré aux tentatives
de paix un caracteére personnel li¢ a I’image du président et a son mandat, de sorte que la paix
ambitionnée est devenue un élément de discours politique ou une propagande électorale.

Nous ne pouvons pas manquer de souligner que jusqu’au début des années 2000 la victime a
été négligée par le droit pénal colombien. Des tentatives de négociations de paix précédentes a
2012 ont souvent mis la victime « [...] en état d'impuissance ou d'infériorité ».°2* De ce fait la
victime a été traitée dans les systemes de justice pénale uniguement comme une « excuse pour
mettre en place un systéme judiciaire » entier qui est finalement fondé et « Iégitimé sur le fait
qu'il peut apaiser la douleur de la victime mais sans lui donner une vraie satisfaction en niveau
de droits fondamentaux ».52*

Il reste clair que dans les processus de négociations précités la réparation des victimes n’était
pas une priorité. Ce cadre commence a changer a petits pas, avec la reconnaissance légale des
victimes en 2005 a travers la loi n. 975%% et postérieurement avec la promulgation de la loi sur
les victimes et la restitution de terres n. 1448 de 20115%. A travers ces lois, on voit 1’évolution

517 MARIN J. J., Pasados y presentes de la violencia en Colombia : estudios sobre las comisiones de
investigacion (1958-2011), Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2014, p. 85

518 FARFAN L. B. ; AVOINE P.A. ; ROJAS Y. H., op. cit., p. 31

519 En espagnol Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado (MOVICE).

520 EARFAN L. B.; AVOINE P.A. ; ROJAS Y. H., op. cit., p. 31

521 PALACIOS M. ; SAFFORD F., op. cit., p. 522.

522 |bid., p. 524.

523 GUERRERO Victor, « Breve historia de las amnistias e indultos en Colombia », Foro Constitucional
Iberoamericano, n° 6, 2004, p. 6.

524 ORTIZ CALLE M. E., Revision documental sobre la nocién de victima en Colombia, UNAULA, 2018, p. 11
525 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 975 de 2005 », 2005.

526 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011.
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de la notion de victime en Colombie, qui perd peu a peu son rdle secondaire dans la justice
transitionnelle pour aller vers un certain protagonisme.

2 - La définition de victime du conflit armé dans les lois 975 de 2005 et 1448 de 2011

Pendant le gouvernement du président Alvaro Uribe Vélez (2002-2010), la loi 975 de 2005,
aussi connue comme « Loi de Justice et Paix » (Ley de Justicia y Paz) °¥', a été promulguée
visant une nouvelle tentative de paix dans le pays. Les FARC n’avaient plus la méme
popularité des premieres années. Leurs moyens de financement (qui incluaient des extorsions,
des enlévements et recrutement de mineurs) et sa violence armée ont causé une
désapprobation générale. En d’autres termes, I’appui populaire des FARC était affaibli®?®, En
méme temps, les groupes paramilitaires représentaient également un grave probléme dans les
territoires colombiens.

La Loi de Justice et Paix contient notamment des dispositions pour la réintégration des
membres de groupes armés organisés en marge de la loi qui décident de contribuer a la
construction de la paix nationale — y compris les guérillas et/ou les autodéfenses
paramilitaires. Elle définit la victime comme étant :

«[...] la personne qui a subi individuellement ou collectivement des dommages directs tels que
des blessures temporaires ou permanentes qui causent un certain type de handicap physique,
mental et / ou sensoriel (visuel et / ou auditif), une souffrance émotionnelle, une perte financiere
ou une atteinte a ses droits fondamentaux. Les dommages doivent étre la conséquence d'actions
qui ont transgressé la législation pénale, menées par des groupes armeés organisés en dehors de
la loi.

La victime sera également considérée comme I'époux, le partenaire permanent et le membre de
la famille au premier degré de consanguinité, premier degré civil de la victime directe, lorsque
celui-ci a été tué ou a disparu. [...] De méme, seront considérés victimes les membres de la
Force publique qui ont subi des blessures temporaires ou permanentes qui causent un certain
type de handicap physique, mental et / ou sensoriel (visuel ou auditif), ou une atteinte a leurs
droits fondamentaux, a la suite des actions de tout membre des groupes armés organisés en
dehors de la loi. » 5%°

521 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit.

58 VARGAS REINA Jenniffer, « Andlisis comparativo de los disefios institucionales que regulan la
participacion de las victimas en Colombia », Estudios Socio-Juridicos, 16, Universidad del Rosario, 2014.

529 «[...] la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias
0 permanentes que ocasionen alguin tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley. También se tendra por victima al cOnyuge, compafiero o compafiera
permanente, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se
le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. [...] Igualmente se considerardn como victimas a los miembros
de la Fuerza Publica que hayan sufrido lesiones transitorias 0 permanentes que ocasionen algin tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), 0 menoscabo de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de las acciones de algun integrante 0 miembros de los grupos armados organizados al margen de la
ley. », notre traduction. Dans : CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., art. 5.
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La loi n° 975 de 2005 definit les victimes sur la base de la Déclaration des principes
fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes d'abus de
pouvoir signée en 1985 par les Nations Unies®®. Cependant, elle établit un concept final qui
lui est propre, en délimitant dans son article 5 (précité) qui était victime du conflit.

Cette loi prétendait faciliter les processus de paix et la réinsertion individuelle ou collective de
ces groupes armés a la vie civile, en garantissant les droits des victimes a la vérité, justice et
réparation (article 1). En revanche, son contenu a été questionné pour ne pas avoir apporté des
résultats effectifs par rapport a la violence du conflit armé. En effet, ses dispositions ont été
critiqués pour « établir une série d'avantages juridiques » aux organisations paramilitaires, et
« favoriser la légalisation des paramilitaires et son impunité »%. Il ne s’agissait pas du début
d'un processus de transition®®?, mais plutdt de la dissimulation et d'invisibilisation des auteurs
des crimes.®

La loi n. 1448 de 2011, connue comme la « Loi des victimes et de restitution de terres » (Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras)®* est apparue pendant le gouvernement de Juan Manuel
Santos (2010-2018). Elle considére comme victimes les personnes qui, individuellement ou
collectivement, ont subi des dommages en raison d'événements survenus a compter du ler
janvier 1985, a la suite d'infractions au droit international humanitaire ou de violations graves
et manifestes des normes internationales relatives aux droits de I'homme, survenues pendant
le conflit armés .

Tout au long des années la victime a été « occultée » dans les processus de résolution de
conflits®®, en raison d’un manque de participations dans les négociations de paix. Autrement

530 ORGANISATION DES NATIONS UNIES, « Déclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux
victimes de la criminalité et aux victimes d"abus de pouvoir », 1985.

531 COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS (dir.), Anotaciones sobre la ley de « justicia y paz »: Una
mirada desde los derechos de las victimas [en ligne], Coljuristas, 2007, p. 7.

532 Selon Hupet et Jimenez « Le projet de loi, initialement intitulé « Vérité, justice et réparation », connaitra un
parcours parlementaire trés chahuté en raison de son caractére singuliérement avantageux a 1’égard des
paramilitaires. La presse et [’opposition démocratique, mais aussi de nombreuses organisations non
gouvernementales, colombiennes et internationales, questionnent la clémence du législateur face a la gravité des
crimes reprochés aux milices d’extréme-droite. Tous condamnent, non sans raisons, un projet de loi qui semble
taillé sur mesure pour permettre tant au gouvernement qu’aux paramilitaires de sortir de I’impasse sans coup
férir. Symptdme du malaise, la loi finalement adoptée est désormais communément désignée, y compris par ceux
qui ’ont promulguée, par les termes « Loi de justice et paix ». Exit donc, selon les détracteurs du texte,
I’exigence de vérité et de réparation, prérequis pourtant indispensable a la mise en ceuvre d’un processus de paix
et de réconciliation durables. » Dans : HUPET P. ; JIMENEZ F. H. G., « Le conflit colombien. Acteurs, enjeux
et perspectives », Annuaire Francais de Relations Internationales, v. X, 2009.

533 GUERRERO V., “La victima de ocupante sin lugar a lugar sin ocupante”, Guillermo Hoyos (comp.), Las
victimas frente a la basqueda de la verdad y reparacion en Colombia, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2007, p. 225

53¢ CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011.

535 Ibid., art. 3.

53 “Para ocultarlas la cultura occidental ha recurrido a toda clase de justificaciones: que eran el precio del
progreso (Hegel), que la razon es del presente, de lo que esta presente (Foucault), que la politica es de los vivos”,
notre traduction. ORTIZ CALLE M. E., Revisién documental sobre la nocion de victima en Colombia,
UNAULA, 2018, p. 12
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dit, les victimes n’avaient pas un véritable espace de parole pour présenter leurs ressentis par
raport aux vécus et aux attentes au niveau de justice, réparation et réconciliation. La loi des
victimes et de restitution des terres (loi 1448 de 2011) est dans ce sens une « nouveauté »
puisqu’elle met en valeur les droits des victimes a la réparation et au retour a leurs territoires
d’origine. A partir de cette loi, il y a une reconnaissance et un nouveau traitement par rapport
aux victimes.

La loi 1448 de 2011 a été toutefois critiquée par de nombreuses organisations autochtones et
afrocolombiennes. Ruiz-Serna observe que le gouvernement national ne les a pas prises en
compte dans la formulation d'un ensemble de politiques qui les concernait directement. Face
au risque évident d'inapplicabilité de la loi en ce qui concerne les groupes preécités, le Congres
a habilité le Président de la République a mener des processus de consultation préalable et a
édicter des décrets pour réglementer les droits des victimes « ethniques ». Pour ce faire, le
Gouvernement s'est tourné vers deux organes qui, en théorie, représentent et défendent les
intéréts des peuples autochtones et des communautés noires : la Table ronde permanente de
Concertation (Mesa Permanente de Concertacion) % et le Conseil consultatif de haut niveau
(Consultiva de Alto Nivel).5*®

Ces instances vont travailler pour la rédaction de décrets-lois complémentaires a la loi 1448
de 2011 : les décrets-lois 4633 et 4635 de 2011 (a). Ces textes présenteront une nouvelle
notion de victime, qui tient compte des ontologies relationnelles des peuples autochtones et
afro-colombiens et d’une notion de coviabilité socio-écologique dans la réparation des
victimes du conflit armé (b).

a - Réflexions sur la condition de victime pour une réglementation des droits collectifs et
territoriaux

La Table ronde permanente de Concertation (Mesa Permanente de Concertacion) et le
Conseil consultatif de haut niveau (Consultiva de Alto Nivel) ont rédigé séparément, et avec
leurs équipes techniques respectives, les documents juridiques dans lesquels ils ont consigné
leurs aspirations en matiére d'assistance, de soins, de réparation et de restitution des droits des
peuples ethniques. Les décrets-lois 4633 et 4635 de 2011 sont issus de ce processus : le

87 ORTIZ CALLE M. E., Revision documental sobre la nocién de victima en Colombia, UNAULA, 2018, p. 12
5% |a Table Permanente de Coordination avec les Peuples et Organisations Autochtones (Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas) a comme mission d’évaluer et de convenir avec ’Etat
de I’exécution des politiques administratives et 1égislatives susceptibles d’affecter les peuples autochtones.
CONGRESO DE COLOMBIA, « Decreto 1397 de 1996 », 1996.

5% Le Comité consultatif de haut niveau pour les communautés noires, afro-colombiennes, raizales et
palenqueras (Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras) a été
créé par ’article 45 de la loi 70 de 1993 et a pour fonction de contrdler les dispositions légales prévues dans cette
loi. RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017, p. 91.
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premier pour les « peuples et communautés autochtones» et le second pour les «<communautés
afro-colombiennes, noires, raizales et palenqueras». >

Sur le rapport entre victime et auteur des crimes dans le traitement du conflit, Ortiz Calle
comprend qu’il est nécessaire de formaliser le processus de rendre les victimes plus visibles a
travers une structure de réconciliation dans laquelle il doit étre trés clair pour la société que la
violence entraine la déshumanisation de la société entiere, et que le rétablissement du
victimaire sans la participation des victimes n'est pas concevable. L'agresseur doit également
reconnaitre que son action n'est pas une sorte « d’acte héroique »>*! (en raison des idéologies
de la guérilla ou celles des paramilitaires), mais un acte de violence, une injustice. Cela
impligue « une vision de la victime trés différente des théories et doctrines traditionnelles »**2,
c’est-a-dire un changement de paradigme ayant une approche de la victime qui peut étre
contextualisée a travers une perspective beaucoup plus humaine et une tendance a la
réconciliation et a la réparation, et non seulement a une notion punitive de la justice.

Pour les auteurs qui comprennent que la violence en Colombie a été presque permanente
depuis les débuts de la colonisation sur le continent, le facteur historique est un aggravant des
conflits armés et de la négligence de la participation des victimes dans les procédures de
négociation de paix.>*®> Dans cette perspective, les victimes ont souffert un « abandon
séculaire » >** qui conduit a un oubli dramatique. Cela a contribué de maniére décisive a la
réflexion abstraite et formelle de la dogmatique criminelle qui « rabaisse la victime a une
simple condition de sujet passif », ce qui fait que la victime doit supporter non seulement
Iimpact du crime dans ses diverses dimensions, mais aussi l'insensibilité du systeme
juridique, l'indifférence des pouvoirs publics et méme le manque de solidarité de la
communauté elle-méme. >

Débattre sur la notion de victime a partir du regard de I’anthropologie du droit comprend la
prise en compte des nuances entre subjectivité et objectivité du sujet. Dans ce cas, ’analyse
des lois sur les victimes ici présentées montrent comment une partie de la société et les
gouvernants comprenaient la catégorie de victimes dans différentes étapes du conflit
colombien et quelle a été la conséquence de cette prise en compte dans le (non) traitement du

540 En espagnol : "Cada instancia redacté por separado, y con sus respectivos equipos técnicos, los documentos
legales en los que consignaron sus aspiraciones sobre asistencia, atencién, reparacion y restitucion de derechos.
De este proceso resultaron los decretos-leyes 4633 y 4635 del 2011 : el primero para “pueblos y comunidades
indigenas” y el segundo para “comunidades afrocolombianas, negras, raizales y palenqueras”, notre traduction.
Dans : Ibid.

%41 ORTIZ CALLE Martha Elena, « Revision documental sobre la nocién de victima en Colombia », 2018, p. 12,
disponible sur :
http://repository.unaula.edu.co:8080/bitstream/123456789/920/1/unaula_rep_pre_der_2018 revision_documenta
I.pdf, consulté le 16 février 2022.

542 |bid.

543 |bid.

4 BOTERO GUTIERREZ DE PINERES BOTERO Carolina, CORONEL Elisa et ANDRES PEREZ Carlos,
« Revision tedrica del concepto de victimizacion secundaria », Liberabit, 15, Universidad de San Martin de
Porres, 2009, p. 49.

545 |bid.
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conflit. Sur les conséquences de 1’encadrement de la catégorie de la victime dans la loi, il
convient de rappeler les mots de Broekman :

«[...] le discours juridique est le résultat de transformations sémantiques qui font d’une réalité
vécue une réalité juridique. Ce phénoméne a pour conséquence la prédominance de trois
pratiques discursives de sorte que tour a tour individualité et subjectivité, causalité et équilibre
donnent le ton. On I’a déja dit: de cette maniére nait non seulement le droit mais aussi, et
surtout, I’homme du droit ; ainsi I’homme fait-il I’expérience du droit, et en fin de compte de
son droit. »%4

Les réflexions sur la variété de notions de victime et de traitement des victimes dans la
gestion des conflits entrainent de « multiples tensions entre subjectivité et objectivité », ou
des « conflits ontologiques »**’, en raison de facteurs comme la souffrance, I’aper¢u du
douleur et la mort auxquels la victime est généralement associée et des aspects éthiques
contenus dans la construction sociale de connaissances sur la victimisation.>*® Dans le cas
colombien, quoique dans la premiére décennie des années 2000 on voit un discours « en
faveur des victimes »**, dans la pratique jusqu’a 2011 il n’y avait pas de politiques
consistantes de réparation, d’inclusion et de participation. La notion générale de victime au
long de I’histoire du conflit colombien est ainsi un sujet en discussion et en construction. La
notion de victimes minoritaires (ce qui comprend par exemple les peuples ethniques), est un
sujet encore plus récent, méme si, toutefois, il s’agit des victimes les plus historiquement
affectées par la violence.

Pour la réparation des victimes, il est toutefois nécessaire de tenir compte de ses subjectivités
ou « intériorités »%°, Dans le cas des victimes autochtones, par exemple, leur point de vue se
reflete également dans la maniére dont les survivants « percoivent » les actes de violence et
« agissent, ou s'abstiennent d'agir, lorsqu'ils sont confrontés aux conséquences de violations
flagrantes des droits de I'nomme lors d'un conflit arme »®5L.

b - Droits territoriaux ethniques issus de la mise en ceuvre des décrets-lois 4633 et 4635
de 2011 : vers une coviabilité socio-écologique

546 BROEKMAN J. M., Droit et anthropologie, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1993, p. 166

47 1ZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, « Descolonizar la justicia transicional desde los territorios
indigenas », Por la Paz, 2018 ; BLASER Mario, « “Notes Towards a Political Ontology of ‘Environmental’
Conflicts,” in Lesley Green Ed. Contested Ecologies », HSRC Press, 2013 ; WALSH Catherine, « ¢Son posibles
unas ciencias sociales/ culturales otras? », Nomadas (Col), Universidad Central, 2007.

54 GUGLIELMUCCI, A., « El concepto de victima en el campo de los derechos humanos: una reflexion critica
a partir de su aplicacion en Argentina y Colombia »,Revista de Estudios Sociales, n. 59, 2017, p. 86

549 | ECOMBE D., « Nous sommes tous en faveur des victimes » : La diffusion de la justice transitionnelle en
Colombie, France, Institut Universitaire Varenne, 2013.

550 AIDAN Géraldine Auteur, BOURCIER Daniéle Auteur, BENASAYAG Miguel et al., Humain non-humain,
LGDJ-Lextenso, 2021.

%1 1IZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, « Descolonizar la justicia transicional desde los territorios
indigenas » [en ligne], Por la Paz, 2018.
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Quoique I’inclusion des ontologies autochtones en tant qu’éléments et principes des derniéres
constitutions du nouveau constitutionnalisme sud-américain n’est pas explicitée dans la
Constitution colombienne en vigueur, il est possible de remarquer la présence du tournant
ontologique a partir de la question de restitution de terres aux victimes du conflit armé.

En effet, la loi 1448 de 2011 a possibilité la promulgation de deux décrets-lois concernant la
réparation des victimes « ethniques » du conflit armé. L’article 250 de cette loi, en conformité
avec l’article 150 al. 10 de la Constitution colombienne, établit que le Président de la
République est investi de pouvoirs extraordinaires précis, pour une durée de six (6) mois a
compter de la promulgation de la présente loi, pour édicter par décrets ayant force de loi, la
réglementation des droits et des garanties des victimes appartenant aux peuples et
communautés ethniques en ce qui concerne le cadre juridique de politiques publiques
d'attention, de réparation et de restitution des terres des victimes appartenant a ces peuples,
tout en respectant le principe de consultation préalable des peuples concernés réalisée « a
travers les autorités et organisations représentatives sous les parameétres de la jurisprudence
constitutionnelle, de la loi et du droit endogene » 2, A partir de cette disposition, les décrets-
lois 4633 et 4635 de 2011 ont été promulgués®® reconnaissant le pluralisme juridique a
travers 1’inclusion des droits et ontologies endogenes dans les décrets-lois (i) et présentant une
nouvelle perspective sur les victimes du conflit (ii).

i - La reconnaissance du pluralisme juridique : inclusion des droits et ontologies
endogenes dans les décrets-lois

Le décret-loi 4633 de 2011 établit des mesures d'assistance, de réparation intégrale et de
restitution des terres aux victimes appartenant aux peuples et communautés autochtones. Il
précise qu'il est de l'obligation de I'Etat de reconnaitre les dommages et injustices historiques
et territoriaux et de garantir leurs droits ancestraux, humains et constitutionnels, par des
mesures et des actions qui garantissent leurs droits collectifs et individuels a l'identité, a
l'autonomie, a l'autodétermination, au bien vivre et a leur systéme culturel de vie (préambule).
De méme, le décret-loi 4635 reconnait ’inclusion des « droits ancestraux et culturels »
endogénes dans les politiques de réparation aux victimes afro-colombiennes.>

Le decret-loi 4633 de 2011 présente dans son article 3 une définition particuliére de victime :
sont considérées victimes du conflit armé « peuples et communautés autochtones en tant que
sujets collectifs et leurs membres considérés individuellement », mais aussi les territoires, vu

552 En espagnol: «a través de las autoridades y organizaciones representativas bajo los parametros de la
jurisprudencia constitucional, la ley y el derecho propio », notre traduction. CONGRESO DE COLOMBIA,
« Ley 1448 de 2011 », 2011, art. 250.

5% La Table Permanente de Coordination avec les Peuples et Organisations Autochtones a convenu d’un
itinéraire méthodologique exceptionnel et unique de consultation préalable sur 1’élaboration du décret-loi en
raison de D’article 205 de la Loi 1448 de 2011. Il consistait de tenir 25 réunions départementales, 4 réunions
macro-régionales et un processus autonome, qui comprenait la participation des autorités, des organisations et
des victimes des peuples autochtones. COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, préambule.

554 COLOMBIA, « Decreto ley 4635 de 2011 », 2011, art. 1.
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que « pour les peuples autochtones, le territoire est une victime, compte tenu de leur vision du
monde et du lien particulier et collectif qui les unit & la Terre-Mere »°*.

Partant de cette notion de victime qui englobe I’individu, le collectif et le territoire, les
dommages sont classés par le décret-loi 4633 comme dommages individuels (art 41);
dommages collectifs (art. 42) ; atteintes a l'intégrité culturelle (art. 44) ; et dommages contre
le territoire (art. 45). Le texte de I’article 41 par exemple, prend en compte 1’ontologie de
I’individu victime du conflit :

« Le préjudice subi individuellement par les victimes dans le cadre de ce décret est déterminé a
partir de la vision du monde de chaque peuple autochtone et comprend les effets physiques,
matériels, psychologiques, spirituels et culturels, ainsi que la violation du lien de la victime avec
sa communauté, son peuple et son territoire. » 5%

Le dommage culturel ou a I’intégrité culturelle aux termes de I’article 44, doit étre compris
comme le dommage et la profanation des systémes de pensee, d'organisation et de production
qui sont & la base de I'identité, qui donnent un sens & l'existence individuelle et collective et
qui les différencient des autres peuples. Ces systemes se manifestent a travers la relation au
vivant ; les cérémonies ; 1’organisation et gestion spatiale et temporelle du territoire a travers
la langue ; les modeles de parenté et d'alliance; les modes d’éducation; I'autonomie
gouvernementale; la transmission des connaissances; l'exercice et la reproduction de sa
médecine traditionnelle (art. 85); les usages alimentaires quotidiens et les rituels associés,
entre autres.

ii - La notion de victime et sa réparation a partir de la notion de coviabilité socio-écologique

Le concept de réparation intégrale pour les peuples autochtones compris dans les deux
décrets-lois en question est congu comme le « rétablissement de I'équilibre et de I'harmonie »
entre les vivants dans « leurs dimensions matérielles et immatérielles »>7.

L’harmonie entre les sujets qui composent le territoire peut étre comprise comme un rapport
de viabilité entre les étres. Ce lien de viabilité est « est la condition d’existence de tous les
étres vivants, humains et autres qu’humains (espéces, milieux) »*%®. Ainsi, « la permanence
culturelle et survie en tant que peuples autochtones » dépend de « I’équilibre et 1’harmonie
avec les territoires »*° ou de la «relation indissoluble entre territoire, nature et identité
culturelle »%°. La dimension immatérielle comprend « les fondements spirituels, culturels,

5% |bid., art. 3.

%6 En espagnol: “El dafio a las victimas individualmente consideradas en el marco del presente decreto se
determina desde la cosmovisién de cada pueblo indigena y comprende las afectaciones fisicas, materiales,
psicoldgicas, espirituales y culturales, asi como la vulneracién al lazo de la victima con su comunidad, pueblo y
territorio.”, notre traduction.

557 COLOMBIA, op. cit., art. 5 et 8.

5% BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 5, [consulté le 11 avril 2023].

559 COLOMBIA, « Decreto ley 4635 de 2011 », 2011, art. 8.

560 |bid., art. 9.
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ancestraux et cosmogoniques, entre autres »** présents dans les ontologies et dans les droits
endogénes de ces peuples qui relévent d’un « sentir-penser » %2 écologique, «avec la
terre »%%%, reconnaissant les « intériorités »%** du vivant qui le caractérisent comme sujet. Dans
le décret-loi 4633, cette notion d’harmonie (ou viabilité) est composée de dimensions
mateérielle et immatérielle des rapports entre les vivants qui peuvent se traduire par le concept
de coviabilité socio-écologique. La coviabilité socio-écologique peut se définir comme « une
propriété de dépendance des interactions entre systémes humains et non humains établissant
un lien de viabilité permettant de maintenir le vivre ensemble » °%°, Cela reléve d’un
« commun ontologique » défini par une notion de « coviabilité socio-écologique » qui
« intégre I’homme aux milieux dans lequel il vit et s’associe aux ontologies relationnelles.
Cette nouvelle ontologie commune ou "commun ontologique” découle d’un schéme socio-
écologique de (re)connexion de I’humanité a la biosphere (au non-humain) »°%,

Dans cet ordre d’idées, le rétablissement entre ces liens évoqué dans le décret-loi 46337 et
dans le décret-loi 4635°%® signifie une réparation plus complete de ceux qui sont considéerés
par les décrets comme victime des conflits armés (les humains et non-humains). Il s’agit
d’une réparation qui reconnait « des visions différentes de la maniere dont est composé le
monde », visant a « rétablir une égale dignité des cosmologies non-occidentales pour habiter
ensemble le plurivers de mondes qu’est notre planéte »°%°. Par exemple, pour les peuples de la
Sierra Nevada :

« La relation entre les humains et la Sierra Nevada est réciproque et interdépendante, a la fois
positive et négative. Autrement dit, lorsque les humains nuisent aux non-humains ou a la nature,
un déséquilibre énergétique est créé qui entraine des changements dans la vie physique. Le
réchauffement climatique, la rareté de I'eau, l'apparition de maladies et l'infertilité de la terre
sont générés. »°7°

561 |bid., art. 8.

%62 FALS BORDA Orlando, Una sociologia sentipensante para América Latina, Siglo del Hombre : CLACSO,
20009.

563 ESCOBAR Avrturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

54 AIDAN Géraldine Auteur, BOURCIER Daniéle Auteur, BENASAYAG Miguel et al., Humain non-humain,
LGDJ-Lextenso, 2021.

565 BARRIERE Olivier, BEHNASSI Mohamed et DAVID Gilbert, Coviability of social and ecological systems,
Springer, 2019, p. 175.

56 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 15, [consulté le 11 avril 2023].

567 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 8 et 9.

568 COLOMBIA, « Decreto ley 4635 de 2011 », 2011, art. 9.

569 ESCOBAR Arturo, op. cit., p. 25.

570 En espagnol : « la relacién entre los humanos y la Sierra Nevada es reciproca e interdependiente, tanto de
forma positiva como negativa. Es decir, cuando los humanos dafian a los no humanos o a la naturaleza se crea un
desequilibrio energético que conlleva cambios en la vida fisica. Se genera calentamiento global, escasez de agua,
aparicion de enfermedades e infertilidad de la tierra », notre traduction. Dans : IZQUIERDO Belkis et VIAENE
Lieselotte, « Descolonizar la justicia transicional desde los territorios indigenas » [en ligne], Por la Paz, 2018.
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Cet exemple montre que dans le contexte du post conflit, la réparation complete des peuples
autochtones et de leurs droits territoriaux comprend également les garanties relatives au
maintien des pratiques culturelles et ancestrales telles que la guérison spirituelle
conformément aux traditions de chaque peuple, lorsque, a la discrétion des autorités
traditionnelles, elle soit nécessaire®. Cette guérison comprend le territoire en tant
qu’organisme vivant et tous ses éléments matériels et immatériels — y compris, pour certains
peuples, des esprits et charmes. Les mesures intégrales de réparation des droits territoriaux
autochtones portent ainsi sur la relation de coviabilité que les peuples autochtones
entretiennent avec leur territoire, «[...] car il s'agit d'un facteur essenticl d'équilibre et
d'harmonie avec la nature, de permanence culturelle et de survie en tant que peuples ». 52

Les mesures de réparation et de réconciliation inscrites dans le décret-loi en question sont
présentées aussi comme des mesures « transformatrices » d’une « situation historique de
marginalisation »*”® de ces peuples et leurs modes de vie. Finalement, comme mesure de
protection spirituelle des territoires prévues par ’article 62 du décret-loi 4633 de 2011, des
I'entrée en vigueur de ce décret les sites et lieux considérés par les peuples autochtones
comme sacrés ou indispensables a I'exercice de la spiritualité individuelle et collective seront
compris comme des biens culturels ou des lieux de culte tel qu’il est prévu par l'article 16 du
Protocole 1l additionnel aux Conventions de Genéve et a la Convention de La Haye du 14 mai
195457

Les avancées de la loi 1448 de 2011 de restitution de terres et des décrets-lois qui la
complémentent dépendent néanmoins des avancées de la justice transitionnelle en Colombie.
Pour cette raison, nous aborderons dans le paragraphe suivant la notion de victime qui découle
de I’Accord de paix de 2016 afin de présenter comment cet ensemble de réglements encadre
la notion du vivant en tant que victime du conflit armé.

§ 2 - La notion de victime dans I’accord de paix

Les négociations de paix qui ont commencé en 2012 visaient a conférer aux victimes une
visibilité beaucoup plus importante que dans les tentatives de paix précédentes. Le concept de
victime utilisé dans 1’Accord de paix de 2016 est le produit de plusieurs discussions de
membres qui ont participé au processus de négociations de paix, tel que les membres de la
société civile et représentants d’associations de victimes et de groupes ethniques (A). A partir
de I’Accord de paix signé en 2016, un Systéme intégral a été mis en place visant la
satisfaction des droits des victimes (B).

571 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 8.
572 «[...] por ser factor esencial para el equilibrio y la armonia con la naturaleza, la permanencia cultural y la
pervivencia como pueblos. », article 8, notre traduction.

573 COLOMBIA, op. cit. préambule COLOMBIA, « Decreto ley 4635 de 2011 », 2011 préambule.
574 UNESCO, « Protocole pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé. Protocole 1l additionnel
aux conventions de Geneve du 12 ao(t 1949 et a la Convention de la Haye du 14 mai 1954 », 1954, art. 16.
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A - Les discussions autour du Point 5 de I’Accord de paix concernent les victimes

Le point 5 de I’Accord de paix de 2016 sur les victimes du conflit armé a été, selon Rincon
Toquica le point le plus difficile pour les négociations de paix. Cela est di a la nature
polémique de certaines thématiques telles que la définition des auteurs des crimes et de
quelles seraient leurs sanctions ; comment se deroulerait la réparation aux victimes et qui
devrait étre considéré comme victime. C’était « une question complexe », puisque chaque
acteur voulait le moins de condamnations possibles et le plus grand nombre d'avantages, bien
que dans les communiqués conjoints, ils aient déclaré que I'impunité ne serait pas accordée.’™

Le concept de victime adopté dans le texte de 1’Accord de paix de 2016, est fruit d’une
négociation politique, vu que presque toutes les définitions présentées par les groupes de
citoyens participants des negociations y sont reflétées. > Dans la notion de victime adopté
dans le processus de paix, les victimes sont reconnues non seulement pour leur condition en
tant que telles, mais surtout pour leur condition de citoyen ayant des droits. °7 Les
organisations de victimes se sont rendues a La Havane afin d'exprimer leurs témoignages,
leurs propositions et leurs attentes concernant le processus de paix et la mise en ceuvre des
accords devant les deux délégations a la Table des Conversations. Du début des dialogues
jusqu'en juin 2016, 66 000 contributions de citoyens colombiens ont été envoyées aux
délégations a La Havane.

L'objectif principal de I'accord étant de satisfaire les droits des victimes a la vérité, justice,
réparation et non-répétition, les victimes ont participé a la construction de I'accord par le biais
de leurs témoignages et leurs propositions pendant les négociations®® ; et participeront aussi a
sa mise en ceuvre.’”® La satisfaction des droits des victimes, ainsi que la mise en ceuvre de
tous les points de l'accord et la consolidation de I'Etat de droit social sur I'ensemble du
territoire national, selon 1’accord de paix, sont la meilleure garantie de non-répétition.s° Pour
cette raison, dans le Point 5 de 1’accord de paix concernant les victimes du conflit armé, le
gouvernement national et les FARC ont convenu qu’une amnistie générale, qui a été accordée
dans d’autres tentatives de réglement du conflit®®, n’est pas envisagée.

57 RINCON TOQUICA, D. V., Distintos conceptos de victima en el "Acuerdo sobre las victimas del conflicto
armado™ Colombia 2016, Medellin, Universidad de Antioquia, 2019, p. 21

576 1bid, p. 43

ST ORTIZ CALLE M. E., Revision documental sobre la nocién de victima en Colombia, UNAULA, 2018, p. 11
578 OFICINA ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, Proceso de paz : acuerdo sobre las victimas del
conflicto, disponible sur :
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Comunicados/Documents/2016/proceso-paz-colombia-
cartilla-acuerdo-victimas.pdf, consulté le 22 mars 2023.

579 Actuellement, dans le jugement des cas et établissement de sanctions, les victimes participent activement a la
conception des projets de réparation tels que les TOAR, qui seront présentés dans cette thése dans la Partie I11.
580 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016.

%81 Celui-ci n’est pas le premier accord de paix signé entre gouvernement et guérillas en Colombie (cf Tableau
3). Dans les négociations précédentes une amnistie générale a déja été envisagée, ce qui a représenté un échec
pour la transition vers la paix, vu que certains membres des groupes armés démobilisés ont repris des armes.
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http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Comunicados/Documents/2016/proceso-paz-colombia-cartilla-acuerdo-victimas.pdf

B - La création du Systeme Intégral pour la Paix visant la satisfaction des droits des
victimes

L’Accord de paix de 2016 présente dix principes a prendre en compte pour la résolution du
conflit et la réparation des victimes. 1) la reconnaissance de toutes les victimes du conflit, non
seulement en tant que victimes, mais aussi et principalement en tant que citoyens ayant des
droits ; 2) la reconnaissance de responsabilité envers les victimes du conflit ; 3) la satisfaction
des droits des victimes : ces droits ne sont pas négociables et doivent étre satisfaits de la
meilleure fagcon possible ; 4) la participation des victimes dans toutes les étapes de la mise en
ceuvre de I’accord de paix ; 5) la clarification de la vérité de tout ce qui s'est passé au long du
conflit, y compris ses multiples causes, origines et effets ; 6) la réparation des victimes, y
compris son indemnisation pour les dommages qu'elles ont subies du fait du conflit, le
rétablissement de leurs droits en tant que victimes et la transformation de leurs conditions de
vie ; 7) garantir la protection et la sécurité de la vie et de I'intégrité personnelle des victimes ;
8) la garantie de non-répétition des atrocités commises pendant les années de conflit armé afin
gu'aucun Colombien ne se retrouve a nouveau dans la condition de victime; 9) la
réconciliation de tous les citoyens colombiens ; 10) une approche des droits de I’homme, ce
qui signifie que I'Etat a le devoir de promouvoir et de protéger tous les droits et libertés
fondamentaux. Compte tenu des principes d'universalité, d'égalité et de progressivité et aux
fins de l'indemnisation, les violations des droits économiques, sociaux et culturels que les
victimes ont pu subir en raison du conflit seront prises en compte.®®

Ces principes, rédigés initialement dans une « declaration de principes » (declaracion de
principios) le 07 juin 2014 ont servi comme document d’orientation des discussions pour la
rédaction de la version définitive de I’accord de paix.®®® En autre,le Point 5 de I’accord de
paix, établit le fonctionnement d’un mécanisme de justice transitionnelle nommé Systeme
intégral de Vérité, justice, réparation et non-répétition (Sistema Integral de Verdad, Justicia,
reparacion y No Repeticién — SIVIRNR)®** pour le traitement du conflit arme et la réparation
des victimes. Ce systeme est actuellement appelé Systeme Intégral pour la Paix (Sistema
Integral para la Paz — SIP), terme que nous utiliserons dans cette thése.

Ce systeme est composé de 1) la Commission pour la clarification de la vérité, de la
coexistence et de la non-répétition ; 2) I'Unité de recherche des personnes disparues; 3) la
Juridiction spéciale pour la paix; et 4) des mesures de réparation globales pour la
consolidation de la paix et des garanties de non-répétition. Son but est de consolider un cadre
institutionnel transitoire ou temporaire qui soit suffisant et approprié pour satisfaire les droits
des victimes et contribuer a la réconciliation nationale. Les organes qui composent le Systéme

%82 Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, 2016, p. 124-
125.

583 |bid., p. 126

584 |a Partie Il présentera le fonctionnement de ce systeme, notamment ce qui concerne sa composante juridique,
la Juridiction Spéciale pour la Paix (JEP).
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Intégral pour la Paix doivent travailler de maniére conjointe et coordonnée avec une approche
territoriale, différentielle et de genre.%

Figure 5: Systéme intégral pour la paix

SYSTEME INTEGRAL POUR LA PAIX

UNITE DE RECHERCHE JURIDICTION
COMMISSION DE E
VERITE DES PERSONNES SPECIALE POUR LA
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REPETITION

La notion de victime et de sa réparation dans le modele de justice transitionnelle accordé en
2016 servira pour comprendre le fonctionnement du Systeme Intégral pour la Paix et des
projets de réparation des victimes étudiés dans la Partie 111 de ce travail de recherche.

L’Accord de paix de 2016 établit certains groupes de victimes comme sujets nécessitant une
protection spéciale. Dans ces termes, les conséquences de violations sont plus graves
lorsqu'elles sont commises contre des femmes ou lorsqu’il s’agit de victimes appartenant aux
groupes les plus vulnérables, parmi lesquels se trouvent les « groupes ethniquement
différenciés »%, Dans le cas des peuples ethniques, il convient de souligner que méme s’ils
peuvent étre considérés comme victimes de conflits depuis la période coloniale, ce n’est que
pendant les processus de justice transitionnelle que leur statut de victime collective est
reconnu.%®’

Finalement, 1’ Accord de paix de 2016 ne confie pas expressément un statut de victime au non-
humain. Le vivant sera pourtant considéré comme sujet de droits et, conséquemment victime
des conflits armeés, grace a I’ouverture au pluralisme juridique dans le cadre du
constitutionnalisme sud-ameéricain et des avancées dans la Iégislation et dans la jurisprudence
colombienne ; ainsi qu’a la participation des victimes (humaines) qui demandent la prise en
compte d’une approche ontologique®®® dans le Systeme Intégral pour la Paix et notamment
dans sa composante juridique — la Juridiction spéeciale pour la paix.

585 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 126.

586 | bid.

%7 QUESADA-MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., “Reconstruccion de la memoria indigena Ikii: una
mirada desde el conflicto”, Trayectorias Humanas Trascontinentales, n. 1, 2017, p. 28

%8 Cf. UNIDAD INDIGENA DEL PUEBLO AWA (UNIPA) « Katsa Su: ecologias de la guerra en la
pervivencia del Gran Territorio Awa : Derecho Propio, coordinacion interjurisdiccional y violencia estructural »,
2022, disponible sur : https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2022/03/Brief-Informe-Caso-02_Katsa-Su-
y-Ecologias-de-la-Guerra.pdf, consulté le 22 mars 2023.
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Section 2 - Apports de la participation des peuples ethniques pour I’Accord de paix de
2016

L’ouverture a la participation des victimes dans les négociations de paix a partir de 2012 a
amené plusieurs groupes sociaux a participer de ce processus en présentant sa propre notion
de ce qui signifie étre victime du conflit armé. Des organisations autochtones et afro-
colombiennes ont composé la Commission ethnique pour la paix et la défense des droits
territoriaux (Comision Etnica para la Paz y la Defensa de los Derechos Territoriales) et a
partir de ces revendications le chapitre ethnique de I’ Accord de paix de 2016 a été créé.>® Ces
efforts montrent leur influence conjointe sur le processus de paix et leur union autour
d'objectifs partagés.>®

8 1- Le territoire-victime : le « lien inséparable » entre I’humain et le non-humain

Il est possible de constater que la victimisation historiquement subie par les peuples ethniques
est reconnue plusieurs fois dans les documents utilisés pour les négociations de paix en
Colombie. Les organisations afrocolombiennes par exemple demandent la reconnaissance des
dommages historiques et de leur relation avec la situation actuelle de la population
afrocolombienne, ainsi que la demande de pardon de la part de I'Etat colombien au peuple
afro-descendant pour les enlevements, la ségrégation et le racisme subis.>®! Les peuples
autochtones déclarent avoir subi un processus d'extermination physique et culturelle lequel
présente des racines historiques, aggravé par le conflit armé, le trafic de drogue et par une
politique de développement qui ne respecte pas leur permanence dans leurs territoires, étant
donné que ce sont les territoires qui conférent une identité au sujet collectif autochtone.5*
D’aprés 1’Organisation nationale indigene de Colombie (Organizacion Nacional Indigena de
Colombia - ONIC), en raison de cette victimisation historique, les peuples autochtones, sont
les victimes les plus vulnérables au niveau physique, spirituel, économique et socioculturel.>®

Lors d’une décision de restitution de terres en faveur du peuple Embera Katio>4, le Tribunal
de Antioquia reconnait «la relation particuliere des communautés ethniques avec les
territoires qu'elles occupent », non seulement parce que ceux-ci sont leur principal moyen de

589 CONSEJO NACIONAL DE PAZ AFROCOLOMBIANO (CONIPA), ORGANIZACION NACIONAL
INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), et AUTORIDADES TRADICIONALES INDIGENAS DE COLOMBIA
- GOBIERNO MAYOR, « Comision Etnica para la Paz y Defensa de los Derechos Territoriales », 2016, p. 5.

5% RINCON TOQUICA, D. V., Distintos conceptos de victima en el" Acuerdo sobre las victimas del conflicto
armado” Colombia 2016, Medellin, Universidad de Antioquia, 2019, p. 22

%1 ORGANISATION DE NATIONS UNIES EN COLOMBIE; UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA; CENTRO DE PENSAMIENTO Y SEGUIMIENTO AL DIALOGO DE PAZ, « Propuestas de la
ciudadania Relatorias y ponencias ». Mesa 21 y mesa 22, Bogota, Impresol Ediciones, 2014, p.14

%92 Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC, Agenda Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de
Colombia, Colombie, 2014, p. 11

593 |bid., p. 32

594 11 s’agit d’une des décisions de justice qui rétablissent les droits territoriaux des peuples autochtones dans le
cadre de I’application de la loi de restitution de terres n° 1448 de 2011 et du décret-loi 4633 de 2011. Ce cas,
établi par le Tribunal Superior de Antioquia favorisant le peuple Embera Katio de la réserve autochtone Tahami
du Alto Andagueda (département de Chocd), est connu comme la premiére décision de restitution d’un territoire
dans son intégralité. 23 septembre 2014, n°27001 31 21 001 2014 00005 00 (15), TRIBUNAL DE
ANTIOQUIA, Sentencia de Restitucion de Tierras No. 007 de 2014.
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subsistance mais aussi parce qu’ils sont, selon leurs droits endogénes, une « partie
intégrante » des ontologies des peuples autochtones.®®® La jurisprudence reconnait le « lien
étroit qui unit les communautés autochtones et le territoire dans lequel elles vivent », étant
ainsi « impossible de séparer la pensee, la tradition et le domaine » qui a la communauté sur le
territoire, du territoire lui-méme.5%

« Par exemple, il n'est pas aisé de séparer le manioc en tant que ressource vitale pour les Sikuani
de leur savoir et de leur propre histoire ; ni de séparer la vie culturelle et les traditions des
paysans des Andes des connaissances qu'ils ont sur la culture des variétés de pommes de terre,
de mais et de légumes. »°%’

Chez les peuples autochtones, ces conceptions s'expriment principalement dans un ensemble
de réglementations internes®® liées, entre autres, aux relations qu’ils entretiennent avec le
vivant®®® et aux systémes que chaque peuple utilise pour se procurer des soins de santé et
prévenir des maladies®®. Ainsi, I’interdépendance entre le vivant (évoqués dans la loi et la
jurisprudence colombienne comme les « droits au territoire » ou les « droits territoriaux »),
traduit un exemple colombien de coviabilité socio-écologique, ou « la vie est profondément
relationnelle »%°*. Dans cet ordre d’idées, les violences dans les territoires sont aussi ressenties
comme des violences contre les territoires.

Pour les communautés noires, Ruiz-Serna explique que dans le Bajo Atrato (région du
Chocd),

«[...] certains disent que la présence constante d'hommes armés a effrayé les bétes et les esprits
ou les charmes qui habitaient les jungles et les riviéres qui constituent les territoires collectifs
des communautés noires [...] La disparition des charmes, des esprits protecteurs des animaux
ou des parents spirituels décrit une série d'effets qui transcendent les domaines humains et qui

5% Ipid., p. 13-14.

5% En espagnol : « Por ejemplo, no es fécil separar la yuca como un recurso vital para los Sikuani, de su saber y
su propia historia; ni se podrian incidir los conocimientos que los campesinos de los Andes tienen sobre el
cultivo de variedades de papa, maiz y hortalizas, de su vida cultural y de sus tradiciones », notre traduction.
Dans : Ibid., p. 17.

597 En espagnol : « Por ejemplo, no es fécil separar la yuca como un recurso vital para los Sikuani, de su saber y
su propia historia; ni se podrian incidir los conocimientos que los campesinos de los Andes tienen sobre el
cultivo de variedades de papa, maiz y hortalizas, de su vida cultural y de sus tradiciones », notre traduction.
Dans : Ibid.

%% | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018.

59 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017.

600 En espagnol : « Por ejemplo, no es fécil separar la yuca como un recurso vital para los Sikuani, de su saber y
su propia historia; ni se podrian incidir los conocimientos que los campesinos de los Andes tienen sobre el
cultivo de variedades de papa, maiz y hortalizas, de su vida cultural y de sus tradiciones », notre traduction.
Dans : TRIBUNAL DE ANTIOQUIA, op. cit., p. 17.

601 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018, p. 131.
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affectent moins les droits des personnes que le réseau de relations auquel participent des
personnes, des lieux et des agents non-humains. ».5%

De plus, vu les rapports relationnels aux mondes existants dans le plurivers des groupes
sociaux colombiens, les violences de genre et celles contre le territoire sont aussi, parfois, des
« violences ontologiques »%%. A ce propos, 1’Organisation Nationale des peuples autochtones
de Colombie (ONIC) souligne que, malgré les propositions pour la protection de la vie
autochtone — qui « sont importantes et s‘articulent autour de la continuité et de la force des
garanties des droits de I'hnomme et du droit international humanitaire » - la « non-victimisation
du territoire comme sujet de droit » consiste une violence contre tout ce qui compose le
territoire, ¢’est-a-dire, I’ensemble d’humains et de non-humains®®.

Les violences ontologiques peuvent également &tre comprises, entre autres, par le non-respect
de I'autonomie et de l'autorité territoriale autochtones ; ainsi que par 1’usurpation des pouvoirs
de l'autorité autochtone pour empécher I'exercice de son gouvernement, des droits endogenes
et du developpement des processus communautaires®®. Autrement dit, pour les peuples
autochtones, la victimisation du territoire se produit, au moins, de deux manieres : d'une part,
en raison de la guerre dans le cadre du conflit armé qui « impligue des violations qui vont de
l'usurpation ou du déni de l'autorité autochtone a I'exploitation miniére du territoire, en
passant par les combats, les infrastructures de guerre et les camps militaires, les transits et les
incursions de groupes armés légaux et illégaux, entre autres», ce qui « nécessite une
démilitarisation du territoire ». D’autre part, il existe une affectation du territoire par le
«modeéle économique et les activités extractivistes légales et illégales, dans ce cas
I'exploitation miniére, les hydrocarbures, les monocultures, la déforestation ou la fumigation
contre les cultures a usage illicite »%°. Pour que ces derniéres ne se reproduisent pas, il est
fondamental respecter 1’autorité et 1’autonomie des peuples prévues par la Constitution
Politique de Colombie®”.

8 2 - Les implications de la reconnaissance du territoire comme victime

Sur la violence de genre contre les femmes et le territoire, Ati Quigua, femme du peuple Ik
interwiewée par Teresa Quesada-Magaud, signale que les femmes autochtones ont « une

602 « [...] algunas personas aseguran que la constante presencia de hombres armados ha espantado a las fieras y a
los espiritus 0 encantos que solian habitar las selvas y rios que constituyen los territorios colectivos de
comunidades negras [...] La desaparicion de encantos, de espiritus protectores de animales o de padres
espirituales describe una serie de efectos que trascienden los d&mbitos humanos y que afectan no tanto los
derechos de las personas como el entramado de relaciones en el que gente, lugares y agencias no-
humanas participan », notre traduction. RUIZ-SERNA, D., « El territorio como victima. Ontologia politica y las
leyes de victimas para comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista colombiana de antropologia, v.
53, n. 2,2017, p. 86

603 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia », 2014, p. 14-15.

604 Ibid., p. 14.

605 |pid., p. 14-15.

606 |hid., p. 15.

807 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 7.
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alliance culturelle et spirituelle avec le vivant »%%, Pour cette raison, pour que I'Accord de
paix soit efficace, il faut tenir compte de I'importance du réle des femmes autochtones®®, qui
jusqu'a présent a été ignoré.®° La violence de genre atteint un autre niveau de compréhension
des faits de victimisation dans la mesure ou la perspective autochtone de la terre est prise en
compte en tant qu'étre vivant doté de caractéristiques féminines (nourriciére, cyclique, etc.).
La terre est ainsi congue comme la Terre, la Mére, et par conséquent, 1’agression et 1’invasion
contre le territoire représentent, dans ce sens, un viol au féminin.®'* Ati Quigua déclare que la
question environnementale est un probleme majeur pour les populations autochtones, car les
actes de violence tels que le confinement et le déplacement forcé sont ressentis pour eux de
fagon plus sévére, dans la mesure ou leurs mondes se traduisent par une relation spirituelle,
culturelle et sociale quotidiennes avec les territoires. 512

Les peuples afro-colombiens reconnaissent également le territoire en tant que victime du
conflit armé®®, les hommes et femmes riverains se considérant méme comme « des hommes
et des femmes amphibiens »®4. Les organisations afro-colombiennes estiment qu'elles
devraient étre considérées comme des victimes collectives d'actes dans le contexte du conflit
armé, ayant, au-dela de leur ascendance africaine commune, une culture et des habitudes en
commun.®*®

Les organisations autochtones estiment qu'il devrait y avoir des plans globaux pour réparer et
restaurer les droits de la Terre-Mére, qui sera reconnue comme victime du conflit armé®® dans
les termes du décret-loi 4633 de 2011°%%". La défense des droits de la Terre-Meére, tel qu’il a été
compris dans le nouveau constitutionnalisme sud-américain avec les constitutions de
I’Equateur et de la Bolivie®®, est un point fondamental dans la lutte ethnique pour la
reconnaissance de ces droits dans 1’Accord de paix colombien et, postérieurement dans le
traitement du conflit par le biais du Systéme intégral pour la paix.®*® Dans ce sens, le concept
de victime s’étend aux territoires et a la Terre-Mére (Madre Tierra). En Colombie, les droits
de la Terre-Mére sont défendus depuis avant la promulgation de la nouvelle constitution®?,

608 QUESADA-MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., « Reconstruccion de la memoria indigena Ikii: una
mirada desde el conflicto », Trayectorias Humanas Trascontinentales, n. 1, 2017, p. 30

609 Cette question sera développée dans la Partie 11 de notre thése.

610 QUESADA-MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., op. cit., p. 30

611 La Partie III de notre thése (Titre 2) traitera de ce sujet dans le cadre de ’analyse du traitement du conflit par
le modéle de justice transitionnelle mis en place en Colombie.

612 Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC, Agenda Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de
Colombia, Colombie, 2014, p. 25

613 RINCON TOQUICA, D. V., Distintos conceptos de victima en el" Acuerdo sobre las victimas del conflicto
armado” Colombia 2016, Medellin, Universidad de Antioquia, 2019, p. 26

614 EALS-BORDA Orlando, Historia doble de la costa, C. Valencia Editores, 1979, p. 39.

615 RINCON TOQUICA, D. V., op. cit., p. 26

816 Organizacién Nacional Indigena de Colombia — ONIC, op. Cit., p. 27 et 33

617 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 3.

618 Cf. Partie I, titre 1, chapitre 2, section 1.

819 Cf. Partie I1, titre 1, chapitre 1

620 Des mouvements et collectifs comme celui de 1’ Alliance pour les droits de la Terre-Meére (Alianza por los
Derechos de la Madre Tierra, Colombia) sont un exemple, ainsi que les organisations autochtones a niveau
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De méme, le concept du bien vivre, présent tant dans le nouveau constitutionnalisme sud-
américain comme dans I’Accord de paix de 2016 traduit d’une certaine fagon 1’inclusion des
modes de vie des peuples ethniques dans les politiques de résolution des conflits.

Daniel Ruiz-Serna montre que l'inclusion du territoire dans le décret-loi n. 4633 de 2011%*
partage certaines similitudes avec le tournant biocentrique des constitutions bolivienne et
équatorienne, et avec les luttes des peuples autochtones dans des pays comme le Brésil, le
Paraguay et le Pérou ou les revendications pour les droits de la terre adoptent un langage qui
privilégie la parenté, les liens spirituels et les attributs subjectifs de certains éléments du
paysage au lieu de privilégier la notion de propriété.®?? La question de la propriété reléve un
sujet important a développer dans ce travail de recherches et aura un chapitre consacré
prochainement, qui traitera des revendications des peuples ethniques par rapport aux
promesses « transformatrices »°2 de 1’Accord de paix. Ces revendications d’ailleurs
« interpellent le type de politique auquel nous sommes habitués »%4, puisqu'elles mobilisent
des relations, des pratiques et des entités qui remettent en cause la séparation radicale que les
Etats modernes ont instaurée entre la « nature » — et la science comme seul interlocuteur
Iégitime — et I'numain — avec la politique comme principal allié®®,

« Pour les peuples ancestraux, le monde est non duel, tout est un, interrelié et interdépendant ; il
n'y a pas de séparation entre le matériel, le culturel et le spirituel. De plus, tout vit et est sacré,
non seulement les étres humains, mais aussi les collines, les grottes, I'eau, les maisons, les
plantes et les animaux ont un role. »%2

Malgreé ces avancées importantes dans le cadre juridique, la vision hégémonique des droits de
I'nomme n'a pas encore donné une véritable ouverture aux propositions des ontologies
endogenes - qui « remettent en question les divisions de I'ontologie moderne dominante entre
culture/nature, esprit/corps, humains/non-humains, croyance/réalité »%2 - a travers les
institutions. Afin d’aboutir a une véritable « transformation des effets du conflit armé »%%, il

national comme I’ONIC et, a niveau local, les guardias indigenas, qui seront présentées dans la Partie 11l de
cette thése.

621 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011.

622 RUIZ-SERNA, D., « El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para comunidades
indigenas y negras en Colombia », Revista colombiana de antropologia, v. 53, n. 2, 2017, p. 87

622 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016, p. 3.

624 RUIZ SERNA Daniel, op. cit., p. 87.

625 DE LA CADENA Marisol, « Indigenous Cosmopolitics in the Andes. Conceptual Reflections Beyond
‘Politics’” », Cultural Anthropology, 25, 2010, p. 341 RUIZ SERNA Daniel, op. cit., p. 88.

626 En espagnol: « Para los pueblos ancestrales el mundo es no dual, todo es uno, interrelacionado e
interdependiente; no hay una separacion entre lo material, lo cultural y lo espiritual. Ademas, todo vive y es
sagrado, no solamente los seres humanos, sino también los cerros, las cuevas, el agua, las casas, las plantas y los
animales tienen agencia », notre traduction. Dans : IZQUIERDO Belkis et VIAENE Lieselotte, « Descolonizar la
justicia transicional desde los territorios indigenas », Por la Paz, 2018.

827 |bid.

628 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016, p. 3.
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est fondamental de « dépasser » le rapport naturaliste avec le vivant. Cela « implique de
transformer les institutions de telle sorte qu’elles fagonnent les subjectivités et les manieres de
faire dans le sens inverse de ce qu’elles font aujourd’hui »%%, En Colombie, cette
transformation commence par le droit, et notamment par la justice transitionnelle.

Chapitre 2 - La nécessité de comprendre la diversité ontologique pour
construire une paix stable et durable

En effet, comprendre la dimension ontologique du conflit armé est fondamental pour penser a
des solutions réelles. « [...] nombre de ces mouvements ethnico territoriaux en Amérique — en
particulier les mouvements afro-descendants et ceux des peuples indigenes, et peut-étre
quelques mouvements paysans et écologistes — mettent en avant une autre dimension » par
rapport & « celles du capital, des ressources et des droits : la défense de la vie »5%,

« En somme, pour perdurer, les communautés et les mouvements formés sur des bases ethnico-
territoriales doivent résister, s’opposer, se défendre et s’affirmer. Souvent, cette volonté acquiert
une radicalité que I’on pourrait dire ontologique. De méme, si 1’occupation de territoires
collectifs a généralement des conséquences au niveau de 1’économie, de I’armement, des
territoires, de la technologie, de la culture, et de I’écologie, la dimension la plus importante du
conflit est ontologique. Ce qui « occupe », c’est en effet le projet moderne d’un monde unique
qui cherche a réduire a un seul les autres mondes existants. Et contre ce projet, ce qui persiste,
¢’est I’affirmation d’une multiplicité de mondes. »%%

A D’échelle mondiale, la diversité ontologique et par conséquence la multiplicit¢é de mondes
est fréquemment ignorée dans le cas de la gestion des conflits armés. Pourtant, quand il s’agit
de la réparation des victimes, il est important de considérer comment les différentes
communautés assimilent les faits de violence et comment ces actes affectent leur cosmovision
dans toute la diversité des mondes existants. Dans le cas colombien, penser une gestion du
conflit tenant en compte uniquement la vision naturaliste ou dualiste du monde ne satisferait
pas les victimes les plus affectées par les conflits armés, et ne fournit qu’une seule perspective
de fin du conflit qui ne saurait par conséquent déboucher sur une véritable réconciliation.

«[...] dans ce contexte, la question cruciale qui se pose pour les communautés et les
mouvements est de savoir comment maintenir les conditions d'existence et de ré-existence face
a l'avalanche développementiste, extractiviste et modernisatrice qui détruit des territoires. » 82

A ce titre, Daniel Ruiz-Serna explique que dans un endroit comme le Bajo Atrato, les effets
du conflit armé impliquent des conflits de nature ontologique, c’est-a-dire qui opposent des
modes d’existence différents. Certaines communautés autochtones décrivent les conséquences
spirituelles de la présence paramilitaire sur leurs territoires a chassé des esprits protecteurs du
gibier, tandis que certaines communautés afro-colombiennes expriment les difficultés de

629 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022,
p. 16.

630 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018, p. 92.

631 |bid., p. 93.

632 ESCOBAR, A., Sentir-penser avec la Terre, Paris, Seuil, 2018, p. 144
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rentrer dans leurs villages car elles sont habitées par les esprits de ceux qui ont subi une mort
grave, ou une « mauvaise mort » %3(mala muerte), définie infra®3,

Pour la femme Ik Ati Quigua, la réparation ne peut étre donnée que par consensus des
habitants du territoire, dans des relations de parité, de complémentarité et de réciprocité ;
c'est-a-dire que le seul moyen de surmonter la violence symbolique, ontologique et
structurelle est de parvenir a des consensus basés sur ces relations. %

Une réparation sans tenir compte des enjeux ontologiques de la gestion de conflits serait donc
une réparation incomplete qui, conséquemment, dans le cas colombien ne pourrait pas
satisfaire les principes liés a la réparation des victimes. Pour cette raison, la Section 1 propose
une approche juridico-anthropologique pour réfléchir sur les (re)définitions de victime et la
Section 2 développe I’approche territoriale de la notion du non-humain en tant que victime
des conflits armés.

Section 1 - Repenser les définitions de victime a partir du vivant comme sujet de droit

La justice transitionnelle a une «tendance a privilégier les réparations sous forme
d’indemnisations ponctuelles » a ceux qui sont considérés comme « victimes »%%,

« Celles-ci deviennent étroitement définies comme ne comprenant que les individus ayant
souffert de « violations graves des droits de ’homme » : torture, emprisonnement, disparition
forcée, viol, ou exécution arbitraire. Les autres, ceux dont la vie a « simplement » été mutilée
par les privations quotidiennes que chaque conflit engendre inévitablement, se voient donc
exclus du champ de la reconnaissance aprés la violence. »%%

Pour éviter cette logique « d’exclusions »%%® il faudrait réfléchir au-dela des « réparations
financieres et ponctuelles »%°, et percher sur cette notion « élargie » de victime qui inclut le
vivant et qui, en conséquence, implique des réparations de mondes.

8 1- Le périmétre de la réparation proposée par I’Accord de paix

Le chapitre 6.2 de I’ Accord de paix colombien, intitulé « chapitre ethnique » prend en compte
les revendications des peuples ethniques ainsi que les avancements juridiques en niveau
d’inclusion de leurs ontologies.

Dans ce sens, il reconnait que les peuples ethniques ont contribué a la construction d'une paix
durable, au développement économique et social du pays, et qu'ils ont subi des conditions

833 RUIZ-SERNA, D., « El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para comunidades
indigenas y negras en Colombia », Revista colombiana de antropologia, v. 53, n. 2, 2017, p. 89

634 Dans I’intitulé « Le territoire comme terrain de conflit versus le territoire comme lieu de paix », page 384 de
cette these.

635 QUESADA-MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., “Reconstruccion de la memoria indigena Ikii: una
mirada desde el conflicto”, Trayectorias Humanas Trascontinentales, n. 1, 2017, p. 30-31

636 ANDRIEU Kora et GIRARD Charles, « “Guérir pour prévenir” : repenser la paix a travers les mécanismes
transitionnels de justice et de sécurité », Quaderni, 2015, p. 83.

837 Ibid.

638 GOODALE Mark, Anthropology and law, New York university press, 2017, chap. 5.

63% ANDRIEU Kora et GIRARD Charles, op. cit., p. 83.
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historiques d'injustice, produit du colonialisme, de l'esclavage, de I'exclusion et d'avoir été
dépossedeés de leurs terres, territoires et ressources.®? 1l reconnait également que ces peuples
ont été gravement affectés par le conflit armé interne et que des garanties pour le plein
exercice de leurs droits fondamentaux et collectifs doivent étre fournies pendant le post
conflit, « dans le cadre de leurs propres aspirations, intéréts et visions du monde »®, Il
incorpore dans I'Accord final une perspective ethnique pour son interprétation et sa mise en
ceuvre, fondées sur la reconnaissance que les peuples ethniques doivent avoir le controle des
événements qui les affectent ainsi que leurs terres, territoires et ressources tout en maintenant
leurs institutions, cultures et traditions. Nous présenterons ci-dessous quels sont les éléments
d’une approche transversale dans 1’Accord de paix (A) et ceux indiquant une ouverture au
pluralisme (B).

A - Les éléments d’une approche transversale (et parfois controverse)

Le Chapitre ethnique intégre a I'Accord de paix signé en 2016 une perspective ethnique et une
approche de son interprétation et de sa mise en ceuvre, fondée sur la reconnaissance que les
peuples ethniques doivent avoir le contréle des décisions qui les affectent, tout en maintenant
leurs institutions et traditions.

La rédaction du Chapitre ethnique de 1’Accord de paix est basée sur les principes et sources
suivantes : 1) le principe de non régression reconnu dans le pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels® ; 2) la Convention sur 1’élimination de toutes les
formes de discrimination a 1’égard des femmes®?; 3) la Convention internationale sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale®*; 4) la Déclaration et du
Programme d’action de Durban®® ; 5) la Déclaration des Nations Unies sur les droits des
peuples autochtones®® ; 6) la Convention 169 de I'OIT®; 7) le principe d'autodétermination
et de l'autonomie gouvernementale ; 8) la participation, consultation et consentement éclairé
libre et préalable ; 9) l'identité et I’intégrité sociale, économique et culturelle ; 10) les droits
des peuples ethniques sur leurs terres, territoires et ressources, qui impliquent la
reconnaissance de leurs pratiques territoriales ancestrales ; 11) le droit a la restitution de terres
et au renforcement de sa territorialité ; 12) les mécanismes en vigueur pour la protection et la
sécurité juridique des territoires ancestraux et / ou traditionnels.

640 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.

641 |bid.

642 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels », 1976.

643 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Convention sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination a I’égard des femmes », 1981.

644 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale », 1969.

645 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Rapport de la Conférence mondiale contre le racisme, la
discrimination raciale, la xénophobie et I’intolérance qui y est associée », 2001.

646 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples
autochtones », 2007.

647 ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL OIT, « C169-Convention (n 169) relative aux
peuples indigénes et tribaux », 1989.
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A partir de ces principes, le chapitre ethnique reprend les six points de I’Accord de paix et

présente comment ils seront appliqués a partir d’une « approche transversale ethnique »%4 :

Tableau 5: Les points de I’ Accord Final de paix de 2016 sous la perspective du Chapitre ethnique

Point | Sujet Contenu

nO

1 Réforme rurale intégrale (Reforma rural | - Accés au Fonds Foncier (Fondo
integral) de tierras) : Les peuples ethniques

seront inclus en tant que
bénéficiaires des différentes mesures
convenues d'accés a la terre sans
préjudice de leurs droits acquis.
L'adjudication des propriétés et les
procédures de formalisation seront
faites pour la constitution, la
création, l'agrandissement, le titrage,
le bornage, la restitution et la
résolution des conflits fonciers.

- Dans le cas des peuples ethniques,
on comprendra que la fonction
écologique de la propriété et leurs
formes propres et ancestrales de
rapport au territoire priment sur la
notion d’inexploitation.

- Les Programmes de
Développement a Orientation
Territoriale (PDET)®, qui sont
prévus pour étre exécutés sur les
territoires des communautes
autochtones et afro-colombiennes,
doivent prévoir un mécanisme
spécial de consultation pour leur
mise en ceuvre, afin d'intégrer la
perspective ethnique et culturelle
orientée vers la mise en ceuvre de
projets de vie, de plans de gestion
environnementale et

648 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016.

649 | es Programmes de Développement a Orientation Territoriale (Programas de Desarrollo con Enfoque
Territorial - PDET) sont un instrument de planification et de gestion sur 10 ans, & réaliser en priorité et avec une
plus grande célérité dans les territoires les plus touchés par le conflit armé, avec des taux de pauvreté plus élevés,
la présence de clandestins économies et faiblesse institutionnelle. Les PDET s'inscrivent dans le cadre du point 1
Réforme rurale intégrale de I'Accord final pour la fin du conflit et la construction d'une paix stable et durable.
Nous aborderons les résultats des PDET dans les premiéres années de son implémentation dans la Partie I11.
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Point
nO

Sujet

Contenu

d'ordonnancement territorial ou leurs
équivalents des peuples ethniques.

Participation  politique ouverture
démocratique pour construire la paix

(Participacion Politica: Apertura
Democrética para Construir la paz)

- La participation pleine et effective
des représentants des autorités
ethniques et de leurs organisations
représentatives sera garantie dans les
différentes instances créées dans le
cadre de la mise en ceuvre de
I'Accord final.

Fin du conflit

(Fin del Conflicto)

- Pour la conception et la mise en
ceuvre du programme de sécurité et
de protection des communautés et
des organisations des territoires, une
perspective ethnique et culturelle
sera intégrée. Le renforcement des
systemes de sécurité des peuples
ethniques, reconnus au niveau
national et international tels que la
Garde Autochtone (Guardia
indigena) et la Garde cimarrona®®,
sera garanti.

Solution au probleme des drogues illicites

(Solucion al Problema de las Drogas
Ilicitas)

- La participation et la consultation
effectives des communautés et des
organisations  représentatives  des
peuples ethniques seront garanties
dans la conception et I'exécution du

Programme national global de
substitution des cultures a usage
illicite, y compris des plans

d'attention immeédiate concernant les
territoires des peuples ethniques. En
tout état de cause, les programmes
nationaux de substitution doivent
respecter et protéger les usages
culturels et la consommation des

650 Cf. Partie IlI
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Point | Sujet Contenu
nO

plantes  traditionnelles  classées
illégales. En aucun cas, les politiques
d'utilisation ne doivent étre imposées
unilatéralement au territoire et aux
ressources naturelles qui s'y trouvent.

- Le programme de déminage et de
nettoyage des zones du territoire
national sera élaboré en accord avec
les peuples ethniques et leurs
organisations représentatives.

5 Accord sur les victimes du conflit armé - La conception et I'exécution du
Systeme Intégral pour la Paix
(Acuerdo Sobre las Victimas del Conflicto) | respecteront I'exercice des fonctions
juridictionnelles des autorités
traditionnelles dans leur périmetre
territorial conformément aux normes
nationales et internationales en
vigueur

- Dans la conception des différents
mécanismes judiciaires et
extrajudiciaires convenus a I'égard
des peuples ethniques, la perspective
ethnique et culturelle sera intégrée.
Le droit de participation et de
consultation dans la définition de ces
mécanismes sera respecté et garanti,
le cas échéant.

- Dans le cadre de la mise en place
de la Juridiction Spéciale pour la
Paix, des mécanismes d'articulation
et de coordination avec la Juridiction
Spéciale Autochtone et avec les
autorités ancestrales afro-
colombiennes seront créés.

- Un programme spécial pour la
réincorporation  des  personnes
dissociées  appartenant  auxdits
Peuples, qui choisissent de retourner
dans leurs communautés, sera
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Point | Sujet Contenu
nO

convenu avec les organisations
représentatives des peuples
ethniques.

6 M¢écanismes de mise en ceuvre, de |- création de I’Instance Spéciale de
vérification et d’approbation haut niveau avec les peuples
ethniques(Instancia Especial de
(Implementacion, Verificacion Yy | Alto nivel con Pueblos Etnicos), qui
Refrendacion) aura les fonctions d'agir comme
consultante, représentante et
interlocutrice de premier ordre de la
commission de suivi, de promotion
et de vérification de la mise en ceuvre
de I'Accord Final

Les points de 1I’Accord Final de paix de 2016 appliqués aux communautés ethniques sont un
contenu fondamental pour ce sujet de thése. Pour cette raison, nous les aborderons de fagon
plus approfondie dans les Parties suivantes, aprés avoir présenté les éléments pour
comprendre D’articulation entre les différentes sphéres du droit articulées dans le modele
colombien de justice transitionnelle : & niveau international, la supervision des Nations Unies,
et au niveau national la Juridiction spéciale pour la paix et la Juridiction spéciale autochtone.

Il convient ici de relever certaines questions majeures du chapitre ethnique qui apportent des
notions a développer dans les paragraphes suivants. Premierement, le chapitre ethnique de
I’Accord de paix met en évidence la nécessité de renforcer les institutions endogénes et leur
coordination avec les institutions gouvernementales (1). Deuxiémement, ce chapitre de
I’accord de paix renforce le fait que la question agraire et de restitution de terres est un sujet
majeur pour la résolution du conflit armé. A ce propos, le chapitre ethnique présente la
question de la fonction écologique de la terre en lien avec les « formes ancestrales de rapport
au territoire » (2).

1- De la gouvernance a l'autonomie : renforcer les institutions endogénes pour la
construction de la paix

La reconnaissance formelle par I'Etat colombien de l'exercice de I'autorité et de 1’autonomie
par les groupes autochtones et afro-colombiens permet d'apporter aux structures formelles de
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gouvernement les expériences de gouvernance des territoires par ces communautés®*. Depuis
le début des négociations de paix, les peuples ethniques ont exigé leur propre place a la table
des pourparlers. Pour eux, il n'était pas possible de parler de paix dans les territoires sans
parler d'une paix avec les territoires pour tenir compte de leurs droits collectifs et les
reconnaitre comme tels dans I'Accord final®2,

Cependant, Ana Isabel Rodriguez signale que ce n'est qu'a la fin des négociations qu'ils ont
atteint une audience a La Havane avec les parties prenantes pour exprimer leurs
préoccupations concernant la maniere dont il allait étre mis en ceuvre sur leurs territoires et la
nécessité d'étre consultés en tant que peuples collectifs par rapport aux politiques et les
programmes qui découleraient de la signature de I’accord définitif.%** Ana Rodriguez Iglesias
signale que pour le gouvernement, les communautés ethniques « étaient dispensables dans
cette phase de négociations, car le gouvernement pensait que leur réle se limitait a construire
la paix dans la période post-accord». Les peuples ethniques craignaient que si la
reconnaissance de leurs droits n'était pas reflétée dans I'Accord de paix, ils n‘auraient alors
aucun moyen de revendiquer une mise en ceuvre basée sur 1’entente.®* Autrement dit,
initialement, la rédaction du chapitre ethnique et I’ouverture au pluralisme n’était pas
forcément envisagée par le gouvernement ou les FARC.

En réponse a la raison pour laquelle la participation des communautés ethniques a La Havane
a été initialement refusée, différentes sources gouvernementales ont commenté leurs raisons,
parmi lesquelles, envisager un processus de négociation « plus rapide » car « avoir un long
processus allait épuiser [I'opinion publique » ; la consultation préalable aux peuples
autochtones était déja envisagée pour la phase d’application des programmes de
développement du post conflit ; et qu’a priori la fin du conflit était un sujet prioritaire pendant
la phase de négociations, la construction de la paix étant un sujet a traiter plus tard.5

Pour les pourparlers a la Havane, les peuples ethniques se sont organisés afin de présenter
leurs revendications a apparaitre dans 1’Accord de paix.®*® Les principales revendications des
organisations des peuples ethniques étaient qu'ils soient reconnus en tant que peuples
autonomes, en tant que représentants d'une population qui habite les zones les plus touchées
par le conflit armé et qui, malgré les difficultés, avaient construit la paix a partir de leurs
territoires et avec le vivant, rejetant le conflit et développant des pratiques quotidiennes de

651 ANDRADE-PEREZ Germéan |., CHAVES Maria Elfi et TAPIA CAICEDO Carlos (dir.), Transiciones
socioecoldgicas hacia la sostenibilidad, Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von
Humboldt, 2018, p. 104.

852 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia», 2014 ; ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA
[ONIC], « Capitulo Etnico: Logro de hombres y mujeres que sofiamos y luchamos por nuestros pueblos en
Paz », publié le 26 ao(t 2016.

653 RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, « Las voces étnicas en el Acuerdo de Paz de Colombia », Relaciones
Internacionales, 2018, p. 169.

854 Ibid.

855 Ibid., p. 170.

65 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia », 2014.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 133
Licence CC BY-NC-ND 3.0



paix avec le vivant.%” Pourtant les ateliers pour la participation des victimes aux négociations
de paix ont mis en place des mécanismes de consultation dirigés vers des « réponses a des
schémas préétablis par les parties », qui ne laissaient « pas de place a la critique et au débat
sur les formes ou sur les contenus »®8, si bien qu'il en résultait un exercice de
« participation active »%%.

Le chapitre ethnique n’a été inclus dans 1’accord de paix que grace a un exercice de
« résistance ontologique » des peuples ethniques, définie par Ana Rodriguez Iglesias comme
une résistance « contre la modernité globale imposéee depuis la colonie » et « pour leur survie,
pour exister et réexister selon leurs modes de vie et leur cosmovision »%°. De méme, Arturo
Escobar affirme :

« La persévérance des communautés et des mouvements a base ethno-territoriale implique
résistance, opposition, défense et affirmation des territoires, mais peut souvent étre qualifiée
plus radicalement comme ontologique. De méme, bien que I'occupation des territoires collectifs
implique généralement des aspects armés, économiques, territoriaux, technologiques, culturels
et écologiques, sa dimension la plus importante est ontologique. »%*

Ces exercices de résistance dans le cadre de la résolution des conflits armés « n'ont pas
seulement été contre un certain modéle politique, social ou économique, mais aussi une lutte
ontologique pour l'existence »®2 des peuples et du vivant a travers des revendications dans le
domaine du droit et de la justice transitionnelle pour une « paix avec les territoires »* par
I’autonomie des institutions et droits endogenes.

2 - Les controverses entre la « fonction écologique de la propriété » et les « formes
ancestrales de rapport au territoire »

Le Point 1 sur la réforme rurale promet considérer que « la fonction écologique de la propriété
et leurs formes propres et ancestrales de rapport au territoire priment sur la notion

857 INSTANCIA ESPECIAL DE ALTO NIVEL CON PUEBLOS ETNICOS, IEANPE et ORGANIZACION
NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Informe de seguimiento, impulso y verificacion a la
implementacion del Capitulo Etnico del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera », 2021, p. 15.

6% RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, op. cit., p. 170.

559 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016, p. 6.

650 RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, op. cit., p. 167-168.

%1 En espagnol : « la perseverancia de las comunidades y movimientos de base étnico-territorial involucran
resistencia, oposicién, defensa y afirmacion de los territorios, pero con frecuencia puede ser descrita de forma
maés radical como ontolégica. De igual modo, aunque la ocupacion de territorios colectivos usualmente involucra
aspectos armados, econémicos, territoriales, tecnoldgicos, culturales y ecoldgicos, su dimension méas importante
es la ontoldgica », notre traduction. Dans: ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de
antropologia social, Universidad de Buenos Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias
Antropologicas. Seccion de Antropologia Social, 2015.

662 RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, op. cit., p. 173.

663 UNIDAD INDIGENA DEL PUEBLO AWA (UNIPA), « Katsa Su: ecologias de la guerra en la pervivencia
del Gran Territorio Awa : Derecho Propio, coordinacion interjurisdiccional y violencia estructural », 2022.
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d’inexploitation »*®*, L’accord de paix colombien signé en 2016 présente des promesses de
réparation « transformatrice » des « causes historiques du conflit» et une «approche
ethnique »®° aux points clefs accordés et ouvre la possibilité d’une réparation tenant compte
de la diversité ontologique de la population endogéne et, par ce biais, le territoire, ou le
vivant, peut étre considéré sujet de droits et victime des conflits armés. Cependant, ce méme
document utilise des formules propres au « credo cartésien selon lequel I'nomme doit se
comporter comme le maitre et possesseur »%¢ du vivant telles que les notions de « projets de
développement »*” qui impliquent «la propriété privée comme gardienne de
I'environnement » et « le marché comme régulateur environnemental »%8, Il existe ainsi des
questions controverses qui montrent une transition vers un nouveau modele de
fonctionnement des institutions en méme temps qu’une attache aux idées Modernes et
développementistes de structuration de 1I’Etat.

Cela est d, en partie, en raison d’'un modéle de paix négociée, ou I’inclusion des intitulés qui
relévent d’une ouverture au pluralisme dans 1’accord de paix sont fruits de la participation des
organisations de victimes dans les négociations de paix qui n’étaient pourtant pas les seuls a
décider sur le contenu de cet accord. Ainsi, pendant la phase de négociations pour la paix, les
victimes membres de peuples « ethniques » étaient « parmi les groupes les plus actifs qui ont
eu un impact sur les négociations de paix »%° et ont présenté de nombreuses propositions,
dont certaines ont été adoptées dans 1’ Accord final de paix.®® Néanmoins, la raison majeure
du conflit armé réside dans la question agraire qui, & son tour, découle des « conflits
ontologiques »%%, ¢’est-a-dire du rapport entre humains et non-humains ou les « conceptions
dualistes et anthropocentriques sont au ceeur de la crise »572,

64 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 208.

%85 |bid., p. 205.

666 PETEL Matthias, « La nature : d’un objet d’appropriation 4 un sujet de droit. Réflexions pour un nouveau
modeéle de société », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 80, Université Saint-Louis - Bruxelles, 2018,
p. 207.

67 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, op. cit.

668 PETEL Matthias, op. cit., p. 207.

669 RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, « Las voces étnicas en el Acuerdo de Paz de Colombia », Relaciones
Internacionales, 2018, p. 166.

670 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia », 2014, p. 24-55 INSTANCIA ESPECIAL DE ALTO NIVEL CON PUEBLOS
ETNICOS, IEANPE et ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Informe de
seguimiento, impulso y verificacion a la implementacion del Capitulo Etnico del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera », 2021, p. 15.

671 RUIZ SERNA Daniel et DEL CAIRO Carlos, « Los debates del giro ontolégico en torno al naturalismo
moderno », Revista de Estudios Sociales, Universidad de los Andes, 2016 ; ESCOBAR Arturo, Otro posible es
posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-América, Ediciones desde Abajo, 2018
; BLASER Mario, « “Notes Towards a Political Ontology of ‘Environmental’ Conflicts,” in Lesley Green Ed.
Contested Ecologies », HSRC Press, 2013.

672 PETEL Matthias, « La nature : d’un objet d’appropriation & un sujet de droit. Réflexions pour un nouveau
modele de société », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 80, Université Saint-Louis - Bruxelles, 2018,
p. 207.
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A la lumiére de ce qui a été exposé, les dispositions parfois controverses dans 1’accord de paix
sur les rapports au vivant, peuvent dans ce cas renforcer un discours ou les populations
autochtones et afro-colombiennes ont un réle de « gardiennes » de la « nature ». En ce sens, et
par rapport a la notion de fonction écologique de la propriété, Matthias Petel souligne :

« Des théoriciens néolibéraux défendent ainsi I’idée selon laquelle, loin de dégrader la nature, la
propriété privée posséde une fonction écologique et doit méme étre considérée comme « une
gardienne de la nature ». L’environnement fera 1’objet d’une protection optimale a partir du
moment ol « chaque arbre et chaque animal auront un propriétaire, et donc un défenseur ».
Selon cette tradition de pensée, I’air, I’eau et la terre sont des biens marchands classiques et
constituent autant d’objets susceptibles d’appropriation. [...] La logique est ainsi renversée : la
crise environnementale provient d’un défaut de marché plutét qu’un excés de celui-Ci. » 67

Depuis les années 1970, la Colombie a connu I'émergence d'une nouvelle facon d'aborder les
problemes environnementaux et a entamé une période intense de définition de politiques et
d'instruments juridiques, qui ont permis de tracer des lignes directrices pour la gestion de
I'environnement dans le pays et d'avancer positivement dans la lutte pour la récupération et la
consolidation des territoires ancestraux autochtones, renforcer leurs gouvernements et leur
autonomie.®™ Le pays repose aujourd'hui sur le principe « d'éthique intergénérationnelle » et
le cadre juridique «est directement liée aux exigences, voire limitations, du droit a la
propriété individuelle et collective pour garantir un développement durable »®7, ce qui révéle
une approche naturaliste sur le droit et sur le rapport au vivant.

Dans le droit colombien, la fonction écologique de la propriété n’a pourtant pas de définition
concréte réglementée par la 10i®’%, ce qui peut résulter a une possible inapplicabilité de ce
droit®”’, ou une application de la loi selon le contexte ou les intéréts en jeu. L’accord de paix
propose toutefois un lien entre le principe de la fonction écologique de la propriété et les
pratiques ancestrales sur les territoires, qui a leur tour sont définies par les droits endogenes. Il
existe ainsi notamment deux controverses qui auront un impact sur ’aprés conflit: la
premicre releve de Darticulation entre le droit national et les droits endogénes (qui ne
partagent pas de la méme notion de propriété et de rapport au vivant). La deuxieme se traduit
par le fait que, pour I’application de ces directives dans les démarches liées aux thématiques
agraires ou de restitution de terres, il est nécessaire « I’'implication de plusieurs instances »°"®
nationales et locales (celles responsables pour la restitution de terres, celles du Systeme
intégral pour la paix, les institutions endogénes, entre outres).

673 |hid., p. 215-216.

674 LODONO TORO Beatriz, Funcion ecoldgica de la propiedad en los resguardos indigenas de Colombia
[en ligne], Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004, p. 14.

675 | bid.

676 HERRERA CARRASCAL Giovanni José et RODRIGUEZ Gloria Amparo, La funcién ecolégica de la
propiedad, Grupo Editorial Ibafez, 2017.

677 AMAYA NAVAS Oscar Dario, La Constitucion Ecolégica de Colombia, Universidad del Externado, 2016,
p. 152.

67 MORENO ACEVEDO Liliana Patricia, SAENZ PULIDO Eva Maria et ROJAS DUARTE Carol, « Cuarto
informe al Congreso - Seguimiento y Monitoreo a los Decretos Ley de Comunidades Etnicas Victimas del
Conflicto », Comision de Seguimiento y Monitoreo de los Decretos Ley 4633, 4634 y 4635 de 2011, 2016, p. 38.
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Finalement, 1’Accord de paix propose des solutions controverses sur la question de la
résolution de conflits territoriaux. Le Systéme intégral pour la paix, & son tour, doit se baser
sur 1’accord de paix pour la mise en ceuvre de politiques de transition du conflit vers la paix,
ce qui représente un de ses défis majeurs.

B - Une ouverture (partielle) au pluralisme

L’ouverture dans le droit colombien au pluralisme juridique et au tournant ontologique
présente des dilemmes. La loi conféere aux peuples autochtones certains attributs et certaines
formes de territorialité qui, comme souligne Daniel Ruiz-Serna, sont omis dans le cas des
communautés noires, et qui ne sont pas reconnues par I'Etat aux collectivités qui soutiennent
leurs demandes de reconnaissance de droits dans une attribution ethnique ou différentielle
(c'est-a-dire les sociétés paysannes).t” Dans le cas des décrets-lois concernant les peuples
autochtones et afro-colombiens, qui complémentent la loi 1448 de 2011 (loi sur les victimes
et la restitution de terres), montrent une inégalité par rapport au traitement de ces deux
groupes sociaux.

La maniere dont les décrets de victimes abordent le territoire et ses éventuels dommages
accentue la maniére différentielle dont I'Etat a historiquement et légalement®® reconnu une
série de droits et de relations territoriales entre les communautés ethniques, et entre celles-ci
et d'autres communautés rurales ou des sociétés paysannes. Ainsi, les termes invoqués dans la
loi sur les victimes «ne sont pas neutres», ils traduisent plutdt «une réalité » et
« construisent un monde » 8,

Les sociétes afro-colombiennes ou autochtones ont également un rapport relationnel avec le
vivant qui différe de 1’ontologie naturaliste qui pourtant n’est pas reconnu en tant que tel par
la loi. Dans son expérience ethnographique dans la région du Bajo Atrato, Daniel Ruiz-Serna
raconte comment la guerre a transformé les relations que certaines communautés noires
entretiennent avec leurs montagnes, leurs rivicres et les esprits qui les habitent. L’auteur met
I'accent sur le caractere intersubjectif ou « affectif » de ces relations et la possibilité d'affecter
les corps humains et non-humains a travers ces « impressions produites par la materialité a la
fois de nos corps et du monde lui-méme, ce sont des affections du corps », c'est-a-dire « des
forces ou des intensités qui se produisent a travers les relations que les gens tissent entre eux
et en dialogue avec leurs mondes »%,

Au début des négociations de paix a la Havane, les peuples afro-colombiens ont soutenu que
la possibilité de ne pas participer a ce processus de paix signifiait que «les peuples

67 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017, p. 93.

680 |_es peuples autochtones ont pu s'assurer une autonomie sur leurs réserves depuis 1890, tandis que les afro-
colombiens ont di attendre la Constitution de 1991 pour voir leurs droits territoriaux reconnus dans l'article 55
transitoire qui a donné lieu a la loi 70 de 1993, qui a été réglementée des sections sur les conseils
communautaires et la constitution de territoires collectifs.

1 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », op. cit., p. 93.

682 RUIZ-SERNA Daniel, « Ecimene de vivos y muertos », Revista Colombiana de Antropologia, 56, 2020,
p. 26.
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d'ascendance africaine étaient a nouveau exclus ou sous-représentés dans les grands processus
nationaux »%2 comme l'avait été « a I'Assemblée constituante qui a donné naissance a la
Constitution de 1991, alors qu'ils ont d( étre représentés par les membres autochtones »%,
D’aprés le Conseil national de paix afro-colombien (Consejo Nacional de Paz
Afrocolombiano) il s’agit d’un exemple de « racisme structurel de I'Etat, qui empécherait la
construction de la paix territoriale » ¢ dans leurs régions.

Dans le cadre de la reconnaissance du vivant comme sujet de droit et victime des conflits
armés, ces avancées juridiques sont souvent liées aux droits et ontologies des peuples
autochtones, néanmoins, «dans certaines communautés afro-descendantes, les espaces
mateériels se manifestent par des montagnes ou des lacs qui sont compris comme des espaces
vivants ou animeés »°.

« La paix territoriale est liée a leurs luttes ontologiques, a I'exercice de leur autonomie et a leurs
processus historiques de résistance a l'exclusion et aux conflits armés. La lutte ontologique se
définit comme I'exercice politique des peuples pour exister et résister au sein d'un Etat-nation
qui se dit multiethnique et multiculturel sur le papier mais qui supprime les différences
épistémologiques et ontologiques. »%7

Bien que la loi colombienne ne I’indique que dans le cas autochtone la possibilité de qualifier
certaines expériences du conflit armé en termes d'atteinte aux « relations spirituelles » ou aux
« liens collectifs », d’autres groupes sociaux entretiennent avec leurs territoires un rapport
relationnel avec le vivant. Ce rapport, méme s’il n’est pas inscrit dans la loi en tant que tel,
« n'est pas limitée aux conditions sociales, culturelles et historiques que I'Etat n'admet que
dans le cas indigéne »%%, Etant donné qu'il existe une série de dommages causés par le conflit
armé qui ne sont pas correctement vus ou lus par I'Etat, sa reconnaissance est I'un des moyens
de promouvoir les conditions de sa réparation, afin que les objectifs de vérité, de justice et de
réparation soient atteints pour les victimes qui n'appartiennent pas ou ne s'identifient pas
comme des communautés autochtones®e,

683 CORDOBA Marino, « Otro Proceso de Paz sin Afrocolombianos », Incidencia Politica 2014-2015 para
Garantizar Inclusion, 2015, p. 2.

684 RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, « Las voces étnicas en el Acuerdo de Paz de Colombia », Relaciones
Internacionales, 2018, p. 166.

685 CORDOBA Marino, op. cit., p. 2.

68 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropologicas. Seccion de Antropologia Social,
2015.

887 En espagnol : « la paz territorial esta relacionada con sus luchas ontoldgicas, el ejercicio de su autonomia, y
sus procesos histdricos de resistencia ante la exclusion y el conflicto armado. La lucha ontolégica se define como
el ejercicio politico de los pueblos por existir y resistir al interior de un estado-nacion que se dice pluriétnico y
multicultural en el papel pero que suprime las diferencias epistemolégicas y ontoldgicas », notre traduction.
Dans : RODRIGUEZ IGLESIAS Ana Isabel, op. cit., p. 166.

8 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017, p. 94.

689 |bid.
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8 2 - Un débat sur les notions de paix

La remise en cause des « relations entre kosmos et politikos est présente depuis un certain
temps au sein de I'Etat [colombien], notamment dans la maniére dont la Cour constitutionnelle
a légiferé certaines matiéres indigenes »%®. Jusqu’a présent, I’accord d’un statut juridique au
vivant dans le droit colombien a été traité de facon « diplomatique », en le reconnaissant
notamment dans la théorie (A). Cependant, la reconnaissance du non-humain comme sujet de
droit dans le cadre des conflits armeés, ouvre un débat sur les différentes notions de paix dans
I’Accord de paix : celle d’une paix territoriale et celle d’une paix avec la Terre (B).

A - L’inclusion de « I’autre » dans le droit: du débat épistémologique au débat
ontologique

La Cour constitutionnelle colombienne présente une critique au traitement des peuples
ethniques comme « I’autre » par les institutions étatiques. Cet «autre » devient «une
construction sociale et législative, mais établie a partir de la société majoritaire et de
catégories préconfigurées d'altérité » et non a partir de sa propre autonomie dialoguant avec la
societé majoritaire.®®! La méme décision souligne que cet argument peut étre poussé vers
d'autres perspectives liant les différents acteurs impliqués dans le cas de la consultation
préalable des populations, ou I’autorité qui classe la nature comme une ressource a mettre en
valeur impose aussi des valeurs aux différents acteurs, selon leur proximité ou non a les
critéres de fonctionnement de I'Etat et de la société majoritaire en termes de concepts de «
développement », de « progrés », voire de « culture » et de « société ». C'est un argument
subtil, mais dans la quasi-totalité des cas, les acceptions privilégiées de ces concepts sont
celles de I'Etat et de la société majoritaire, car les critéres de définition et de mesure découlent
de la législation de I'Etat et de la notion de bien commun excluant d’autres épistémologies.5%?
La Cour constitutionnelle colombienne affirme que lorsque I'on considére la perspective
ethnique, il y a un «regard réductionniste » ou des notions comme la territorialité ou
I'écologie, quand elles traduisent les conceptions de « l'autre », elles « sont critiqguées comme
essentialistes pour leur incapacité a partager I'idéologie développementaliste de la société
majoritaire » %3,

Dans ces postulats, on percoit que dans une grande partie de la jurisprudence colombienne,
une sorte « d’arrangement diplomatique »%%, qui peut étre définit comme une « articulation
locale » ou « il n'y a pas d'ouverture générale [...] au lieu de cela, une contradiction (soit/ou) a
est transformée en contraste (et, et) »%%, et comme un arrangement « dans lequel les parties

690 RUIZ SERNA Daniel, op. cit.

691 3 mars 2011, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-129/11, sect. 5.

892 KOTHARI Ashish, SALLEH Ariel, ESCOBAR Arturo et al., Plurivers, Wildproject, 2022, p. 175.

6% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-129/11, sect. 5.

6% STENGERS Isabelle, « An Ecology of Practices », Cultural Studies Review, 11, 2005 ; RUIZ SERNA
Daniel, « El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para comunidades indigenas y
negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia - ICANH, 2017.

69 STENGERS Isabelle, op. cit., p. 193.
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qui représentent des maniéres radicalement différentes de comprendre le monde reconnaissent
I'absence d'un modéle souverain épistémologique et ontologique »®.

Or, jusqu'a présent, un tel dispositif prenait la forme d'un débat épistémologique - les
conditions qui rendent possible la connaissance du monde - alors qu'il pouvait aussi nous
conduire a une interrogation sur la nature du monde et des étres qui I'nabitent, qui c'est-a-dire
a un debat ontologique. Cette possibilité est présente lorsque I'on pense a certains des effets
du conflit armé en termes de dommages au territoire. '

B - Le concept d’une paix territoriale et celui de la paix avec la Terre

Les possibilités de paix qui s'ouvrent a partir de la signature des accords de cessez-le-feu
bilatéraux entre le gouvernement colombien et les FARC deviennent une occasion
exceptionnelle de repenser le droit en Colombie sur des bases plus authentiques. Si les
défenseurs de 1'Accord de paix s'accordent sur la nécessité¢ de sa mise en ceuvre compléte et
immédiate, ils soulévent des interprétations divergentes quant a sa portée®s, notamment par le
fait que le modele colombien établi par 1’Accord final évoque un concept de « paix
territoriale ».

La consolidation de la paix dans un certain territoire ou pays est une exigence pour consolider
I'économie de marché et accroitre les investissements prives, nationaux et étrangers. Il s'agit
avant tout de faciliter les conditions optimales d'extraction des ressources naturelles,
notamment dans le secteur minier-énergétique, et de développement d'une agriculture
d'exportation a grande échelle. Cette conception a guidé le gouvernement national pour
entreprendre le processus de paix, signer 1'Accord en 2016 et commencer sa mise en ceuvre.*®
C'est ce qu'expriment les documents de I'Organisation de Coopération et de Développement

Economiques (OCDE) sur les réformes que la Colombie doit entreprendre aprés I'accord.”

La soi-disant coopération internationale, invoquée comme principale source de ressources
pour la mise en ceuvre d’une « paix territoriale », s'inscrit dans cette logique. « Selon ce
concept, l'approche des droits doit étre complétée par une approche territoriale, car le conflit
armé a touché certains territoires plus que d'autres »™, les empéchant de « se développer ».

Dans cet ordre d’idées, nous remarquons que 1’Accord de paix propose une paix
« négociée »™2 - entre gouvernement et guérilla, mais aussi entre des groupes de victimes qui
ont participé aux pourparlers — mais aussi une paix « territoriale », une notion qui est

6% RUIZ SERNA Daniel, op. cit., p. 94.

897 Ibid., p. 95.

6% AHUMADA Consuelo, « La implementacion del Acuerdo de paz en Colombia », Problemas del desarrollo,
51, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Econdmicas, 2020, p. 31.

9% AHUMADA Consuelo, op. cit., p. 31.

70 MANETTO Francesco, « La OCDE estima que la paz impulsara el crecimiento y el bienestar en Colombia »
[en ligne], El Pais, 26 mai 2017, disponible sur :
https://elpais.com/internacional/2017/05/25/colombia/1495727657_203794.html, consulté le 16 mai 2023.

01 AHUMADA Consuelo, op. cit., p. 31.

792 \VALENCIA-AGUDELO German Dario, « Un balance de los estudios sobre la paz negociada en Colombia »,
Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, 2017.
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comprise différemment par les institutions et les populations. D’une part, 1’approche
territoriale proposée par I’Etat est celle d’une paix dans les territoires, qui permettra un plus
haut niveau de développement et de croissance économique. D’autre part, 1’approche
territoriale et « ethnique » comprise dans le chapitre ethnique est celle d’une paix avec les
territoires, ou « une paix avec la Terre »". Ces deux notions cohabitent dans le méme accord
de paix, qui a une force juridique pour dicter les directives du modele de justice
transitionnelle mis en place apres sa signature. Le paragraphe suivant présentera les
implications de la deuxiéme possibilité, celle d’une paix avec les territoires (ou le vivant) et
les questions qui relevent de la réparation du lien entre humains et non-humains qui découle
de I’étendue du statut de victime des conflits.

Section 2 - Les ontologies relationnelles : perspectives au-dela de la « culture » pour la
réparation du territoire-victime

Les conséquences du conflit armé vont au-dela des droits de I'nomme. A propos de cette
affirmation Ruiz-Serna remarque que la guerre a également affecté un groupe hétérogéene
d'agents non humains qui sont une partie fondamentale qui partagent des espaces et des
expériences avec les communautés autochtones, noires et méme paysannes.’ Ainsi, tous les
étres humains et non humains, matériels et immatériels considérés par ces communautés
comme vivants, coexistent dans le territoire et y entretiennent des relations sociales, politiques
et spirituelles. Le conflit armé affecte ainsi tout cet ensemble de rapports et de « mondes »7%.
Pour cette raison, pendant les négociations pour I’élaboration de 1’accord de paix les
organisations des peuples autochtones ont déclaré la nécessité d’élaborer des projets de
réparation et de restauration de la Terre-Mere™, et que le vivant et le territoire doivent étre
reconnus comme victime du conflit armé dans les conditions établies a I'article 3, du décret-
loi 4633 de 20117,

L’approche territoriale (définie infra) dans les termes du décret-loi 4633 et par 1’Accord de
paix de 2016 est ainsi reconnue comme fondamentale a 1’étape de fin du conflit et de
construction de la paix. Pour la dimension juridique de cette perspective, il est important de
considérer que le tournant ontologique dans le droit est essentiel pour assurer la gestion des
conflits et pour garantir la non-répétition des violences et inégalités, mais aussi pour garantir
une réparation complete qui comprend humains et non-humains.

7% UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME, « Faire la paix avec la nature », Organisation de
Nations Unies, 2021.

704 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017, p. 90.

75 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires, Facultad de Filosofia y Letras, Instituto de Ciencias Antropolégicas, Seccion de Antropologia Social,
2015.

7% ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia », 2014, p. 33.

707 Larticle 3 dispose sur les victimes du conflit armé et affirme que « Pour les peuples autochtones, le territoire
est une victime, compte tenu de leur cosmovision et du lien particulier et collectif qui les unit a la Terre-Mere »,
notre traduction. COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 3.
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Afin de mieux comprendre I’approche territoriale de la justice transitionnelle colombienne,
qui comprend une revendication pour le droit a la réparation du « territoire-victime », il faut
connaitre la notion de « territoire » évoquée par les peuples ethniques dans leurs « luttes
ontologiques »™® (81) ; pour ensuite appréhender une perspective plus profonde des rapports
entre le vivant selon des ontologies relationnelles. Ces ontologies qui proposent une
réparation ou « guerison »’® du territoire comme moyen de réconciliation intégrale dans
I’apres conflit (§2).

8 1- Comprendre le territoire

Pour les communautes autochtones et afrodescendantes, le concept de territoire a de multiples
significations. Daniel Ruiz-Serna explique que dans la législation colombienne sur les peuples
ethniques le territoire, ainsi que dans la justice transitionnelle invoquant le territoire comme
victime des conflits armés, le droit ne fait pas abstraction de la multiplicité d’expériences que
les différentes communautés ont avec leurs lieux.”° Pour les peuples ethniques, la notion de
territoire évoque un historique de luttes sociales et revendications pour leur autonomie et leurs
facons d’habiter le monde (A) ainsi qu’un ensemble de relations qu’ils entretiennent avec le
vivant (B).

A - Le territoire comme un projet de vie et une lutte pour la résistance des mondes

La notion de « territoire » comme un monde vivant et relationnel s’établit en Colombie — dans
le droit et dans les discours de revendications sociales — a partir de la loi 70 de 1993. Cette loi
reconnait les communautés noires qui occupent des terres vacantes dans les zones rurales le
long des fleuves du bassin du Pacifique, « conformément a leurs pratiques de production
traditionnelles et au droit a la propriété collective »™*. La loi 70 découle de la nouvelle
Constitution politique de 1991 qui, entre autres, a déclaré la Colombie comme un pays
multiethnique et multiculturel. La notion de territoire employée en Colombie (hotamment par
les peuples ethniques mais aussi par des universitaires et dans les cas déja cités dans ce
travail, par la loi et la jurisprudence) évoque également « un type d'expérience ancrée dans
des lieux spécifiques et génératrice de sens et de significations [...], un ensemble de
perceptions, d'expériences vécues et de valeurs communes »7*2

......

partir de ce moment, et la notion de territoire est inscrite comme « un espace qui soutient le
projet de vie dans une perspective ethno-territoriale » ™3, La loi 70 de 1993 garantit par

78 ESCOBAR Arturo, op. cit.

79 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017.

10 Ibid., p. 95

"1 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 70 de 1993 », 1993.

12 RUIZ SERNA Daniel, op. cit., p. 95.

13 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropologicas. Seccion de Antropologia Social,
2015, p. 30.
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exemple aux communautés afro-colombiennes « le droit de se développer économiquement et
socialement, en tenant compte des éléments de leur culture autonome »"4. C’est a partir d’une
telle notion de « territoire » que les peuples autochtones a partir de la décennie de 1990
renforcent leurs luttes ontologiques.”® Cette notion de territoire comme un « plurivers » (un
ensemble de mondes et de modes de « faire monde »)™® qui est évoquée dans « I’approche
ethnique » de 1’Accord de paix comme étant (dans le contenu du Chapitre ethnique) une
« approche territoriale »™’. Le territoire, au-dela d'étre une construction sociale, peut aussi
étre pensé comme un événement’®, une instance relationnelle plutét que mateérielle™.

« Le territoire est lié au sacré, c'est I'espace d'interaction sociale, de survie physique, de travail
et de solidarité et, en général, d'exercice de leur autonomie. De cette maniere, le territoire est
I'unité socioculturelle sur laquelle les peuples autochtones exercent toutes leurs pratiques, us et
coutumes culturels et maintiennent vivante leur langue. Il est plus que I'espace physique ou ils
tirent leur subsistance : sur le territoire ils se rencontrent et reproduisent toutes leurs relations et
est, en soi, une garantie pour la survie physique et culturelle des peuples. »%

Ainsi, tant les peuples autochtones comme les afro-colombiens partagent de cette méme
notion de territoire en tant « qu’espace collectif pour I’existence » et un espace vital qui
assure la survie d'un peuple en profonde interdépendance avec le vivant et le spirituel’. Cet
ensemble vivant, auquel appartient 1’humain, est compris comme une victime des conflits
armes qui a le droit a la réparation pour avoir souffert des dommages.

Un leader Nasa (Mauricio Dorado) exprime avec clarté la relation entre I'expulsion physique
et la destruction du monde communautaire, lorsqu'il dit : « Non seulement ils font sortir le
peuple du territoire, mais ils enlévent le territoire du peuple » 72, c'est-a-dire qu'ils font vivre
les gens selon des dynamiques individualisées et marchandisées. C'est ainsi que meurent les
mondes communautarisés des collectifs ethniques.

14 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., art. 47.

15 PROCESO DE COMUNIDADES NEGRAS, « Construyendo Buen Vivir en las Comunidades Negras del rio
Yurumangui y en Pilamo Cauca | LADI », Proceso de Comunidades Negras (PCN), 2004.

18 ESCOBAR Avrturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

"7 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.

18 CASEY Edward, « How to Get from Space to Place in a Fairly Short Stretch of Time », in Senses of Place,
School of American Research Press, 1996.

19 LATOUR Bruno, Reassembling the social, [s. n.], 2005.

20 En espagnol : « El territorio estd ligado a lo sagrado, es el espacio de interaccion social, de supervivencia
fisica, de trabajo y de solidaridad y, en general, al ejercicio de su autonomia; de este modo, el territorio es la
unidad sociocultural sobre la que los indigenas realizan todas sus practicas, usos y costumbres culturales,
mantienen vivo su idioma, es mas que el espacio fisico donde se consigue el sustento: en el territorio se
encuentran y se reproducen todas las relaciones y es, en si mismo garantia para la supervivencia fisica y cultural
de los pueblos », notre traduction. Dans: ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA
[ONIC], Derechos de los Pueblos Indigenas- Legislacion Nacional, ONIC, 2013.

721 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 168.

722 | bid.
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Les luttes ontologiques pour le territoire répondent ainsi a une autre conception du territoire et
a une autre « forme de vie sociale »"?® ou ’humain est conscient du « lien de viabilité, qui est
la condition d’existence de tous les étres vivants, humains et autres qu’humains »’%.

B - Le territoire comme un ensemble de relations avec le vivant

Les lois et la jurisprudence colombienne qui incluent les ontologies des peuples ethniques
dans leur contenu, témoignent d'une prise de conscience aigué de la situation planétaire de
plus en plus inéluctable et menacante que nous traversons (changement climatique global,
destruction accélérée de la biodiversité).”” En outre, pour l'intégrité et la réparation des
territoires, les organisations autochtones estiment qu'il devrait y avoir une suspension des
activités qui affectent l'intégrité physique, spirituelle et environnementale des territoires
autochtones. En reconnaissance de la relation inéluctable entre les peuples autochtones et la
Terre Mére, les actions de guerre qui la détruisent, la contaminent ou la victimisent doivent
étre suspendues ; il en va de méme pour les activités économiques avec lesquelles ces actions
sont financées.”®

« Les peuples autochtones ont été les tisserands de la paix et de la réconciliation de la Nation a
travers la défense de la Terre Mére, de la vie, du territoire, ainsi que de la construction d'un Etat
social de droit démocratique et participatif. Pour cette raison, nous sommes des acteurs sociaux
qui défendons et protégeons la vie dans toutes ses manifestations : la paix pour nous n'est pas un
mot ou un discours, c'est une pratique que nous vivons et pratiquons au quotidien dans les
territoires, dans nos cycles de vie et avec tous ceux avec qui hous sommes en relation. » 72

Quelques organisations de victimes pendant le processus de négociations de paix ont
considéré que le concept de victime de l'accord de paix devrait s’étendre a celui prévu dans la
loi 1448 de 2011, en reconnaissant les victimes collectives ethniques; les victimes du
déracinement du territoire (victimes de déplacements forcés ruraux et intra-urbains,
dépossession de biens, réfugiés); et le territoire en tant que victime (reconnaissance du

723 |bid.

24 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant » [en ligne],
VertigO - la revue électronique en sciences de [’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022,
p. 5.

25 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropologicas. Seccion de Antropologia Social,
2015 ; UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME, « Faire la paix avec la nature », Organisation de
Nations Unies, 2021.

26 ONIC, Agenda Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de Colombia, Colombie, 2014, p. 11

727 En espagnol : « Los pueblos indigenas hemos sido tejedores de la paz y de la reconciliacion de la Nacion a
través de la defensa de la madre tierra, de la vida, del territorio, asi como de la construccion de un Estado Social
de Derecho democratico y participativo. Somos por ello actores sociales que defienden y protegen la vida en
todas sus manifestaciones: “la paz para nosotros y nosotras no es una palabra o un discurso, es una practica que
cotidianamente vivimos y practicamos en los territorios, en nuestros ciclos de vida y con todos aquellos con los
gue nos relacionamos », notre traduction. Dans : Organizacién Nacional Indigena de Colombia — ONIC, Agenda
Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de Colombia, Colombie, 2014, p. 11
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territoire collectif des communautes paysannes et ethniques).’® Dans cet aspect, il est possible
de remarquer que la reconnaissance du vivant, ou du territoire, en tant que victime du conflit
est une idée qui imprégne non seulement les populations autochtones et les communautés
locales, mais aussi d’autres groupes de victimes.

Le territoire comme victime du conflit comprend une perspective des ontologies non-
dualistes, c’est-a-dire, qui ne séparent pas le vivant en nature et culture. Magaud et Crespo
lors d’un interview avec la femme autochtone Ati Quigua montrent un exemple des ressentis
veécus par les peuples autochtones et les territoires pendant le conflit armé :

« Par exemple, elle [Quigua] nous a raconté qu'elle avait entendu une histoire sur une femme
autochtone en Amazonie qui avait été abusée sexuellement, et pour les femmes autochtones,
dans le contexte du conflit, la violence sexuelle doit étre considérée du point de vue de leur
relation avec le territoire. Selon elle, on ne savait pas ce qui était le plus douloureux : si
I'histoire de l'attaque contre son corps physique ou I'histoire de la fagon dont elle voyait que les
routes qui entraient dans son territoire étaient des pénétrations de la colonisation pour détruire
tout son espace. Ce lien femme/Terre-mere est tellement ancré dans la cosmogonie iki que la
violence contre la terre est une violence contre le corps de la femme et la violence contre le
corps de la femme est une violence contre la terre ».7°

Chaque personne en tant que victime des atrocités du conflit armé a une perception différente
de la guerre, selon sa fagon de vivre le monde, ou selon son ontologie. L’approche territoriale
permet de prendre en compte le plurivers existant dans 1’ensemble de victimes du conflit
colombien et de primer pour leur réparation des différentes « maniéres d’étre vivant »’%,
Parvenir a une paix durable et définitive implique également de faire en sorte que les victimes
humaines se sentent vraiment réparées, dans les éléments qui pour elles signifient réparation
et réconciliation.

§ 2 - Guérir le territoire

L’article 8 du décret-loi 4633 de 2011 établit que la réparation compléte des droits territoriaux
comprend la guérison spirituelle conformément aux traditions culturelles et ancestrales de
chaque peuple, lorsque, a la discrétion des autorités traditionnelles, cette guérison est
nécessaire. La guérison spirituelle en tant que mesure de réparation, selon le décret en

728 RINCON TOQUICA, D. V., Distintos conceptos de victima en el" Acuerdo sobre las victimas del conflicto
armado” Colombia 2016, Medellin, Universidad de Antioquia, 2019, p. 29-30.

2% En espagnol : « Por ejemplo, nos narrd que escuché una historia de una mujer indigena en la Amazonia que
fue abusada sexualmente - para la mujer indigena, en el marco del conflicto, la violencia sexual hay que verla
desde una perspectiva de su vinculo con el territorio. La comisionada comenta que no se sabia qué era méas
doloroso, si el relato de agresion a su cuerpo fisico o el relato de cémo ella veia que las carreteras que estaban
entrando eran penetraciones de la colonizacién para destruirles todo su espacio. Este vinculo mujer-madre tierra
esta tan afianzado en la cosmogonia ik, que la violencia contra su tierra es la violencia contra el cuerpo de la
mujer y la violencia contra el cuerpo de la mujer es la violencia contra la tierra », notre traduction. QUESADA-
MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., “Reconstruccion de la memoria indigena Ikii: una mirada desde el
conflicto”, Trayectorias Humanas Trascontinentales, n. 1, 2017, p. 30

730 MORIZOT Baptiste, Manieéres d’étre vivant, Actes Sud, 2020.
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question, sera mise en place par les communautés du territoire concerné, selon leurs
pratiques™.

Le conflit armé et la croissance du trafic de drogue au long des années a changé le rapport des
humains avec certaines plantes considérés par les peuples ethniques comme sacrées. Les
plantes comme la coca, qui ont une valeur médicinale et ritualiste pour certains peuples, ont
été exploitées par le marché illicite du narcotrafic. Par exemple, Antonio Reyes Benavides
explique que dans la région de Tumaco, les entreprises d’huile de palme — en alliance avec les
paramilitaires et les trafiquants de drogue — ont modifié le panorama territorial, la valeur de la
terre et du territoire, démontrant les frontieres de leur pouvoir et les stratégies pour discipliner
et nier les modes de vie des communautés afro-descendantes par rapport a la terre.”®

L’Accord de paix, en proposant 1'éradication des cultures illicites, traite du respect pour
I’usage traditionnel par les peuples ethniques de plantes comme la coca. Dans ce sens, le
rétablissement des rapports entre les plantes sacrées et I’humain est également entendu
comme la guérison du territoire ou ils se trouvent, et le rétablissement de 1’harmonie entre
humain et non-humain. Il existe pourtant une violence symbolique et culturelle contre les
plantes ancestrales comme la coca qui doit étre réparée. D’aprés Ati Quigua, membre du
peuple ki, « cela fait partie de l'avancée sur la question de la paix, le fait de resignifier la
coca en tant que plante mére, symbole de la feuille de vie des peuples”.”™?

Nous présenterons ensuite I’importance de penser 1’intériorité pour rétablir les liens avec le
vivant (A) afin de comprendre la nécessité d’analyser le cas du vivant en tant que victime
comme une construction collective des liens entre 1’endogene et 1’exogene dans le cadre du
droit, fruit de plusieurs années de révendications (B).

A - Penser intériorité pour rétablir les liens avec le vivant

Les peuples ethniques ont une relation étroite entre 1’harmonie ou la paix avec le territoire et
sa réconciliation ou sa guérison, antonymes de la désharmonie ou le conflit qui rend les
rapports humains/non-humais malades spirituellement. Quand les peuples autochtones parlent
de la guérison du territoire en tant qu’étape fondamentale vers la fin du conflit armé, ils
mentionnent souvent I’importance du rétablissement de 1’harmonie avec le vivant. Le mandat
politique général du Vlle Congrés de I'ONIC a énoncé sa position sur cette question :

« Pour les peuples autochtones, la vie nait et se développe grace a la bonté de la Terre Mére et
sans elle notre avenir n'est pas possible. Défendre et protéger la vie, c'est défendre et protéger
nos territoires et les relations harmonieuses que nous y établissons. L'harmonie est au centre des

31 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, art. 8.

72 REYES BENAVIDES Jeslis Antonio, « Despojo de territorios o reconocimiento de la tierra », TraHs,
Université de Limoges, 2017.

33 En espagnol : « para nosotros parte de avanzar en el tema de la paz, es resignificar simbélicamente la coca
como una planta madre, simbolo de la hoja de vida de los pueblos », notre traduction. Dans : QUESADA-
MAGAUD, T.; BERNAL CRESPO, J. S., “Reconstruccion de la memoria indigena Ikii: una mirada desde el
conflicto”, Trayectorias Humanas Trascontinentales, n. 1, 2017, p. 30
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constructions culturelles et politiques des peuples autochtones, en tant que concept politique de
base de nos lois d'origine.

La guérison du territoire est comprise dans plusieurs dimensions, parmi lesquelles se trouve
aussi la dimension de la pensée, ou « pour gérer le territoire, il faut d’abord gérer les
pensées ».”*% Cela montre que d’aprés les ontologies endogenes, le droit a la réparation du
territoire tient compte d’un ensemble de relations et d’expériences qui traduisent
les « intériorités » des « entités non-humaines » qui rentrent dans la catégorie de sujet de
droit.”® Pour le peuple Kogui, ¢’est en guérissant les pensées que la guérison de la terre se fait
possible. Ces deux dimensions (la spirituelle ou celle de la pensée et la dimension physique
ou celle de la terre) ne peuvent pas exister séparément, au contraire, elles sont toujours unies.
De la méme fagon, le territoire est aussi I’union du spirituel avec le matériel.”’

B - La co-construction de la notion du vivant non-humain comme sujet et victime des
conflits armés

Cette premiére Partie de notre thése a permis de présenter le contexte et les bases de 1’accord
d’un statut de sujet au vivant. Cet accord est fruit d’un historique des luttes locales et de
revendications dans de divers pays d’Amérique du Sud, par des divers secteurs de la société
(académie, organisations sociales, experts, entre autres). Le mouvement du nouveau
constitutionnalisme sud-américain refléte ces revendications et représente un début pour la
reconnaissance du pluralisme juridique et I’inclusion des ontologies endogénes dans le droit
positif. Cette ouverture influence non seulement le droit constitutionnel ou le droit positif
étatique des pays sud-américains, mais elle peut actuellement se faire présente dans le
contexte du reglement des conflits armés, reconnaissant que, si le non-humain (reconnu dans
les ontologies relationnelles comme indissociable des rapports qu’il entretient avec 1’humain)
est sujet de droits, il peut également étre reconnu comme victime des conflits armés.

En Colombie, 1I’Accord de paix ouvre une possibilité de donner un nouveau sens a la justice
transitionnelle en reconnaissant le droit des victimes ethniques du conflit armé a étres réparées
des faits historiques de victimisation « produit du colonialisme, de 1'esclavage, de 1’exclusion
et ayant été dépossédés de leurs terres, territoires et ressources »"%8, Il reconnait également la
nécessité de donner un traitement différentiel a la réparation des victimes ethniques,

734 En espagnol : « Para los pueblos indigenas la vida surge y se desarrolla gracias a la bondad de la Madre Tierra
y sin ella no es posible nuestro futuro. Defender y proteger la vida es defender y proteger nuestros territorios y
las relaciones armonicas que establecemos en ellos. La armonia esta en el centro de las construcciones culturales
y politicas de los pueblos indigenas, como un concepto politico basico de nuestras leyes de origen », notre
traduction. Dans : Organizacion Nacional Indigena de Colombia — [ONIC] (2014). Agenda Nacional de Paz de
los Pueblos Indigenas de Colombia, p. 17.

7% HERNANDEZ PENA Yolanda Teresa, « El ordenamiento territorial y su construccion social en Colombia :
¢un instrumento para el desarrollo sustentable? », Cuadernos de Geografia, n° 19, 2010, p. 99.

3 ATDAN Géraldine Auteur, BOURCIER Daniéle Auteur, BENASAYAG Miguel et al., Humain non-humain,
LGDJ-Lextenso, 2021.

3T ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA [ONIC], « Agenda Nacional de Paz de los
Pueblos Indigenas de Colombia », 2014.

738 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.
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respectant leurs droits endogénes et leurs ontologies, ce qui signifie une possibilité sans
précédents d’établir un modele de justice transitionnelle basée sur une coordination, dans le
cadre juridique, entre I’exogeéne (droit international et droit étatique) et I’endogene (systémes
normatifs des peuples ethniques.

La reconnaissance du non-humain comme sujet de droit et victime du conflit armé se fait
justement dans ce cadre d’articulation entre trois sphéres du droit : international, étatique et
local (endogene). Cette coordination interjuridictionnelle sera présentée dans la Partie 11.
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Partie Il - INSTITUTIONNALISER LA COMPLEMENTARITE
L’ARTICULATION ENTRE DROIT ENDOGENE, ETATIQUE ET
INTERNATIONAL DANS LE SYSTEME COLOMBIEN DE
JUSTICE TRANSITIONNELLE

La justice transitionnelle en Colombie, a partir de I’Accord de paix de 2016 présente
une politique plus consistante de construction de la paix avec un accent sur la diversité. Pour
la transition du conflit vers la paix en Colombie, les négociations qui ont abouti a 1’accord de
2016 ont I’objectif d’une paix « stable et durable »™° avec une participation active des
victimes dans les consultations pour les politiques de post conflit, visant la pleine garantie de
leurs droits de « vérité, justice, réparation et non-répétition »7,

La Partie | de cette thése a présenté les fondements pour comprendre les phénomeénes qui ont
impulsé le tournant ontologique du droit colombien et qui ont créé un cadre favorable au
pluralisme juridique dans I'Accord de paix. L’accord en question établit les directives pour le
modele de justice transitionnelle mis en place a partir de sa signature. C’est a partir de ce
modele, et notamment de la possibilité de faire une transition vers la paix tenant compte les
ontologies des peuples ethniques, que nous analyserons les avancées colombiennes dans le
cadre de I’aprés-conflit.

L’Accord de paix prévoit la création d’un systéeme pour mettre en place les mesures de
transition. Le Systéme intégral pour la paix en Colombie observe des mécanismes juridiques
et extra-juridiques comme complémentaires pour le développement de la transition vers la
paix. Il est également composé d’une unité de recherche pour les personnes disparues en
raison du conflit; une commission de Vérité et une composante juridique pour juger les
crimes de guerre, nommée Juridiction spéciale pour la paix.”"* Nous nous intéresserons
davantage a étudier cette composante juridique.

La justice transitionnelle en Colombie implémentée a travers la Juridiction spéciale pour la
paix a pour particularité d’étre une justice qui observe trois dimensions : le local, le national et
I’international. L’objectif de cette Partie II est de présenter comment les trois dimensions du
droit s’articulent dans le cas de la transition du conflit vers la paix.

La premiére dimension est représentée notamment par la Cour Interaméricaine. La Cour
Pénale Internationale et aussi par les réglementations des Nations Unies. La deuxiéme est
représentée par les lois de 1’Etat colombien, par la jurisprudence (notamment celle de la Cour
constitutionnelle) et également par ce qui a été établi par 1’accord de paix. Finalement, la
troisiéme dimension est comprise par le droit congu par chaque nation, groupe et communauté
autochtone ou afro-colombienne dans le pays. Dans cet aspect, dans plusieurs affaires en

739 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, op. cit.
740 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011.
41 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, op. cit., chap. 5.1.
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jugement par la Juridiction spéciale pour la paix™?, le droit endogéne est pris en compte visant
a une satisfaction des victimes et une réconciliation plus complete.

Cette articulation entre les trois dimensions du droit permet de respecter plusieurs aspects de
ce qui signifie, pour la diversité des peuples existants en Colombie, I’idée de paix, de justice
et de réconciliation. Ce modeéle colombien de justice transitionnelle a été pensé de facon a
mettre en valeur la justice endogéne, notamment dans les cas concernant les peuples
autochtones et afro-colombiens. Dans ce sens, ce modele de Juridiction spéciale pour la paix
est une avancée dans les tentatives de construction de la paix puisqu’il vise a rompre avec les
paradigmes modernes et les conceptions « classiques » de réconciliation et réparation.

Cette Partie présentera ainsi le fonctionnement du modele de justice transitionnelle depuis
I’implémentation de 1’Accord de paix de 2016 (Titre 1) pour ensuite analyser 1’articulation
entre la dimension du droit international et du droit endogéne de la résolution du conflit armé
(Titre 2).

Titre 1 - Le modele colombien de justice transitionnelle depuis 2016

En Colombie on parle officiellement de justice transitionnelle depuis 2005, en raison de la loi
975/2005, connue comme « Loi de Justice et Paix ». " Cette loi comprend la réintégration a
la vie civile et un systeme de sanctions alternatives a ceux qui reconnaissent leur
responsabilité devant la juridiction pénale spéciale.” La loi comprenait des dispositions pour
la réincorporation des membres des groupes armés organisés qui contribuaient efficacement a
la construction de la paix nationale. Bien que la loi comprenne les groupes armeés en dehors de
la loi — c’est-a-dire les groupes de guérilla ou les groupes d'autodéfense — dans la pratique,
elle a servi au processus de démobilisation des Autodéfenses unies de Colombie (AUC)™5. En
outre, la loi incluait les €léments d'une réparation globale et développait certains des droits
des victimes dans ce qui a été le « premier grand processus de justice transitionnelle dans le
pays » 7.

Cependant, le proces de justice transitionnelle a 1’époque de la Loi de justice et paix était tres
paradoxal. Les processus judiciaires n'intégraient pas une véritable participation des victimes.
Il s'agissait d'un espace de participation dont la centralité était I'agresseur, dans un scénario
purement judiciaire, contrairement au systéme actuel qui envisage des instances judiciaires et

2 Quelques aspects des droits endogénes colombiens se trouvent déja inscrits dans le droit positif depuis 2011,
comme par exemple, le décret-loi 4633 de cette méme année.

743 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 975 de 2005 », 2005.

44 Cf. Partie .

5 Les Autodéfenses unies de Colombie (Autodefensas Unidas de Colombia - AUC) sont le principal groupe
paramilitaire colombien, fondées en 1997 a partir d'une unification des groupes paramilitaires préexistants
fondés a l'initiative de I’armée, de propriétaires terriens ou des cartels de drogue. Les AUC ont été officiellement
dissous en 2006.

746 _ ECOMBE Delphine, Nous sommes tous en faveur des victimes, Institut universitaire de Varenne, 2014.
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extrajudiciaires sous un principe de centralité de la victime. " De plus, la réparation des
victimes a eté remise en cause dans la mesure ou leurs droits n'étaient pas pleinement garantis.

Aprés cette loi de 2005, I’idée de justice transitionnelle a été « diffusée »"*® dans le pays,
méme si, malgré plusieurs tentatives de mettre fin au conflit armé, on ne voit pas une réussite
effective de la paix. Quelques années plus tard, les lois 1424 de 2010 « sur les accords de
contribution historiques pour la vérité » et 1448 de 2011 concernant les « victimes et la
restitution des terres »”°, ainsi que 1’acte législatif n° 01 de 2012 (nommé « le cadre légal
pour la paix »)"° évoquent la justice transitionnelle dans un contexte ou le conflit armé est
encore présent et les tentatives de paix ont peu de succes.

La loi 1448 de 2011, promulguée pendant le gouvernement de Juan Manuel Santos, reconnait
que les victimes ont les droits a la Vérité, a la justice, a la réparation et a la non-répétition.
Cette loi a été une avancée pour la réparation des victimes de guerre. Elle a été complémentée
par les décrets-lois 4633 et 4635 de 2011 qui déterminent les conditions de restitutions de
terres et les mesures de réparation pour les « peuples et communautés autochtones » et le
second pour les « communautés afro-colombiennes ». Le modeéle le plus récent de justice
transitionnelle évoqué en Colombie a été élaboré aprés 1’Accord de paix signé en 2016. Cet
accord établit la nécessité de créer un systeme pour la transition du conflit arme vers une paix
« stable et durable ». Pour cela, les signataires de 1’accord ont reconnu I’importance de
réfléchir & un modéle qui comprend des mécanismes judiciaires et extra-judiciaires, et une
justice qui doit articuler le droit local, ou endogéne, le droit national et les dispositions
internationales de droits de ’Homme et de droit international humanitaire.

Pour cela, un systeme hybride de transition a été créé, basé sur les principes de la Constitution
colombienne et sur 1’Accord de paix de 2016 et qui combine des mesures restauratives et
rétributives de justice. Ce systeéme a été établi par 1’acte législatif 01 de 20177, qui I’a
nommeé « Systeme intégral de Vérité, justice, réparation et non répétition »"? et, comme nous
verrons ensuite, il englobe trois dimensions de justice, ainsi que des mécanismes judiciaires et
extra-judiciaires. Le chapitre qui suit ne traitera pas de tous les mécanismes qui composent le
Systéeme, mais uniquement de ceux qui concernent le volet juridique (Chapitre 1), pour
ensuite aborder 1’inclusion des savoirs autochtones dans la gestion du conflit (Chapitre 2).

47 COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS (dir.), Anotaciones sobre la ley de « justicia y paz »: Una
mirada desde los derechos de las victimas [en ligne], Coljuristas, 2007.

748 | ECOMBE Delphine, op. cit.

49 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011.

750 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2012 », 2012.

1 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017.

752 En espagnol « Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion ».
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Chapitre 1 - Les fondements de la justice transitionnelle en Colombie

La négociation de I'accord de paix signé en 2016, notamment en ce qui concerne le point 05
sur les victimes du conflit armé, fait face au dilemme de parvenir & un équilibre entre les
exigences de justice et de paix. D'une part, la négociation pour la paix était en cours avec une
guérilla militairement non vaincue qui cherchait a se transformer en acteur politique, d'autre
part, il était indispensable de trouver une solution pour se conformer aux normes du droit
international et garantir les droits des victimes du conflit. Les crimes de guerre, dans ce cas,
sont compris non seulement comme une forme de violation de la loi mais également comme
« une attagque contre les personnes et le tissu social des communautés » 73,

Un modele de justice hybride, visant a répondre aux besoins du cas colombien, a été congu
comprenant une approche punitive de la justice, a travers les sanctions punitives ; mais aussi
une approche réparatrice pour que les victimes et responsables se réconcilient et réintegrent
leurs communautés. Ce modele a été initialement nommé Systéme intégral de vérité, justice,
réparation et non-répétition™. Actuellement, il est également appelé Systéme intégral pour la
paix™®, terme que nous préférons utiliser ici. L’idée de ce Systéme a été congue pour I’ Accord
de paix de 2016 :

« L'expérience internationale montre que I'efficacité de ces mesures est d'autant plus grande
gu'elles sont appliquées de maniére articulée et complémentaire. Pour cette raison, le systéme
entend étre global, afin que ses mesures garantissent un maximum de justice et de responsabilité
pour les violations des droits de I'homme et les infractions au DIH [Droit international
humanitaire] qui se sont produites tout au long du conflit. L'intégrité du systéme contribue
également a clarifier la vérité du conflit et a construire la mémoire historique. »"°

Pour accomplir cet objectif de satisfaction des droits des victimes et avancer dans la lutte
contre I'impunité, le Systeme Intégral combine des mécanismes judiciaires (comme une
juridiction spéciale pour juger des crimes de guerre) qui permettent d'enquéter et de punir les
violations graves des droits de I'hnomme et les infractions graves au droit international
humanitaire, avec des mécanismes extrajudiciaires qui contribuent a clarifier la vérité sur ce
qui s'est passé pendant les années de conflit, a rechercher des proches disparus et a réparer les

53 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, SANCHEZ GOMEZ Gonzalo et VILLARRAGA
SARMIENTO Alvaro (dir.), Desafios para la reintegracion: enfoques de género, edad y etnia [en ligne],
CNMH, 2014.

754 En espagnol « Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion ».

755 En espagnol « Sistema Integral para la Paz ».

6 En espagnol : « La experiencia internacional demuestra que la efectividad de estas medidas es mayor si se
aplican de manera articulada y complementaria. Por eso el Sistema pretende ser integral, para que las medidas
logren un méximo de justicia y de rendicion de cuentas sobre las violaciones a los derechos humanos e
infracciones al DIH ocurridas a lo largo del conflicto. La integralidad del Sistema contribuye también al
esclarecimiento de la verdad del conflicto y la construccion de la memoria histérica. » Notre traduction.
GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 127.
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dommages causés a des individus, des groupes et des territoires entiers.”” Le Systéeme intégral
pour la paix est régi par un certain nombre de caractéristiques :

L’intégralité : il ne s’agit pas d’un ensemble de mécanismes isolés, mais d’un systéme
composé par des mécanismes impartiaux et indépendants. L'expérience nationale et
internationale démontre que l'efficacité des mesures judiciaires et extrajudiciaires de Vérite,
justice, réparation et non-répétition est plus significative si elles sont appliquées de facon
articulée et complémentaire. Cela, sans prétendre remplacer I'obligation d'investigation, de
jugement et de sanction avec la création d'une commission de vérité. L'intégralité dépend de
I'établissement de regles de nature temporaire, de la répartition des fonctions et de I'échange
d'information entre les mécanismes (art. 1 de I’acte 1égislatif 01 de 2007).

1l s’agit d’un proces sans impunité . Le gouvernement National et les FARC-EP ont convenu
d’interdire la concession d'amnisties pour les crimes internationaux et les violations graves
des droits de I'nomme™®. C'est la raison aussi de la création d'un tribunal spécial pour la paix
pour enquéter, juger, punir et assurer la responsabilité pour les crimes les plus graves, tout en
créant des mécanismes extra-judiciaires complémentaires pour satisfaire les droits des
victimes et de la société par rapport a la verité et a la réparation.

Il s’agit également d’un modéle hybride de justice transitionnelle : Le systeme intégre des
mesures de restauration et de rétribution pour atteindre en méme temps la satisfaction des
droits des victimes, le respect des devoirs internationaux de I'Etat et la transition d'un conflit
armé vers la paix. Le systeme global met un accent particulier sur les mesures restauratives et
réparatrices, visant a rendre justice non seulement avec des sanctions punitives. L'un des
piliers de la Juridiction spéciale pour la paix est I'application d'une justice restaurative qui
cherche préférentiellement a réparer les dommages causés aux victimes affectées par le
conflit, notamment pour mettre fin a la situation d'exclusion sociale causée par la
victimisation. La justice restaurative donne la priorité aux besoins et a la dignité des victimes
et est appliquée avec une approche qui garantit la justice, la vérité et la non-répétition de ce
qui s'est passe.”™®

Reconnaissance des responsabilités et participation a la réparation : le modeéle actuel de
justice transitionnelle part du principe de reconnaissance des responsabilités par tous ceux qui
ont causé des dommages dans le contexte et a cause du conflit armé. Ainsi, le meilleur
traitement pénal spécial est réservé a ceux qui reconnaissent, dés le début, leur responsabilité
dans les actes de violence causés et qui participent a la réparation des victimes et du tissu
social.

Sécurité juridique a long terme : la sécurité juridique pour ceux qui participent a la justice
transitionnelle est considérée comme un élément essentiel de la transition vers la paix.

5T GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera », 2016, p. 127.

%8 Cela différe, par exemple, des échecs des lois d’amnistie dans 1’histoire du conflit colombien (voir Partie I).
79 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017, article 1.
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Convivialité pacifique et de réconciliation dans les territoires : Le systeme intégral pour la
paix cherche a reconstruire la confiance entre les citoyens et les institutions. Il favorise le
respect et la tolérance, ainsi que la reconstruction du tissu social a travers les soins
psychosociaux communautaires, de sorte que les mesures de veérité, de justice et de réparation
visent a contribuer efficacement a la fin des cycles historiques de violence et a la construction
d'une paix stable et durable. Pour cela, le systeme intégral prend en compte des cultures et
modes de vie de chaque territoire et de chaque population affectée par le conflit arme.’®

L'approche différentielle et de genre sera appliquée a toutes les phases et procédures de la
justice transitionnelle, en particulier en ce qui concerne toutes les femmes qui ont participé du
conflit en tant que victimes ou victimaires. De méme, la formation de toutes les composantes
du systeme intégral doit tenir compte de la participation égale des femmes et des hommes
dans le respect de la diversité ethnique et culturelle, ainsi que des principes de publicité, de
transparence, de participation citoyenne et d’éthique.”!

A partir de ces piliers qui composent le modeéle colombien de justice transitionnelle, nous
verrons ensuite le cadre légal du systeme intégral pour la paix (Section 1) et les mécanismes
de justice transitionnelle de ce systeme (Section 2).

Section 1 - Le cadre légal a partir du gouvernement Santos (2010)

Il est important de présenter dans un premier moment le cadre légal de la justice
transitionnelle a partir du gouvernement Santos, vu qu’il s’agit des sources du droit utilisées
pour les politiques de fin du conflit et de réconciliation prévues dans 1’Accord de paix de
2016 et qui servent de base pour le Systéme intégral pour la paix.

Afin de présenter le panorama des lois qui régissent 1’actuelle justice transitionnelle
colombienne, nous allons traiter des principales lois du droit international (81), du droit
national (82) qui concernent le cas du Systéme intégral pour la paix.

§ 1- Droit international : I'obligation de I'Etat colombien d'enquéter et de punir les
violations graves des droits de I'hnomme et du droit international humanitaire

Dans le cas colombien, les normes de droit international rappellent a I'Etat son l'obligation
d'enquéter, de poursuivre et de punir les violations aux droits de 'Homme. En ce sens, lors de
la négociation de I'accord de paix signé en 2016, I'Etat colombien s'est mis en accord avec les
FARC-EP sur un modéle de justice construit sur la base du droit international humanitaire.

Ce modele de justice se base notamment sur les dispositions du Statut de Rome (A) et sur la
Iégislation internationale sur les droits des peuples autochtones (B).

760 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017,.article 1, paragraphe 1.
761 |bid.
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A - Le Statut de Rome dans le modéle de justice transitionnelle

La Cour pénale internationale a été créée en réponse aux horreurs du génocide, des crimes
contre I'hnumanité et des crimes de guerre commis au cours du XXe siéecle, afin de mettre fin a
I’impunité des responsables. Le Statut de Rome repose sur la conviction que la poursuite
effective de ces crimes contribuera a leur prévention. 2 En convenant d'un ordre juridique
commun pour protéger les individus et les communautés des atrocités de masse, les Etats
signataires du Statut de Rome doivent promouvoir la paix et la sécurité internationales.

Ces Etats ont assumé la responsabilité principale de la répression des crimes internationaux,
tels que les crimes de guerre et les crimes contre I'humanité. Les Etats signataires du Statut de
Rome, comme la Colombie, partagent les valeurs qui y sont inscrites. Ces valeurs englobent
la responsabilité, la fin de I'impunité pour des crimes tels que les crimes de guerre et ceux
contre I'numanité, ainsi que la dissuasion de la commission de ces crimes.”®® Le Statut de
Rome a été approuvé en Colombie par la loi 742 de 20027, avec I'arrét constitutionnel C-578
de la méme année’®, constituant un systéme juridique supranational permanent et indépendant
qui permet d'enquéter, de poursuivre et de punir les crimes qui, par leur nature sont
considérées comme une grave attague contre I'hnumanité. Cela signifie que le pays adopte les
dispositions de la Cour Pénale Internationale sur les crimes de génocide, les crimes contre
I’humanité, les crimes de guerre et d’agression.”®®

Parmi les violations graves des droits de I'homme reconnues par la communauté
internationale, il convient tout particulierement de signaler, dans le cas colombien, les
disparitions forcées ; les tortures ; des génocides ; I'établissement ou le maintien de personnes
en état d'esclavage, servitude ou travail forcé ; la détention arbitraire et prolongée ; le
déplacement forcé ; la violence sexuelle contre les femmes ; et le recrutement forcé de
mineurs.”®” Dans ce contexte, 1’adoption du Statut de Rome par la Colombie envisage une
stratégie globale de justice transitionnelle pour atteindre les objectifs de concentrer I'enquéte
criminelle sur la révélation des schémas de macro-criminalité ; sur les crimes de guerre les
plus graves’™® et sur les principaux responsables ; assurer la clarification de la vérité dans un
sens plus large ; et garantir une réparation administrative compléte® pour toutes les victimes
du conflit arme.”™

Conformément aux arréts de la Cour constitutionnelle colombienne, le Statut de Rome, ainsi
que d’autres normes du droit international humanitaire font partie du bloc de

62 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998 Préambule.

763 Ibid. Préambule.

764 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 742 de 2002 », 2002 COLOMBIA, « Decreto 2764 de 2002 », 2002.
765 30 juillet 2002, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-578 de 2002.

766 COUR PENALE INTERNATIONALE, op. cit., article 5.

767 28 ao(t 2013, n° C-579/13, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, [consulté le 25 avril 2022].

% Dans ce sens, le statut de Rome prévoit la « [...] compétence a 1'égard des crimes de guerre, en particulier
lorsque ces crimes s'inscrivent dans le cadre d'un plan ou d'une politique ou lorsqu'ils font partie d'une série de
crimes analogues commis sur une grande échelle. » COUR PENALE INTERNATIONALE, op. cit., article 8.

89 A cet égard, le programme de réparation pour les victimes du conflit a été créé par la loi 1448 de 2011.

0 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, op. cit.
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constitutionnalité, dont la jurisprudence de la Cour constitutionnelle a reconnu que les
principes qui la fondent ont le caractére de normes impératives ou de ius cogens. "* Cet
ensemble de normes « [...] imposent a la Colombie de se soumettre a I'obligation d'enquéter,
de poursuivre et de punir ces graves atteintes ».7"2

Selon la Cour constitutionnelle de Colombie, les objectifs de la justice transitionnelle sont de
répondre a la violence géneéralisée et d'assurer la paix ; garantir les droits des victimes a la
Verité, a la justice, a la réparation et a la non-répétition des actes de violence ; renforcer I'état
de droit et la démocratie et promouvoir la réconciliation sociale.””® La Juridiction spéciale
pour la paix reconnait également que le mandat de la CPI est principalement li¢ a la
composante pénale de la justice transitionnelle. Cela ne signifie pas que les autres aspects d'un
systeme de justice transitionnelle, tels que les commissions vérité ou les réparations, ne sont
pas pertinents pour la CPl. Une situation de justice transitionnelle n'active le mandat du
Procureur de la CPI que si les autorités de I'Etat en question ne poursuivent pas réellement ces
crimes du Statut de Rome.”™

B - Législation internationale sur les droits des peuples autochtones

La reconnaissance constitutionnelle des droits autochtones en Colombie correspond aux
dispositions des instruments internationaux, tels que la Convention 169 de 1989 de
I'Organisation internationale du travail - OIT'”, la Déclaration des Nations Unies sur les
droits des peuples autochtones et la Déclaration américaine sur les droits des peuples
autochtones’®, tout en soulignant la droit a la libre autodétermination, a l'autonomie et a
I'auto-gouvernement des peuples autochtones, ainsi qu'a la préservation de leurs propres
institutions sociales, culturelles, politiques, économiques et juridiques.

La Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones de 2007 reconnait,
dans son article 5, le droit des peuples autochtones de préserver et de renforcer leurs
institutions politiques, juridiques, économiques, sociales et culturelles ; alors que l'article 34
prévoit que les peuples autochtones ont le droit de promouvoir, de développer et de maintenir
leurs structures institutionnelles et leurs coutumes ou systémes juridiques, conformément aux
normes internationales des droits de I'hnomme.

A son tour, la Cour interaméricaine des droits de I'homme a confirmé I'obligation des Etats de
garantir les droits des peuples autochtones a une protection judiciaire qui tienne compte de

"L CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-225 de 1995.

72 \VERVAELE John, « La justice pénale transitionnelle en Colombie et la stratégie de complémentarité avec le
Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2,
2019, p. 242.

3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Arrét C-007 de 2018, 2018.

4 COUR PENALE INTERNATIONALE, STEWART James, « El rol de la CPI en el proceso de justicia
transicional en Colombia », Bureau du Procureur, publié le 31 mai 2018, 2018, point 46.

S ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL OIT, « C169-Convention (n° 169) relative aux
peuples indigénes et tribaux », 1989.

76 QOrganisation des Etats Américains (OEA), « Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas », AG/RES. 2888 (XLVI-0/16), 2016.
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leurs propres particularités, de leurs caractéristiques économiques et sociales, ainsi que de leur
situation particuliére de vulnérabilité, leur droit coutumier, leurs valeurs, us et coutumes.””

8 2 - La justice transitionnelle dans le plan constitutionnel

Nous présenterons dans ce paragraphe les normes applicables sur la justice transitionnelle en
matiere de législation ordinaire (A) et de Iégislation spéciale (B) pour la transition.

A - Législation ordinaire : la constitutionnalisation de la justice transitionnelle

En 2011, la loi sur les victimes et sur la restitution de terres est apparue, a établi un ensemble
de mesures pour la réparation intégrale des victimes du conflit, y compris des mesures
d'assistance, d'indemnisation, de réhabilitation, de restitution des terres et des mesures de
satisfaction de leurs droits fondamentaux.””® La loi a créé une Journée nationale de mémoire
et de solidarite avec les victimes du conflit armé’™ célébrée le 9 avril. "® Cette loi a également
créé trois institutions a cet effet : I'Unité de prise en charge intégrale et de réparation des
victimes, I'Unité de restitution des terres et le Centre national de la mémoire historique.”!
Cette loi est complétée par les décrets-lois 4633 et 4635 de 2011, mentionnés dans la Partie |
de ce travail de recherche.

En 2012, le Congres de la République, par I'acte Iégislatif 01/2012, a approuvé une réforme de
la Constitution connue sous le nom de Marco Juridico para la Paz (cadre juridique pour la
paix), établissant ainsi des instruments juridiques de justice transitionnelle. Il convient de
souligner que la Constitution colombienne de 1991 consacre la paix en tant que droit
fondamental et un « devoir impératif »2, La constitution établie également que la réalisation
et le maintien de la paix sont un devoir des citoyens’:,

La promulgation d'une loi organique sur les mécanismes judiciaires ou extrajudiciaires de
justice transitionnelle a également été ordonnée™* afin de mettre en place des instruments de
justice transitionnelle a caractere judiciaire et extrajudiciaire permettant de garantir les devoirs
de I'Etat d'enquéte et de sanction. La Cour constitutionnelle dans l'arrét C-579/2013 a déclaré
la constitutionnalité de cette réforme apportée par l'acte Iégislatif 01 de 2012, basée sur la
prise en compte des principes de paix, de réconciliation et des droits des victimes a la vérité, a
la justice, a la réparation et aux garanties de non-répétition.’

17 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
Auto 079 du 12 novembre 2019.

8 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011.

79 En espagnol : « Dia Nacional de la Memoria y la Solidaridad con las Victimas del Conflicto Armado ».

80 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., art. 142.

8l En espagnol, dans cet ordre : « Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas », « Unidad de
Restitucion de Tierras » et « Centro Nacional de Memoria Historica ». Ibid., art. 76,144 et 153.

82 1 article 22 de la Constitution dit que « La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. » : La
paix est un droit et un devoir impératif.

78 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 45.

84 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2012 », 2012., article 1

8 MEZA Melba Luz Calle et PADILLA Adelaida Maria lbarra, « Jurisdiccion Especial para la Paz », Analisis
Politico, 32, 2019, p. 10 ; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia n° C-579/13, 28 ao(it 2013.
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Ce cadre juridique pour la paix qui nait a partir de I’acte 1égislatif 01 de 2012 a servi de base
pour que la justice transitionnelle soit assumée comme une catégorie constitutionnelle, et a
partir de cela, une jurisprudence constitutionnelle a commencé a étre structurée. La
constitutionnalisation de la justice transitionnelle a ouvert ainsi les portes pour un ensemble
de lois spéciales qui ont ensuite créé plusieurs mécanismes pour la résolution du conflit,
basées notamment sur le pluralisme évoque précédemment (cf. Partie I).

B - Législation spéciale pour la transition

La législation spéciale pour la transition vers la paix en Colombie est étendue. Ce n’est pas
notre but dans cette partie de citer et de décrire tout son contenu, mais de présenter 1’essentiel
pour comprendre I’actuel fonctionnement du Systéme intégral pour la paix et son volet
juridique. Comme nous I’avons présenté dans le sous-titre précédent, certaines sources de
justice transitionnelle précédent 1’Accord de paix de 2016. S’agissant de la législation
spéciale, au vu de l'accord de paix signé en octobre 2016, une loi « par laquelle des
dispositions sur I'amnistie, la grace et le traitement pénal spécial sont promulguées » est
publiée en décembre de la méme anneée, renforcant le principe de non-impunité accordée entre
les FARC-EP et le gouvernement colombien.

L’Accord de paix établit la nécessité de la création d’un systéme pour la transition vers la
paix. Le Systéeme intégral pour la paix, a été réglementé par I’acte 1égislatif 01/2017, qui a
institué des dispositions transitoires pour la cessation du conflit armé et la construction de la
paix a travers un ensemble de mécanismes de transition. &

Le Systeme intégral pour la paix est un ensemble de mécanismes qui vise a garantir les droits
des victimes a la vérité, a la justice, & la réparation et a la non-répétition stipulés dans
I’Accord de Paix. Selon I’acte législatif 01/2017, ce systéme est composé par (i) la
Commission pour la clarification de la vérité, la coexistence et la non-répétition (CEV)™®® ;
(ii) I'Unité de recherche de personnes disparues dans le contexte et en raison du conflit armé
(UBPD) ™ ; (iii) la Juridiction spéciale pour la paix (JEP) *°; ainsi que (iv) par des mesures
de réparation intégrale pour la construction de la paix et (v) des garanties de non-répétition,

Les deux premiers mécanismes mentionnés — la Commission de Vérité et I'Unite de recherche
de personnes disparues — sont des mécanismes extrajudiciaires : ils ne jugent ni n’imposent de
sanctions. ™! Le troisieme, la Justice spéciale pour la paix, est le seul qui a parmi ses fonctions
la poursuite et I'imposition de sanctions contre ceux qui ont commis des actes criminels dans
le cadre du conflit armé. Tous les trois travaillent de fagon articulée et complémentaire’?. Ils

8 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1820 de 2016 », 2016.

87 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017.

78 En espagnol: « Comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y no repeticion ».

8 « Unidad Especial para la Blsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado ».

790 « Jurisdiccion Especial para la Paz ».

%1 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017, chap. II.

792 ONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017, art. 1.
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sont constitués par le soutien d’un ensemble d'entités de I'ordre national qui permettent la
mise en ceuvre de la justice transitionnelle.

Afin de réglementer le fonctionnement de ces trois mécanismes, de nombreux décrets ont été
publiés, tels que le décret 588 de 2017 pour la Commission de Vérité™?; le décret-loi 589 de
2017 pour I'Unité de recherche de personnes disparues™ ; et les lois 1922 de 2018 et 1957 de
2019 pour la Juridiction spéciale pour la paix’®.

Afin de comprendre 1’analyse qui se déroulera infra sur le traitement du non-humain comme
victime du conflit armé, nous présenterons brievement le fonctionnement de (1) I'Unité de
recherche de personnes disparues, (2) de la Commission de Vvérité et notamment (3) de la
Juridiction spéciale pour la paix.

1 - Unité pour la recherche des personnes disparues dans le contexte et en raison du conflit armé

L’acte législatif 01 de 2017, ainsi que le décret-loi 589 de 2017 définissent I'Unité de
recherche de personnes disparues comme une entité étatique a caractéere humanitaire et
extrajudiciaire.” Elle dirige, coordonne et contribue a la recherche de personnes considérées
comme disparues en raison du conflit armé et en cas de déces, si possible, a la récupération, a
I'identification et a la remise digne des corps. En raison de son caractere humanitaire et
extrajudiciaire, les informations recues par I'Unité de recherche de personnes disparues qui
permettent de retrouver le lieu ou se trouvent les personnes portées disparues ainsi que leur
origine sont totalement confidentielles. Elles ne peuvent pas étre utilisées comme preuve dans
une procédure judiciaire.”” La validité de ce mécanisme du Systéme intégral pour la paix est
de 20 ans. La compétence de I'Unité de recherche de personnes disparues concerne les
disparitions survenues avant le ler décembre 2016 (date d'entrée en vigueur des accords),
dans le contexte et en raison du conflit armé, et qui correspondent aux circonstances de
disparition forcée ; enlevement ; recrutement forcé ; et pendant les hostilités : combattants
réguliers (membres de la force publique) et irréguliers (membres de groupes armés en dehors
de la loi). ™8

L'Unité de recherche de personnes disparues, reconnaissant le droit constitutionnel a la
diversité ethnique et culturelle qui oblige I'Etat & prévoir la non-discrimination, informe les
personnes et les organisations appartenant a des peuples autochtones qu’elles peuvent
soumettre leurs demandes de recherches dans leur langue maternelle. Par conséquent, I'Unité
de recherche doit garantir la traduction et I'interprétation requise afin d'émettre les réponses
demandées en temps opportun et en observant un travail de coordination entre l'unité de

793 COLOMBIA, « Decreto 588 de 2017 », 2017.

7% COLOMBIA, « Decreto Ley 589 de 2017 », 2017.

795 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018 ; CONGRESO
DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 20109.

7% COLOMBIA, « Decreto Ley 589 de 2017 », 2017 ; CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de
2017 », 2017.

97 COLOMBIA, « Decreto Ley 589 de 2017 », 2017 considérations, p.6.

7% COLOMBIA, « Decreto Ley 589 de 2017 », 2017 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de
2017 », 2017.
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recherche et les peuples ethniques. ™° Dans I'exercice de cette fonction, I'Unité de recherche
peut, entre autres, garantir, si possible, le retour aux familles ou aux proches des corps des
personnes considérées comme disparues dans le contexte et en raison du conflit armé,
assurant toujours une livraison et une assistance dignes des différentes traditions ethniques et
culturelles.t®

2 - La commission de vérité

La Commission pour la clarification de la vérité fonctionne de maniére autonome et
indépendante et a pour but d’identifier et de comprendre les actes de violence dans le conflit
armé ; les effets de la guerre dans les sphéres humaine, familiale, sociale et politique ;
I'histoire, le contexte et tous les facteurs qui ont facilité I'origine et la persistance du conflit ;
et I'émergence des processus de résistance et le renforcement du tissu social. Cette
commission vise a promouvoir la coexistence dans les territoires, dans la compréhension que
la coexistence ne consiste pas seulement au partage du méme espace social et politique, mais
aussi dans la création d'un environnement transformateur qui permet la résolution pacifique
des conflits et la construction de la culture du respect et de la tolérance dans la démocratie.®

La commission de vérité est une entité nationale mais qui respecte une approche territoriale
afin de mieux comprendre la diversité régionale et les particularités des territoires affectés,
afin de promouvoir le processus inclusif de construction de vérité et de contribuer aux
garanties de non-répétition®®. L'approche territoriale, en collaboration avec différents groupes
de travail locaux, prend également en compte les personnes et les populations qui ont été
nécessairement deplacées de leurs territoires. 82 Cette commission a publié son rapport final le
28 juin 2022. Le rapport final est construit a partir des histoires des victimes, des responsables
et des témoins du conflit armé, dans tous les secteurs, régions et classes socialest®.

3 - Juridiction spéciale pour la paix

La Juridiction spéciale pour la paix est la composante judiciaire du Systéme intégral pour la
paix chargée de respecter l'objectif d'enquéter, clarifier, poursuivre, juger et punir les
violations aux droits de I'Homme et au droit international humanitaire qui ont eu lieu en
raison du conflit armé et qui ont été commises avant le 01 décembre 2016.8% Ses objectifs
sont de satisfaire le droit des victimes a la justice ; présenter la vérité a la société colombienne
; protéger les droits des victimes ; adopter des décisions accordant une sécurité juridique a

799 « Espacio de bulsqueda para Pueblos y comunidades étnicas », sur UBPD [en ligne], disponible sur :
https://ubpdbusquedadesaparecidos.co/participacion/pueblos-comunidades-etnicas/, consulté le 18 mai 2023.

800 COLOMBIA, « Decreto Ley 589 de 2017 », 2017 article 5, alinéa f.

801 COLOMBIA, « Decreto 588 de 2017 », 2017, article 2.

802 Ipjd., article 7.

803 Disponible sur : https://comisiondelaverdad.co/en-los-territorios/enfoques/etnico , acces le 22 mars 2022.

804 COMISION DE LA VERDAD, « Hay futuro si hay Verdad - Informe Final Comision de la Verdad »,
Comision de la Verdad, 2022.

805 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017, article transitoire 5.
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ceux qui ont participé directement ou indirectement au conflit armé ; et contribuer a la réussite
d'une paix stable et durable.8%

Cette juridiction spéciale s’appuie sur des critéres de compétence temporaire, matérielle et
personnelle :

a) Compétence temporaire : la Juridiction spéciale pour la paix a une compétence
exclusive sur les faits commis avant le 01 décembre 2016 et a une validité maximale
de 20 ans ;

b) Compétence matérielle : elle est compétente pour juger les crimes commis en raison
du conflit et en relation directe ou indirecte avec le conflit armé ;

c) Compétence personnelle : cette institution est compétente pour juger tous ceux qui ont
participé directement ou indirectement au conflit armé, c¢’est-a-dire, les personnes liées
aux FARC (membres et collaborateurs) méme si elles ne reconnaissent pas cette
appartenance ; les agents de I'Etat membres des forces publiques ; les personnes
enquétées ou condamnées pour des délits commis dans le contexte de troubles publics
ou dans le cadre de manifestations sociales ; et des tiers civils et agents de I'Etat qui ne
sont pas membres de la force publique (dans le cas des agents de I'Etat, leur présence
aux audiences de justice n’est pas obligatoire).8%

A la suite de I’acte législatif 01 de 2017 qui a donné origine au Systéme intégral pour la paix
et a ses mécanismes, les lois 1922 de 2018 et 1957 de 2019 ont été promulguées pour
réglementer le fonctionnement de la Juridiction spéciale pour la paix, que nous aborderons
dans la section suivante.

Section 2 - Le fonctionnement de la Juridiction spéciale pour la paix

Cette Section présentera les fondements (81) et les organismes qui composent la Juridiction
spéciale pour la paix (82).

8 1- Les fondements de la Juridiction spéciale pour la paix

Le modele de justice transitionnelle implémenté en Colombie comprend des mécanismes
judiciaires et extrajudiciaires garantissant le droit a la justice pour que les responsables de
crimes atroces fassent I'objet d'une enquéte, soient jugés, punis ; le droit a la vérité visant a
clarifier les circonstances de temps, de mode et de lieu des crimes ainsi que leurs
motivations ; le droit a réparation intégrale, qui comprend I’indemnisation intégrale des
victimes et les mesures correctives relatives au droit a restitution, a I’indemnisation et a la
réadaptation ; et le droit a la non-répétition du conflit®, mais aussi a la non-repétition de la
conjoncture®® qui a favorise son développement. Il s’agit d’une juridiction établie dans le
cadre de la justice transitionnelle, ce qui caractérise son caractére d’exception (A), et un
modele hybride de justice comprenant 1’approche rétributive et restauratrice (B).

806 |bid., article transitoire 5.

807 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, art. 62.

808 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017.

809 |_es éléments de cette conjoncture ont été présentés dans la Partie | de ce travail de recherche.
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A - Une justice a caractére exceptionnel

L'Etat colombien dispose d'une autonomie pour former des juridictions ou des systémes
juridiques spéciaux, dérivés de ce qui est établi dans la Charte des Nations Unies sur la
souveraineté et la libre autodetermination des nations ; dans les Principes du droit
international, y compris le droit international humanitaire, le droit international des droits de
I'Homme et le droit pénal international ; et dans la Constitution politiqgue de Colombie. La
Juridiction spéciale pour la paix, étant un mécanisme de la justice transitionnelle
colombienne, a un caractére exceptionnel : elle juge uniquement et exclusivement les crimes
commis dans le cadre du conflit armé. Dans ce contexte, elle ne remplace que temporairement
les mécanismes de justice ordinaires.

La Juridiction Spéciale pour la Paix (JEP) est soumise a son propre régime juridique, avec une
autonomie administrative, budgétaire et technique. Cette institution administrera la justice de
maniere transitoire, indépendante et autonome et prévaudra sur toutes autres juridictions et
exclusivement sur les crimes commis avant le ler décembre 2016, du fait, & I'occasion de, ou
en relation directe ou indirecte avec le conflit armé, par ceux qui y ont participé, notamment
en ce qui concerne les comportements considérés comme des infractions graves au droit
international humanitaire ou des violations graves des droits de I'nomme.°

Le droit applicable pour cette institution de transition comprend les cadres juridiques de
référence comme le droit international des droits de I'hnomme (DIDH) et le droit international
humanitaire (DIH). Les sections du Tribunal de paix, les Chambres et I'Unité d'enquéte et
d'accusation, lors de I'adoption de leurs résolutions ou condamnations se baseront sur les
regles de la partie générale et des dispositions spéciales du Code pénal colombien et/ou dans
les normes du droit international des droits de I'nomme (DIDH), du droit international
humanitaire (DIH) et du droit pénal international (DP1)! ; ainsi que sur le devoir de I’Etat de
garantir et de respecter les Droits de 'Homme®? ; de garantir la vérité, la justice, la réparation
et la non-répétition®™® ; et d’enquéter et sanctionner les violations du DIH et du DIDH.®

B - Un modeéle hybride de justice

La justice transitionnelle appliquée par la Juridiction spéciale pour la paix compte sur un
modele hybride basé sur une approche rétributive (1) et une approche restaurative (2). Cette
double approche cherche a résoudre des problemes résultant d'un passé de plus de 50 ans de
graves violations aux droits de I'Homme de facon plus adaptée a satisfaire les droits des
victimes et visant a une route définitive vers la paix.

La conception de la justice liée uniqguement aux modeles rétributifs s'est avérée inopérante
compte tenu des besoins soulevés par le contexte du post-conflit. Les mécanismes de justice

810 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., article 8.
811 |pid., article 23.
812 |pid., article 27.
813 |pid., article 28.
814 |bid., article 29.
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alternative centrés sur la victime, de nature réparatrice, semblent, pour de nombreux auteurs,
étre plus efficaces que ceux de nature simplement rétributive.®

1 - L’Approche restaurative de la justice transitionnelle colombienne

La justice transitionnelle « passe aussi pour étre exceptionnelle par la place qu'elle serait
parvenue a ménager a ceux qui hier n‘avait pas d'importance sur la scene pénale : les victimes.
Dans cette perspective, il s'agirait moins d'une forme altérée de justice rétributive, que d'un
renouveau des formes et des principes de la justice »% D'apreés l'article 60 de I'Accord de
paix, il est déterminé que les sanctions imposées par la Juridiction spéciale pour la paix auront
une « fonction réparatrice et restauratrices plus importantes »®, toujours en fonction du degré
de reconnaissance de la Vérité et de la responsabilité, visant a satisfaire les droits des
victimes®®, La réparation selon 1’Accord de paix se comprend comme un processus dans
lequel les victimes, les responsables et les communautés participent conjointement et
activement a la résolution des questions découlant du crime et de ses répercussions pour
I'avenir, afin de surmonter I'idée de la punition rétributive comme le seul moyen de réaliser le
droit a la justice.

La restauration évoquée par le Systéme intégral pour la paix accorde plus d'importance a la
réconciliation entre la victime et le responsable et a sa réintégration dans la communauté. Ce
mécanisme maximise la participation des acteurs, et les victimes sont écoutées et réparées.
Les responsables font face a I'infraction, reconnaissant les dommages causés et fournissent
des efforts a réparer la victime afin que le tissu social de la communauté soit reconstruit sur la
base d'un consensus. Ce seront a partir de ces bases que la Juridiction spéciale pour la paix
jugera les violences commises contre les territoires autochtones par exemple. Ces affaires
seront présentées infra.

L’application de la justice restaurative apparait comme paradigme directeur de la Juridiction
spéciale pour la paix dans la loi 1957 de 2019, visant a « [...] privilégier 'harmonie ; dans le
rétablissement des relations dans la société, la restauration des dommages causés et la garantie
des droits des générations futures ».8*° Selon la Juridiction spéciale pour la paix, I'application
d'une justice restaurative vise de préférence la réparation des dommages causés et la
réparation des victimes affectées par le conflit, notamment pour mettre fin a la situation
d'exclusion sociale qui les a fait victimiser, en donnant la priorité aux besoins et a la dignité
des victimes®?® et en méme temps, elle vise la resocialisation effective des auteurs des crimes
de guerre.

815 MEZA Melba Luz Calle et PADILLA Adelaida Maria lbarra, « Jurisdiccion Especial para la Paz », Analisis
Politico, 32, 2019, p. 18.

816 | EFRANC Sandrine, « L’ordinaire d’une justice d’exception », in Quelle justice pour les peuples en
transition ? Démocratiser, réconcilier, pacifier, PUPS, 2014, p. 143.

817 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016, chap. 5.1.2.

818 |hid.

819 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, article 4.

820 |bid. article 13.
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Ainsi, au sein du volet restauratif de la Juridiction spéciale pour la paix, la participation des
victimes, ainsi que l'apport de veérité circonstanciée et la prise de responsabilité des auteurs de
crimes sont requis. De cette maniere, et comme un élément nécessaire pour la non-repétition,
il est prévu de parvenir a des solutions qui permettent la satisfaction des droits des victimes, la
réintégration des auteurs dans la société et la reconstruction des liens sociaux qui ont été
affectés par le conflit armé.t?t Ce modeéle de justice transitionnelle apporte des mesures de
justice restaurative permettant a toutes les parties — les victimes, 1’acteur du crime et les
membres de la communauté affectés — d'étre directement impliqués dans la réponse au crime
pour obtenir le résultat de la réparation et de la paix sociale.?

Le magistrat Camilo Andrés Suarez Aldana affirme que la Juridiction spéciale pour la paix,
conformément & la déclaration du Costa Rica sur la justice restaurative en Amérique latine®?,
signifie que dans le processus de paix les acteurs impliqués dans les crimes graves doivent
étre ceux qui s'engagent a faire la lumiére sur la vérité, la responsabilité, les garanties de non-
répétition et a la nécessaire reconstruction du tissu social.®?* Dans la pratique, la Juridiction
spéciale pour la paix adopte une procédure dialogique pour favoriser une participation active
de tous ceux qui ont été impliqués dans le comportement criminel.®%

2 - Approche rétributive et régime de sanctions

L’imposition de sanctions doit avoir préférentiellement une fonction restaurative des
dommages causés, mais elle peut également tenir en compte une approche rétributive, a
savoir, I'emprisonnement des responsables en cas de non-reconnaissance de responsabilité sur
les crimes commis. Selon les principes établis par I’ Accord de paix signé, le concept de paix
n'est pas réduit a la démobilisation et a la livraison des armes, mais doit couvrir les
considérations économiques, politiques et sociales, qualifiées comme cause de violence dans
le pays.82

Certains auteurs défendent que, quoique la justice restaurative est prioritaire dans le modeéle
du Systéme intégral pour la paix, il est essentiel que des mécanismes soient créés pour
sanctionner la violation des demandes qui rendent possible les avantages de la justice
transitoire car, sinon, lI'objectif d'atteindre une paix stable et durable serait mis en danger.®?’

81 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, « La jurisdiccion especial para la paz en el modelo de
justicia transicional colombiano », Corporacién Excelencia en la Justicia, 2021, p. 25.

82 ARRUBLA Julio Andrés Sampedro, « Qué es y para qué sirve la Justicia Restaurativa? », Derecho Penal
Contemporaneo: Revista Internacional, 2005, p. 53.

823 INSTITUTO LATINOAMERICANO DE LAS NACIONES UNIDAS, « Declaracion de Costa Rica, sobre la
justicia restaurativa en América latina », 2005.

824 ROJAS BETANCOURTH Danilo (dir.), La JEP vista por sus jueces (2018-2019), Jurisdiccion Especial para
la Paz, 2020, p. 145.

825 |bid., p. 153.

826 MEZA Melba Luz Calle et PADILLA Adelaida Maria lbarra, « Jurisdiccion Especial para la Paz », Analisis
Politico, 32, 2019, p. 13.

87 CALDAS BOTERO Luisa Fernanda, « Aproximacién a los problemas fundamentales de la justicia
transicional. Especial énfasis en las sanciones imponibles en el marco de la jurisdiccion especial para la paz »,
Derecho Penal y Criminologia, 37, 2016, p. 119.
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L’approche rétributive de la Juridiction spéciale pour la paix est basée sur 3 types de sanctions
. « propres » (b), alternatives et ordinaires(a). Ces trois types de sanctions doivent considérer
le degré de vérité donné par la personne et la rapidité avec laquelle cela a été fait ; la gravité
du comportement sanctionné; le niveau de participation et de responsabilité ; les
circonstances des sanctions majeures et mineures; et les engagements concernant la
réparation des victimes et les garanties de non-repétition.8?

a - Sanctions alternatives et ordinaires

Des sanctions alternatives sont destinées a ceux qui tardivement reconnaissent la pleine vérité
et la responsabilité avant qu'une peine soit prononcée. De fonction essentiellement rétributive,
elles consistent & une peine privative de liberté de 5 a 8 ans.82° Pour ceux qui ne reconnaissent
pas la vérité ou la responsabilité et sont reconnus coupables par la section d'absence de
reconnaissance, des sanctions ordinaires seront appliquées. Elles impliquent la privation de
liberté dans un établissement pénitentiaire pendant 15 a 20 ans®,

b - Sanctions propres

Des sanctions propres (sanciones propias) sont appliquées a ceux qui reconnaissent la vérité
et la responsabilité vérifiée par la section de reconnaissance du Tribunal pour la Paix. Il s'agit
d'une sanction réparatrice des dommages causés et qui envisage une restriction effective des
libertés et des droits dans les établissements non pénitentiaires pour une période de 5 a 8 ans
pour ceux qui ont eu une participation décisive au crime ; ou de 2 a 5 ans pour ceux qui ne le
font pas. En effet, les sanctions propres (sanciones propias) sont le différentiel apporté par ce
modéle de justice transitionnelle. La loi 1947 de 2019 prévoit, a titre indicatif, une liste de
sanctions a caractére réparateur qui inclut la participation aux programmes de nettoyage et
d'éradication des restes explosifs de guerre et munitions non explosées ; la participation a des
programmes de protection de I'environnement pour les réserves naturelles, ou a des
programmes de récupération environnementale des zones affectées par des cultures a usage
illicite.8t

« Le recours a ces sanctions restauratrices s'explique de plusieurs manieres. D’abord, au regard
du nombre de crimes commis dans le cadre du conflit et restés impunis, la JEP se propose
d’instruire en priorité des « macro-affaires » qui concernent les dommages les plus graves et les
plus représentatifs du conflit, et de sélectionner, au sein de ces affaires, les principaux
responsables. Suivant la logique classique de la justice transitionnelle, cette concentration des
moyens de la justice sur certains actes vise a favoriser le droit des victimes a la Vérité et la
possibilité d'une coexistence pacifique, plutét que la condamnation individuelle de tous les
responsables. Ainsi, les auteurs n’ayant pas joué un role décisif dans la commission des crimes,

828 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, Titre IX.
829 |pid., article 128.

830 |pid., article 130.

81 |pid., art. 141.
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qu'il s'agisse de soldats ou de guérilleros de base, peuvent quant & eux étre amnistiés aprés une
procédure rapide devant le tribunal. »%%

Ainsi, les sanctions proposées par ce volet de la Juridiction spéciale pour la paix, « repoussent
les limites de l'imaginaire dominant de la justice » 82 et correspondent au principe
d’articulation de cette Juridiction avec la Juridiction spéciale Autochtone®* et les droits
endogeénes®®, qui ont une approche notamment « réparatrice » et « conciliatrice »® dans le
reglement des conflits.

C - Une justice plurielle

Les objectifs du Systéme intégral pour la paix sont d’intégrer les approches territoriales,
différentielles et de genre ; promouvoir la coexistence et la réconciliation ; satisfaire les droits
des victimes ; assurer la responsabilité ; assurer la sécurité juridique et agir Iégitimement.8*’
Dans cette perspective, le volet justice du Systéeme intégral pour la paix respectera I'exercice
des fonctions juridictionnelles des autorités autochtones traditionnelles dans leur périmetre
territorial, conformément aux normes nationales et internationales en vigueur, tant qu'ils ne
s'opposent pas aux dispositions de la loi législative 01 de 2017, de la loi 1957 de 2019 et de la
loi 1820 de 2016.8% Dans le cadre de ses attributions, la Juridiction spéciale pour la paix
tiendra compte de la réalité historiqgue de la diversité ethnico-culturelle des affaires et
populations concernées.®* Par exemple, la langue officielle de la Juridiction spéciale pour la
paix est l'espagnol, mais les membres des peuples et communautés ethniques ont le droit
d'utiliser leur langue officielle dans toutes les phases procédurales et I'acces aux traducteurs et
interprétes sera garanti.84

Les actions de la Juridiction spéciale pour la paix en ce qui concerne les peuples et
communautés ethniques et leurs membres considérés individuellement, auront une « approche
ethnique »®*. Cela implique d'identifier I'impact différencié du conflit armé sur ces peuples et
communautés ainsi que sur l'exercice de leurs droits fondamentaux et collectifs,

82 ROMERO CORTES Elsa Patricia et BRACONNIER-MORENO Laetitia, « Des sanctions fondées sur le soin
a la croisée de différentes cultures juridiques » [en ligne], IdeAs. Idées d’Amériques, Institut des Amériques,
2022, [consulté le 14 mars 2023].

833 |bid.

834 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, art. 35.

85 |bid., art. 18.

83 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. El caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019, [consulté le 15 mars 2023].

87 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017.

8% CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, art. 35.

839 |bid., article 3.

840 |hid., article 12.

81 |bid., article 18.
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conformément a la jurisprudence constitutionnelle, a la Convention 169 de I'OIT®? a la
Convention internationale pour I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale®+
et aux autres réglementations applicables. L'Etat doit consulter les peuples autochtones sur les
mécanismes d'articulation et de coordination avec la Juridiction spéciale autochtone,
concernant les cas soumis a la Juridiction spéciale pour la paix. Dans tous les cas, il est de la
compétence de Cour constitutionnelle régler de possibles conflits de compétences qui
surgissent entre la Juridiction spéciale pour la paix et les différentes juridictions
autochtones.®*

Dans la définition des crimes graves, des comportements ou des pratiques les plus
représentatives commis dans le cadre du conflit armé contre les peuples autochtones ou leurs
membres, seront pris en compte des criteres permettant de mettre en évidence l'impact
différencié généré sur les peuples et leur relation avec le risque d'extermination physique et
culturelle.®s Lorsqu'il s'agit de I'exécution de la sanction imposée aux membres des peuples
ethniques et que la sanction doit étre exécutée dans les territoires ancestraux, la Juridiction
spéciale pour la paix doit ainsi établir des mécanismes d'articulation et de coordination avec
les autorités traditionnelles ou les institutions représentatives des peuples ethniques, sans
préjudice des fonctions et des pouvoirs des instances autonomes, de la Juridiction Spéciale
Autochtone et des mécanismes de participation existants.

11 s’agit ainsi d’un systéme de transition qui reconnait différentes perspectives de la justice.
Les droits endogénes des populations autochtones, par exemple, critiquent I'influence du droit
occidental dans les réserves autochtones, notamment la voie d’une « punition excessive » en
raison de ses « confusions et incohérences » et « rejettent la justice punitive ». 86

Les sanctions imposées par la Juridiction spéciale pour la paix pour des actions survenues
dans le cadre du conflit armé contre des personnes et/ou des peuples autochtones, doivent
contribuer a garantir la permanence culturelle et la survie des peuples autochtones en tant que
peuples, « conformément a leur projet de vie, a leur cosmovision et a leur droit propre » 8.
Ainsi, dans le cas de sanctions imposées pour des actions contre des personnes ou des peuples
autochtones, le projet de sanction a exécuter doit étre conforme aux traditions et coutumes
propres des communautés.

82 ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL OIT, « C169-Convention (n 169) relative aux
peuples indigénes et tribaux », 1989.

813 ORGANISATION DE NATIONS UNIES, « Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale », 1969.

84 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, article 35.

845 Ipid., article 79, alinéa m.

86 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. El caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.

87 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., art. 141.
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8 2 - La composition de la Juridiction spéciale pour la paix

D'un point de vue organique, le Juridiction spéciale pour la paix est composé d’instances de
décision administrative (corps directeur et présidence) (A) ; une Unité d'enquétes et de
poursuites et des chambres de justice (B); et un Tribunal pour la paix (C). Cette composition
peut étre observée dans le tableau suivant :

Figure 6: Organigramme de la Juridiction spéciale pour la paix

Juridiction Spéciale pour la paix

Présidence

I

Corps
Directeur

Unité
d'enquétes et
de poursuites

Chambres de

Justice

Tribunal pour
la paix

(2 (5]

Chambre de
définition des
situations
Jjuridiques

Chambre pour la -
reconnaissance de la Chambre Section de Section de Section
vérité d'amnistie et premicre révision d'appel

de pardon instance pp

Source : Elaboration propre, basé sur I’article 72 de la loi 1957 de 2019.

A - Instances de décision de la Juridiction spéciale pour la paix

Les instances de décision de la Juridiction spéciale pour la paix comprennent un corps
directeur et la présidence. Le corps directeur de la Juridiction spéciale pour la paix vise a
établir la stratégie générale de la juridiction, les lignes directrices et les critéres nécessaires au
fonctionnement, la planification des décisions, I'amélioration organisationnelle, la définition
des outils et les politiques publiques qui impliquent cette juridiction. Il est composé d’un
magistrat de chaque salle d'audience et section du tribunal de paix ; du président de la
Juridiction spéciale pour la paix, d’un directeur de 1'Unité d'enquétes et de poursuites ; et d’un
bureau technique pris en charge par le Secrétariat Exécutif.

La présidence de la Juridiction spéciale pour la paix est composée par le président et le vice-
président. Le mandat est de 2 ans sans réélection. Les nouveaux président et vice-président ne
doivent pas appartenir a la méme chambre de justice ou section que les précédents.

Les fonctions de la présidence sont, entre autres, de représenter institutionnellement la
Juridiction spéciale pour la paix ; présider les sessions et le Corps directeur ; et guider avec le
Corps directeur I'administration et I'exécution des ressources par le secrétaire exécutif pour la
réalisation des objectifs de l'institution.
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B - Chambres de justice

La Juridiction spéciale pour la paix compte sur trois Chambres de justice : 1) la Chambre pour
la reconnaissance de la verité, la responsabilité et la détermination des faits ; 2) la Chambre
d'amnistie ou de pardon ; et 3) la Chambre de définition des situations juridiques.

1 - Chambre pour la reconnaissance de la vérité, la responsabilité et la détermination
des faits

La Chambre pour la reconnaissance de la vérité, la responsabilité et la détermination des faits
recoit, compare et rassemble les rapports sur les faits liés au conflit qui lui sont présentés par
les institutions de I'Etat et les organisations sociales et de victimes. Elle recoit des rapports
individuels et collectifs et convoque des audiences de reconnaissance de responsabilité. Elle
présente également des conclusions des affaires prioritaires devant le Tribunal pour la paix.

2 - Chambre d'amnistie ou de pardon

La Chambre d'amnistie ou de pardon présente trois fonctions principales : premiérement
d’accorder I'amnistie ou le pardon aux personnes poursuivies ou condamneées pour des délits
stipulés comme amnistiables ; deuxiémement d’accorder une liberté transitoire et
conditionnée aux membres des FARC-EP qui y comparaissent et les renvoyer a la Chambre
de reconnaissance et a la Chambre de définition des situations juridiques afin gu'ils puissent
agir ; et troisié¢mement d’appliquer des traitements juridiques spéciaux aux personnes référées
par la chambre de reconnaissance de la veérité et des responsabilites.

Selon la loi colombienne I'amnistie est définie comme un mécanisme d'extinction des actions
pénales, disciplinaires, administratives et fiscales sur les délits politiques et connexes, dont le
but est d'accorder la sécurité juridique aux membres des FARC-EP ou aux personnes accusees
de I'étre.®*

Sont considérés comme amnistiables, dans le cadre de la Juridiction spéciale pour la paix, les
crimes liés aux délits politiques®* décrivant des comportements spécifiqguement liés au
développement d'une rébellion et commis a I'occasion du conflit armé. ° Respectant le statut
de Rome, les crimes contre I'numanité, le génocide, les crimes de guerre ou toute autre
privation grave de liberté, les crimes de torture, d'exécutions extrajudiciaires, de disparition
forcée, de viol et d'autres formes de violence sexuelle, de soustraction des mineurs, du
déplacement forcé, en plus du recrutement de mineurs, configurent des crimes non
amnistiables.®! De méme, conformément a la loi d’amnistie, les crimes communs qui n'ont
pas de relation avec la rébellion, c'est-a-dire ceux qui n'ont pas été commis dans le contexte et
en raison de la rébellion pendant le conflit armé ou dont la motivation a été d'obtenir un

avantage personnel, propre ou d'un tiers, ne peuvent pas étre passibles d’amnistie.?

8% CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1820 de 2016 », 2016, article 7.

849 Les crimes politiques de rébellion, sédition, protestation, complot, séduction, usurpation et de rétention
illégale de commande.

80 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., article 16.

81 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, article 42.

82 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., article 23, paragraphe, alinéa b.
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La loi statutaire de la Juridiction spéciale pour la paix (loi 1957 de 2019), ainsi que la loi de
I’amnistie (loi 1820 de 2016) définissent 1’accord du pardon comme I'extinction des sanctions
prononcées par la commission de délits dans le cadre de troubles de ’ordre public ou de
I'exercice de la protestation sociale, pour autant qu'ils soient liés a des délits politiques.
Lorsque la loi 1820 de 2016 est entrée en vigueur, les membres des FARC-EP étaient privés
de liberté. L'octroi de I'amnistie et la renonciation aux poursuites pénales a donc, comme
effet, la liberté immédiate et définitive. Cependant, la Juridiction spéciale pour la paix peut
révoquer la liberté dans le cas de non-observation de certaines des obligations énoncées dans
I'Acte final d'engagements.

3 - Chambre de définition des situations juridiques

La Chambre de définition des situations juridiques définit la situation juridique dans les cas
moins graves ou moins représentatifs, des personnes ayant une participation non décisive en
faits liés au conflit armé. Elle définit également la situation juridique des membres de la force
publique qui ont commis des actions illégales qui ont une relation directe ou indirecte avec le
conflit armé, ainsi que la situation juridique de tiers qui se soumettent volontairement a la
Juridiction spéciale pour la paix, comme des agents de I'Etat®®® autre que la force publique et
civile.

C - Tribunal pour la paix

Le Tribunal pour la paix est composé par une Section de premiére instance en cas de non-
reconnaissance de la vérité et de la responsabilité (1) ; une Section de révision des jugements
(2) ; une Section d'appel, reconnaissance de la vérité et de la responsabilité (3).8%

Ses membres sont, au total, 20 magistrats et 4 amicus curiae. Ces derniers sont des tiers
autorisés a participer aux processus de la Juridiction spéciale pour la paix, afin d'offrir des
informations ou des concepts qui fournissent des éléments juridiques importants pour la
résolution d'une affaire. Ils remplissent une fonction de conseil avec les Chambres et les
Sections.®

1- Section de premiere instance en cas de reconnaissance de la veérité et de la
responsabilité

Cette section prononce des peines et impose ses propres sanctions aux accusés qui
reconnaissent leur responsabilité et présentent la vérité. De méme, elle doit superviser et
certifier I'exécution effective de la peine. Conformément a 1’article 93 de la loi 1957 de 2019,
elle prononcera des jugements absolutoire ou condamnatoire a ceux qui ont été accusés par

853 | es traitements pénaux spéciaux sont prévus pour les Agents de I'Etat qui sont jugés par la Juridiction
spéciale pour la paix, conformément aux dispositions du Titre 111 de la loi 1957 de 2019, comme, par exemple,
I’accord d’une liberté transitoire, conditionnée et anticipée. Cela n'est pas applicable en cas de délits graves, de
délits non liés aux conflits armés, ni de délits contre le service, la discipline ou les intéréts de la force publique
(article 45).

84 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, art. 90-97.

85 |bid., art. 99.
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I'Unité d'enquétes et de poursuites ; des sanctions alternatives ou ordinaires, selon le cas ; et
des mesures de sécurité. &°

2 - Section de révision des jugements

Cette section examine exceptionnellement les résolutions ou les jugements de la justice
ordinaire et traitera les actions de tutelle. Elle étudie les demandes de garantie de non-
extradition envisagées dans I'Accord Final de Paix. Il est possible, a la demande du
condamné, de revoir les décisions de sanction du Procureur Général de la Nation ou du
Contréleur Général de la Republique ; les jugements prononcés par une autre juridiction pour
variation de la qualification juridique, ’émergence de nouveaux faits ou 1’émergence de
preuves avant inconnues ; et des jugements sur de comportements commis a l'occasion du
conflit ou en relation directe ou indirecte avec le conflit, dans certains cas prévus par la loi.

La révision des jugements, ainsi que les possibles substitutions des sanctions ne pourront
jamais aggraver la sanction précédemment prononcée.

3 - Section d'appel

La Section d’appel est 1’organisme de cloture du Tribunal pour la paix. Elle décide des
demandes de révocation, de confirmation ou de modification des arréts et de décisions des
Sections et des Chambres de justice. %7 Si trois décisions uniformes sur le méme point de
droit sont rendues par la section d'appel, elles constitueront une doctrine susceptible d'étre
appliquée par les autres chambres et sections dans des cas analogues. De méme, en raison de
son importance juridique ou de la nécessité d'unifier la jurisprudence applicable, cette
doctrine peut produire des jugements pour unifier la jurisprudence®®,

§ 3 - Meéthodologie d'enquéte et de judiciarisation

La justice transitionnelle en Colombie présente des particularités par rapport aux autres
processus mondiaux et continentaux. Premiérement, car il s'agit d'une instance judiciaire
entierement composée de juges nationaux ; deuxiemement, elle combine deux approches de la
justice (rétributive et restaurative) dans un modele hybride. Le troisieme élément qui
caractérise le modele colombien est la méthodologie d’enquéte utilisée par la Juridiction
spéciale pour la paix.

Considérant que le conflit armé en Colombie est le plus long et complexe de I’histoire de
I’ Amérique latine, il est important de souligner que, selon la compréhension de la Juridiction
spéciale pour la paix, dans le cadre du conflit armé en Colombie, des proces individuels ne
sont pas envisageables.® Pour cette raison, la Juridiction spéciale pour la paix a décidé de

8% CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019, art. 93.

87 |bid., art. 96.

88 |bid., art. 25.

859 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019 ; JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018.
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créer des « macro-affaires » (macrocasos)®® de justice pour juger I’ensemble de crimes par
des grandes théematiques®?. Ce terme a été établi par ce modele de justice transitionnelle et
fait allusion aux phénomenes de « macro-victimisation » (macrovictimizacion) ou de « macro-
criminalité » (macrocriminalidad) définis par la loi 1922 de 20188%¢2,

Ce « regroupement d’affaires » (acumulacion de casos) en « macro-affaires » permet de gérer
I’enquéte et la poursuite des faits d’un conflit armé qui a plus de 60 ans d’histoire, ainsi que
d’observer le principe de coordination de ce systeme normatif avec les droits endogenes dans
le processus de participation des victimes, de réparation et de réconciliation.®® Notamment ce
qui concerne le respect du pluralisme juridique dans I’échelle du réglement des conflits, cette
méthodologie représente une avancée internationale.®® La méthodologie d'enquéte et de
judiciarisation des faits relevant de sa compétence implique I'adoption d'une analyse de
contexte et la construction de schémas de macro-criminalité pour identifier et punir les
personnes les plus responsables de violations graves du droit international humanitaire et des
droits de I’homme.

Pour ce qui est de la méthodologie d’enquéte utilisée par la Juridiction spéciale pour la paix,
nous présenterons ici les 2 méthodes utilisées. La premiere (A) comprend une combinaison de
fondements de 1’analyse du contexte, d’identification de la macro-criminalité et des
infractions systémiques, ainsi que la sélection et hiérarchisation des cas visant une plus large
participation des victimes dans le processus. La deuxiéme (B) est celle de la judiciarisation
basée sur le principe de reconnaissance de la vérité. Les deux sont des innovations
colombiennes en matiére de justice transitionnelle.

A - Fondements de I'analyse de contexte

L'ampleur des violations commises se traduit par la nécessité de reconnaitre que la poursuite
et le jugement de phénomenes macro-criminels ne peuvent pas étre effectuées au cas par cas.
Cela constituerait une tache disproportionnée car le modéle de prise en charge au cas par cas
rend difficile I'identification des liens entre les différents événements. Aussi, il ne serait pas
possible, par exemple, d’arréter de chaines de commandement au sein des troupes.®® Cela
constitue un élément essentiel dans le processus de transition lorsque les crimes de guerre ne
se produisent pas isolément, mais au sein d'un systeme criminel.®® Cette nécessité d'aborder le
contexte des violations massives survenues pendant le conflit trouve sa justification dans les
deux principaux objectifs de la Juridiction spéciale pour la paix : satisfaire le droit des
victimes a la vérité et assurer les garanties de non-répétition.

80 Nous utiliserons ici le terme « macro-affaire », traduit de I’espagnol « macrocaso » pour faire référence aux
grandes affaires traités par la Juridiction spéciale pour la paix, vu que ce terme est utilisé officiellement par cette
institution.

81 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018, art. 10.

82 |pid., art. 2, 17 et 18.

83 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, « Comunicado No. 34 de agosto 28 de 2013 », 2013.

84 HINESTROSA VELEZ Juan Pablo, « Contexto y patrones de macrocriminalidad en Colombia », sur Justicia
en las Américas, publié le 22 mars 2018.

85 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia n® C-579/13, 28 ao(it 2013.

86 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, « Comunicado No. 34 de agosto 28 de 2013 », 2013.
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En effet, dans le cadre d'un processus de justice transitionnelle, le droit a la verité judiciaire
est fondamental pour les victimes et pour la société, car il permet d'identifier les circonstances
des délits graves. Dans le cadre des garanties de non-répétition, I'enquéte dans l'analyse du
contexte criminel permet d'accéder aux sources qui alimentent le crime, afin de rendre son
traitement réalisable. En méme temps, elle permet aux victimes d'étre dédommagées dés la
procédure pénale®’,

Dans ce sens, 1’analyse de contexte sera présentée ci-dessous dans le cadre de son utilisation
dans les systemes internationaux (1), et ensuite, dans le contexte colombien (2).

1 - Le cadre international de I'utilisation de I'analyse de contexte

Dans les systemes internationaux de protection des droits de I'homme, le « contexte » est
compris comme un cadre de référence pour expliquer la survenance de violations
systématiques contre les droits de I'homme ou de violations graves au droit international
humanitaire. 1l peut comprendre, par exemple, des grandes catégories de facteurs contextuels
— tels que la nature du conflit, la nature des institutions, la nature des reglements et des lois ;
la nature des structures économiques, politiques et sociales ; et les dynamiques d’inclusions et
d’exclusions sociales — ainsi que les implications de ceux-ci pour la justice transitionnelle. 8¢

Parmi les cas d'application d'une justice transitionnelle, par exemple, le Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie, dans le cas de Dusko Tadic, précise que la connaissance
du cadre historique, géographique, administratif et militaire dans lequel se sont déroulés les
événements faisant objet d'enquéte est importante pour localiser les éléments de preuve
relatifs aux charges énoncées dans l'acte d'accusation.’® De méme, le Cour pénale
internationale précise que le contexte comprend des parametres temporels, territoriaux et
éventuellement personnels.8™

La Cour interaméricaine de droits de I'homme a également mis en ceuvre le contexte comme
moyen de déterminer la responsabilité des Etats pour les violations des obligations établies
dans la convention interaméricaine de droits de I'nomme®™*. L’analyse de contexte est de plus

87 RINCON COVELLI Tatiana, VARELA BALTIER Adriana Arely et GUTIERREZ CONTRERAS Juan
Carlos, « Andlisis de Contexto en la Jurisprudencia Internacional de los Derechos Humanos », IDHEAS, Litigio
Estratégico en Derechos humanos, 2021 ; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
« Violaciones, derechos humanos y contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar: Manual de
analisis de contexto para casos de violaciones a los derechos humanos », 2017.

88 COUR PENALE INTERNATIONALE, Chambre de Premiére instance, Situation en République
Démaocratique du Congo, Affaire le Procureur ¢. Thomas Lubanga Dyilo, n° ICC-01/04-01/0618 janvier 2007.
89 Tribunal Pénal International pour I’ex-Yugoslavie, 7 mai 1997, LE PROCUREUR C. DUSKO TADIC
Chambre de Premiére instance, Affaire n® IT-94-1-T.

870 COUR PENALE INTERNATIONALE, op. cit.

871 parmi les premiers jugements de la Cour interaméricaine sur cette question, se distinguent les cas de
Velasquez Rodriguez (a Honduras, le 29/07/1988) ; Myrna Mack Chang (au Guatemala, le 25/11/2003) ; et la
Massacre de Plan de Sanchez (au Guatemala, le 29/04/2004).
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en plus encouragée par des organismes internationaux, comme les Nations Unies®?, la Cour
Pénale Internationale et la Cour Interaméricaine des Droits de I’'Homme®”.

Le modéle de justice « occidentale », ou « occidentalisée » a une tendance a diffuser la
doctrine écrite « classique » des modeles de common law et civil law de fagon qu’elles
priment sur les justices plurielles et locales. La justice internationale, ainsi que la doctrine de
la justice transitionnelle, présentent plutdt des caractéristiques de diffusion et d’acculturation
de la culture juridique de 1I’hémisphére Nord que d’une invention®“ de mécanismes de
transition adaptés aux réalités locales.®”® Dans une méme ligne de pensée, Lia Kent souligne
que ce réecit de modele de justice transitionnelle « [...] de maniére inquiétante, a tendance a
supposer que des experts externes peuvent mettre en ceuvre des solutions aux conflits qui
incarnent des valeurs universelles sans tenir compte des spécificités des contextes locaux ».87
Pourtant, les contextes dans lesquels les sociétés tentent de combattre des violations massives
des droits de I'Homme a travers la lutte contre I'impunité, en cherchant une réparation efficace
et veillant pour la non-répétition, sont une partie intégrante du concept de justice
transitionnelle. Ces contextes peuvent varier considérablement®’ dans 1’espace et dans le
temps, mais toute analyse de contexte doit tenir compte des « [...] vulnérabilités chroniques et
structurelles des populations »878

Partant du regard de 1’anthropologie juridique, connaitre et prendre en compte le contexte
local dans un cas de conflit armé, c’est aussi d’observer les horreurs de la guerre causées aux
victimes a partir de leurs ontologies, de leurs perspectives des faits de victimisation ; et de
tenir compte du pluralisme de la société, ainsi que des chalnes d’éveénements sociaux,
politiques, économiques, d’inégalité, entre autres qui ont contribué pour que le conflit armé se
déclenche.

872 ORGANISATION DE NATIONS UNIES Couverture des réunions, « Assemblée générale pléniére, Soixante-
treiziéme session », sur Nations Unies, publié le 20 mai 2019 ; UNICEF, « Boite a outils pour le développement
de programmes pour les EAFGA : Guide de formation », 2015.

873 RINCON COVELLI Tatiana, VARELA BALTIER Adriana Arely et GUTIERREZ CONTRERAS Juan
Carlos, « Analisis de Contexto en la Jurisprudencia Internacional de los Derechos Humanos », IDHEAS Litigio
Estratégico en Derechos humanos, 2021 ; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
« Violaciones, derechos humanos y contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar: Manual de
analisis de contexto para casos de violaciones a los derechos humanos », 2017.

874 Nous utilisons ici le terme invention dans le sens expliqué dans la Partie | de cette these.

875 DUTHIE Roger et SEILS Paul (dir.), Justice mosaics: How context shapes transitional justice in fractured
societies, International Center for Transitional Justice, 2017.

876 KENT Lia, « Transitional Justice in Law, History and Anthropology », Australian Feminist Law Journal, 42,
Routledge, 2016, p. 3.

877 Selon le rapport de I’Institut international de justice transitionnelle, I’ampleur et la nature des crimes et des
violations des droits de I’homme commis pendant les conflits armés sont souvent différentes de celles commises
sous les régimes autoritaires, impliquant un équilibre différent de violence horizontale et verticale, des groupes
d’auteurs et de victimes qui se chevauchent et de nombreux cycles de violence passés. DUTHIE Roger et SEILS
Paul (dir.), op. cit.

878 UNITED NATIONS OFFICE FOR THE COORDINATION OF HUMANITARIAN AFFAIRS, Mali :
Humanitarian Response Plan, Organisation des Nations Unies, 2018, p. 12.
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Michelle Bachelet, dans une Déclaration devant le Conseil de sécurité des Nations Unies, a
affirmé que «[...] des processus de justice transitionnelle qui sont adaptés au contexte,
adoptés par le pays et axés sur les besoins et les choix éclairés des victimes peuvent créer des
liens, responsabiliser et transformer les sociétés, et contribuer ainsi & une paix durable et
juste ».87° Les contextes dans lesquels les sociétés tentent de surmonter les séquelles de
violations massives des droits de I'hnomme integrent la pratique de la justice transitionnelle. Il
est ainsi essentiel de tenir compte du fait que le contexte varie, car il affecte les objectifs de la
justice transitionnelle — qui peuvent étre a la fois immédiats et a long terme — mais aussi et
leurs processus®®, ce qui comprend réfléchir aux réponses les plus appropriées, ponctuelles et
réalisables dans chaque cas.

Quels que soient les différents processus qui se déroulent, ils peuvent étre plus susceptibles de
promouvoir la résilience et la réconciliation lorsqu'ils sont congus et mis en ceuvre par des
acteurs locaux et de maniére a accentuer les forces existantes de leurs systemes sociaux. Ces
acteurs locaux peuvent étre plus susceptibles de soutenir les processus s'ils participent a leur
conception. Les intervenants internationaux, en revanche, manquent souvent de capacite,
d'expertise et de légitimité pour porter les bons jugements politiques dans les contextes
locaux.88!

2 - L’analyse de contexte en Colombie

L’analyse de contexte en Colombie est soutenue par l'arrét de la Cour constitutionnelle T-
733/2017 en accord avec la jurisprudence de la Cour Interaméricaine des droits de I’'Homme.
L’arrét en question traite sur 1’atteinte a la santé et a l'environnement due a I'exploitation du
nickel par I’entreprise miniére Cerro Matoso S.A., qui « avait encouru des irrégularités et des
inexactitudes tout au long de trente-cing ans d'exploration et d'exploitation miniere et a
enfreint les obligations environnementales qui lui ont été imposées »%2, Cet arrét évoque ainsi
que I’étude d’analyse de contexte dans les cas d’exploitation mais aussi dans ceux de conflits
armés est indispensable.

Pour la jurisprudence colombienne, I’analyse de contexte peut étre utilisé dans le domaine du
droit comme synonyme de modus operandi ou d’un modéle macro-criminel, mais aussi pour
faire référence a des « preuves sociales » ou a un « contexte social et anthropologique »%%,
Malgré la polysémie du terme, il est possible de trouver un certain dénominateur commun : le
contexte est compris comme un cadre de référence, généralement limité géographiquement et

879 BACHELET Michelle, « Déclaration devant le Conseil de sécurité. Consolidation et pérennisation de la paix :
la justice transitionnelle dans des situations de conflit et d’aprés-conflit», 2020, disponible sur
https://www.ohchr.org/en/statements/2020/02/justice-past-crimes-can-build-shared-future, consulté le 22 mai
2023.

80 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, « Violaciones, derechos humanos y contexto:
herramientas propuestas para documentar e investigar: Manual de andlisis de contexto para casos de violaciones
a los derechos humanos », 2017.

81 DUTHIE Roger et SEILS Paul (dir.), Justice mosaics: How context shapes transitional justice in fractured
societies. [en ligne], International Center for Transitional Justice, 2017, p. 31.

82 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-733/17, 2017,

883 Ibid., p. 2.
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temporairement, visant a l'analyse d'éléments d'ordre politique, économique, historique,
anthropologique et social, dans lequel sont inscrits, selon le cas et la juridiction : (a) des
crimes contre I'humanité ou des crimes de guerre ont été perpétrés par des groupes criminels ;
(b) une situation structurelle de violation des droits fondamentaux ; ou (c) des modeles
criminels explicatifs de I'exécution des plans de dépossession des terres, par exemple.®

En Colombie, I'analyse du contexte a commencé a étre mise en ceuvre dans certains processus
de transition, comme dans le cas de la loi 975 de 2005, qui a établi un systeme chargé de
lancer un modele de judiciarisation au cas par cas et qui a généré des lacunes dans ses
résultats, raison pour laquelle le droit colombien a ensuite modifié la stratégie de contexte
pour mettre un accent aux schémas de criminalité et aux « macro-affaires » a travers la
publication de la loi 1592 de 2012%5 En mati¢re de restitution des terres, ’analyse de
contexte a été comprise comme 1’analyse des dynamiques politiques, sociales, économiques et
culturelles qui ont conduit au processus de dépossession ou d'abandon d'un ou des biens
demandés en restitution.®® Pour cela, une étude est menée®’ sur les rapports de force entre les
sujets et le territoire qui ont en quelque sorte précipité la rupture du lien entre le demandeur et
la propriété. En droit pénal colombien, une description de la structure criminelle ou une
énonciation des victimes ne suffisent pas. L’analyse de contexte doit inclure également une
description de la stratégie de I'organisation criminelle, sa dynamique régionale, les aspects
logistiques essentiels, les réseaux de communication, entre autres.®®

Enfin, le contexte dans le droit colombien priorise 1’étude des schémas de criminalité en les
analysant sur différents angles (économique, historique, social), mais il est important de
souligner que depuis 2017 la Cour constitutionnelle met un accent sur le prisme
anthropologique de 1’analyse contextuelle, en particulier quand il s’agit de cas ou les victimes
sont membres de peuples ethniques.®®® Cela montre une ouverture sans précédents a la
compréhension de la diversité dans le pays et une route vers la reconnaissance et des droits
endogenes dans le cadre de la justice transitionnelle.

Pour la justice de transition, le contexte tient en compte comment chaque groupe de victime a
souffert des horreurs de la guerre et ce qui représente pour eux une route vers la
réconciliation, la paix et la non-répétition. Pour les territoires, cette analyse pourrait
comprendre la possibilité de réparation entre les liens entre le vivant. Pour mieux développer
ce sujet, nous présenterons ensuite (a) quels sont les éléments contextuels pris en compte dans

84 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-733/17, 2017, p. 2.

85 Cette loi a modifié des dispositifs de la « loi sur les victimes » n° 975 de 2005. 1l convient de souligner que
cette loi a été remplacé par la « loi sur les victimes et la restitution de terres » n° 1448 de 2011 et donc n’est plus
en vigueur. CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1592 de 2012 », 2012.

86 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011, art. 1.

87 11 s’agit des « Documents d’analyse de contexte » (documentos de analisis de contexto - DAC), qui visent a
fournir les éléments de base de l'analyse du contexte dans les processus de restitution des terres prévus dans la
loi 1448 de 2011.

88 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-733/172017.

889 |bid.
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le cas colombien ; (b) comment se passe la priorisation des cas de guerre dans le pays ; et (c)
comment les victimes participent du processus de transition.

a - Eléments contextuels

En Colombie, les processus de paix ont introduit un ensemble de normes juridiques
fondamentales qui peuvent aider a rassembler les parties du conflit autour de certains points
de discussion, responsabiliser les victimes, les reconnaitre comme parties prenantes et placer
leurs droits au coeur du débat public sur la gestion du passé. Ces normes respectent des
accords internationaux et 1’actuel processus de paix prend compte 1’analyse du contexte
comme outil pour la transition.

A travers la pratique d’analyse de contexte dans les affaires de la Justice spéciale pour la paix,
la composante juridique du Systeme intégral pour la paix vise a exposer des problémes
structurels, tels que la dépossession des terres et I'inégalité, ainsi que la nécessité de prendre
compte des racines sociales et historiques du conflit, telles que les discriminations liées a un
« conflit ontologique »®%, ¢’est-a-dire a I’imposition historique d’une ontologie « dualiste » 8!
ou « unimondiste »%%2 en détriment des multiples cosmovisions existantes dans les différentes
régions du pays. Pour comprendre cette analyse, certains éléments contextuels du conflit
armé sont pris en compte. Nous présenterons ensuite les principaux e€léments utilisés par la
Juridiction spéciale pour la Paix, tels que (i) la macro-criminalité ; (ii) la nature systémique
des attaques ; et (iii) I’analyse anthropologique du contexte.

i - Macro-criminalité

Ce terme fait référence a la criminalité dans un état d'urgence. Elle se produit dans des
contextes d'action collective de nature politique et peut étre engagée par des acteurs étatiques
et/ou non étatiques.’®® Les cas de macro-criminalité sont considérés comme des crimes
collectifs et politiquement conditionnés car, pour les commettre de maniére organisée,
systématique et programmeée, ils dépendent des moyens ou des ressources dont disposent ceux
qui exercent le pouvoir. Les Etats, par exemple, peuvent aussi étre considérés comme des
agents de la macro-criminalité®®,

L’existence de la macro-criminalité est souvent étudiée dans les cas de conflit armé en
Colombie. Juan Pablo Hinestrosa Velez présente un exemple de ’utilisation de I’analyse de
contexte et 1’enquéte sur la macro-criminalité a partir de 2013 : en utilisant précisément les

80 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropologicas. Seccion de Antropologia Social,
2015.

81DESCOLA Philippe, Par-dela nature et culture, [s. n.], 2021 DESCOLA Philippe et PIGNOCCHI Alessandro
Auteur, Ethnographies des mondes a venir, Seuil, 2022 ESCOBAR Avrturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions
du Seuil, 2018.

892 ESCOBAR Arturo, op. cit.

893 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018, art. 2, 17 et 18.
894 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, « Violaciones, derechos humanos y contexto:
herramientas propuestas para documentar e investigar: Manual de andlisis de contexto para casos de violaciones
a los derechos humanos », 2017.
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théories et les méthodologies de la Cour interamericaine et de la Cour pénale internationale, la
Cour de justice et de paix de Bogoté et, plus tard, la Cour supréme de justice de Colombie,
ont recu deux affaires de macro-imputations accusant la disparition de plus de 1 300
personnes. L’accusé d’étre responsable du crime était M. Salvatore Mancuso, commandant
des Forces unies d'autodéfense de Colombie (AUC)®®. Cette imputation a permis de
reconnaitre le schéma de la macro-criminalité dans le cas des disparitions forcées et, a son
tour, d'imputer 13 000 crimes supplémentaires a ce commandant paramilitaire et a d'autres.8%

L’enquéte sur la macro-criminalité dans 1’analyse du contexte est inscrite dans la loi 1592 de
201287 et dans le mémorandum 033 du Bureau du Procureur général®® qui soutiennent
I’application de la méthodologie d'enquéte et de classification des crimes dans un schéma de
macro-criminalité, visant assurer la clarification de la vérité dans les actions des groupes
armés organises et pour en révéler les contextes, les causes et les raisons de ces actes.

Dans un contexte, la macro-criminalité survient dans des scénarios dans lesquels : I'Etat de
Droit est affecté par des régimes autoritaires; des conflits armés ou des conflits
sociopolitiques de forte intensité se produisent ; ou le contexte social est clairement divisé et
effondré. La vérification de 1’existence d’un phénoméne de macro-criminalité est utilisée dans
le cas colombien pour obtenir un plus grand degré de satisfaction du droit a la vérité en téte
des victimes et de la société en général, de concentrer les efforts de la justice sur les
principaux responsables, d'accélérer le traitement des faits qui répondent & des schémas
uniformes et de faciliter la catégorisation des crimes contre I'numanité et des crimes de
guerre.8

Dans le contexte colombien, vu la durée et la complexité du conflit armé en question, les
schémas de macro-criminalité sont souvent observés, raison pour laquelle il n’est pas
envisageable, dans la justice transitionnelle, de juger du «cas par cas» ou de juger des
événements isolés. Dans ce sens, Juan Pablo Hinestrosa Velez prend I’exemple d’un arrét de
la Cour Supréme de justice en Colombie qui dit que dans le cas des jugements des
paramilitaires :

« [...] une personne disparue dans le nord de la Colombie n'aurait rien a voir avec une personne
disparue dans les Llanos orientales. Les disparitions ont été menées par les procureurs comme
des enquétes isolées et c'est ce qui a été tenté de surmonter par l'application judiciaire du
contexte et du schéma de macro-criminalité ».%%°

8% |_es AUC étaient le principal groupe de paramilitaires en Colombie.

8% HINESTROSA VELEZ Juan Pablo, « Contexto y patrones de macrocriminalidad en Colombia », sur Justicia
en las Américas, publié le 22 mars 2018.

897 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1592 de 2012 », 2012, article 15.

8% COLOMBIA Fiscalia General de la Nacion, « Mémorandum 033 de 2013 », 2013.

899 |bid.

%0 En espagnol «[...] un desaparecido en el Norte de Colombia supuestamente no tenia nada que ver con un
desaparecido en los llanos orientales. Las desapariciones se llevaban por parte de los fiscales como
investigaciones aisladas y ésto es lo que se ha pretendido superar a través de la aplicacion judicial del contexto y
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Dans les macro-affaires de la Juridiction spéciale pour la paix qui traitent des crimes contre
des groupes ethniques, la Chambre de reconnaissance de la veérité et de la responsabilité a
identifié entre 1996 et 2016 trois schémas de macro-criminalité contre les peuples ethniques :

Tableau 6: Schémas de macro-criminalité contre les peuples ethniques (1996 — 2016)

Responsables Schéma de macro-criminalité

Conduite non amnistiable contre I'autodétermination et
I'existence physique, culturelle et spirituelle des peuples
et territoires ethniques dans I'exercice du controle social
et territorial.

Membres des FARC-EP

Conduite non amnistiable visant a la privation des droits

Membres de la force fondamentaux individuels, spirituels, collectifs et
publique, agents de I'Etat ou territoriaux des peuples ethniques et des territoires avec
de connivence avec eux I'exercice du controle territorial et la lutte contre-

insurrectionnelle.

Tous les acteurs armés dont
la Juridiction spéciale pour la
paix a la compétence pour
juger

Conduite non amnistiable contre [l'intégrité physique,
culturelle, spirituelle et territoriale des peuples ethniques
et des territoires dans le cadre des hostilités.

Source : Juridiction spéciale pour la paix. Elaboration a partir de I'arrété 105 du 7 septembre
2022 du SRVR, pages 11 et 12, %1

Il convient de noter que ces patrons de macro-criminalité ne sont pas analysés uniquement sur
la perspective de I’humain (les « peuples ethniques »), mais aussi du vivant (le « territoire »).
Autrement dit, on observe dans ce tableau que la Juridiction spéciale pour la paix analyse les
« conduites non amnistiables » contre le territoire, en raison de celui-ci étre considéré une
victime.

ii - Nature systématique d'une attaque

Du point de vue du droit pénal international, la nature systématique d'une attaque est un
élément contextuel. Les similitudes des caractéristiques des crimes sont les conséquences de
la nature organisée ou programmée des actes de violence (prouvant qu'ils ne sont pas
accidentels) ; une conduite criminelle similaire qui a tendance a se répéter plus ou moins
régulierement ou continuellement, ou qui a le méme fondement, de sorte que les crimes
révelent un schéma de survenance ; et I'existence ou l'exécution d'une politique de la part de

del patron de macrociminalidad. », notre traduction. HINESTROSA VELEZ Juan Pablo, « Contexto y patrones
de macrocriminalidad en Colombia », Justicia en las Américas, publié le 22 mars 2018.

%1 COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS, « Boletin #62 del Observatorio sobre la JEP », disponible sur
Observatoriojep.coljuristas.org, consulté le 18 mai 2023.
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I’Etat ou d'une organisation.®2 Les crimes systémiques sont généralement commis par des
organisations criminelles complexes. Autrement dit, ils sont produits dans le cadre du
fonctionnement de structures qui ont, par exemple, une division interne du travail ; la
subordination entre ses membres ; ainsi que I’accés aux informations. Il s’agit, par exemple,
des crimes de génocide, les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre s'ils sont commis
a grande échelle.%®

Les techniques d'investigation des crimes systematiques different de celles utilisées dans les
crimes ordinaires. Seils, Paul y Marieke Wierda augmentent que l'enquéte sur les crimes
systémiques necessite une approche qui ne se limite pas a décrire I'exécution de l'acte
criminel, mais qui doit également élucider le fonctionnement des éléments de la machinerie.®
Pour enquéter ce type de crime, il est également essentiel de penser a une analyse de contexte
multidisciplinaire, qui comprend les aspects matériels, organisationnels, les dynamiques de
violence, le contexte socio-écologique, entre autres.

Dans le cadre de la Juridiction spéciale pour la paix, les crimes systématiques ne sont pas
amnistiables.®® Parmi ces comportements qui ne peuvent pas étre amnistiés, nous devons faire
deux distinctions importantes en ce qui concerne 1’approche ethnique. A continuation de
I’analyse du Tableau sur les schémas de macro-criminalité contre les peuples ethniques
(supra), les crimes de nature systématique sont, par exemple,

Les actes commis dans le but de détruire les structures organisationnelles ou communautaires
des peuples ethniques par l'atteinte systématique a leurs droits a l'autodétermination et a
I'autonomie, ainsi que par la destruction de leurs territoires et sites sacrés. Ces crimes « ont
compromis la survie et I'existence physique, culturelle et spirituelle des sujets collectifs »%,
Les rapports présentés a la Chambre de reconnaissance de la vérité et de la responsabilité
relatent les maniéres dont les Farc-EP, dans certaines régions du pays, ont mis en ceuvre
comme stratégie de guerre, la déstructuration et le démantelement des peuples ethniques, de
leur tissu communautaire et relationnel. Leurs actions visaient a affecter a la fois I'existence
physique des personnes appartenant a ces peuples, ainsi que « les structures culturelles sur
lesquelles se fondent leurs propres connaissances, et leur relation indissociable et
interdépendante avec les Territoires »%7,

De méme, les rapports des victimes recus par la Chambre identifient des faits commis par
certains membres de la force publique (parfois en alliance avec des groupes paramilitaires)
qui exercaient une régulation permanente de la vie sociale des peuples ethniques, et certaines

92 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Eléments des crimes », acte n° ICC-PIDS-LT-03-002/11_Fra,
2011, art. 7.

93 pid.

%4 SEILS Paul et MARIEKE Wierda, « Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento », Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme,
2006, p. 13.

%5 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019.

96 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comisidn Etnica, « Auto No. 105 de 2022 », 2022, paragr. 140.
%07 1hid.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 180
Licence CC BY-NC-ND 3.0



pratiques sociales, culturelles et spirituelles des communautés étaient soumises au controle de
la force publique qui « imposait des restrictions a I'accés a la nourriture et aux médicaments, a
la mobilité par I'établissement d'horaires d'activités sociales et culturelles et au contréle du
transit & travers le territoire collectif » ; ainsi que la « dépossession des territoires des peuples
ethniques dans I'exercice du contrdle territorial et/ou & la suite d'une alliance avec des tiers ou
des agents economiques » %8, Certains des rapports indiquent que des membres de la force
publique s'installaient dans des sites sacrés, des lieux de fragilité des écosystémes, des centres
éducatifs, des centres de santé et des espaces communautaires®, engendrant une rupture du
tissu éco-social et des pratiques qui relévent d’un lien entre les groupes sociaux et les non-
humains dans les territoires. Ces pratiques systémiques des acteurs armés minent, de facon
intentionnelle ou indirecte, les liens de coviabilité qui sont la base de 1’existence culturelle des
peuples ethniques.

iii - Analyse anthropologique du contexte

La prise en compte du contexte anthropologique est évoquée par la Cour Constitutionnelle
dans I’arrét 733 de 2017, ou le « contexte anthropologique et social » est mentionné plusieurs
fois. Cet arrét soutien que méme si le contexte anthropologique n’est pas énoncé en tant que
moyen de preuve dans le code colombien de la procédure, le principe de la liberté probatoire
prévaut dans le systéme juridique colombien.®

Dans la complexité du conflit colombien, 1’on voit multiples réalités dans les territoires du
pays. Considérant la diversité de la Colombie, il est possible de dire que chaque communauté
ou groupe de victimes a vécu de facon différente les horreurs de la guerre, selon leurs
perspectives et ontologies. Or, si I’un des principaux objectifs de I’accord de paix est la
satisfaction des droits des victimes, prendre en compte le prisme anthropologique du contexte
dans les affaires est indispensable. Pour les peuples autochtones ou afro-colombiens, le conflit
armé a apporté des atteintes a leur intégrité culturelle, ainsi que la perte de références
culturelles telles que leur propre langue, de dirigeants de leurs communautés, de leurs
pratiques economiques et de leurs rituels traditionnels.®* De méme, le conflit a causé une
rupture des liens entre les communautés humaines et les autres vivants qui composent le
territoire.%*2

%8 COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS (NOM), « Boletin #62 del Observatorio sobre la JEP », sur
Observatoriojep.coljuristas.org, consulté le 18 mai 2023.

%9 OCAMPO PRADO Myriam, Reverdecer en el cabildo Kitek Kiwe: “Tierra Floreciente” del cerro Naya a la
toma del baston de mando : caso de indigenas desplazados del Alto Naya reubicados en Timbio, departamento
del Cauca, Cabildo Kitek Kiwe, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 39.

910 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-733/17, 2017, p. 125.

91 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, SANCHEZ GOMEZ Gonzalo et VILLARRAGA
SARMIENTO Alvaro (dir.), Desafios para la reintegracién: enfoques de género, edad y etnia, CNMH, 2014.

%12 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropoldgicas. Seccién de Antropologia Social,
2015 ; ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya
Yala/Afro/Latino-América, Ediciones desde Abajo, 2018 ; RUIZ SERNA Daniel, « El territorio como victima.
Ontologia politica y las leyes de victimas para comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista
Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia - ICANH, 2017 ; RUIZ-
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La satisfaction des droits des victimes peut comprendre, entre autres, le traitement différentiel
concernant les problemes liés aux demandes établies par les communautés, la garantie de
leurs droits fondamentaux et d’une reconstitution de l'identité et des pratiques et usages
traditionnels. Cela n’est pas possible sans une analyse anthropologique du contexte. Devant
des cadres d'utilisation des schémas criminels, par exemple, les complexités et la multiplicité
des variables du conflit armé suggérent l'utilisation correcte de plusieurs disciplines. Cette
perspective multidisciplinaire — et notamment 1’apport du prisme anthropologique — de
I’analyse du contexte est fortement soutenue par la Juridiction spéciale pour la paix.

Pour illustrer I’importance de cette approche, la Justice spéciale pour la paix reconnait que le
fait que pres de 30 % des membres des FARC-EP en 2017 appartenaient & des groupes
ethniques, un pourcentage considérable et qui reflete la situation complexe des peuples
ethniques dans le cadre du conflit armé interne (en étant & la fois victimes et auteurs de
crimes).®®®  Pour comprendre ce fait, il est essentiel d'inclure dans I'analyse de contexte les
conditions objectives de vie de ces peuples ; c'est-a-dire, comment la violence structurelle et
culturelle exercée sur eux et sur leurs territoires était liée a I'incorporation d'un grand nombre
de ces personnes dans des groupes armés illégaux et au développement de la violence sur
leurs territoires. D'autre part, ces peuples ont élaboré des importantes propositions de paix,
telles que des accords humanitaires avec des groupes armes ou des processus de mémoire,
comme un besoin de se protéger et de protéger leurs cultures et territoires.®*

Les peuples autochtones et afro-colombiens ont historiquement souffert des conditions de
violence et de vulnérabilité qui ont précédé le déclenchement du conflit armé interne, mais qui
ont été aggravées par celui-ci. Dans le contexte du conflit, I’'impact de la guerre est considéré
comme un facteur de vulnérabilité sur les populations autochtones et afro-colombiennes,
dérivé de schémas historiques, sociaux et culturels de discrimination et de lI'absence ou de la
négligence des institutions publiques sur le territoire affecté. Afin de comprendre la vraie
dimension des actes de guerre et la portée dans laguelle ils ont été présentés, le contexte peut
apporter, a travers la dimension anthropologique, les visions et les vécus des peuples
ethniques par rapport au conflit armé et ses effets dans le cadre des violences subies,
notamment sur les droits collectifs. L’approche anthropologique peut également tenir compte
des conditions structurelles et culturelles de violence ainsi que des différentes responsabilités
des acteurs armés. C’est justement a partir de ces connaissances du contexte des faits et des
responsabilités que les politiques de transition et de réconciliation élaborées auront les
éléments pour étre mieux adaptées a chaque cas.

SERNA Daniel, « Ecimene de vivos y muertos », Revista Colombiana de Antropologia, 56, 2020 ;
GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. El caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.

93 |LEDIN VITOS Julia, Construyendo paz en la justicia transicional: Guia metodoldgica para la
incorporacion del enfoque étnico en el analisis de contexto en la Jurisdiccién Especial para la Paz, Thése,
Universidad Nacional de Colombia, 2020, p. 23-24.

14 Ibid.
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Dans cette perspective, dans les cas de schémas de macro-criminalit¢ ou de crimes
systématiques, une attaque contre les sites sacrés ou contre d’autres espaces communautaires
se traduit non seulement par une attaque contre les « biens culturels » des peuples, mais aussi
comme une attaque contre le vivant et contre les liens que les humains entretiennent avec les
non-humains, « qui constituent des manieres de connaitre, de communiquer, de consolider
I'identité, de se protéger, d'étre et d'exister au monde » %%,

b - Sélection et priorisation des affaires juridiques

Etant donné que les systémes de justice pénale ordinaires n'ont pas la capacité de faire face
aux phénomeénes de macro-criminalité, des stratégies qui permettent d'enquéter et de
poursuivre les principaux responsables du conflit armé colombien ont été élaborées. Le
modele colombien de justice transitionnelle ne se fait pas du « cas par cas », vu le degré de
complexité de ce conflit dans le temps et ’espace. Pour mieux atteindre les objectifs de
I’Accord de paix de 2016, la Justice spéciale pour la Paix a choisi la méthodologie de
sélection et priorisation des cas, en les regroupant dans des macro-affaires.

La priorisation est une technique qui répond a des critéres stratégiques et vise a classer,
organiser et définir un ordre de traitement des cas. En d'autres termes, il s’agit d'un instrument
de ciblage qui cherche a « [...] établir un ordre stratégique selon lequel les cas et les situations
de violations et d'abus font l'objet d'enquétes et de poursuites »*®, Contrairement a la
priorisation, la sélection n'établit pas un ordre stratégique mais plut6t un filtre, qui permet
d'établir si un cas particulier releve d'une catégorie spécifiée aux fins d'enquéte ou de
poursuites®’ et de sanctionner les cas les plus complexes ayant le plus grand impact social et
paradigmatique qui servent de modéle exemplaire de la véritable capacité d'un Etat & faire
face a la criminalité du systeme®®, Ainsi, alors que la priorisation est une stratégie de gestion
du travail qui cherche a déterminer dans quel ordre les cas sont étudiés en fonction de criteres
stratégiques, la sélection est un mécanisme permettant d'établir quelles questions sont traitées
et lesquelles sont rejetées.®® Pour cela, il est possible d’utiliser en méme temps les deux
critéres.

La Juridiction spéciale pour la paix a structuré le processus de priorisation selon trois grandes
étapes : regroupement, concentration et priorisation. Par regroupement, on entend la
construction et la délimitation de regroupements provisoires de dossiers et de situations qui
sont de la compétence de la Juridiction spéciale pour la paix. La concentration traite de la

915 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Auto No. 105 de 2022 », 2022, p. 52.

%6 En espagnol: “establecer un orden estratégico con arreglo al cual se investigan y enjuician los casos y las
situaciones de violaciones y abusos”, notre traduction. GREIFF Pablo de, Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Organisation des Nations
Unies, Conseil des Droits de I’'Homme, 2014, p. 22.

17 |bid.
%8 AMBOS, K. "Seleccion y priorizacion como estrategia de persecucién en los casos de crimenes
internacionales.” Un estudio comparado. Bogota : ProFis (2011),p. 240, disponible sur:

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf, consulté le 01 mai 2020.
99 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Criterios y metodologia de priorizacion de casos y
situaciones, Jurisdiccion Especial para la Paz, 2018, p. 6.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 183
Licence CC BY-NC-ND 3.0


http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf

collecte et de I'analyse d'informations sur certains groupes de personnes ou d’affaires, afin
d'avoir les budgets nécessaires pour prendre des décisions de priorisation. Enfin, I'étape de
priorisation implique I'application de critéres stratégiques qui permettent au Systeme intégral
pour la paix de déterminer l'ordre de prise en charge des dossiers.?? En d’autres mots, cette
derniére étape vise a déterminer une série de criteres permettant d'élaborer un plan de
traitement des délits commis.

Au sein de la Justice spéciale pour la paix, c’est la Chambre de définition des situations
juridiques qui s’occupe des stratégies de priorisation et de sélection des affaires.
Actuellement, la Justice spéciale pour la paix a regroupé dix macro-affaires pour mieux traiter
les crimes de guerre commis pendant les décennies de conflit armé dans le pays.

Pour sélectionner et prioriser ces dix macro-affaires, la Chambre de définition des situations
juridiques a utilisé des criteres®® subjectifs (la condition de vulnérabilité des victimes ;
I’impact différencié sur les peuples « ethniques » et sur leurs territoires ; I'impact différencié
sur les sujets collectifs de droit ; la représentativité des auteurs présumés des crimes) et des
criteres objectifs (la gravité des faits ; I'ampleur de la victimisation ; la représentativité des
faits).%?? Les dix macro-affaires seront présentés dans la Section 3 de ce chapitre.

c - Participation des victimes

La participation des victimes dans le volet justice du Systeme intégral pour la paix est une
condition de fonctionnement de la justice transitionnelle colombienne a travers la Juridiction
spéciale pour la paix. Elle vise a restaurer leurs droits a travers leur reconnaissance en tant que
sujets de droit et a travers la recomposition et la transformation de leurs relations sociales
fondées sur I'acceés a la justice et la construction dialogique de la vérité.

Afin de mieux comprendre le réle des victimes dans les processus de la Juridiction spéciale
pour la paix, nous verrons (i) la reglementation pour leur participation ; (ii) la présentation des
rapports par les victimes ; et (iii) I’accréditation des victimes au sein de cette institution.

i - Principes et garanties pour la participation des victimes

Par les articles 13 a 15 de la loi statutaire de la Juridiction spéciale pour la paix, il est établi
que les droits des victimes et la gravité des souffrances subies par les violations du droit
international humanitaire et par les violations des droits de I'homme commises dans le cadre
du conflit armé sont des axes centraux de la Juridiction spéciale pour la paix. Conformément a
I'article 18, la Juridiction spéciale pour la paix accorde une attention particuliére aux besoins

920 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Criterios y metodologia de priorizacion de casos y
situaciones, op. cit., p. 5.

%1 Ces criteres respectent la doctrine de la Cour Pénale Internationale, cf. COUR PENALE
INTERNATIONALE Le bureau du Procureur, « Policy paper on case selection and prioritisation », Cour pénale
internationale, 2016., disponible sur : https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selection_Eng.pdf, consulté le 15 mai
2023.

922 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, op. cit., p. 11-13.
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des victimes femmes et enfants qui ont souffert de maniere disproportionnée des effets des
graves violations commises pendant le conflit. De méme, la Cour Supréme colombienne
accorde une grande importance a la protection des sujets collectifs de droit, reconnaissant les
actions des peuples ethniques.

La participation des victimes dans les processus de paix est régie par des principes élucidés
dans la Constitution politique, I'Accord de paix de 2016, la loi 1957 de 2019 (Loi statutaire de
la Juridiction spéciale pour la paix) et conformément aux principes régissant organismes de la
Juridiction spéciale pour la paix établis dans la loi 1922 de 2018 (loi de procédure de la
Juridiction spéciale pour la paix). Ces principes sont, entre autres, la centralité ; la
participation volontaire et compléte des victimes; le droit a I’information ; la dignité;
1’égalité et la non-discrimination ; la protection ; la gratuité ; et le dialogue.

La reglementation en vigueur pour la justice transitionnelle en Colombie garantit que les
victimes, leurs droits, la promotion de leur participation effective et la prise en compte de
leurs intéréts sont I'axe principal de toutes les actions de la Juridiction spéciale pour la paix.
Les victimes sont libres de participer ou non a toutes procédures effectuées par la Juridiction
spéciale pour la paix, et elles peuvent renoncer a y participer a tout moment. Les victimes ont
le droit de connaitre et de participer aux différentes procédures menées par la Juridiction
spéciale pour la paix dans des conditions d'égalité et en tenant compte de leurs particularités
(comme la langue maternelle par exemple).%23

La Juridiction spéciale pour la paix assure également le soutien psychosocial des victimes du
conflit, sans les mettre en danger et en garantissant que ceux qui participent aux différents
processus menés par cet organisme soient traités avec humanité et respect de leurs droits
fondamentaux. Les instances de la Juridiction spéciale pour la paix travaillent en dialogue
avec les autres mécanismes du Systéme intégral pour la paix ainsi qu’avec des organismes de
justice internationale et endogéne. La Juridiction spéciale pour la paix propose également un
dialogue permanent dans tous ses processus entre les victimes, leurs organisations et les
responsables présumés, et écoute la voix des victimes pour construire la vérité sur ce qui s'est
passé dans le conflit armé. Dans toutes les étapes du fonctionnement de cette juridiction les
services judiciaires proposés sont gratuits.%*

En effet, la participation des victimes dans la Juridiction spéciale pour la paix est basée sur les
principes nationaux et internationaux des droits aux victimes et est notamment réglementée
par la loi statutaire de la Juridiction spéciale pour la paix, qui permet la participation des
victimes dans plusieurs étapes procédurales. Elle permet notamment aux victimes de :
participer a toutes les instances du processus judiciaire ; fournir des preuves, assister a la
procédure et interposer des recours contre les décisions rendues ; recevoir des conseils, des
orientations et une représentation judiciaire par le biais du Systeme autonome de conseil et de
défense de la Juridiction spéciale pour la paix ; demander un soutien psychosocial et juridique
dans les procédures ; étre informé de I'avancement de I'enquéte et du processus ; demander

92 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019.
924 |bid.
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des mesures de protection au cas ou leurs droits fondamentaux seraient menacés a cause de
leur participation devant la Juridiction spéciale pour la paix. *°

ii - Accréditation des victimes

Un des mécanismes de participation dans la Juridiction spéciale pour la paix est I'accréditation
en tant que victime. Il s’agit d’une procédure qui doit étre faite devant la Chambre pour la
reconnaissance de vérité et de responsabilité, ou la victime ou le groupe de victimes doit
présenter 1) la manifestation de vouloir étre accrédité en tant que victime ; 2) une preuve pour
démontrer sa qualité de victime (par exemple le certificat d'inscription au Registre unique des
victimes ou une décision judiciaire qui reconnait sa qualité de victime) et 3) un compte rendu
des faits, précisant au moins le moment et le lieu ou ils se sont produits.

Si les membres de la famille ou des amis proches de la victime ont subi des dommages du fait
de I'enlévement, ils peuvent étre accrédités en tant que victimes indirectes, en démontrant le
lien de parenté ou les dommages subis.®® Les victimes accréditées acquiérent la qualité
d'intervenants privilégiés dans le processus, et avec elle, les droits impliqués selon les normes
nationales et internationales en la matiere. Ainsi, I'accréditation vise a permettre la pleine
participation des victimes au processus.

iii - Présentation de rapports

La présentation de rapports est le mécanisme prévu dans I'Accord de Paix a travers lequel les
organisations de victimes, les organisations sociales et les entités étatiques peuvent offrir & la
Juridiction spéciale pour la paix des informations pertinentes sur les faits et les conduites liés
au conflit armé qui ont eu lieu avant le 01 décembre 2016.%27 Les rapports contribuent a
I'accomplissement des fonctions de la Juridiction spéciale pour la paix et notamment de la
Chambre pour la reconnaissance de vérité et de responsabilité.

Les rapports doivent étre présentés volontairement et de maniere autonome par les personnes
ou groupes accrédités comme victimes du conflit armé devant la Chambre pour la
reconnaissance de vérité et de responsabilité sous forme écrite, orale ou mixte. Le fait de ne
pas restreindre la remise des rapports aux documents écrits vise a garantir une participation
adéquate et effective des victimes avec une primauté de la tradition orale. Cela vise a
favoriser, par exemple, les peuples autochtones, ainsi qu'a offrir d'autres voies d'accés a la
justice transitionnelle & ces victimes qui pour divers motifs n‘ont pas la capacité de produire
un rapport écrit. Afin de garantir la participation de diverses communautés endogénes tout en
respectant leurs traditions, la Chambre pour la reconnaissance de vérité et de responsabilité,
dans son Guide pour la participation des victimes, a précisé que les rapports peuvent étre
présentés dans des langues autres que I'espagnol. Dans le méme sens, la Juridiction spéciale
pour la paix garantit que l'acte formel de remise du rapport peut également étre, en soi,
réparateur et donc, le moment ou l'acte de présentation du rapport, qu'il soit oral, écrit ou

95 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019.
926 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018 article 3.
927 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit., art. 8.
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mixte, peut étre doté de rituels qui répondent aux constructions symboliques et collectives des
victimes®?® de maniére qui en soi a un effet vindicatif et symbolique pour les victimes.®?

Iv - L’accréditation des sujets collectifs en tant que victimes du conflit armé

Bien que la Juridiction spéciale pour la paix ait le pouvoir de définir conceptuellement et
juridiqguement ce qu'elle entendra comme sujet collectif, elle a repris le développement
normatif et doctrinal de I'Unité d'attention intégrale et de réparation des victimes®® a cet
égard.®®! Selon 1’Unité de réparation des victimes et la Résolution 3143 de 2018 (qui adopte le
modele opérationnel de réparation collective de cette Unité) %2, sont considérés comme sujets
de réparation collective les groupes et organisations sociaux, syndicaux et politiques et les
communautes qui ont subi des dommages collectifs aux termes de I'article 3 de la loi 1448 de
2011 (loi des victimes et de restitution de terres) %3, Cette Résolution définit les
communautés, groupes et organisations.

Les communautés seront comprises comme les personnes qui vivent ensemble dans un méme
espace géographique, qui peut étre rural ou urbain, et construisent leur identité collective
basée sur le territoire, les relations de parenté, une histoire de coexistence, des élements de
coopération et une organisation d'ordre économique, politique, culturel et symbolique.
S’agissant d’une communauté ou peuple ethnique, les dispositions des décrets-lois 4633, 4634
et 4635 de 2011 seront prises en compte. Les groupes seront compris comme l'ensemble de
personnes ou d'organisations qui ont été liées en raison d'un projet collectif, ont une
reconnaissance sociale et qui sont orientés vers la revendication des droits de I'homme pour
lesquels des processus de stigmatisation ont été générés sur un territoire spécifique. Le groupe
n'a pas de structure organisationnelle formelle, mais il a une reconnaissance sociale pour la
défense des droits de I'homme. Finalement, les organisations seront comprises comme
I’ensemble de personnes liées les unes aux autres par des statuts formels qui ont un objectif
commun et convenu, sont reconnues pour cet objectif et sont a but non lucratif. Elle dispose
d'une organisation et de moyens qui leur permettent de développer leur objectif, qui est
directement lié a leur projet collectif et qui détermine a la fois leurs pratiques collectives et
leurs formes de relation.%*

98 Un exemple est la cérémonie d’ouverture du macro-affaire 09 concernant les peuples et les territoires
ethniques. Voir : « Apertura Caso 09 para investigar los crimenes cometidos en contra de pueblos y territorios
étnicos », 2022, disponible sur: https://www.youtube.com/watch?v=AxXR40aeRWE&t=2333s., consulté le
18 mai 2023.

99 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, Manual para la participacion de las victimas ante la
jurisdiccion especial para la paz, Imprenta Nacional de Colombia, 2020, p. 63.

930 En espagnol « Unidad para la Atencion y Reparacion Integral para las Victimas ». 11 s’agit d’une institution
créée en janvier 2012 sur la base de la loi 1448 (sur les victimes et la restitution des terres), qui dicte les mesures
de prise en charge, d'assistance et de réparation intégrale des victimes du conflit armé.

%1 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, op. cit., p. 88.

932 COLOMBIA, La directora general de la unidad para la atencién y repacion integral a las victimas, Résolution
3143 de 2018, 2018.

933 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1448 de 2011 », 2011, art. 3.

94 COLOMBIA La directora general de la unidad para la atencion y repacién integral a las victimas, op. cit.,
art. 2.
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A partir de ces définitions, les sujets ayant droit a la réparation collective, selon I’article 2 de
la Résolution 3143 de 2018°®, doivent avoir au moins un des attributs suivants :

1- Auto-reconnaissance et/ou reconnaissance par des tiers : elle est liée a la maniére
dont les membres du groupe sont liés et généerent une appartenance entre eux et les
caractéristiques qui les identifient en tant que groupe.

2- Projet collectif : avoir des actions et des motivations qui se projettent dans le temps, et
qui comptent sur des moyens (matériels et immatériels) pour les réaliser.

3- Pratiques collectives : des activités qui sont réalisées freqguemment, qui ont une
projection de permanence dans le temps et qui sont reconnues par la majorité des
membres du groupe en tant que telles.

4- Formes d'organisation et de relation : ce sont les mécanismes dont dispose le collectif
pour interagir entre ses membres et avec son environnement. Celles-ci permettent aux
groupes de tisser leurs liens sociaux et d'établir des relations de confiance.

5- Territoire : cet attribut ne s'appligque qu'aux communautés ethniques et non ethniques.
Il s'agit des relations des communautés avec l'espace géographique qu'elles occupent,
dans un espace déterminable en amont des évenements victimaires et toujours en
vigueur dans le présent du groupe.

Les peuples et communautés ethniques en tant que sujets de réparation collective sont, dans
les termes de cette résolution, considérés comme bénéficiaires des mesures d'attention,
d'assistance, de réparation intégrale et de restitution contenues dans les décrets ayant force de
loi émis par le Président de la République.

B - La reconnaissance de la vérité et de la responsabilité des faits du conflit arme

Une fois les cas sélectionnés et classés par ordre de priorité, la Juridiction spéciale pour la
paix procéde a la phase de comparaison de dossiers. Lorsqu'une personne a été engagéee dans
un rapport ou une déclaration de reconnaissance, la Chambre 1’avisera pour lui donner la
possibilité de soumettre volontairement sa version des événements. En la rendant, la personne
peut reconnaitre la vérité et la responsabilité ou nier les faits qui ne sont pas liés au conflit
armé®e, La version volontaire sera présentée en présence de la partie intéressée et de son
défenseur, une fois qu'elle aura préalablement connu le contenu des rapports qui seront mis a
leur disposition par la Chambre de reconnaissance de la vérité.®*” Une fois que les rapports
décrivant les conduites et les faits ont été recus, chaque rapport sera comparé au corpus de
preuves et apres avoir pris en compte les différentes versions, en cas ou il est établi qu'il existe
des motifs suffisants pour comprendre que les crimes ont été commis, que la personne
mentionnée a participé et que le comportement correspond a types criminels non amnistiables,
la Juridiction spéciale pour la paix doit les mettre a la disposition des auteurs présumeés afin

935 COLOMBIA La directora general de la unidad para la atencién y repacion integral a las victimas, op. cit.
98 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019 article 79, alinéa e.
%7 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018, article 27A.
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qu'ils prennent la décision de comparaitre ou non en audience, pour présenter la vérité et la
reconnaissance ou non de responsabilité ou pour se défendre contre les charges retenues. %8

Dans le processus de reconnaissance de vérité, la Chambre de reconnaissance de vérité et
responsabilité peut ordonner que la reconnaissance soit faite en audience publique et en
présence des organisations de victimes invitées par elle a la date indiquée, sans préjudice
d'une telle reconnaissance par écrit. La reconnaissance de vérité et de responsabilité doit étre
volontaire, autonome, compléte, détaillée et exhaustive. Dans le cadre des principes de justice
réparatrice, la Chambre garantira la régularité de la procédure, le droit a I'acces a la justice et
a la participation des victimes dans une perspective territoriale, de genre et ethnique®°. La
reconnaissance de la vérité et de la responsabilité s'accompagnera d'un processus de sanction
réparatrice qui sera consulté pour les victimes, qui disposeront de 15 jours pour présenter
leurs observations concernant la résolution des conclusions qui sera rendue par la Chambre. %

La Chambre de reconnaissance de vérité et de responsabilité présentera également ses
résolutions de conclusions devant la Section de premiere instance du Tribunal pour la Paix
pour les affaires représentatives de reconnaissance de la vérité, I'identification des
responsabilités, la qualification juridique des conduites, la reconnaissance de vérité et de
responsabilité et le projet de sanction proposé.®

Une fois la résolution des conclusions émise, la Chambre de reconnaissance de vérité et de
responsabilité transmet le dossier a la Section de premiére instance pour les cas de
reconnaissance. Cette section évalue la correspondance entre les faits, les comportements
reconnus et les preuves, en analysant les conditions de contribution a la vérité et a la
réparation dans le cadre du Systeme intégral pour la paix. Sur la base de ce qui précéde, des
sanctions propres sont prononcées conformément aux dispositions de I'Accord de paix.

Section 3 - Les macro-affaires de la Justice spéciale pour la paix

La sélection et la priorisation des macro-affaires par la Juridiction spéciale pour la paix vise a
répondre a la nécessité de mieux traiter les nombreux dossiers d’un conflit qui a perduré
pendant des décennies. En ce sens, la propre Juridiction, ainsi que la Cour constitutionnelle
reconnaissent ses « limitations institutionnelles »*? et 1’impossibilit¢ d’appliquer des
jugements au « cas par cas » dans le contexte colombien. Dans cette mesure, l'intervention
des victimes dans les processus doit s'effectuer de maniére a favoriser et a préserver le bon

98 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit. article 79, h JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision
Etnica, op. cit. article 278.

%9 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, op. cit. article 127.

%0 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit. article 141, alinéa 6 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
Comision Etnica, op. cit. article 27D.

%1 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit. article 79 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision
Etnica, op. cit. articles 27, 27B et 27C.

%2 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12
novembre 2019, p. 10.
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fonctionnement du systeme pour répondre a leurs fortes aspirations, qui doivent étre
proportionnées a I'ampleur des différentes procédures. 2

En se basant sur des criteres de priorisation et de sélection des dossiers, la Juridiction spéciale
pour la paix a initialement ouvert sept macro-affaires qui représentent les événements les plus
graves du conflit armé colombien, actuellement ils sont dix au total. Le fonctionnement de la
Juridiction spéciale pour la paix implique l'adoption de critéeres de sélection et de
hiérarchisation des dossiers, compte tenu de l'univers étendu et de la variété de crimes de
guerre et de crimes contre I'humanité et de ses victimes. Le volume, la diversité et la qualité
des informations recues par le Juridiction spéciale pour la paix rendent complexe le travail de
systématisation, d'analyse et de comparaison des sources et de documents procéduraux.%

La Juridiction spéciale pour la paix définit qu’une macro-affaire « accumule des centaines et
des milliers de faits qui correspondent aux mémes objectifs, a la méme facon d'opérer, sous
les mémes commandements, aux mémes plans et ordres criminels, et a des actions criminelles
trés similaires ».% Ainsi, les macro-affaires accumulent tous les crimes qui correspondent au
méme schéma. lls traitent de violations massives des droits de I'nomme, et leur enquéte et les
décisions prises par les juges ne se concentrent pas sur des comportements causés
individuellement, mais sur des comportements causés par le commandement et I'appartenance
a l'organisation. Les macro-affaires identifient également les personnes qui ont déterminé les
crimes et ont joué un role essentiel dans leur commission, et priorisent l'attribution de la
responsabilité aux plus responsables. L’enquéte vise, dans ce cas, a clarifier les motifs, les
chaines de commandement, le mode opérationnel, la structure du pouvoir, les ordres, les plans
criminels, les actions criminelles, les raisons de la victimisation, et a confirmer les dommages
causés pour établir la responsabilité des deux : tant le groupe comme de I'individu.

8 1 - Sélection et priorisation des macro-affaires

Une fois les rapports regus et analysés, la Juridiction spéciale pour la paix a procédé a associer
des dossiers et a appliquer les critéres de priorisation. Pour cela, Alejandro Ramelli Arteaga
souligne que deux stratégies ont été utilisées : la construction de situations thématiques et
I’accent sur les affaires territoriales.®*” La priorisation thématique part du choix d'une variété
de délits pour ensuite déterminer une période temporelle, une typologie de victime et un
schéma de délit pour finalement arriver a un groupe d'auteurs. Dans la priorisation
territoriale, un espace géographique est sélectionné, il est traversé avec une période
temporelle, les événements les plus graves et les plus représentatifs sont localisés, les

%43 |bid.

%4 RAMELLI ARTEAGA Alejandro, « Priorizacion y seleccién de casos y situaciones en la Jurisdiccion
Especial para la Paz », in Debates y desafios para los derechos humanos en Colombia, Ediciones USTA, 2020,
p. 91.

%5 |bid.

%6 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, « Los casos de la JEP - Jurisdiccion Especial para la Paz »,
disponible sur : https://www.jep.gov.co:443/Paginas/casos.aspx, consulté le 15 mai 2023.

%7 RAMELLI ARTEAGA Alejandro, op. cit., p. 97.
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organismes responsables sont identifiés et, en leur sein, les principaux responsables sont
identifiés.%®

A partir de cette logique de priorisation, la Juridiction spéciale pour la paix a sélectionné,
jusqu’a présent, dix macro-affaires, qui peuvent étre regroupés selon leurs caractéristiques
communes.

Tableau 7: Les dix macro-affaires de la Juridiction spéciale pour la paix

N° Thématique

1 Prises d'otages, privation grave de liberté et autres crimes concomitants
commis par les FARC-EP

2 Priorisation de la situation territoriale de Ricaurte, Tumaco et Barbacoas
(département de Narifio)

3 Meurtres et disparitions forcées présentés comme des victimes de combat par
des agents de I'Etat (« faux-positifs »)

4 Situation territoriale de la région d'Uraba

5 Donne la priorité a la situation territoriale dans la région du nord du Cauca et
du sud de la Vallée du Cauca

6 Victimisation des membres de I'Union patriotique

7 Recrutement et utilisation d’enfants dans le conflit armé

8 Infractions commises par la force publique, des agents de I'Etat en
association avec des groupes paramilitaires ou des tiers civils dans le conflit
arme

9 Crimes non amnistiables commis contre les peuples et territoires ethniques

dans le cadre du conflit armé colombien

10 Crimes non amnistiables commis par les FARC-EP

Parmi les dix macro-affaires, nous nous intéresserons ici a ceux qui abordent le statut du
vivant comme victime du conflit armé. 11 s’agit de dossiers liés a des contextes territoriaux
specifiques (A), et les cas dans lesquels les comportements criminels sont commis sur
I’univers de victimes des peuples ethniques (B).

A - Les contextes territoriaux spécifiques

Parmi les dix macro-affaires, les affaires 02, 04 et 05 ont des contextes territoriaux propres.
Dans ceux-ci, la Juridiction spéciale pour la paix a donné la priorité a I'étude de la situation

%8 1bid.
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territoriale des différentes municipalités qui ont été gravement touchees par le conflit arme ou
ou il y a un grand nombre de victimes ethniques affectées.

L ’affaire 02 enquéte sur la situation dans les municipalités de Ricaurte, Tumaco et Barbacoas,
dans le département de Narifio. Cette affaire donne la priorité a la situation des graves
violations des droits de I'nomme et des infractions au DIH qui affectent principalement les
peuples autochtones, les communautés afro-colombiennes, les paysans et les femmes. Selon
les données de la Juridiction speciale pour la paix, ce sont plus de 3 000 crimes commis
contre la population de ces localités entre 1990 et 2016.%° Dans cette affaire, le territoire Awa
nommé Katsa Su a été reconnu comme victime du conflit.9°

Figure 7: Carte de I’affaire 02 sur la situation des municipalités de Ricaurte, Tumaco et Barbacoas, dans le
département de Narifio
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Source : jep.gov.co

L’affaire 04 traite de la situation territoriale de la région d'Urabd, dans les départements
d'Antioquia et de Choco. Le conflit armé a perturbé la dynamique et les processus naturels de
cette région et transformé la réalité des communautés de ce territoire. A Uraba, il existe des
réserves et des groupes autochtones et aussi des conseils communautaires dans les bassins des
fleuves affluents du Bajo Atrato a Choco et dans la municipalité de Turbo, a Antioquia, ou se
rassemble la majorité de la population afro-colombienne de cette région.

%9 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, « Caso 02: Prioriza situacion territorial de Ricaurte, Tumaco y
Barbacoas (Narifio) », disponible sur : https://www.jep.gov.co/macrocasos/caso02.html, consulté le 13 mai 2022.
%0 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019.
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Figure 8: Carte de I’affaire 04 sur la situation territoriale de la région d'Uraba
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Source : jep.gov.co

La dépossession des terres a vocation productive, le trafic de drogue, le confinement forcé des
communautés autochtones et afro-colombiennes, ainsi que la restriction de la maniére
ancestrale d’interaction avec leurs territoires ont conduit a plusieurs formes de résistance. En
réponse a ces phénomenes, la protection des territoires par ces communautés est apparue
comme des tentatives de construction de paix et de lutte pour la restitution de leurs biens et
propriétés.

L ’affaire 05 enquéte et analyse la situation territoriale des municipalités de Santander de
Quilichao, Suérez, Bueno Aires et Morales, situées dans le nord du département de Cauca.
Dans cette affaire, le territoire Nasa nommé Cxhab Wala Kiwe a été accrédité comme victime
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du conflit armé par I'ordonnance 02 du 17 janvier 2020%. Les peuples autochtones de la
région Norte del Cauca entretiennent une relation profonde avec leur territoire.

Figure 9: Zones priorisées dans I’affaire 05 dans le Cauca et Vallée du Cauca

TERRITORIOS PRIORIZADOS EN CAUCA TERRITORIOS PRIORIZADOS EN VALLE DEL CAUCA
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Source : jep.gov.co

Leur ontologie comprend la terre comme un lieu vivant qui se construit collectivement et en
harmonie avec les étres, qui participent des activités culturelles, agricoles et communautaires.
Leur territoire est reconnu par la Juridiction spéciale pour la paix comme étant victime de
conflits entre différents acteurs armés. Son emplacement stratégique a servi a la culture, a la
production et au transport de drogues a travers des routes qui partent des montagnes de la
Cordillére occidentale jusqu'a la cote pacifique de Colombie.®®2

B - L’enquéte sur les crimes commis contre les peuples ethniques et les territoires

La Chambre de reconnaissance de la vérité de la Juridiction spéciale pour la paix a ouvert en
septembre 2022 le macro-affaire 09, qui enquétera sur les crimes non amnistiables commis
contre les peuples et territoires ethniques pendant le conflit armé par des membres des Farc-
EP et de la force publique, ainsi que d'autres agents de I'Etat et des tiers civils. Cette affaire
s'ouvre en réponse aux demandes de Vérité des victimes et de leurs organisations, qui ont
souligné que la violence multiple a laquelle les peuples et territoires ethniques ont été soumis
est accentuée par le racisme et la discrimination, et les a exposés a des « risques physiques,
culturels et spirituels ».%3

%1 gala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 17 janvier 2020, n°2018340160501256E,
JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto
002 del 17 de enero de 2020.

92 |bid.

%3 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Auto No. 105 de 2022 », 2022, p. 52.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 194
Licence CC BY-NC-ND 3.0



Figure 10: Les principales zones concernées par le dossier 09

® Amazoniay Orinoquia @ Choco Buenaventura, Dagua y Pacifico Medio Sierra Nevada de Santa Marta y zonas adyacentes

Source : jep.gov.co

L'Accord de paix final reconnait que les peuples ethniques « ont subi des conditions
historiques d'injustice, le produit du colonialisme, de I'esclavage, de I'exclusion et ont été
dépossédés de leurs terres, territoires et ressources ; qui ont également été gravement touchés
par le conflit armé interne » %4 ; et, malgré cela, « ont contribué a la construction d'une paix
soutenable et durable, au progrés, au développement économique et social du pays » %%°.

Dans les macro-affaires présentées, les territoires ethniques sont considérés par la Juridiction
spéciale pour la paix comme vivants, sujets ayant des droits et victimes du conflit arme,
respectant les ontologies et droits endogénes des groupes sociaux qui y habitent.

8 2 - Ouverture au tournant ontologique dans les macro-affaires : les territoires comme
victimes de guerre

Nous avons vu dans le paragraphe précédent que quatre des dix macro-affaires examinées par
la Juridiction Spéciale pour la Paix ont une dimension ontologique et territoriale directe. Ils
ont été priorisés car les violences commises dans le cadre du conflit armé ont affecté de
maniere différenciée la vie des peuples autochtones, des communautés afro-colombiennes et
paysannes, ainsi que le territoire et d'autres formes de vie qui y habitent.

Le territoire a été accrédité comme victime du conflit armé a travers les ordonnances 079 du
12 novembre 2019 et 02 du 17 janvier 2020 de la Chambre de reconnaissance de la vérité et

94 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacién del conflicto y
la construccidn de una paz estable y duradera », 2016, p. 6.
95 |bid., p. 205.
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des responsabilités. Nous verrons dans ce paragraphe quelles sont les conséquences de cette
reconnaissance (A) et pourquoi elles représentent des avancées au niveau national et
international dans le cadre de la justice transitionnelle (B).

A - L’accréditation des territoires autochtones en tant que victimes

En Colombie, il y a 115 peuples autochtones®® qui maintiennent des manieres diverses et
particuliéres de se rapporter et de concevoir le monde, ainsi que des principes, des valeurs,
des normes et des institutions qui sont fondés et expliqués selon leurs ontologies. lls
entretiennent 65 langues qui leur sont propres et officielles sur leurs territoires, dans
lesquelles sont rassemblées la mémoire, la spiritualité, la sagesse et les savoirs collectifs qu'ils
ont construits au fil des millénaires.*’

En effet, dans la Constitution politique de 1991 et a la suite des revendications des peuples
autochtones, le caractere multiculturel de la Nation a été consacré, et avec cela des principes
et des droits d'importance vitale ont été reconnus, tels que : la diversité ethnique et culturelle ;
I'autonomie et le pouvoir juridictionnel autochtone ; la consultation préalable ; le caractére
officiel de leurs langues ; le droit au territoire et son caractere inaliénable, insaisissable et
imprescriptible ; I'éducation interculturelle ; entre autres garanties constitutionnelles. %8 Dans
ce cadre constitutionnel, les peuples autochtones sont reconnus comme des sujets collectifs de
droits, autonomes, qui ont des modes de vie et des systemes de compréhension du monde
différents de ceux de la culture occidentale ou occidentalisée. lls sont des acteurs sociaux et
politiques actifs qui contribuent & la construction d'un Etat démocratique, pluraliste et
participatif, dont le territoire comprend environ 30% du territoire national.**®

La magistrate de la Juridiction spéciale pour la paix Xiomara Balanta Moreno affirme :
« Dans ce processus, il a été important de comprendre que le territoire a également été affecté
en tant que victime, ce qui a aussi affecté la vision du monde et la maniére dont les
communautés ethniques s'approprient I'espace qu'elles habitent ».%° Pour pouvoir comprendre
le conflit armé sur le prisme des peuples qui I’ont vécu, une construction dialogique entre les
juridictions autochtones et la Juridiction spéciale pour la paix a été priorisée (1), ainsi qu’'un
travail constant de coordination entre les juridictions (2).

%6 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA - DANE, « Poblacién indigena
de colombia: resultados del censo nacional de poblacion y vivienda 2018 », DANE, 2019, p. 17.

%7 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019, p. 17.

%8 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991.

%9 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
op. cit,, p. 17.

%0 En espagnol: “En este proceso ha sido importante comprender que el territorio también ha sido afectado como
victima, lo cual también ha afectado la cosmovisién y manera como las comunidades étnicas se apropian del
espacio que habitan”, notre traduction. Dans : BALANTA MORENO Xiomara, « Enfoque Etnico, la apuesta de
la JEP por la reparacion intercultural », Periodico UNAL, 26 avril 2022, disponible sur
https://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/enfoque-etnico-la-apuesta-de-la-jep-por-la-reparacion-intercultural-
2/, consulté le 12 novembre 2023.
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1 - La construction dialogique entre les juridictions autochtones et transitionnelle

Les garanties de complémentarité juridictionnelle ont été développées a travers le cadre
constitutionnel et légal de la Juridiction spéciale pour la paix, ainsi que dans les actions
menées par la Juridiction a ce jour, de maniére a ce qu'elles soient reflétées dans I'Acte
législatif 01 de 2017 (qui crée le Systéme intégral pour la paix) %!, Loi 1957 de 2019
(Réglement statutaire de I'administration de la Juridiction spéciale) °®2, Loi 1922 de 2018
(Norme de procédure de la Juridiction spéciale pour la paix) %3, Accord 001 de 2018
(Réglement général de la Juridiction spéciale pour la paix) %4, et le Protocole de dialogue
interculturel et de coordination interjuridictionnelle entre la Juridiction spéciale pour la paix et
la Juridiction spéciale autochtone. %6

Ce cadre réglementaire exige que cette Juridiction avance dans la reconnaissance matérielle
des droits des Peuples Autochtones et dans la construction que de cadres juridiques
interculturels et de coordination interjuridictionnelle, afin que les institutions autochtones et
de transition soient appelées a collaborer de facon « harmonieuse » pour parvenir a une
« réparation transformatrice »°¢ des réalités locales. %’

Parmi les considérants de cet instrument il est précisé que les peuples autochtones, dans le
cadre de la session de consultation préalable des normes et instruments du Systéeme intégral
pour la paix protocolée le 19 janvier, ont ratifié que : (i) les systemes propres de justice
autochtone sont des institutions & caractére ancestral, ancien et permanent qui doivent étre
renforcées par le systeme de justice transitionnelle de la Juridiction spéciale pour la paix a
travers le dialogue entre les deux juridictions ; (ii) Les peuples autochtones ont déclaré que
dans le contexte du conflit armé, les enfants, les jeunes et les femmes appartenant a ces
peuples et représentant les gardiens de la vie, de la spiritualité et de leur territoire, ont été et
sont toujours soumis aux effets d'une guerre sanglante ; (iii) les peuples autochtones ont
historiquement maintenu une position d'autonomie et de résistance aux acteurs armés ; (iv) il
y a toujours une violation systématique des droits individuels et collectifs des peuples et
territoires autochtones (tels que des assassinats de dirigeants et autorités autochtones,
militarisation des territoires, déplacements, massacres, menaces contre les dirigeants
autochtones, aggravation de la situation de risque d'extermination physique et culturelle des
peuples autochtones) et il est essentiel de mettre en place des mécanismes, des outils et des
actions de coordination qui contribuent a la non-répétition ; (v) I'Amazonie colombienne, déja

%1 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2017 », 2017.

%2 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019.

%3 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018.

%4 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Acuerdo ASP 001 de 2020, por el cual se
adopta el Reglamento General de la Jurisdiccion Especial para la Paz. », 2020.

%5 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, « Protocolo 001 de 2019 para la Paz para la coordinacion,
articulacion intetjurisdiccional y dialogo intercultural entre la Jurisdiccion Especial Indigena y la Jurisdiccion
Especial para la Paz », JEP - Comision Etnica, 2019.

%6 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Protocolo 001 de 2019 », 2019, p. 5.

%7 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12
novembre 2019, p. 21.
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reconnue comme sujet de droits, est la route qui relie la spiritualité, le territoire, la culture, et
I’écosysteme. Pour cela, I'Amazonie est un territoire sacré et bénéficie de la plus grande
diversité de peuples autochtones, de langues et de visions du monde dans le pays ; par
consequent, sa protection et sa réparation sont intrinséquement liées aux obligations
environnementales de la Constitution colombienne et & la réparation des peuples; (vi)
conformément a l'article 1, alinéa ¢ de la loi 1922 de 2018, la Juridiction spéciale pour la paix
a l'obligation d'adopter des mesures adéquates et suffisantes qui respectent la diversité et les
particularités territoriales, spirituelles et culturelles des peuples et du territoire amazonien.*8

a - La reconnaissance internationale des institutions endogénes

Dans un rapport au Conseil de securité des Nations Unies sur I'état de droit et la justice
transitionnelle dans les sociétés qui souffrent ou qui ont subi des conflits armés, I'ancien
secrétaire général des Nations unies, Kofi Annan, a déclaré que les méthodes autochtones
traditionnelles d'administration de la justice ou de reglement des différends jouent un role
souvent vital sur la construction de la paix :

«De méme, il convient d’accorder toute I’attention qu’ils méritent aux mécanismes
traditionnels autochtones et informels en matiére d’administration de la justice ou de réglement
des litiges, afin qu’ils puissent conserver leur role souvent essentiel, en se conformant a la fois
aux normes internationales et a la tradition locale. » °°

Cela contribue a donner une crédibilité aux politiques de transition appliquées dans une région
déterminée, vu que les mécanismes de justice endogene, notamment pour le réglement des
conflits, sont plus adaptés aux modes de vie locaux. En outre, la justice endogéne prend en
compte les croyances spirituelles mais aussi I'importance de I'harmonie communautaire et de
I'équilibre avec I'environnement. Elle contribue ainsi a la prévention des conflits,
contrairement a l'approche rétributive et centrée sur les auteurs chez les systemes de justice
formelle.

Dans cette ligne de pensée Victoria Tauli-Corpuz, rapporteuse spéciale sur les droits des
peuples autochtones aux Nations Unies, affirme que pour la majorité des populations locales,
le recours a la justice coutumiére est préféré a la justice formelle. Les mesures coutumieres
sont intégrées dans la vision du monde et la structure sociale autochtones ; elles sont
comprises et acceptées par la communauté et offrent une réparation rapide et accessible, ainsi
gu'une opportunité de transmettre les connaissances culturelles et traditionnelles a la
prochaine génération. Une forte conformité est assurée par le sentiment d'appartenance a la
communauté et le devoir spirituel ; les sanctions peuvent, par exemple, entrainer des travaux
d'intérét général.*™

%8 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, op. cit., p. 11.

%9 CONSEIL DE SECURITE DES NATIONS UNIES, $/2004/616, Nations Unies, Conseil de sécurité, 2004,
p. 16 paragraphe 36.

90 CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME DES NATIONS UNIES, « Promotion et protection de tous les
droits de I’homme, civils, politiques, économiques, sociaux et culturels, y compris le droit au développement »,
Conseil des droits de I’homme des Nations Unies, 2019, p. 6.
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Il faut reconnaitre que les sources du droit autochtone sont, entre autres, I'histoire orale, une
cosmovision déterminée, des traditions spirituelles et culturelles, les relations et les
obligations des clans ou des familles, ainsi que leur relation étroite avec les terres
traditionnelles.®”* En outre, les concepts de justice et de droit ne sont pas considérés comme
distincts des aspects spirituels, religieux, culturels ou autres éléments qui conférent aux
societés et cultures autochtones une cohérence et qui sont acceptés par leurs membres.

Dans 1’actuelle justice transitionnelle colombienne, ces ¢éléments d’articulation entre justice
endogene, justice nationale et de droit international humanitaire sont pris en compte dans
plusieurs documents officiels du Systeme intégral pour la paix, dont le protocole de dialogue
interculturel et de coordination interjuridictionnelle.

b - Le dialogue interculturel et de coordination interjuridictionnelle

La constitution politique colombienne de 1991 détermine que I'Etat social de droit est orienté
vers la reconnaissance de la richesse de la diversité et non vers l'uniformité et, par conséquent,
qu'il doit offrir, selon les caractéristiques de chaque peuple, des espaces cohérents avec leurs
propres systémes et organisations. Ainsi, le dialogue avec les peuples autochtones, au-dela de
I’observation de leurs droits en tant qu’individus, doit respecter leur identité et I’ensemble de
leurs droits collectifs.

Dans le cadre de la justice transitionnelle menée par 1’Accord de paix de 2016, un protocole
de dialogue interculturel et de coordination interjuridictionnelle vise a établir des orientations
pour D’articulation entre les mécanismes de justice et d’administration endogene et les
organismes du Systeme intégral pour la paix. Ce protocole a été élaboré par la Commission
ethnique de la Juridiction spéciale pour la paix, tout en reconnaissant I’autonomie de ces
institutions.

Dans la partie dédiée a la Juridiction spéciale pour la paix, le protocole présente 44 mesures
de coordination entre les juridictions transitionnelle et endogéne, déclarant le respect de la
part de la Juridiction aux systemes de justice endogene. Nous les avons divisés ici en mesures
de réparation (i) ; procédurales (ii) et d’inclusion (iii).

i - Mesures de réparation

La réparation, dans la conception de la commission ethnique de la Juridiction spéciale pour la
paix, doit étre transformatrice pour tous. Cela implique le rétablissement de I'équilibre et de
I'narmonie des peuples autochtones, de leur culture, de leurs territoires et de leur spiritualité,
historiquement endommagés dans leurs dimensions matérielles et immatérielles. °? Par
conséquent, la réparation doit intégrer un ensemble de mesures et d'actions visant a renforcer

971 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019, p. 24.

92 SISTEMA INTEGRAL PARA LA PAZ, Diversidad étnica y cultural, pluralismo juridico y consulta previa,
Sistema Integral para la Paz, 2019, p. 10.
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l'autodétermination des peuples et a éliminer les schémas de discrimination et de
marginalisation qui pourraient étre a l'origine des actes de victimisation.

Pour cela, la Juridiction spéciale pour la paix doit reconnaitre de maniere interdépendante les
atteintes individuelles, individuelles a effet collectif, collectives, au territoire, a l'autonomie,
ainsi qu'a l'intégrité culturelle, politique et organisationnelle des peuples autochtones de
Colombie. Compte tenu de I'extermination et de I'extinction physique et culturelle des peuples
autochtones, les enquétes, les poursuites et la punition des coupables tiendront également
compte des effets collectifs liés aux événements survenus contre les enfants, les femmes et les
personnes agées ou les autorités traditionnelles et spirituelles.’”® En effet, ces groupes de
personnes représentent des noyaux fondamentaux des peuples autochtones, vu que les
femmes, les personnes agées et les autorités sont les gardiens des traditions et de la culture ; et
les enfants sont les transmetteurs de ces savoirs.®”

De méme que pour la culture, des mesures sont établies pour la protection et réparation des
territoires autochtones. Dans le cadre de ses attributions, les sanctions et mesures de
réparation imposées par la Juridiction spéciale pour la paix tiendront compte de la
reconnaissance faite par les accusés de leur responsabilité pour les dommages et effets causes
au territoire ancestral et a sa spiritualité, ainsi que des autres préjudices déclarés par les
peuples autochtones.

La Juridiction spéciale pour la paix, conformément a sa compétence et aux regles
d'élaboration de l'accord de paix, en accord avec les autorités autochtones, adoptera les
mesures de précaution et de protection pertinentes pour la protection des territoires
ancestraux. Les mesures seront adoptées a la suite de violations des droits de I'homme,
d'infractions au droit international humanitaire et de leurs crimes connexes®® conformément
aux dispositions des articles 13, 14 et 15 de la Convention 169 de I'OIT%®, du décret-loi 4633
de 2011%77 et du décret 2333 de 2014. 8

ii - Mesures procédurales et de justice

La Juridiction spéciale pour la paix doit mener des enquétes et des procédures efficaces sur les
violations des droits de I'nomme et les infractions au DIH contre les peuples concernés et
leurs membres ; ainsi que sur d'autres crimes et comportements liés aux dommages
environnementaux, territoriaux, mais aussi culturels et spirituels qui ont affecté les territoires

973 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Protocolo 001 de 2019 », 2019, p. 12.

974 e prochain chapitre abordera ce sujet.

975 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, op. cit., p. 12.

IORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL OIT, « C169-Convention (n 169) relative aux
peuples indigénes et tribaux », 1989.

97 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011.

978 COLOMBIA, « Decreto 2333 de 2014 », 2014.
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des peuples autochtones.®” Tenir compte des dommages culturels et spirituels implique a
reconnaitre 1’existence du plurivers®®, en opposition au « monde fait d’un seul monde »%.

Au sujet de la protection des peuples autochtones, la commission ethnique de la Juridiction
spéciale pour la paix a élargi ce terme au-dela de la protection physique, comprenant aussi la
protection territoriale et spirituelle. C’est-a-dire que dés le début de I'action procédurale, la
Juridiction spéciale pour la paix doit évaluer, en collaboration avec les autorités autochtones,
le niveau de risque, les effets et les affectations des dommages sur les peuples, les
communautés, leurs membres, les autorités, ainsi que sur le territoire ancestral et leur
spiritualité. Dans le cas ou I'action implique un risque, la Juridiction spéciale pour la paix et
les autorités autochtones conviendront des mesures de protection efficaces, qui peuvent
inclure aussi, selon le protocole, des formes de protection spirituelle et d'autres stratégies que
les peuples et les communautés concernés considérent culturellement appropriées pour
sauvegarder leur survie physique et permanence culturelle collective et individuelle. A la
demande de l'autorité autochtone, la Juridiction spéciale pour la paix maintiendra la
confidentialité de ses actions, de sa communication et de ses relations directes avec les
peuples et/ou les communautés ; conformément aux articles 22 et 23 de la loi 1922 de
2018°%?2 articles 7 et 330 de la Constitution politique.%?3

Dans le cadre du dialogue entamé entre les autorités autochtones et les magistrats de la
Juridiction spéciale pour la paix, le Magistrat doit effectuer une présentation d‘articles, de
conduites et de participants et, par la suite, I'autorité autochtone procédera a une narration et a
une compréhension du sujet a partir de sa cosmovision pour appuyer sa compétence. Une fois
les deux exposés conclus, les parties entameront un dialogue interculturel pour définir laquelle
des juridictions est compétente pour assumer le dossier et les mécanismes de coordination et
d'articulation gu'elles jugent pertinents. Si un consensus ne peut étre atteint sur le scénario
d'articulation et de coordination, ils pourraient déclarer I'existence d'un conflit de
compétences. Tout ce qui précede sera enregistré dans un document.® L'acte aboutissant a un
conflit de compétences sera transmis a la Cour constitutionnelle, conformément a la
Constitution politique.®®

Finalement, dans le cas ou I'Unité d'enquéte et d'accusation de la Juridiction spéciale pour la
paix doit mener des poursuites judiciaires sur les territoires des peuples autochtones, elle doit
se coordonner avec l'autorité des peuples respectifs, la procédure appropriée pour que dans le
cadre de leurs actions, le droit endogene soit respecté. La coordination implique un dialogue
avec les autorités pour expliquer la procédure et son objectif de maniére détaillée et claire, en

979 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Protocolo 001 de 2019 », 2019, p. 13.

%0 ESCOBAR Arturo, Sentir-penser avec la Terre, Editions du Seuil, 2018.

%L AW John, « What’s wrong with a one-world world? », 2011.

%2 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Ley 1922 de 2018 », 2018.

%3 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Protocolo 001 de 2019 », 2019, p. 13.

%4 |bid. JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comisién Etnica, op. cit. article 70 ; JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Acuerdo ASP 001 de 2020, por el cual se adopta el Reglamento
General de la Jurisdiccion Especial para la Paz. », 2020 articles 98 et 99.

95 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991, art. 241.
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utilisant les mécanismes convenus. L'Unité d'enquéte et d'accusation respectera le dialogue
horizontal et les pouvoirs juridictionnels des autorités autochtones, ainsi que la mise en place
d'un itinéraire de travail méthodologique, qui définira les éléments et les actions nécessaires
pour faire avancer la procédure. Dans tous les cas, avant chaque procédure, la Juridiction
spéciale pour la paix et les autorités autochtones évalueront les risques liés a I'entrée sur le
territoire et organiseront les mesures de protection appropriées avant, pendant et apres
I'action.®®

iii - Mesures d’inclusion du pluralisme

Les mesures d’inclusion du pluralisme dans la coordination entre la Juridiction spéciale pour
la paix et la Juridiction spéciale autochtone comprennent, entre autres, la priorisation de
I’oralité ; la mise en place d'actions différentielles et appropriées ; des stratégies de non-
discrimination et de valorisation des femmes autochtones et des personnes agées, vu
I’importance de leur rdle dans les cultures autochtones.

La Juridiction spéciale pour la paix doit donner la priorité a la communication orale dans le
dialogue avec les peuples autochtones et leurs autorités, respectant leur droit ancestral. Elle
doit également exposer préalablement dans leur propre langue, si convenu ; en termes simples
et avec une information complete I'étendue, la nature, la forme et les effets possibles de la
procédure a effectuer. A cette fin, des méthodologies culturellement, spirituellement et
territorialement appropriées seront définies, visant garantir des scénarios de dialogue dans
lesquels les formes, les temps et les procédures culturelles, spirituelles et territoriales des
peuples sont respectées.®”

Les mesures de la Juridiction spéciale pour la paix doivent étre pratiques et pertinentes, en
adoptant des actions différentielles adaptées a la réalité geéographique, au contexte, a la
cosmovision et aux droits des peuples autochtones de maniere a leur permettre d'accéder a
leurs droits, dans le respect de leur autonomie et I'intégralité.

La Juridiction spéciale pour la paix pourra coordonner avec les autorités juridictionnelles
autochtones les actions qui guident I'enquéte sur les faits et les comportements commis contre
les femmes autochtones, un scénario dans lequel les femmes savantes, gardiennes du territoire
et coordinatrices autochtones des domaines de la femme, de la famille et génération ou qui
jouent un role différentiel dans les organisations de peuples autochtones pourront participer.
La femme autochtone victime du conflit aura le droit de décider de témoigner devant un
fonctionnaire compétent de la Juridiction spéciale pour la paix ou devant son autorité
juridictionnelle autochtone avec lI'accompagnement supplémentaire de femmes savantes, de
gardiennes du territoire ou d'autorités de sa confiance qui la soutiennent spirituellement. Dans
ce dernier cas, dans le cadre du dialogue interjuridictionnel, les mécanismes et mesures
nécessaires seront définis pour garantir la régularité, I'action sans préjudice et l'authenticité,
I'intégrité, la confidentialité et la réserve de la preuve pour son transfert a la Juridiction
speciale pour la paix.

9% JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, op. cit., p. 13.
%7 Ibid., p. 12.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 202
Licence CC BY-NC-ND 3.0



Le protocole présente comme stratégie de non-discrimination que la Juridiction spéciale pour
la paix fournira aux magistrats et a leurs fonctionnaires une formation sur I'approche ethnique
différentielle, y compris les questions liées aux territoires, aux modes de vie, & l'organisation,
a la spiritualité, aux systémes de justice propres aux peuples autochtones. De méme, la
Juridiction spéciale pour la paix et les autorités autochtones peuvent se coordonner afin que
les peuples et les autorités autochtones recoivent une formation et une éducation a la justice
transitionnelle, aux normes applicables dans le cadre de la Juridiction spéciale pour la paix, en
tenant compte de leurs propres mécanismes.*

2 - La coordination inter-juridictionnelle entre la Juridiction Spéciale pour la Paix et la
Juridiction Spéciale Indigéne

La participation et la relation des peuples autochtones avec la Juridiction spéciale pour la paix
se produit de deux fagons. D’une part, les peuples autochtones agissent en tant qu'intervenants
spéciaux « victimes » et/ou « autorités ethniques » ; et, d'autre part, ils interviennent dans un
scénario interjuridictionnel comme des « autorités juridictionnelles » exercant une
compétence spéciale autochtone. %°

Conformément au décret-loi 4633 de 2011, les peuples autochtones peuvent demander
I'accréditation des victimes en tant qu'intervenants spéciaux en raison des dommages subis
individuellement et/ou collectivement. Ainsi, ils deviennent intervenants reconnus comme des
organisations juridictionnelles par I'intermédiaire de leurs autorités et conformément a leurs
propres structures organisationnelles.

La jurisprudence de la Juridiction spéciale pour la paix présente un tableau explicatif sur ce
sujet :

%8 |bid., p. 13 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Acuerdo ASP 001 de 2020, por
el cual se adopta el Reglamento General de la Jurisdiccién Especial para la Paz. », 2020 article 96.

%9 Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019, p. 22.
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Figure 11: La coordination inter-juridictionnelle entre la Juridiction Spéciale pour la Paix et la Juridiction
Spéciale Endogéne

Juridiction spéciale

I . Juridiction spéciale
pour la paix

Autochtone

Peuples autochtones

= Autorités

Intervenants SPECIaux . I uridictionnelles

* Victimes -
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Dialogue interculturel et coordination interjuridictionnelle

Source : Ordonnance 079 du 12 novembre 2019, jep.gov.co.*® Notre traduction.

Ainsi, dans le premier scénario, le dialogue interculturel sera centré sur la dynamique
judiciaire de la Juridiction spéciale pour la paix et se développera dans le cadre de ses
processus, afin d'assumer la qualité d'intervenants privilégiés, soit comme « victime » soit
comme « autorité ethnique ». Pour cela, un processus d'accréditation préalable est requis. En
revanche, dans le deuxiéme scénario, le dialogue interculturel et la coordination
interjuridictionnelle s'établissent sur un plan horizontal entre les autorités judiciaires, c'est-a-
dire de juge a juge, raison pour laguelle un processus d'accréditation préalable n'est pas requis
dans ce cas.**

a - Aspects anthropologiques de la reconnaissance des droits endogénes dans la justice
transitionnelle

Le chapitre 6 de I'Accord de paix reconnait que les peuples autochtones ont contribué a la
construction de la paix et au progrés du pays, mais aussi qu'ils ont subi des conditions
historiques d'injustice, produit du colonialisme, I'asservissement, I'exclusion et la
dépossession de leurs terres, territoires et ressources ; qu’ils ont également été « gravement
touchés » par le conflit armé interne et que, en raison de cela, des garanties doivent étre
fournies pour le plein exercice de leurs droits humains et collectifs dans le cadre de leurs

90 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
Auto 079 du 12 novembre 2019, p. 22.
91 |bid.
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propres aspirations, intéréts et cosmovisions.®? A cet égard, la Cour constitutionnelle a
indiqué que les conditions de vulnérabilité et les effets sur les peuples sont dus, entre autres
causes, a l'existence de schémas de discrimination, a la pression de la culture majoritaire sur
leur cosmovision et l'affectation que le conflit armé dans le pays a généré dans les
communautés autochtones et dans les autres groupes ethniquement divers, entre autres, en
raison de la dépossession ou de l'utilisation stratégique de leurs terres et territoires, ce qui a
été consideré par la Cour comme « [...] un aspect grave en soi ».°2 Beaucoup de ces risques
sont associes a la défense de la vie intégrale du territoire, des riviéres, des animaux, de la mer,
de la mangrove, des montagnes, des sites sacres et des personnes.

L'ordonnance 079 de 2019 indique que la violation des droits s'intensifie lorsque les differents
acteurs armés attaquent directement I'intégrité et la dignité du territoire et des personnes,
désharmonisant leur environnement spirituel, culturel, social, alimentaire, interconnecté et
interdépendant avec le savoir et la vie de tous les étres du territoire.** En effet, la Cour
constitutionnelle a procédé a un exercice d'évaluation des effets sur les peuples autochtones
dans le contexte du conflit armé et a résolu, entre autres, de déclarer que les peuples
autochtones de Colombie, mis en garde dans cet arrét, sont en danger d'étre culturellement ou
physiquement exterminés par le conflit armé interne, et ont été victimes de tres graves
violations de leurs droits fondamentaux individuels et collectifs et du droit international
humanitaire.®® Le conflit armé crée un scénario permanent de violation des droits des peuples
autochtones et afro-colombiens qui met en péril la survie de ces peuples et de leurs mondes®®,
le lien et I'intégralité de l'individuel et du collectif®, et leur possibilité de garder la force
spirituelle liée a la vie matérielle de génération en genération.

« L'occupation violente et illégale des territoires ancestraux et collectifs par les FARC-EP a
affecté cette relation d'interdépendance entre les peuples et leurs territoires, fragilisant I'identité
et l'intégrité culturelle, modifiant les calendriers de plantation, de péche, les rituels de
paiements, les pratiques productives d'horticulture, les riviéres et sources de revenus, et les
échanges et approvisionnement entre les communautés. Tout cela a apporté faim et privation, et
a porté préjudice aux capacités telles que la transmission des connaissances, fondamentales pour

I'ordre culturel, social et spirituel sur lequel ces peuples sont construits, entretenus et rétablis. »
998

992 GOBIERNO NACIONAL DE COLOMBIA et FARC-EP, « Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera », 2016, p. 205.

93 Corte Constitucional de Colombia, 18 avril 2017, n°SU217/17, CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA.

94 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
op. cit.,, p. 19.

9% Corte Constitucional de Colombia, 26 janvier 2009, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.

9% ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018.

97 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
op. cit.

%8 En espagnol : « La ocupacion violenta e ilegal de los territorios ancestrales y colectivos por parte de las
FARC-EP afect6 esa relacion de interdependencia entre los pueblos y sus territorios, debilitando la identidad e
integridad cultural, modificando los calendarios de la siembra, de la pesca, los rituales de pagamentos, las
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Cette reconnaissance de I’importance de tenir compte d’autres ontologies dans les actions
pour la résolution des conflits et transition vers la paix est due, en partie, a la composition de
la Juridiction spéciale pour la paix. Ses juges sont aussi membres de différentes ethnies de
Colombie et ont, par conséquent, des visions différentes de la justice. La plupart de ces juges
travaillent & partir d'une perspective décoloniale, qui respecte les diversités des nations
autochtones et valorise leur autonomie, dans le méme sens qu'a agi le mouvement du nouveau
constitutionnalisme dans plusieurs pays d’Amérique du Sud. Comme nous le présentons tout
au long de ce travail de recherche, a partir de cette diversité de regards sur la justice on
apercoit une ouverture sans précédents aux lois et reglements qui vont a I'encontre d'un
tournant ontologique dans le cadre de la résolution des conflits armés.

Dans cette méme perspective, Alejandro Ramelli Arteaga, membre de la Juridiction spéciale
pour la paix, confirme que dans I'histoire législative colombienne, il n'y a pas un autre
ensemble de réglementations d'origine aussi diversifié et démocratique. La majorité des
membres de la Juridiction spéciale pour la paix sont des femmes et la Juridiction comprend
également une importante participation des membres des communautés autochtones et afro-
colombiennes. Les différentes connaissances, cultures, expériences professionnelles et talents
ont conduit a des débats profonds et intenses au sein du Comité de rédaction des
réglementations. Dans la rédaction des documents qui régissent la Juridiction, « [...] certains
membres ont montré un talent moins formaliste pour le droit et la justice transitionnelle ;
d'autres, ayant une expérience dans la rédaction de codes, penchaient vers des approches plus
traditionnelles du droit procédural ».°°Cela justifie I’ouverture des magistrats vers I’invention
d’une justice et des procédures plus pluralistes et inclusives.

b - Les défis ontologiques dans les macro-affaires territoriales

Quoique la Juridiction spéciale pour la paix compte sur une diversité de membres, la mise en
place d’une justice transitionnelle non ethnocentrique, non coloniale et non hégémonique
représente un défi pour le cas colombien. La compréhension des pratiques, des acteurs et des
lieux du droit endogene devient une exigence pour les différentes macro-affaires ouvertes,
dans lesquelles de nombreuses victimes sont autochtones, paysannes et afro-colombiennes.

En réfléchissant en dehors de la perspective anthropocentrique, il est possible d’affirmer que
les conflits armés sont rarement une expérience exclusivement humaine. En conséquence, et
en prenant en compte le contexte, une compréhension du conflit armé colombien peut
difficilement étre atteinte sans considérer comment la violence et ses multiples résonances

practicas productivas sobre huertas, rios y fuentes de sustento, y el intercambio y aprovisionamiento entre
comunidades. Todo ello ha traido hambre y penuria, y ha lesionado habilidades como la transmision de saberes,
fundamentales para el ordenamiento cultural, social y espiritual sobre los cuales se construyen, mantienen y
recrean estos pueblos », notre traduction. Dans : JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica,
« Auto No. 105 de 2022 », 2022, p. 52.

99 « Algunos mostraron un talente menos formalista del derecho y de la justicia transicional; otros, con
experiencia en la redaccion de codigos, se inclinaban por aproximaciones mas tradicionales del derecho
procesal. » Notre traduction. Dans: ROJAS BETANCOURTH Danilo (dir.), La JEP vista por sus jueces (2018-
2019), Jurisdiccion Especial para la Paz, 2020, p. 499.
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endommagent et reconfigurent les réseaux sociaux locaux a travers lesquels les peuples tissent
leurs modes de vie. Dans ces réseaux, ’humain et le non-humain établissaient des
communautés de vie, renforcant des liens de coviabilite et, en conséquence, le rétablissement
de la paix doit, pour eux, comprendre le rétablissement de ces liens. Le conflit armé a, donc,
des implications ontologiques. Ce sont ces implications qui doivent étre traitées dans les
affaires de la justice transitionnelle colombienne, notamment s’agissant des macro-affaires
classés par la juridiction spéciale comme « territoriales » ou « ethniques ».

Le modele de justice colombien est, cependant, fortement ancré sur les concepts procéduraux
occidentalisés, de portée rétributive et anthropocentrique, renforcant le phénomeéne
d’acculturation. La justice transitionnelle est toutefois un domaine plus propice aux
innovations, vu qu’il s’agit d’une justice plus flexible. Notamment dans le cas colombien,
malgré I’intention des magistrats de la Juridiction spéciale pour la paix de concevoir une
justice plus identitaire et ouverte au pluralisme juridique, il est nécessaire de surmonter les
défis ontologiques et, en particulier, celui de comprendre les cosmovisions de tous les peuples
victimes du conflit.

L’articulation entre la Juridiction spéciale pour la paix et les institutions autochtones comme
ressource dialogique pour le jugement des macro-affaires comprend aussi des formations
académiques et pédagogiques dispensées par des institutions telles que 1’ Université
Autonome Interculturelle Autochtone (UAIIN®) en partenariat avec des organisations
autochtones axées sur la transmission des connaissances visant a sensibiliser les membres de
la Juridiction spéciale aux cultures de chaque groupe de victimes. Certaines formations ont eu
I’objectif de favoriser un échange de connaissances du droit endogéne et de la justice
transitionnelle.10%

L’articulation entre les deux juridictions se fait également souvent par le biais des
consultations préalables dans les cas ou les communautés autochtones ou leurs territoires sont
concernés par une affaire de justice transitionnelle. Dans cette sorte de situation, on voit des
défis de coordination comme celui exemplifié par Paulo Ilich Bacca :

« L'un des moments les plus énigmatiques des processus de consultation préalable des peuples
autochtones est celui ou leurs communautés et leurs autorités représentatives affirment qu'avant
de prendre une décision, elles doivent consulter leurs entités tutélaires telles que les riviéres, les
collines ou les volcans. Ce scénario, qui illustre un cas difficile de coordination
interjuridictionnelle entre la JEP [Juridiction spéciale pour la paix] et la JEI [Juridiction spéciale
pour autochtone], révele la pertinence d'élargir les marges du droit au-dela de I'numain et, dans

1000 En espagnol, Universidad Auténoma Indigena Intercultural

1001 FONDATION PAX, « Autoridades indigenas y comuneros nasa se forman en justicia transicional y
relacionamiento interjurisdiccional (JEP/JEI) — PAX en Colombia », sur Fondation PAX, disponible sur :
https://paxencolombia.org/autoridades-indigenas-y-comuneros-nasa-se-forman-en-justicia-transicional-y-
relacionamiento-interjurisdiccional-jep-jei/, consulté le 1 juin 2022.
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I'espace qui nous réunit, d'analyser des formes de guerre qui vont au-dela de la violence
physique. »1002

En général, les attaques contre les territoires autochtones et afro-colombiens ont une
répercussion sur la vie (physique) de ces populations, mais représentent aussi des attaques
contre des modes de vie relationnel des « peuples-territoire »1°%, Les macro-affaires enquétés
par la Juridiction spéciale pour la paix mentionnent des cas ou la dépossession de terres était
une stratégie de guerre dont le but était de repeupler le territoire et d'obtenir le contréle
territorial pour I'implémentation d'agro-industries.’® Dans ces cas, a partir d’une perspective
anthropo-juridique, la violence armée a un projet de remplacer les mondes relationnels qui
« font territoire » par les projets inscrits dans la dynamique du capital et d’une ontologie
« unimondiste » non-relationnelle®®, ou peuples et le vivant acquiérent un statut de « chose »
Ou « ressource » a étre exploités, et non de « sujet » ayant le droit d’exister.

B - Les différentes notions de territoire

La Juridiction spéciale pour la paix reconnait que les Peuples Autochtones sont des acteurs
déterminants pour qu’elle puisse atteindre l'objectif de contribuer a la construction de la paix
territoriale. 1ls ont vécu le conflit armé et sont conscients de la maniere dont il s'est développé,
des dégats qu'il a causés et des moyens de les réparer dans leur territoire. A partir de leurs
propres systéemes juridiques, qui recherchent I'équilibre et I'harmonie territoriale et spirituelle,
ils maintiennent des éléments de justice réparatrice qui peuvent guider l'exercice de la
Juridiction spéciale pour la paix dans le scénario de transition. Ainsi, afin de garantir leur
participation, I'actuel modéle colombien de justice transitionnelle observe des dispositions du
« Chapitre ethnique » de I'Accord de paix, qui integre les éléments de consultation préalable ;
participation ; respect et coordination avec la Juridiction spéciale autochtone et leurs justices

endogenes ; et la mise en ceuvre de la perspective ontologique et culturelle. 0%

Avant tout, il est important de souligner que chaque peuple ethnique en Colombie a sa
compréhension et sa fagcon de nommer le territoire, ou la nature, et que cette notion souvent

1002 En espagnol: « Uno de los momentos mas enigmaticos de los procesos de consulta previa con pueblos
indigenas es aquel en el que sus comunidades y autoridades representativas sostienen que antes de tomar
cualquier decision deben consultar con sus entidades tutelares como los rios, cerros o volcanes. Este escenario,
que ejemplifica un caso dificil de coordinacién interjurisdiccional entre la JEP y la JEI, pone al descubierto la
pertinencia de ampliar los margenes del derecho mas alla de lo humano vy, en el espacio que nos convoca,
analizar formas de la guerra que rebasan la violencia fisica. » Notre traduction. Dans: ILICH BACCA Paulo,
« Los rios como fuente de derecho en la pervivencia del pueblo Awa », sur Dejusticia, disponible sur :
https://www.dejusticia.org/column/los-rios-como-fuente-de-derecho-en-la-pervivencia-del-pueblo-awa/, consulté
le 1 juin 2022.

1003 ESCOBAR Arturo, « Territorios de diferencia », Cuadernos de antropologia social, Universidad de Buenos
Aires. Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Ciencias Antropoldgicas. Seccién de Antropologia Social,
2015.

1004 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Comision Etnica, « Auto No. 105 de 2022 », 2022.

1005 ESCOBAR Aurturo, op. cit.

1006 gala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019, p. 20-21.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 208
Licence CC BY-NC-ND 3.0



differe des notions européennes de territoire. A ce sujet, Alexandre Zabalza présente la
différence entre terre et territoire :

« A la différence de la terre, irréductible au fond informel et matériel qui lui donne son essence,
le territoire s’affirme primitivement comme une information, ou comme une délimitation de
I’espace par une entité juridique dite « souveraine », ¢’est-a-dire avant tout comme un espace de
compétences, et non comme un fond matériel dans un sens proche de celui qui est dévolu a la
terre.

Le territoire, dans un sens publiciste, défini comme « le domaine de validit¢é de 1’autorité
étatique », se distinguerait d’abord du sens commun associé¢ a la notion de surface, puis se
déclinerait, selon une approche interne, en tant « assise géographique des différentes
collectivités ou personnes publiques territoriales » et internationales, comme 1’espace relevant
de autorité de cet Etat. »*%7

Le terme « territoire » (en espagnol territorio) est le mot choisi par ’ensemble de peuples
autochtones en Colombie pour traduire dans la langue officielle du pays leurs compréhensions
du plurivers. Ce terme est utilisé dans leurs « projets de survie » (planos de salvaguardia)
pour traduire’®® de leur langue maternelle vers 1’espagnol leur compréhension du cosmos. Les
Awa, par exemple, nomment leur territoire Katsa Su et le définissent comme une « conception
intégrale du monde » :

« Nous comprenons le territoire comme tout sur terre, ce qui est plus que toutes les limites. La
terre est ce qui est palpable, ce qui se voit, se récolte, se plante, ou I'on construit une maison, on
séme, c'est la terre. Le territoire est un tout, I'ensemble des terres qui comprend la forét, la
riviere, le ruisseau, les gens, tout. Par exemple, ce que la culture occidentale appelle la «
propriété privée » et les « ressources naturelles » n'existent pas pour nous ; dans notre culture
Awa, tous les étres et parties de la nature sont constitués de la méme chose et appartiennent a
tout le monde. La présence sur le territoire d'habitants humains, animaux et végétaux ainsi que
d'esprits qui nous protégent par des réglements et des punitions, fixe les conditions pour que les
humains décident de I'exploitation de ce que les occidentaux ou les métis appellent des
"ressources". »100°

Dans les droits propres aux différents peuples autochtones colombiens, il y a également de
différentes conceptions de justice, paix, et réconciliation, qui correspondent a leur plurivers.
En respectant la diversit¢ ontologique et 1’objectif de réparation intégrale de toutes les
victimes du conflit armé, des éléments de la justice endogéne sont utilisés par la justice

1007 7 ABALZA Alexandre, La Terre & le Droit : Du droit civil & la philosophie du droit, Editions Biére,
Pompignac, 2007, p. 89-90.

1008 Dans le sens technique mais aussi dans le sens culturel.

1009 En espagnol : « El territorio lo entendemos como todo lo de la tierra, que es mas que todo los limites. La
tierra es lo palpable, lo que se puede ver, coger, sembrar, donde hacemos casa, echamos semilla, eso es la tierra.
El territorio es un todo, el conjunto de tierra que incluye bosque, rio, quebrada, personas, todo.Por ejemplo, lo
que la cultura occidental llama “propiedad privada” y “recursos naturales” no existen asi para nosotros; bajo
nuestra cultura Awa todos los seres y partes de la naturaleza estan constituidos por lo mismo y pertenecen a
todos. La presencia en el territorio de habitantes humanos, animales y plantas asi como de espiritus que nos
protegen mediante normas y castigos, pone las condiciones a los humanos para decidir sobre la explotacion de lo
que los occidentales o mestizos llaman “recursos”. » Notre traduction. Dans : UNIPA, CAMAWARI et
ACIPAP, « Actualizacion plan de salvaguarda étnica del pueblo awé », Organizaciones del pueblo Awa? Narifio
y Putumayo, 2012, p. 60-61.
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transitionnelle, qui a déja déclaré que I’Amazonie et des territoires ancestraux en Colombie
sont des sujets de droit!® et des victimes du conflit armé (1) et que les territoires sont une
source de droit (2).

1 - Les dommages au territoire
Le peuple Awa signale dans son Projet de vie :

« Nous savons qu’il existe d'autres effets moins visibles et moins analysés aux yeux de I'Etat,
qui correspondent aux impacts sur nos communautés autochtones et qui continuent a s'installer
sur nos territoires, avec le risque permanent de les perdre, ainsi que de perdre nos vies et notre
identité sociale, culturelle et spirituelle qui nous caractérise. »'%%*

Tant le plan de coordination de la Juridiction spéciale pour la paix comme les ordonnances
relatives aux macro-affaires 02 et 05 mentionnent la nécessité de traiter les dommages
culturels et spirituels causés aux territoires. Nous verrons ici ’exemple du Katsa Su, territoire
représenté par le peuple Awa dans la macro-affaire 02 et celui du Cxhab Wala Kiwe, territoire
correspondant au peuple Nasa.

Cette pratique interjuridictionnelle entre Juridiction spéciale pour la paix et Juridiction
spéciale autochtone a enrichi le concept juridique de territoires ancestraux en révélant que la
cosmologie Aw4 est le résultat de la relation entre les communautés et le Katsa Su (leur
« Grande Maison »), ce qui peut représenter ainsi une critique anthropologique de la division
entre humains et non-humains, ou entre nature et culture, et, par conséquent, de
I'anthropocentrisme inhérent a la tradition libérale des droits de I'homme. 112

Paulo Ilich Bacca exprime que notamment entre 2003 et 2011, dans les communautés autour
de la riviere Vegas, une pédagogie tourmentante de guerre s'est déployée. La riviere est un
lieu qui relie un corridor routier trés important avec un accés a I'Equateur et en méme temps a
la mer via la route de Tumaco. Malheureusement, cette connectivité stratégique a été mise a
profit par des acteurs armés, générant des violences constantes et des ruptures dans la relation
spirituelle des peuples avec le vivant. 122 Cette pratique a affecté les rapports entre les Awa et
leur territoire, vu que, pour ce peuple (ainsi que pour plusieurs nations autochtones) les

1010 11 est important de souligner que cette notion colombienne de territoire congu comme une « grande maison »
(Katsa Su) n’est pas la méme des théories européennes du XIXe siécle sur le « territoire-sujet », ou le territoire
était considéré pour I’Etat « la base réelle de ’exercice de sa puissance publique », légitimant une « influence
totalisante » sur les personnes (Dans: ZABALZA Alexandre, La Terre & le Droit : Du droit civil a la
philosophie du droit, Editions Biere, Pompignac, 2007, p. 178-179). Au contraire, elle met 1’accent sur les
rapports de symbiose entre humain et non-humain comme nous le présenterons ensuite.

1011 En espagnol : « [...] sabemos que existen otros efectos menos visibles y analizados ante los ojos del Estado,
que corresponden a los impactos en nuestras comunidades indigenas que seguimos asentados en nuestros
territorios, pero con el riesgo permanente de perderlos, junto con nuestras vidas y nuestra identidad social,
cultural y espiritual que nos caracteriza. ». Notre traduction. Dans : Ibid., p. 59.

1012 |LICH BACCA Paulo, «Los rios como fuente de derecho en la pervivencia del pueblo Awaé », sur

Dejusticia, disponible sur : https://www.dejusticia.org/column/los-rios-como-fuente-de-derecho-en-la-
pervivencia-del-pueblo-awa/, consulté le 1 juin 2022.

1013 | bid.
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experiences de la guerre ne s'épuisent pas dans les dommages causés aux personnes, elles
s'inscrivent également dans le regard des étres qui y habitent. La disparition des charmes, des
esprits protecteurs ou des parents spirituels décrit une série d'effets qui transcendent les
spheres humaines et qui affectent & la fois les droits des individus et le réseau de relations
auquel participent les personnes, les lieux et les entités non humaines®,

Il convient de rappeler que la législation colombienne, notamment le décret-loi 4633 de 2011,
intégre la notion de territoire en tant que victime, en le comprenant comme une entité vivante
et comme le maintien de l'identité et de I'narmonie des vivants, conformément a la
cosmovision des peuples autochtones et en vertu du lien qu'ils entretiennent avec lui. Ainsi, le
territoire subit un dommage lorsqu'il est attaqué par le conflit armé interne.’*> Cette norme
stipule que les peuples ont des liens individuels et collectifs avec la « terre mere » et ont droit
a une « coexistence harmonieuse dans les territoires » et, par conséquent, la « guérison
spirituelle » fait partie de la réparation globale du territoire. 22 Dans ledit décret, il a été
établi que le conflit armé interne colombien a affecté le territoire dans ses dimensions
physiques, culturelles, cosmogoniques, sociales, organisationnelles, environnementales et
productives, entre autres, raisons pour lesquelles il a été déterminé qu'un élément différentiel
dans le processus de l'identification des victimes autochtones est que leur territoire doit
également étre considéré comme une victime. 0%

2 - Réparation interculturelle : le territoire comme source de droit

Les processus devant la Juridiction spéciale pour la paix doivent étre une opportunité pour les
peuples de reconstruire les liens de communication qui ont été fracturés et qui limitent leur
action selon les principes du mouvement autochtone « d'unité, autonomie, territoire et
culture »1°8, C'est pourquoi, dans le respect de l'autonomie et de sa propre dynamique, la
Juridiction spéciale pour la paix reconnait son devoir de chercher a créer les conditions pour
que les peuples puissent maintenir leur unité dans I'exercice du droit de participation.®

Dans les affaires ouvertes par la Chambre de reconnaissance de la vérité, il conviendra de
rappeler la nécessité d'adopter des pratiques et mesures appropriés pour protéger et renforcer
les identités collectives et leurs expressions culturelles ; les institutions juridiques, sociales et
culturelles des peuples autochtones; les formes organisationnelles ancestrales et
traditionnelles et celles qui ont surgi dans le processus de résistance et de revendication de
leurs droits ; la Juridiction spéciale autochtone ; les compétences non transmissibles exercées

1014 RUIZ SERNA Daniel, «El territorio como victima. Ontologia politica y las leyes de victimas para
comunidades indigenas y negras en Colombia », Revista Colombiana de Antropologia, 53, Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia - ICANH, 2017.

1015 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011, article 45.

1016 |bid., article 45.

1017 gala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, 12 novembre 2019, n° 079, JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad, Auto 079 du 12 novembre
2019, p. 31.

1018 UNIPA, CAMAWARI et ACIPAP, « Actualizacion plan de salvaguarda étnica del pueblo awa »,
Organizaciones del pueblo Awa de Narifio y Putumayo, 2012, p. 34.

1019 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
op. cit., p. 23.
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par les « autorités ethniques territoriales » ; I'intégrité et lI'intégralité des sujets collectifs de
droit. 1020

La notion de I'étre humain comme seul responsable des décisions concernant l'avenir de la
nature est étrangere a la logique culturelle Awa. Le territoire est donc un espace physique et
symbolique dans lequel des étres différents coexistent et partagent des espaces communs,
entrant parfois dans des situations conflictuelles. La reproduction de la vie des Awéa dépend
du succes des négociations entre ces étres et du respect des normes qui régissent la nature. 1%
Le Katsa Su est ainsi une source de droit propre!®? et de la « loi d’origine » Awa.

« La loi d'origine est la science traditionnelle de la sagesse et des connaissances ancestrales
autochtones pour la gestion du mateériel et du spirituel. Son accomplissement garantit I'équilibre
et I'narmonie de la nature, I'ordre et la permanence de la vie, de l'univers et de nous-mémes en
tant que peuples autochtones gardiens de la nature, et régule les relations entre les étres vivants,
[...] dans la perspective de l'unité et de la coexistence dans les territoires ancestraux qui nous
sont légués depuis la matérialisation du monde. »%

Le Katsa Su en tant que source de droit est structuré en quatre mondes : 1. Maza Su = Ishkum
Awa (le monde du dessous, les gens qui mangent de la fumée) ; 2. Pas Su = Awaruzpa (le
monde ou nous vivons) ; 3. Kutfia Su=irittuspa (le monde des morts) ; 4. Ampara Su=
Katsamika (le monde des dieux).10

Figure 12: La composition du Katsa Su, territoire Awa

P A :‘ * "‘
AMPARA SU= KATSAMIKA. .« * < N x
RO Lo » )
Mundo de los dioses £d bl o il *
= ¥ "y < L 4+

KUTNA SU=IRITTUSPA. =
Mundo de los muertos o ' '~-u'a:$ e

PAS SU= AWARUZPA. > -y - i ;
= " 3 ,

Mundo donde vivimos los
inkal Awa

MAZA SU = ISHKUM AWA.

Mundo de abajo, gente que 3 ﬁ ) ' A’
come humo :

1020 JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ Sala de Reconocimiento de Verdad y de Responsabilidad,
op. cit.., p. 24.

1021 UNIPA, CAMAWARI et ACIPAP, op. cit., p. 61.

1022 En espagnol, I’expression utilisée est Derecho Propio, avec majuscules.

1023 En espagnol: « La ley de origen es la ciencia tradicional de la sabiduria y el conocimiento ancestral indigena,
para el manejo de lo material y espiritual, cuyo cumplimiento garantiza el 193 equilibrio y la armonia de la
naturaleza, el orden y la permanencia de la vida, del universo y de nosotros mismos como pueblos indigenas
guardianes de la naturaleza, regula las relaciones entre los seres vivientes [...] en la perspectiva de la unidad y la
convivencia en los territorios ancestrales legados desde la materializacion del mundo. » Notre traduction. Dans:
UNIPA, CAMAWARI et ACIPAP, op. cit., p. 192.

1024 1pid., p. 204.
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Source : Unidad Indigena Del Pueblo Awa (UNIPA)1025

Aujourd'hui, la violence contre le territoire et les populations Awa se poursuit, tout comme les
efforts intimes et politiques du peuple Awa progressent pour communiquer leur plan de
survie. 1l s'agit d'un effort organisationnel dans lequel ses juristes (dirigeants et dirigeantes,
hauts conseillers et femmes anciennes) ont traduit leurs sources droit endogéne dans les
normes du droit international et de la justice transitionnelle.’?® Ces efforts montrent que
I’application d’un droit endogeéne est aussi gravement affectée par le conflit armé dans
plusieurs territoires autochtones en Colombie.

L'arrivée d'acteurs armés et le trafic de drogue ont fragilisé le tissu social des communautés et
ont géneré des changements dans les pratiques traditionnelles d'application de la justice (telles
que les conseils, le travail communautaire, les rituels spirituels de réconciliation entre
humains et non-humains lorsque des fautes étaient commises), ainsi qu'une augmentation des
infractions qui affectent le contr6le social et territorial.2%?’

Pour établir une articulation compléte entre des différentes sphéres du droit — nationale,
traditionnelle, internationale — le modéle colombien de transition doit faire face a des défis
comme celui d’assimiler des différents ¢léments de la cosmologie autochtone comme sources
de droit, ot non seulement des éléments matériels en font partie, mais aussi les sens (I’odorat,
I’audition) et le cosmos spirituel communiquent et tissent « un large réseau de significations
bioculturelles »9% entre tous.

Par exemple, pour I'Inkal Awa (le marcheur de la montagne), le paysage sonore des
montagnes et fleuves aide a traiter les impacts mentaux de la guerre, mais, en plus, au milieu
de cette sonorité élargie se déchiffrent les codes liés aux eaux, aux gardiens du territoire et au
droit endogéne. 1% De méme, dans la spiritualité du peuple Awa4, les riviéres nettoient le
territoire qu'elles traversent et libéerent simultanément des réseaux communicatifs et
organiques qui garantissent la survie des Inkal Awa. En ce sens, lorsqu'il y a un déversement
de pétrole brut di a des attaques d'oléoducs, de profondes dissonances se produisent dans les
espaces bioculturels des communautés. 0%

Dans une perspective pluraliste, le traitement du conflit armé dans des zones ou les victimes
ont une telle cosmovision, nécessite d’observer certains enjeux. Il s’agit d’abord de prendre
une distance critique par rapport au naturalisme moderne qui a soulevé la division entre nature
et culture ; a partir de Ia, de reconnaitre que les sources du droit peuvent étre élargies ; qu'en
cas de guerre, il faut se demander si certains actes de violence ont été commis avec l'intention
de rompre les liens entre la population et la biosphére!®, ce qui peut résulter un changement
relationnel entre les groupes sociaux et les non-humains. Dans le cas de la réparation, il est
important de s'interroger sur ce que les peuples attendent réellement de la transition : s'agit-il

1025 UNIPA, « De las raices hacia arriba », sur Dejusticia, diponible sur : https://www.dejusticia.org/column/de-
las-raices-hacia-arriba-una-apuesta-por-la-resistencia-y-pervivencia-del-pueblo-awa/ , consulté le 3 juin 2022.
1026 1LICH BACCA Paulo, « Los rios como fuente de derecho en la pervivencia del pueblo Awa », op. cit.

1027 UNIPA, CAMAWARI et ACIPAP, op. cit., p. 193.

1028 1LICH BACCA Paulo, op. cit.

1029 | pid.

1030 | pid.

1031 | pid.
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vraiment d'une justice centrée sur la réparation des rapports humains (agresseur-victime) et
sur le jugement et la punition des coupables ; ou s'agit-il de la contribution & la solution des
problémes socio-environnementaux et la restauration qu'est-ce qu'ils considerent comme
I'hnarmonie du territoire ? Cette question évoque les dilemmes sur les multiples significations
des mots justice et réparation. Pour répondre a ces dilemmes et défis du cas colombien, il est
important de comprendre les droits endogenes de ces populations.

Chapitre 2 - L’inclusion des droits endogenes dans la gestion du conflit

Le chapitre précédent a montré que I’ouverture vers le pluralisme juridique, basé sur la
Constitution Politique de 1991, a pris de la force a partir de 2011, avec la loi des victimes et
restitutions de terres et les décrets sur les populations autochtones et afro-colombiennes. Nous
avons également présenté le fonctionnement de la justice transitionnelle en Colombie a partir
de I’Accord de paix de 2016 et de sa composante de justice — la Juridiction spéciale pour la
paix — ou les éléments et expressions du droit endogene sont souvent évoqués dans les textes
de loi et les reglements intérieurs.

L’articulation entre Juridiction spéciale pour la paix et Juridiction spéciale autochtone propose
une ouverture sans précédent dans I’histoire de la Colombie et donne place a la
reconnaissance d’ontologies et systemes juridiques endogénes pour le reglement des conflits.

Ce chapitre montrera des caractéristiques du droit endogene a prendre en compte dans
I’articulation entre les deux juridictions. La Colombie a plusieurs nations!®*2 autochtones, qui
ont une grande diversité¢ de croyances, d’ontologies et de reéglements. Le but de ce chapitre
n’est pas de les décrire dans les détails. Vu la multitude de peuples et nations autochtones, il
ne serait pas possible, dans ce travail de recherches, de décrire toutes les cultures, leurs
paradigmes et leur fonctionnement juridique. Ce travail serait toutefois moins enrichissant si
I’on choisissait d’analyser une seule culture juridique du droit endogene, vu que I’articulation
avec la juridiction autochtone englobe de différents systéemes juridiques, appliqués selon le
cas et I’endroit en question. En effet, parmi les fondements du droit endogéne et de son
organisation il y a des éléments communs & toutes les cultures. Ce seront plut6t ces éléments
que nous aborderons dans ce chapitre. 1l montrera également que le droit endogéne a changé
avec I’influence et les échanges avec les acteurs « extérieurs » aux communautés, mais que
cet échange va aussi dans le sens du local vers le national, ¢’est-a-dire que le droit étatique
colombien, notamment dans les derniéres années, change peu a peu vers ’acceptation du
pluralisme juridique dans le reglement des conflits. Dans le méme sens, Panikkar atteste que

« La culture moderne n’est pas universalisable. Elle est en contradiction directe avec les
archétypes d’autres traditions et ne peut donc pas s’insérer chez I’homme d’autres cultures sans
détruire son identité fonciére. »'0%

1032 Cf. notion d’Etat plurinational apporté par le nouveau constitutionnalisme sud-américain dans la Partie I.

1033 PANIKKAR Raimundo, « Alternatives a la culture moderne », Interculture, XV, 1982, p. 12.
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Maria Clara Restrepo affirme que le fait de connaitre les cosmovisions des mamos®* suppose
la reconnaissance d'une série de valeurs et de principes qui nous apprennent une autre fagon
de se relationner avec le vivant.!® Les informations de ce chapitre présentent un apercu des
principaux éléments a prendre en compte lorsqu'on parle d'articulation entre juridictions au
sein de la justice transitionnelle ; mais donnent également une vision des enjeux présents dans
cette articulation, qui sont en grande partie des enjeux ontologiques. Proposer l'articulation
entre les deux juridictions — Juridiction pour la paix et Juridiction spéciale autochtone — est en
soi un défi, qui a éte relevé apres des années de conflit armé, dont les causes étaient en partie
les inégalités et la négligence des cultures « non modernes ». Actuellement 1’un des plus
importants defis dans la justice transitionnelle colombienne est de bien comprendre la culture
« de l'autre », autrefois minimisée et marginalisée, et d'arriver a articuler ces deux juridictions
pour les mettre au méme niveau d'importance. Pour cela, il est essentiel de reconnaitre la
diversité ontologique du systéeme juridique endogéne, et de comprendre les différents «
mondes dans les mondes » et comment le droit régule toutes ces interactions.

Les fondements communs a tous les systemes juridiques du droit endogene (Section 1) et les
¢léments culturels pour 1’application de la justice endogéne (Section 2) montreront les bases
de la juridiction spéciale autochtone et les enjeux d’articulation interjuridictionnelle dans le
cadre de la justice transitionnelle.

Section 1 - Eléments des droits endogénes en Colombie

Le droit né dans les sociétés autochtones de Colombie a des principes et fondements qui
different de ceux du droit positif, et qui sont enracinés dans la spiritualité et le rapport
symbiotique avec le vivant. Le droit endogéne est compris comme celui « qui vient de
I’intérieur du corps social, dans les manieres de faire, que sont les coutumes, et les maniéres
de voir et de penser, que sont les habitus ».10%¢

Les fondements spirituels et écologiques des droits endogenes des peuples ethniques de
Colombie développent une fagcon particuliére de voir le sens de la justice et la résolution des
conflits. Dans ce sens, Finnstrom explique que de telles expressions de la tradition autochtone
reflétent une justice qui ne consiste pas a se souvenir et a évaluer chaque détail d'un conflit
long et violent. Il s'agit plutét de trouver une compréhension consensuelle de ce qu'était
essentiellement le conflit et comment coexister aprés.'®” Dans cette perspective, les réflexes
du conflit armé vont au-dela de I’humain, et impliquent les espaces et le vivant. Pour cette

1034 Nom donné a I’autorité spirituelle dans certaines cultures autochtones en Colombie.

1035 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 5.

1038 BARRIERE Olivier, « Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », dans
Le développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015,
p. 222, [consulté le 19 mai 2023].

1037 Dans : GOODALE Mark, Anthropology and law, New York university press, 2017, p. 94.
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raison, la resolution des conflits chez les droits endogénes prime sur le réparateur ou
restaurateur de la justice, qui est comprise comme une réconciliation entre tous les vivants. 10%

Pour comprendre ce fonctionnement, nous montrerons que le droit endogene est basé sur
quatre piliers, reconnus par 1’Organisation nationale des peuples autochtones de Colombie
(ONIC) comme des fondements qui guident leurs projets de vie en tant que bastions de leur
identité, autonomie, survie et vision de paix avec la nature, dans les communautés et avec les
autres peuples autochtones'®® (§1). Ces eléments sont primordiaux pour comprendre ensuite
I’autonomie autochtones évoquées par les droits endogenes (82).

8 1- Lesdroits endogenes et une perspective juridique interculturelle

Les peuples autochtones de Colombie se référent a leurs droits endogénes en utilisant les
termes « loi d’origine » (Ley de Origen), « loi naturelle » (Ley Natural), « droit majeur »
(Derecho Mayor) et «droit propre » (Derecho Propio). Il s’agit d’une fagon de traduire
I’ensemble de coutumes et habitus de leur langue maternelle (orale, gestuelle, écrite, tissée...)
vers 1’espagnol afin de se faire comprendre par le systéme normatif national. Ce dernier, a son
tour, utilise ses expressions pour indiquer 1’inclusion des systemes endogenes et 1’intention
d’assurer un pluralisme juridique, c’est-a-dire, « coexistence des ordres et des systémes
juridiques »1%° au sein du droit positif. Le décret 4633 de 2011 par exemple, mentionne
plusieurs fois « le respect de la loi naturelle, de la loi d’origine, du droit majeur et du droit
propre ».104

Cela renvoie a ces quatre maniéres adoptées par la Iégislation ordinaire de se référer aux
fondements de la justice endogéne, et ce ne sont pas les seules fagons de s'y référer : certains
peuples amazoniens I'appellent la Loi de la Pensée du Maloka, d'autres la Loi du Coca et de
I'Ambil ; et chez les Awa, elle est connue sous le nom de Loi de la Montagne. Répondant a la
diversité des peuples et communautés autochtones de Colombie, il existe différentes facons de
se référer aux droits endogenes.*? Leonor Zalabata, femme membre du peuple Arhuaco, a
affirmé lors d’un congrés sur les droits des peuples autochtones que le droit endogéne des
peuples autochtones sont faites a partir des principes donnés « par la connaissance, par la terre
et par le territoire ».294 |l est nécessaire de souligner que la notion méme de loi n’est pas

1038 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. EI caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.

1039 Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC, Agenda Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de
Colombia, Colombie, 2014, p. 12

1040 BARRIERE Olivier, « Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », in Le
développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015, p. 222.
1041 COLOMBIA, « Decreto ley 4633 de 2011 », 2011.

1042 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 7.

1043 ZALABATA Leonor, « Principios de autonomia entre el pueblo arhuaco, vertiente Valledupar », in Del
olvido surgimos para traer nuevas esperanzas: la jurisdiccion especial indigena, Imprenta Nacional de
Colombia, 1997, p. 68.
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endogene, mais les termes que nous utilisons ici — notamment « loi naturelle » et « loi
d’origine » — sont les termes que les peuples autochtones ont choisi d’utiliser pour expliquer
en langue espagnole les fondements des droits endogénes.

En se référant a ces quatre termes, toujours évoqués par les autorités des peuples autochtones,
le 1égislateur colombien englobe tous les autres. Aprés le décret 4633, ces termes sont inclus
dans plusieurs documents officiels et réglementations en Colombie, y compris dans les
documents officiels de la Juridiction spéciale pour la paix. Nous présenterons ci-dessus ce qui
signifie les termes « loi naturelle », «loi d’origine » et « droit majeur » utilisés par ces
peuples et que le législateur évoque pour se référer aux systéemes normatifs des peuples
autochtones de Colombie, qui existent depuis la période pré-coloniale (A) pour ensuite
aborder comment ils se congoivent dans le « droit propre » (derecho propio), ou les droits
endogénes, des peuples autochtones (B).

A - Les « lois d’origine » et les mythes de la création

« Avant les arquebuses, la croix, les bulles pontificales et les constitutions, les femmes et les
hommes de ces terres avaient déja le devoir de garantir I'équilibre du monde »%#, dit Leonor
Zalabata, membre et porte-parole du peuple arhuaco. Le terme « loi d'origine » (ley de origen)
utilisé par les peuples autochtones, fait référence a 1’origine monde, des temps de la création
dans plusieurs cultures autochtones, « du moment ou nos étres ont commence a construire la
vie ».10% Selon les Arhuacos :

« [...] lorsque le monde a été créé, toute 'humanité a été créée et un esprit a été transmis et
chacun de nous a recu des limites territoriales, un esprit, une pensée qui confirme les lois. C'est
la que naissent les lois. Ce ne sont pas des lois que nous avons inventées, ni que la société
majoritaire a inventées ; ce sont des lois qu’on nous a laissées. » 104

La loi d’origine est souvent évoquée au pluriel — les lois d’origine — puisque les nations
autochtones évoquent que chaque peuple a recu des « créateurs des peuples autochtones »1%4’
des lois et des roles différents.’**® Le terme « loi naturelle » (ley natural) utilisée par les
populations autochtones colombiennes fait référence aux maniéres d’interagir au sein de la
Terre-meére, qui se basent sur des réglements établis par la propre pacha-mama (le terme

1044 En espagnol : « Antes de los arcabuces, de la cruz, de las bulas papales y de las constituciones, las mujeres y
los hombres de estas tierras ya teniamos el deber de garantizar el equilibrio del mundo. », notre traduction.
Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer
nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 149.

1045 | bid.,

1046 En espagnol : «[...] cuando se cred el mundo, se cred toda la humanidad y se repartié un espiritu y a cada
uno se nos dieron unos limites territoriales, un espiritu, un pensamiento que confirma las leyes. Ahi nacen las
leyes. No son leyes que nosotros nos inventamaos, ni que se inventd la sociedad mayoritaria; son leyes que nos
dejaron », notre traduction. Dans : ZALABATA Leonor, op. Cit., p. 68.

1047 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 53.

1048 1 es Kogi, par exemple, sont considérés les « grands fréres de I’humanité », ceux qui ont regu de la Terre-
mére les savoirs pour maintenir I’harmonie de 1’univers. JULIEN Eric, Kogis, le chemin des pierres qui parlent,
Actes Sud, 2022.
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« pacha » évoquant a la fois le temps et 1’espace)!®® les esprits et par la mythologie. Il s’agit
de réglements qui ne sont pas seulement pour les étres humains mais aussi pour se rapporter
au cosmos, au territoire, aux étres spirituels, au vivant.

Les peuples de la Sierra Nevada, par exemple, se considerent comme les fréres aines de
I'hnumanité et leur fonction principale est de prendre soin de I'univers et de tous les étres qui le
composent. 10 Lorsqu'ils se référent aux étres, cela comprend tout ce qui fait partie de la
biosphere : le vent, I'eau, la montagne, et cetera. Dans cette mesure, la relation que les peuples
autochtones de la Sierra Nevada entretiennent avec le vivant renvoie a une conception de
I'hnarmonie et du rapport avec le territoire, considérant I'hnomme comme un membre parmi
d'autres.'®! De méme, la loi de la montagne est pour les Awé a le méme sens que le terme
« loi naturelle », ’ensemble de réglements comprenant le rapport de respect avec le vivant,
dans tous ses éléments et manifestations. 1%2

En outre, les sociétés autochtones congoivent le « droit majeur » (derecho mayor) comme le
« droit premier », celui des premiers habitants de I'Amérique, antérieure de centaines d'années
aux lois de la République de Colombie. Certains peuples autochtones se considerent comme
les freres ainés de la société colombienne. Le systeme de régles endogéne est nommé
« majeur » par les peuples autochtones parce qu'il vient des anciens, des ancétres, « ceux qui
montrent le chemin, les manieres d'agir, les régles a suivre » 103,

« Nos ancétres, les anciens, sont au premier plan guidant nos actions présentes, fondement de
l'avenir de nos peuples. Nos actions correspondent aux enseignements des anciens et
déterminent l'avenir de notre existence. »1%

Le droit majeur remonte donc aux traditions ancestrales et au respect du réle des ainés dans
les sociétés autochtones, mais correspond aussi « a un droit de garde dans une logique de
transmission aux générations futures » 10,

1049 BRITES OSORIO DE OLIVEIRA Alice, « Les droits de la nature dans le nouveau constitutionnalisme
latino-américain a partir du regard de 1’anthropologie juridique », op. cit.

1050 JULIEN Eric, Kogis, le chemin des pierres qui parlent, op. cit.

1051 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018.

1052 En espagnol : « Segin los mayores dicen, se relacionaban con la montafia respetando la ley de la montafia,
[...]. Esa ha sido la ley para que no terminen los animales, es el respeto, eso era lo antiguo. », notre traduction.
Dans : Ibid., p. 8.

1053 | pid., p. 7-8.

1054 En espagnol : « Nuestros antepasados, los mayores, estan al frente guiando nuestras acciones presentes,
fundamento del futuro de nuestros pueblos. nuestras acciones se corresponden con las ensefianzas de los mayores
y determinan el futuro de nuestra existencia. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA
DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de
Colombia, 1997, p. 33.

1055 BARRIERE Olivier, « Repenser le droit de I’environnement dans une conception renouvelée du
développement durable. Prospective d’un « droit de la coviabilité » des systémes sociaux et écologiques », in Le
développement durable en Océanie. Vers une éthique nouvelle, Publication Universite Provence, 2015, p. 226.
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B - La notion de « droit propre » (derecho propio)

Abadio Green Stocel, membre du peuple Tule et ancien président de 1’Organisation National
des peuples Autochtones de Colombie (ONIC) affirme :

« Parallelement au systéme juridique de I'Etat, il existe la loi et les droits des peuples
autochtones. Cela n’est pas comme une affaire de la loi des blancs, ou comme une modalité qui
partage des principes de cette loi. On parle d'une autre loi... et, plus précisément, d'autres
lois. »10%6

Le droit propre fait référence aux droits endogenes des peuples autochtones colombiens. La
notion de « droit propre » est également évoquée par la Constitution politique de Colombie,
dans son article 246, qui dit :

« Les autorités des peuples autochtones peuvent exercer des fonctions juridictionnelles dans leur
domaine territorial, conformément a leurs propres regles et procédures, tant qu'elles ne sont pas
contraires a la Constitution et aux lois de la République. »%7

Ainsi, le terme droit « propre » (propio) en singulier, est utilisé pour désigner les droits
endogénes de fagon globale, cependant, le fait que les systémes de régulation des peuples
autochtones aient des éléments en commun ne signifie pas qu'ils soient identiques. Au
contraire, tout comme il existe une diversité considérable de nations dans le pays, il y a aussi
une diversité de fagons dont les droits endogenes se matérialisent ; de divers fondements
culturels, de diverses regles, procédures, sanctions et rituels sur lesquels reposent des fagons
d'exercer la justice.

Le droit propre a aussi des degrés de développement différents. Certains peuples travaillent
depuis des décennies a leur renforcement organisationnel, a l'unité des communautés autour
d'objectifs communs, a la reconnaissance de leur culture, a la reconquéte du territoire et a
l'autonomie ; et dans cette mesure, ils ont entrepris de recouvrer leurs propres droits perdus
par les impositions des Etats et I'influence de I'Occident. 1°® C'est le cas, par exemple, du
peuple Guambiano et de celui des peuples Nasa et Zenu : le premier, posséde un Centre de
conciliation et de justice, créé pour conseiller les autoritési®®, et les derniers, disposent de sa
propre école de droit®®, Cependant, certaines communautés ont subi, dans une plus grande
mesure, des processus d'assimilation a la société majoritaire et des processus d'acculturation
plus considérables dans lesquels il y a une grande perte de la tradition, qui est le fondement de
ces systémes normatifs. C’est le cas de certaines communautés de 1’Uraba, qui pendant notre

10% GREEN STOCEL Abadio, « Acerca de leyes de vida... y leyes de muerte », in Del olvido surgimos para
traer nuevas esperanzas: la jurisdiccion especial indigena, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 150.

1057 En espagnol : « Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a
la Constitucidn y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional. », notre traduction. REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion
Politica de Colombia », 1991.

1058 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 8-9.

1059 Nommé Centro de Conciliacién y Justicia del pueblo Guambiano.

1080 En espagnol Escuela de Derecho Propio.
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séjour de recherches en Colombie nous ont raconté que leur langue avait disparu il y a deux
générations. Les mémes personnes nous ont parlé de I’importance des langues autochtones
pour la compréhension et la maintenance des traditions au sein des communautés.

Tres souvent, le droit et la culture occidentale ont été davantage imposes par les autorités non-
autochtones de Colombie ; dans d'autres cas, les gens ont été confrontés a une forte
intervention de groupes armés illégaux.

A l'autre extréme, il y a par exemple, le peuple Kogui, ou certains peuples amazoniens, qui
ont réussi a maintenir réferent juridique, et leurs autorités gardent le poids spirituel et la
Iégitimité nécessaires. Certains peuples comme les Kankuamo, en raison de leur localisation
dans la partie inférieure de la Sierra Nevada (ou il y a eu des processus de colonisation
violents) ont perdu une grande partie de leur mode de vie, et qui aujourd'hui se trouvent dans
un processus de « revitalisation culturelle » %!, Au sein d'une ethnie il y a des cas de jeunes
qui ne veulent plus vivre dans la tradition, et qui ne reconnaissent pas l'autorité interne,
comme dans les réserves Awa les plus proches de Tumaco ; tandis qu'a Gran Sabalo, a
I'intérieur de la jungle, la plupart des gens parlent leur propre langue et ne connaissent pas
I'espagnol. 12 Certains systemes juridiques sont plus focalisés sur la mythologie, d'autres sur
la légitimité de leurs autorités, d'autres en termes de sanctions, et il existe donc de grandes
différences entre les uns et les autres. Mais certains principes comme une approche réparatrice
et un modeéle de réglement de conflits plus « communautaire » et participatif sont partagéss.

8§ 2 - Cosmovisions et autonomie autochtone

Le décret 4633 de 2011 marque une étape importante dans la législation pour les peuples
autochtones, dans la mesure ou il a été le résultat d'un exercice de véritable participation,
puisque la négociation était basée sur un texte rédigé par les principales autorités autochtones
de Colombie et présenté a la Table de Concertation (Mesa de Concertaciones) avec le
gouvernement national.

Tant le décret 4633 de 2011, comme la Constitution Politique de Colombie, que d’autres lois
et reglementations colombiennes, évoquent le respect au pluralisme, aux cosmovisions et a
I’autonomie des juridictions autochtones. Dans la pratique, les populations revendiquent que
cette autonomie évoquée par le législateur doit partir de la cosmovision endogéne, et non
d’étre interprétée selon I’ontologie dualiste occidentale. En ce sens, Alberto Achito, membre
du peuple Embera-Katio, défend que chaque peuple a un processus de construction de ses
propres institutions :

1061 |_LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 8-9.

1062 1hid.

1063 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. EI caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.
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«On ne peut pas partir des pensées des autres pour construire une institution propre aux
peuples, au contraire, elle doit se construire sur la base de leurs cultures et de leurs perceptions,
et progressivement s'enrichir et s'améliorer. »14

Ainsi, l'autonomie doit étre comprise en partant du bas vers le haut, ¢’est-a-dire, en partant du
local vers I'étatique. Afin de comprendre ce qui sous-tend l'autonomie et la cosmovision
autochtones, en particulier sur le plan juridique, il est nécessaire de connaitre les éléments en
commun qui concernent les droits endogénes : (A) le vivant en tant que sujet et source de
droit ; (B) la spiritualité — qui dans ce cas n'est pas nécessairement liée de facon formelle aux
religions, mais surtout a I'idée que tous les éléments de la biosphere possedent un esprit qui
interagit avec les autres (animisme) ; et (C) la mythologie, fortement liée au concept de « loi
d'origine ».

A - Le rapport avec le vivant comme fondement des droits endogénes

En Colombie, les droits endogenes possédent des particularités selon les groupes sociaux,
mais ils ont comme point commun le fait que le vivant est considéré un sujet, participant aux
interactions sociales et aux reglements de conflits.

« Les communautés locales et les peuples autochtones s’ancrent déja dans ce paradigme, lequel
fait reconnaitre les non-humains comme sujets par destination, en raison du destin commun qui
les unit pour le présent et 1’avenir. Le statut de sujet signifie étre titulaire de droits et
d’obligations. » 106

Les sites sacrés sont des endroits qui doivent étre respectés avec le plus grand soin. Ils sont
interdits aux activités humaines. Dans le cas des Sikuani, I'hnomme ne peut y accéder qu'avec
le sortilege d'un sage. Les lieux sacrés sont gardés par leurs gardiens — des humains ou des
étres surnaturels — qui contrdlent également I'utilisation des ressources naturelles. 0%

Cette notion que tout droit et toutes les relations sociales partent du vivant et de la conception
que tous les étres en sont partie, entraine des conséquences sur le plan écologique. Dans ce
cas, quand il y a des dommages naturels causés par les conflits armés, 1’exploitation miniere,
ou par ’arrivée de multinationales sur les territoires autochtones, ils sont aussi ressentis a
partir d’une perspective spirituelle, ou 1’on croit que ces dégats affectent I’harmonie entre les
différents mondes qui cohabitent dans un méme espace. *” Dans d’autres mots, selon le droit
endogene, les attentats causes contre la nature peuvent entrainer des conséquences collectives

1064 En espagnol: «No se puede partir desde los pensamientos de otra gente para construir una institucion propia
de los pueblos. No. Se debe construir partiendo de las culturas y de la percepcion, de la cosmovision de los
pueblos e ir enriqueciendo y mejorando. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL
CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia,
1997, p. 56.

1065 BARRIERE Olivier, « La solidarité écologique, lien de droit d’une interdépendance au vivant », VertigO - la
revue électronique en sciences de l’environnement, Les éditions en environnements VertigO, 2022, p. 4.

1086 | L ANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 20.

1067 QUESADA-MAGAUD Teresa et BERNAL CRESPO Julia Sandra, « Reconstruccion de la memoria
indigena Ik », TraHs, Université de Limoges, 2017.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 221
Licence CC BY-NC-ND 3.0



qui affectent la communauté humaine et non-humaine d’un territoire. Parmi ces
consequences, on peut mentionner « la folie, la maladie ou la mort ». 1068

Pour les Arhuacos du versant de Valledupar, toutes les activités ont une composante
spirituelle, puisqu'elles sont liées a la Terre. Pour semer, par exemple, il faut « [...] définir
avec les esprits le territoire qui va étre semé, et la germination des graines va s'accomplir
parce qu'on travaille avec ces esprits. » %9 Ainsi, il est possible d’affirmer que la norme
principale et la plus générale parmi les peuples et communautés autochtones est le respect du
vivant, considéré comme la « premiére mere » 1°7°,

« Pour nous, la Terre est un rappel constant de notre passé, c'est elle qui nous donne la vie, c'est
elle qui donnera nourriture, subsistance et abri & nos enfants. La Terre est passée, la Terre est
présente et la Terre est future. La Terre est notre mére, nous croyons gque c'est la premiére mere
car elle donne la vie a notre mére qui nous a donné la vie »1°7

Des milliers de conseils de comportement préventif qui évitent les dommages au territoire
sont dérives de la relation des peuples autochtones avec la Terre. Il s'agit de comportements
spirituels nécessaires pour maintenir des relations harmonieuses avec la nature. Chez les Awa,
il existe des conseils liés aux sites sacrés (rochers, grottes, lagunes), aux montagnes, aux
rivieres, aux routes, aux horaires. Par exemple, I'ensemble des étres qui habitent la montagne
constitue un tout indivisible, car en causant un dommage a I'un de ses étres, tous les autres
étres ou tout I’environnement (matériel et immatériel) sont affectés. 1972

B - L’influence de la spiritualité dans les droits endogenes

Chaqgue groupe autochtone a sa propre fagon de faire monde, sa propre fagon de comprendre
I'univers, de mesurer le tout et de I'englober. Et cette facon de vivre est I'un des fondements
des droits endogenes. Parmi les similitudes ontologiques que les peuples autochtones ont en
commun, il est possible de dire que, pour tous ces peuples, les relations entre les éléments du
cosmos ont, au moins, deux dimensions d’occurrence : une dimension matérielle et une
dimension spirituelle.1°”

Le respect de tous les étres qui composent et font le territoire est la base des droits endogénes
en Colombie, y inclut le respect des autorités, des modes de vie, et le respect de tous les étres

1068 |_ LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 21.

1088 En espagnol : «[...] definir con el espiritu, el territorio que se va a sembrar, y la germinacion de las semillas
se va a lograr porque se trabaja con ese espiritu. », notre traduction. Dans : Ibid.

1070 ZALABATA Leonor, « Principios de autonomia entre el pueblo arhuaco, vertiente Valledupar », in Del
olvido surgimos para traer nuevas esperanzas: la jurisdiccion especial indigena, Imprenta Nacional de
Colombia, 1997, p. 68.

1071 En espagnol : « Para nosotros la Tierra es un recuerdo constante de nuestro pasado, es quien nos proporciona
la vida, es quien le dara alimento, sustento y abrigo a nuestros hijos. La Tierra es pasado, la Tierra es presente y
la Tierra es futuro. La Tierra es nuestra madre, creemos que es la primera madre porque le da vida a nuestra
madre que nos dio la vida. », notre traduction. Dans : LLANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 42.

1072 1hid.

1073 1bid., p. 14.
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de tous les mondes qui composent le plurivers.’™ Autrement dit, tous les éléments de la
biosphére sont considérés comme vivants et dotés d’une « intériorité » % qui doit étre
respectée comme sujet et acteur au sein du territoire. D’aprés les perspectives des droits
endogénes, si le sujet (humains ou non-humain) n'est pas respecté, cela déclenche toujours
une conséquence, qui peut étre la mort, une maladie, les épidémies ou des catastrophes
naturelles.1o®

Des dommages écologiques causés par des acteurs extérieurs ont, dans ce cas, des
conséquences sur tous les éléments d’un territoire. Par exemple, « chez les peuples
autochtones, il existe des formes spirituelles de meurtre, telles que la destruction de lieux
sacrés »2°77, Dans le cadre de la gestion du conflit, cette cosmologie peut influencer I’exercice
de la justice transitionnelle dans la pratiqgue. Pour se conformer aux propositions du
pluralisme juridique et de I’articulation entre le national et le local, I’un des principaux défis a
faire face est celui de comprendre la présence d’autres ontologies dans les systémes de justice.
Quoique le Systéme intégral pour la paix montre des efforts a faire pour appliquer cette
proposition ; il n’est pas évident pour le juriste occidental de travailler dans une autre
perspective de la justice.

En ce sens, Arturo Escobar explique que nos notions du réel et du possible déterminent notre
pratique politique, du personnel au collectif. La notion conventionnelle de réalité est basée sur
la croyance que, lorsque nous interagissons avec le monde, nous le faisons en tant
qu'individus séparés de ce monde. Les principes scientifiques que nous apprenons a travers
I'éducation formelle (qui sont les mémes qui animent les médias) nous enseignent que nous
pouvons comprendre ce monde si nous le regardons comme des observateurs objectifs et
neutres. L'attitude scientifique conventionnelle nous apprend ainsi une vision d'un monde fait
de sujets, d'une part, et d'objets, d'autre part, que nous pouvons connaitre et manipuler a
volonté. Tout I'édifice de la civilisation occidentale moderne (y compris le patriarcat, le
racisme et 1’exploitation capitaliste) repose sur cette opération objectivante — 1’ontologie
dualiste — qui repose sur la séparation nette entre sujet et objet, esprit et corps, les faits réels et
les jugements de valeur, entre autres dualismes.’®

La rupture de paradigmes occidentaux est définitivement I’un des enjeux les plus importants
dans la justice transitionnelle colombienne vu que, jamais dans les tentatives précédentes de
transition, un tel exercice n’a été légitimé.

1074 UNIPA, « De las raices hacia arriba », Dejusticia, disponible sur : https://www.dejusticia.org/column/de-las-
raices-hacia-arriba-una-apuesta-por-la-resistencia-y-pervivencia-del-pueblo-awa/.

1075 ATDAN Géraldine Auteur, BOURCIER Danigle Auteur, BENASAYAG Miguel et al., Humain non-humain,
LGDJ-Lextenso, 2021.

1076 |_LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 9.

1077 En espagnol : « En los Pueblos Indigenas hay formas espirituales de matar, como destruir los lugares
sagrados. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del
olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 46.

1078 ESCOBAR, A., Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 13
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C - La mythologie

La mythologie est un des fondements le plus puissants des systémes juridiques des peuples
autochtones. Maria Clara Llano Restrepo remarque que chez les sociétés colombiennes les
mythes sont flexibles, car lorsqu'ils sont racontés, ils sont soumis a des variations selon le
moment ou selon le sujet traité. Ils ont ainsi quelques éléments structurels mais beaucoup de
parties de I'histoire peuvent varier d'une ville a l'autre, d'une personne a l'autre, d'une
génération a l'autre, car le mythe s'adapte a la situation présente.”® Ainsi, I’oralité apportée
par la mythologie, en tant que source de droit, fait que le droit propre autochtone soit plus
flexible et adaptable aux nouvelles situations.

Il'y a des mysteres autour de la loi naturelle qui sont traduits par la mythologie ; ou les
histoires contiennent des rituels secrets, des prieres qui ne peuvent étre connues, des mots qui
ne peuvent pas étre traduits, et des conseils donnés par des anciens, tels que : « N'enseignez
pas nos croyances aux étrangers car ils ne les croiront pas », mais aussi, on l'ajoute : «[...]
parce que c'est dangereux, comme ce fut le cas pour les Awa, qui ont cessé de porter I'habit
traditionnel il y a cent ans, pour ne pas étre repérés, localisés, stigmatisés, tués ». 1080

Des systemes de régulation autochtones sont toujours en construction et reconstruction, car,
méme s'ils ont des piliers trés solides basés sur des fondements culturels issus de leur
mythologie, ils sont également dynamiques et cherchent a répondre aux nouveaux problémes
qui surgissent avec les changements sociaux et les influences extérieures.

« La mythologie est un discours sur le donné, I'inné », dirait Eduardo Viveiros de Castro. 1%t
Si tel est le cas, dans le monde autochtone, les mythes sont un exemple du souci du respect de
la vie, non dans la compréhension occidentale de la vie, mais la conception amérindienne que
tout élément existant, le matériel et I’'immatériel, représente la vie et est vivant, et que, a partir
de cette conception, il existe des conditions et des normes pour 1’échange et les relations entre
les étres. « Cela signifie que nos ancétres avaient clairement établi que la vie était une valeur
qui devait étre protégée par des lois » 182, affirme Jesus Enrique Pifiacué, ancien président du
Conseil régional indigéne du Cauca (CRIC).

8 3- Latemporalité dans les droits endogénes

La notion de temps peut prendre différentes significations selon I’ontologie, ce qui, par
conséquent, influence I’¢laboration du droit dans les sociétés. Le droit colombien reconnait le
multiculturalisme et la justice transitionnelle qui se met en place depuis 2016 évoque la
nécessité de respect et d’inclusion du pluralisme dans la résolution du conflit et dans le post-
conflit. Cependant, comprendre le pluralisme juridique sans prendre en compte les différents

107 LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 15.

1080 En espagnol : «[...] porque es peligroso, como sucedio a los Aw4, que dejaron de usar el vestido tradicional
desde hace cien afios, para no ser sefialados, ubicados, estigmatizados, asesinados. », notre traduction. Dans :
Ibid., p. 10-11.

1081 DE CASTRO Eduardo Viveiros, « Exchanging Perspectives », Common Knowledge, 25, 2019, p. 478.

1082 En espagnol : «[...] lo cual significa que nuestros antepasados tenian claramente establecido que la vida era
un valor que debia ser protegido por medio de las leyes. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL
INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta

Nacional de Colombia, 1997, p. 50.
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aspects des droits endogénes — dont les notions de temps et de temporalité — reviendrait a le
réduire a la version de continuum utilisée par le droit ordinaire colombien, élaboré a partir de
I’assimilation de la perception eurocentrée du temps historique linéaire.

Considérant la nécessité d’affirmer I’inclusion des différentes notions de temps dans la justice
transitionnelle colombienne, ce paragraphe présentera la notion de temps dans la perspective
des droits endogénes (A) et la temporalité dans I’approche intergénérationnelle au sein des
societés autochtones (B).

A - La temporalité non-linéaire dans les droits endogénes : le cycle, la spirale et les réves

Abadio Green Stocel affirme : « notre loi a son temps et son espace. Et ce n'est pas le temps
de I'Etat, mais celui des réves des taitas et des mamos, ou celui des étoiles ». 1% Dans la
plupart des cas, le temps chez les peuples autochtones colombiens est non-linéaire, souvent
comparé a un cercle ou a une spirale, dans une notion d’interconnexion entre des générations.

« Les lois de la mére nature, les lois des dieux et des peuples autochtones, sont nées pour
garantir que les habitants de tous les continents avaient une fagon de vivre, et pouvaient
continuer a imaginer un avenir pour les générations qui passaient... et pour celles qui viendront,
si nous sommes intelligents et persévérants pour semer la vie. » 1084

Cette notion cyclique de la vie, comprise dans la « spirale du temps », montre que chaque
évenement (dans ce qui est compris dans la justice occidentale comme passé-présent-futur) est
important pour la construction de ce qui existe dans le plurivers. Chez les Misak, elle est
illustrée selon I’image suivante :

Figure 13: La notion Misak du temps

Source : Plan de Salvaguardia Misak 1%

1083 En espagnol: « Nuestra ley tiene su tiempo y su espacio. y no es el tiempo del Estado, sino el de los suefios
de los taitas y los mamos, o el de las estrellas. », notre traduction. Dans : Ibid., p. 151.

1084 En espagnol : « Las leyes de la madre naturaleza, de los dioses y de los pueblos indigenas, nacieron para
garantizar que los habitantes de todos los continentes tuvieran cdmo vivir, y pudieran seguir imaginando un
futuro para las generaciones que pasaron... y para las que vendran si somos inteligentes y perseverantes en
sembrar la vida. », notre traduction. Dans : 1bid., p. 149.

1085 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :
Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013, p. 23.
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Le « roulage » et le « déroulage » (enrollar y desenrollar) représenté dans cette figure est vu
dans plusieurs éléments naturels, depuis la coquille des escargots et I'enchevétrement de
certaines plantes, jusqu'a I'eau quand elle coule et fait des tourbillons et les lointaines
nébuleuses de I'espace, et sert aujourd'hui a expliquer la maniére Misak de concevoir le droit,
le passage du temps et la vie.10%

« Nous pouvons nous rendre compte que lorsque la pensée néolibérale nous introduit a son idée
de la vie comme un "développement continu"”, comme une croissance permanente, comme elle
nous a vendu la technologie de la monoculture, comme elle nous a apporté la religion comme
salut, quand elle nous persuade avec son idée de progres et d'avenir "en avant et prometteur",
elle nous conduit a I'extinction culturelle. Car le progres et le développement linéaire ne peuvent
pas exister, non seulement pour nous les Misak ; mais I'histoire des peuples, de I'homme et de
toutes les civilisations le prouve, car ils ont toujours eu une fin. »%’

Compte tenu de ce qui précede, nous pouvons affirmer que, pour que le pluralisme évoqué
dans I’Accord de 2016 et par la Juridiction spéciale pour la paix soit effectif, il doit tenir
compte de plusieurs dimensions de I’anthropologie juridique, dont la temporalité dans le droit
endogéne. D’ou I’importance pour ces peuples de resignifier, par exemple, des événements
traumatisants pour une communauté et son environnement dans le postconflit, respectant leurs
compréhensions de réparation.

Si le Systeme intégral pour la paix s’engage a apporter une approche multiculturelle a la
justice de transition, il est fondamental de verifier si la pratique du droit applique cette
considération. De méme, il est important de faire une auto-critique par rapport au
fonctionnement du droit étatique colombien, en particulier de la maniére dont son histoire se
construit dans une perspective linéaire-évolutive au sein des disciplines et des pratiques
juridiques. La notion de temps chez les peuples autochtones de Colombie va au-dela d’un
temps linéaire et « homogene » inscrit dans le « positivisme scientifique ».1%¢ Les droits
endogeénes tiennent compte d’une temporalité non-linéaire. Cette acceptation d’autres
temporalités, qui vont au-dela de la perspective linaire pourra permettre de réfléchir a des
formes alternatives de construction de la justice et de la résolution des conflits.

Par exemple, le Projets de sauvegarde des peuples Betoy'%° explique que les sujets qui ont
ameneé la violence et le conflit armé chez les territoires autochtones ont changé au fil du temps
(guérrillas, paramilitaires, armée nationale, projets de développement). Cependant, le contenu
de ces actions violentes est compris en termes de « chevauchement», ce qui les actes
systématiques et réitérés dans le temps et les relations qu'elles interrompent (le rapport des

1088 | bid.

1087 En espagnol : « podemos darnos cuenta que cuando el pensamiento neoliberal nos mete su idea de la vida
como de un “desarrollo continuo”, como un crecimiento permanente, como nos vendié la tecnologia del
monocultivo, como nos trajo la religién como una salvacién, cuando nos convence con su idea de progreso y de
un futuro hacia “adelante y prometedor”, nos lleva a la extincion cultural. Porque el progreso y el desarrollo
lineal no pueden existir, no solo para nosotros los Misak, sino que asi lo prueba la historia de los pueblos, del
hombre y todas las civilizaciones, porque siempre han tenido un fin. », notre traduction. Dans : 1bid.

1088 CORTES Oscar André Lopez et CURIEUX Tulio Enrique Rojas, « La Politica del Historicismo en el
Discurso Juridico Multicultural », Seqiiéncia Estudos Juridicos e Politicos, 41, 2020, p. 19.

1089 Cf. Section 2
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peuples avec le vivant). Ce chevauchement oblige a comprendre la violence au-dela des
limites du conflit armé, en reformulant non seulement ce a quoi elle obéit (des actions
violentes), mais aussi ce qu'elle propose (une continuité). La violence contre les peuples
autochtones est présente non seulement dans les pratiques armées, mais aussi dans les
technologies et les projets économiques qui « réorganisent, interrompent et conditionnent les
possibilités qui se déploient dans le réseau vital »°°, Cela signifie que les cycles de guerre ont
un impact sur la spiritualité, et les rapports relationnels qui constituent la vie dans les
territoires. %!

A partir de cette ligne de pensée, Oscar Cortés et Tulio Curieux soulignent que la conception
du temps que présuppose I'historicisme est préservée dans de nombreuses pratiques
juridiques, et a son tour, est remise en question dans celles qui confrontent différentes visions
du monde. La jurisprudence constitutionnelle colombienne, y compris celle qui vise a garantir
les droits fondamentaux des membres des peuples autochtones, se fonde également sur la
conception du temps construite par I'historicisme comme élément structurant du droit
moderne. 1%

De méme que I'écriture juridique coloniale a déterminé les formes de communication et de
production des textes et pratiques juridiques, la lecture active du graphe produit par le « temps
du droit » organise le temps de I'histoire, et ainsi, se produit I'effet de judiciarisation de la vie
quotidienne.’®® En d’autres mots, dans une procédure juridique, le récit du temps unilinéaire
typique du processus judiciaire colombien est incorporé par les personnes dans leurs actions
quotidiennes. Cela induit des conséquences, par exemple, sur les pratiques de réconciliation et
restauration chez les communautés autochtones ou afro-colombiennes, dans la mesure ou les
actions non adaptées aux modes de vie de ces populations peuvent éloigner les gens de leurs
ontologies.

Peut-étre I'un des aspects les plus fondamentaux en ce sens se situe en référence aux critéres
de planification exigés par les modéles de projets de développement contemporains. Quand il
s’agit de la restauration et de la construction d’une paix stable et durable — modéle proposé
par I’Accord de paix de 2016 — les projets élaborés a ce but doivent tenir compte des
différentes notions de temps. Tandis que la culture occidentale planifie des projets pour dix
ans ou, au maximum, une vingtaine d’années, la planification des projets et des plans de vie
des nations autochtones considere toujours des générations. Pour ces derniers, il n'y a pas de
périodicité fragmentaire de la réalisation et de I'accomplissement de cycles et de périodes
culturelles spécifiques, c'est-a-dire que la notion de temps n'est pas soumise a des schémas ou

1090 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA et ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE
COLOMBIA [ONIC], Tiempos de Vida y Muerte: Memorias y Luchas de los Pueblos Indigenas en Colombia,
CNMH, 2019, p. 114.

1091 I bid.

1092 CORTES Oscar André Lopez et CURIEUX Tulio Enrique Rojas, « La Politica del Historicismo en el
Discurso Juridico Multicultural », Seqiiéncia Estudos Juridicos e Politicos, 41, 2020, p. 30.

1093 I bid.
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a des agendas préétablis par I'nomme. « La périodicité culturelle est permanente et a
perpetuiteé », 109

L'aspect précédent peut étre observé plus en détail dans des cas particuliers comme le Paez,
ou la notion de « temps » differe profondément de la notion occidentale. Pour les Paez, le
yakni (mémoire) ne correspond pas a la notion de temps linéaire de la pensée occidentale,
mais plut6t au point ou le passé et le présent se confondent comme fondement de I'avenir.
Dans ce sens, la perception des générations se mélent avec cette notion de temps, ou les

décisions des ancétres guident leurs actions dans le présent et dans 1’avenir.1%%®

Les peuples autochtones colombiens considérent I'impératif de travailler chaque jour en
pensant a long terme, dans les générations futures. Pour cela, les interventions dans les
territoires autochtones doivent étre durables, respectant 1’ensemble d’¢éléments qui composent
leur plurivers et assurant cette permanence pour la postérité. La temporalité dans le droit et
dans le quotidien autochtone est également associée au role générationnel de chaque membre
dans la sociéteé.

B - Les cycles de vie et le r6le des membres des communautés autochtones

Tous les membres des sociétés autochtones occupent une place importante selon leur role.
L’organisation sociale autochtone existe grace au fait que tous les membres ont des roles
complémentaires et importants quant au maintien, au transfert et a l'expérience des savoirs
ancestraux. Les femmes (1) et les ainés (2), par exemple, sont les principaux enseignants des
nouvelles générations (3), étant ceux qui sont chargés de prodiguer des conseils et de leur
enseigner les régles de vie du droit propre et des différentes taches traditionnelles qui
permettent leur permanence culturelle dans le temps. Bien que ces membres en particulier
jouent un role fondamental dans le fonctionnement du droit et des sociétés autochtones, dans
le cas du conflit armé, ce sont justement ces personnes qui ont souffert le plus grand nombre
de violations de leurs droits.

1 - Le r6le des femmes dans les sociétés autochtones
Leonor Zalabata, membre du peuple Arhuaco souligne ;

« Dans le cas Arhuaco - et tous les freres Kogui et Arsarios aussi -, nous sommes conscients que
nous sommes la Terre, que la Terre est une mere ; toutes les femmes nous sommes des meres,
donc nous représentons la Terre. Nous savons que la connaissance de nos pensées, qui donne un
développement de I'esprit, nait de la reconnaissance des bienfaits que nous offre la Terre
Mere. »10%

1094 En espagnol : « La periodicidad cultural es permanente y a perpetuidad. », notre traduction. Dans : « Plan
especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta », 2016, p. 62.

1095 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas
esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 33.

10% En espagnol : « En el caso Arhuaco - y todos los hermanos Kogui y Arsarios también -, estamos conscientes
de que todos somos la tierra, que la tierra es madre, todas las mujeres somos madres, representamos la tierra;
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Dans plusieurs nations autochtones colombiennes les femmes jouent un role fondamental et
dynamique au sein de leurs cultures, économies et organisation communautaire. La population
Wayuu, par exemple, a une culture matrilinéaire, fondée par le profond respect pour les
femmes, puisque c'est la femme Wayuu qui transmet le clan (eirruku). Pour les Wayuu, vu
que la femme donne la vie et la continuité a sa lignée, elle est determinante pour la
préservation culturelle. Les femmes sont ainsi considérées comme une autorité spirituelle
(oultsu), qui est la responsable par excellence de la structuration de la famille et est la
porteuse d'un savoir ancestral étroitement lié a la médecine traditionnelle.1%’

Selon la mythologie et la cosmovision Wayuu, tout ce qui a été crée dans le monde a son
origine dans la fertilité d'un ancien utérus d'une femme ; c'est a partir de cette prémisse que les
Wayuu conférent de I'importance au matrilignage, qui équivaut a un principe de la vie sociale
de ce peuple. A partir de cette notion se fonde I'importance des femmes dans I'organisation de
la population Wayuu. En raison de cela, le féminicide et les crimes commis contre les femmes
Waylu sont considérés comme les crimes les plus graves, ainsi que les atteintes au
matrilignage, puisque sa consequence directe est la fragmentation de I'institution sociale de la
famille. Par exemple, lors du massacre de Bahia Portete en 2004, les paramilitaires ont
assassiné plus d'une demi-douzaine de femmes dans le but de piétiner ce gu'il y a de plus
sacré pour ce peuple : leurs femmes.10%

Pour les peuples autochtones de la Sierra Nevada, la femme joue un rdle fondamental dans le
processus de formation des mamos (référents spirituels) et des autorités, ou dans la
préparation nécessaire pour occuper des postes dans I'éducation ou dans la santé ou autres,
puisqu’elle possede « I'énergie d'étre I'embleme spirituel de l'univers », 1%

La femme Misak a, par exemple, le rdle de donner une idée précise de Il'impact des
changements survenus dans le quotidien d'une communauté et des problemes causés par ces
changements. Elle est également reconnue au sein de son peuple comme une grande
« travailleuse et éducatrice » %, responsable pour la transmission de connaissances
traditionnelles.

Dans le cadre du conflit armé, le Projet de vie du peuple Misak souligne que bien que les
femmes possedent un réle fondamental au sein de leurs communautés, elles ont été abusées
physiquement et psychologiquement par des acteurs armés légaux et illegaux. Les femmes
autochtones, en particulier celles qui exercaient une fonction de dirigeantes de leurs peuples,
ont fait I'objet de persécutions, d'emprisonnements, de menaces, de violences sexuelles et de
mort sélective par les acteurs armés comme une tactique de guerre par les acteurs armés. En
conséquence, des centaines de femmes autochtones sont devenues veuves et méres chefs de

sabemos que el conocimiento de nuestro pensamiento, que da un desarrollo del espiritu, nace de reconocerle a la
madre tierra los beneficios que nos brinda. », notre traduction. Dans : Ibid., p. 69.

1097 pOLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, Universidad Sergio Arboleda, 2018, p. 17.

1098 | bid.

109 « Plan especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de los cuatro pueblos indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta », 2016, p. 68.

1100 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :

Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013, p. 50.
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famille, ce qui a généré un changement de rdle, c’est-a-dire, elles ont di agir a la fois comme
pére et mere, et étre responsable de I'éducation a partir de I'identité, de la formation et du
soutien economique des enfants. En raison de la situation difficile due a la perte de leurs
maris, de nombreuses méres ont quitté leurs territoires et se sont déplacées vers les villes pour
effectuer des travaux domestiques. 110!

2 - Les enfants autochtones : I’intérét des générations a venir

Selon les cosmovisions autochtones, les enfants et les adolescents sont vus comme les
responsables pour perpétuer la culture de leurs peuples, et sont reconnus comme les « futurs
protecteurs » 1% du territoire et des cultures autochtones. Cependant, de nombreux « plans de
vie et de sauvegarde » reconnaissent que les enfants doivent faire face a un systéme social
dominant, notamment dans le cadre de 1’éducation. Pour cela, I’esprit critique est développé
au sein des familles autochtones afin que les jeunes préservent les aspects primordiaux de
leurs traditions et que la culture se perpétue au cours des générations. 113

Tout au long de plus de 50 ans de conflit armé, des centaines de garcons et de filles
autochtones ont subi et subissent encore des réflexes de la guerre dans leur foyer, car un ou
plusieurs membres de leurs familles ont été tués ou ont disparu. Aussi, des centaines
d’enfants, aujourd'hui jeunes, ont grandi et se sont familiarisés des leur plus jeune age avec la
mort, la violence, le déplacement et la désolation que ce phénomene a entrainé dans les
territoires autochtones®, ce qui développe des changements dans les interactions sociales et
culturelles au sein des communautés.

3 - La transmission de la culture et le reglement des conflits par les ainés

Selon la Commission de la vérité colombienne, la perte des anciens autochtones pendant le
conflit armé est irréparable et menace la survie des peuples et de la société en général, étant
donné que les ainés sont les gardiens des principales réserves naturelles en Colombie, et ceux
qui sont chargés de transmettre les savoirs ancestraux de génération en génération, comme la
médecine traditionnelle, la spiritualité, les secrets de la jungle et les langues.11%

Dans la plupart des cas, les autorités traditionnelles autochtones sont choisies parmi les
personnes agées membres des communautés, vu qu’elles sont dotées d’une « Sagesse
élémentaire »'% et que « I’autorité vient de la connaissance de son territoire, de sa volonté de
servir la communauté et de son acceptation ; de sa capacité a résoudre les problémes »%7,

10L [pid., p. 91.

1102 Plan de Salvaguarda de la Nacion U’wa- ASOUWA Decreto 1088 de 1993 NIT. 826000799-2, p 91

103 |pid., p 77

1104 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, op. cit., p. 91.

1105 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO DE LA VERDAD, LA CONVIVENCIA Y LA NO
REPETICION, « Los territorios indigenas en medio del conflicto armado, el confinamiento, la hambruna y el
exterminio », [consulté le 14 juillet 2022].

1106 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas
esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 150.

1107 POLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, Universidad Sergio Arboleda, 2018, p. 40.
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Pour les Misak, les gens regoivent I’enseignement de leur culture par les ainés, et c’est cette
méme tradition qu’ils doivent transmettre aux générations futures. Les anciens éduquent,
transmettent I'histoire orale, disciplinent et résolvent les problemes selon les normes

ancestrales, puisqu’ils sont ceux qui assurent 'organisation, l'autorité et la justice autochtone.
1108

Section 2 - Eléments culturels pour ’application du droit endogéne

L’articulation entre la Juridiction spéciale pour la paix et les justices endogenes, représentés
par la Juridiction spéciale autochtone de Colombie implique la connaissance et 1’acceptation
du fonctionnement des justices endogénes. Ces justices ont la caractéristique d’étre
collectives : pensées en collectif, faites par le collectif, et impliquent le collectif, qui
comprend non seulement 1I’ensemble d’étres humains mais aussi les non-humains. Dans cette
perspective, Jacques Vanderlinden propose :

« La coutume n’est donc pas le produit de I’activité juridique d’un chef, d’un dieu, d’un juge ou

d’un sachant, mais bien celle de ’ensemble d’un groupe social s’agissant de concert ; [...] le
peuple. [...] Les choses se compliquent lorsqu’on envisage la maniére dont s’exprime le peuple.
Robert est tres clair : ¢’est par sa maniére « d’agir ». En ce sens la coutume est, avant toutes
choses, geste et non parole ou écrit. » 110

De méme, pour Arturo Escobar,

« Parler de transition renvoie au projet politique des collectifs. Ce projet doit étre pensé en
termes ontologiques [...] parce que dans la mondialisation néolibérale, il implique 1'occupation
ontologique des territoires et de la vie des peuples. [...] Ce qui résiste a cette occupation, ce
sont les mondes réels, les mondes relationnels comme ceux de ces communautés. De
nombreuses luttes territoriales peuvent étre vues comme des luttes « ontologiques » - pour la
défense d'autres modeéles de vie. » 1110

Dans le modele de justice transitionnelle proposé par I'Accord de paix de 2016, chez tous les
peuples autochtones de Colombie, nous voyons la méme exigence : le respect et la
réconciliation avec la Terre Mere. En effet, tous ses systémes juridiques ont en commun la
reconnaissance du vivant comme sujet de droit et victime des conflits armés.

La lutte pour la reconnaissance de 1’autonomie autochtone en Colombie, a travers la justice
transitionnelle, est également une « lutte ontologique ».1''* Par exemple, la déclaration des
Nasa sur leur « cosmo-action » au sein de cette lutte évoque la récupération de la terre ; sa
libération, qui consiste a le donner un autre usage que le « projet de mort » (du capital) ; le
développement de modéles économiques qui visent a promouvoir la vie et la convivialité avec
la nature ; la construction, des territoires de paix, de dignité et de vie a partir des capacités et

1108 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :
Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013, p. 63.

1109 Jacques Vanderlinden, anthropologie juridique, dalloz, p. 49, apud P. Robert

1110 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 88-89.

111 1hid.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 231
Licence CC BY-NC-ND 3.0



des réalités de chaque peuple.''? Par conséquent, nous présenterons ci-dessous des modeles
d’organisation basés sur le collectif et le culturel (§1); des procédures respectant les
ontologies non-dualistes des peuples autochtones (83); et des systémes juridiques basés
moins sur le droit écrit ou codifié que sur d'autres sources du droit, telles que le territoire lui-
méme, l'oralité et le tissage (82).

8 1 - Remarques sur I’organisation du droit endogene

L’exercice de l'autorité chez les peuples autochtones en Colombie est congu comme un
exercice collectif et équitable. Afin de respecter les normes étatiques, 1’organisation du plan
juridico-politique autochtone a évolué dans les années. La figure de 1’autorité traditionnelle
continue a exister, cependant, de nouvelles autorités ont été créées et des nouvelles procédures
de choix des représentants ont été mises en place. Par exemple, actuellement le choix du
représentent se fait, dans certains cas comme celui des Misak, a travers le suffrage universel,
pratique assimilée du fonctionnement du régime étatique colombien.

Au-dela de D’organisation des autorités dans les sociétés autochtones (A), ce paragraphe
montrera aussi (B) comment le droit, les ontologies et les Projets de vie de ces sociétés sont
inscrits dans leurs « plans de vie et de sauvegarde » (planes de vida y de salvaguarda).

A - Autorités

La Constitution de 1991 et I'adoption de la Convention 169 de I'OIT, parviennent a intégrer
dans la législation colombienne, la demande de reconnaissance promue par le Mouvement
autochtone, qui cherche depuis longtemps a faire reconnaitre I'autonomie administrative et
économique au sein des territoires autochtones, ainsi que le pouvoir de résoudre les conflits et
d'exercer la justice endogéne sur leurs territoires, conformément a leurs propres valeurs
culturelles, a leurs régles et procédures.

En 2011, avec la promulgation du décret-loi 4633, I'Etat colombien a reconnu officiellement
que les peuples autochtones ont leurs propres autorités pour résoudre leurs conflits, et aussi
leurs propres systémes de réglementation. L'Etat a également reconnu que les actions & mener
sur les territoires autochtones, conformément a la loi, doivent étre considérées et exécutees en
conformité avec les droits endogenes.

Depuis la colonisation, les dirigeants des groupes autochtones, ainsi que le fonctionnement de
leur direction, ont changé au long des années. ¥ En général, les autorités autochtones
actuellement peuvent se présenter comme (1) des autorités traditionnelles, ¢’est-a-dire, le
modeéle qui perdure depuis longtemps ; (2) de nouvelles autorités, qui ont été créés pour
répondre aux normes requises par la loi; et (3) des autorités que nous appellerons ici
« dialogiques », qui fonctionnent comme I’intermédiaire entre les deux premiéres, notamment

1112 ESCOBAR, A., Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018, p. 86, apud : «El desafio que nos convoca »,
http://www.nasaacin.org/el-desafio-no-da-espera, consulté le 13 juin 2023.

1113 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :
Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013, p. 29.
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dd a la maitrise de deux langues : I’espagnol, langue officielle de la Colombie, et la langue
maternelle autochtone du peuple concerné.

1 - Autorités traditionnelles
Le peuple Gambiano affirme :

« Il n'est pas possible que la justice ordinaire, a quelques exceptions prés, continue a voir les
conseils autochtones comme des imitations d'autorité, ignorantes, sans capacité de jugement et
méme avec des actions sauvages, au lieu de [reconnaitre] ce que nous sommes réellement : des
autorités autochtones, investies de la qualité de juges spéciaux, qui non seulement maintenant,
mais depuis de nombreux siecles, rendons la justice sur nos territoires, conformément a nos
traditions, us et coutumes. » 1114

Pour les peuples Embera, Katio et Wounaan, la famille est la base de I'organisation sociale et
les chefs de famille se considérent comme des autorités en son sein, en étant les guides de la
vie de ses membres. Ils déterminent des sites de culture et définissent le chantier de
construction de la laiterie, les temps de travail et en général tout ce qui touche a la vie
quotidienne. Ces peuples ont également une autorité spirituelle, le Jaibana, qui participe, en
coordination avec 1’autorité¢ familiale, aux décisions sur la gestion et ’utilisation de I'espace
quotidien 11t

Pour le peuple Wiwa, les autorités doivent savoir se guérir, et avoir une connaissance
approfondie de [I'histoire mythique, car cette histoire résume une bonne partie des
connaissances que le peuple a par rapport a leur droit endogéne et les relations humaines.'t
En général, il est possible de dire que, chez presque tous les peuples autochtones, la plus haute
autorité est la communauté elle-méme, ou les communautés réunies en assemblée, dont les
décisions sont prises par consensus et sous la régle du strict respect.

La Nasa Wala, chez les Nasa, est I'assemblée dans laquelle on cherche le consensus pour
donner une légitimité a une décision, vu que, selon ce peuple, c'est le résultat de la somme des
connaissances individuelles qui constitue la sagesse fondée sur la mémoire et I'expérience.
Pour cette raison, la justice autochtone est également appelée justice communautaire, et cette
facon d'exercer la justice est dérivée des principes tels que l'unité, la réciprocité et la nature
collective des actions des peuples autochtones.!''” En ce sens, contrairement aux autorités

1114 En espagnol : « No es posible que la justicia ordinaria, con algunas excepciones, sigua viendo en los cabildos
indigenas a remedos de autoridad, ignorantes, sin capacidad para juzgar y hasta con actuaciones salvajes, en vez
de lo que realmente somos: autoridades indigenas, investidos de la calidad de jueces especiales, que no solo
ahora, sino desde muchos siglos atrés, venimos administrando justicia en nuestros territorios, conforme a
nuestras tradiciones, usos y costumbres. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL
CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia,
1997, p. 80.

1115 |bid., p. 143.

1116 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 31.

M7 |bid., p. 37.
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occidentales qui « gouvernent en commandant », les autorités autochtones « gouvernent en
obéissant »'!!8 puisque leur réle c’est de valider ce qui a été décidé par la communauté.

En outre, chez les Arhuacos, les Kogis, et les Arzarios les Mamos sont les porteurs du savoir
et sont leur plus haute autorité. lls gerent tous les aspects de la vie quotidienne : depuis sa
naissance jusqu'a sa mort, tant I’humain que ne non-humain est soutenu par le Mamo. Selon
ces peuples, sans la présence du Mamo, les décisions ne peuvent pas étre prises. Il s’agit de
I’autorité qui maitrise le mieux leur droit propre et qui doit appliquer la justice et gouverner la
société. 119

2 - Des nouvelles autorités

Au cours du XXe siécle, les autorités locales du gouvernement colombien, telles que les
commissaires de police et les maires, voire les autorités religieuses ou les institutions
missionnaires, ont eu une grande influence dans les communautés autochtones, affaiblissant
dans de nombreux territoires leurs autorités traditionnelles et leurs conseils communautaires.
La présence de missions catholiques et la nomination subséquente d'inspecteurs de police en
tant qu'autorités de la société majoritaire dans les territoires autochtones ont entrainé la perte
d'importance des autorités traditionnelles et lI'adoption, dans de nombreux établissements
Wiwa, de ces institutions étatiques. Les Wiwa Mamas (autorités traditionnelles) ont perdu peu
a peu leur force et leur autorité. Les autorités ont adopté des pratiques imposees par les agents
extérieurs et « [...] les peines les plus usuelles sont devenues I'amende, la prison, les coups, la
torture, les emprisonnements, et ainsi la tradition et la conception philosophique des autorités
ont été progressivement oubliées. »112°

Les luttes du Mouvement autochtone (Movimiento indigena) ont rassemblé, & partir du XXe
siecle, les peuples autochtones autour d'objectifs communs tels que I'autonomie, le territoire,
l'unité et la culture. Les peuples ont créé des organisations afin de rassembles les
communautés, et les autorités autochtones des différents peuples se sont regroupées autour
des mémes intéréts de présenter et enregistrer leurs modes de vie. Les communautés ont pris
conscience de la nécessité de renforcer leurs autorités traditionnelles et de revenir a leurs
fondements culturels.**? En raison de ces luttes et des nouvelles formes d'organisation, la
question autochtone a acquis dans la Constitution de 1991 une importance sans précédent
dans I'histoire constitutionnelle de Colombie.

Dans le département de Choco, les autochtones ont formé des villes ou des collectivités,
basées sur diverses raisons : le travail d'évangélisation de I'Eglise, la recherche de services
offerts par le gouvernement et la nécessité de rechercher la reconnaissance de leur propriété

1118 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 207.

1119 |bid., p. 108.

1120 En espagnol : «[...] los castigos més usuales se volvieron la multa, la cércel, golpear, la tortura, poner en el
cepo, y se fue olvidando la tradicion y la concepcion filosofica de las autoridades. », notre traduction. Dans :
Ibid., p. 94.

1121 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 34-35.
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de leurs territoires. Cette formation de villes a donné naissance aux conseils autochtones, vers
I'année de 1972.1'22 .’Organisation régionale Embera Wounaan souligne qu'a cette époque, le
travail de ces conseils s'effectuait en dehors de la communauté, pour établir des contacts avec
les autorités. Pour cette raison, ceux qui composent ces conseils sont des jeunes, qui savent,
dans la plupart des cas, lire, écrire et parler espagnol, sans assumer des fonctions de contrdle
social au sein de la communauté, puisque ceux-ci étaient toujours en charge de leurs autorités
traditionnelles.’'? Autrement dit, l'organisation politigue des peuples autochtones se
complexifie et tend a se centraliser.

Dans certains cas, dés que de nouvelles situations sont apparues affectant les populations
autochtones — notamment liées aux politiques d’extraction de ressources naturelles, aux
multinationales, et aux conflits armés — ces nouvelles autorités ont tenté de remplacer les
autorités traditionnelles, ce qui a entrainé la nécessité d'établir des limites pour chacune, ainsi
que des réglementations du point de vue culturel et organisationnel face aux situations
nouvelles. Dans le cas des Embera, un «reglement régional » et un « conseil de justice
autochtone » ont été créés pour établir I’ordre a I’intérieur des communautés et pour faire face
aux nouveaux defis et menaces extérieures a la résistance autochtone dans les différents
territoires du pays.t!?

3 - Des autorités « dialogiques »

Aujourd'hui, la généralité des peuples autochtones colombiens a deux types d'autorités : les
autorités traditionnelles, qui traitent les problémes internes a la lumiére de leur droit propre et
les nouvelles autorités, chargées des affaires extérieures, c'est-a-dire des relations avec I'Etat
et la société majoritaire. Une troisieme catégorie d’autorité pourrait tre rajoutée : il s’agit des
autorités autochtones, nouvelles ou une autorité traditionnelle connue a 1’échelle nationale,
qui exercent un réle de médiation dans les dialogues interculturels. En d’autres mots, certains
représentants des peuples autochtones aujourd’hui sont responsables pour porter la parole au
nom de leurs peuples et établir des actions pour la coordination entre les instances
autochtones et étatiques visant la protection et la permanence de leurs cultures et territoires.

Le profil déterminé pour exercer des fonctions d'autorité « dialogique » est, en général, celui
d'une personne pouvant s'entendre plus facilement avec les autorités de I'Etat colombien.
Normalement il s’agit d’'un membre de la population en question qui parle I’espagnol et sa
langue régionale, qui sait lire et écrire, qui connait les formalités « occidentales » et qui est
capable de faire un projet en termes occidentaux avec ses catégories et ses systémes de
classification. Pour cette raison, les nouvelles autorités, généralement jeunes, ont besoin des

1122 ¢f, CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 145-147 LAURENT
Virginie, « Surgimiento y auge del movimiento indigena en Colombia », in Comunidades indigenas, espacios
politicos y movilizacion electoral en Colombia, 1990-7998 : Motivaciones, campos de accion e impactos, Institut
frangais d’études andines, 2015, p. 71, [consulté le 21 mai 2023].

1123 ¢f. CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 145-147.

1124 ¢f, 1bid.
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conseils des autorités traditionnelles, afin de ne pas perdre de vue les fondements culturels
face a la société majoritaire.!'?°

Dans ce processus, les questions de gouvernance interne ont tendance a étre négligées, des
difficultés surgissent dans la définition des compétences dans I'exercice du pouvoir et peu de
personnes intéressées ont les capacités requises pour la gouvernance externe et interne. Ces
problemes relévent pour les peuples autochtones de la nécessité de créer des institutions visant
a renforcer les nouvelles autorités avec les connaissances traditionnelles des anciens ; ou a les
former au travail de négociation avec I'Etat colombien avec des conseillers externes et a
rassembler et renforcer le pouvoir des autorités traditionnelles.*'?® Dans ce sens, les autorités
dialogiques apportent un role de médiation dans les dialogues endogéne/exogene.

Parmi des différentes actions menées pour renforcer le role des autorités traditionnelles et les
différents éléments qui composent les cultures autochtones, tout en faisant face aux nouveaux
modes organisationnels qui émergent au sein des communautés, les peuples autochtones
rédigent des « plans de vie et de sauvegarde » de leur culture, outil que, nous en verrons
ensuite, sert également pour le dialogue avec le pouvoir publigue.

B - Les projets de vie et de sauvegarde autochtones

Face aux changements politiques et économiques en Colombie, les peuples autochtones sont
confrontés & assumer un nouveau type de relation avec I'Etat et la société. Cela, affirme un
membre de 1’Organisation régionale Ember4 Wounaan, « [...] nous oblige a nous considérer
de maniere créative comme des peuples et des sujets sociaux dotés d'une identité collective ».
127 a réalité des droits formels des peuples autochtones sur les territoires collectifs, nécessite
d'étre ajusté a ce que la Constitution politiqgue de Colombie propose concernant la qualité de
vie et le respect de leur droit a 'autonomie. Souvent, pour faire valoir leur droit a I’autonomie,
les peuples autochtones doivent faire comprendre aux autorités publiques colombiennes le
fonctionnement des droits endogénes, leurs modes de vie et leurs ontologies.

L'autonomie et la liberté d’appliquer le droit endogéne sont fondamentaux dans les cas de
menaces sur les territoires autochtones. Plusieurs communautés autochtones et afro-
colombiennes, comme celles de la cbte Pacifique par exemple, ont été touchées par la
présence croissante de groupes armés qui entretiennent des confrontations pour le controle des
territoires, pour la production et la transformation de cultures a usage illicite, aggravant les
conséquences du conflit armé sur les territoires et populations.

Au-dela de I’intervention des acteurs illégaux sur les lieux de vie des populations autochtones,
I'apparition de nouveaux « acteurs sociaux » est notable, faisant de départements comme celui
du Choco un espace de développement d'activités économiques liées aux monocultures par

1125 ARIAS Ana Manuela Ochoa, HUTCHINSON Joanne et ARIAS Luis Fernando Arias, Tejiendo alianzas
para la diplomacia indigena, Organizacion Nacional Indigena de Colombia, ONIC, 2012.

1126 1 | ANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 38-39.

1127 En espagnol: «[...] nos obliga a mirarnos creadoramente A nosotros mismos como pueblos y sujetos
sociales con identidad colectiva. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA
Colombia (dir.), op. cit., p. 139.
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exemple. Dans ce cas, Jhon Monje Carvajal souligne que le déplacement ne répond pas
seulement a la logique de la guerre, il est aussi associé a des intéréts économiques moins
visibles a mesure que le conflit armé s'intensifie. Il existe des liens entre le déplacement et le
développement de mégaprojets presque toujours liés a I'utilisation intensive des ressources
naturelles existants dans les territoires autochtones et afro-colombiens. 28 Pour faire face au
contexte de conflits armés en Colombie, les populations autochtones élaborent, depuis le
début des années 1990, des plans de vie et de sauvegarde qui décrivent tant leurs cultures et
ontologies, que les problemes qui menacent leur existence en tant que peuples. Un plan de vie
ou un plan de sauvegarde est un outil de planification qui se construit a partir d'un processus
participatif d'autodiagnostic fait par un peuple ou une communauté autochtone. Il s’agit d’un
instrument de politique et juridique ; et a ce titre, il est fruit d’un consensus de la population
engagée.

« La reconnaissance de la diversité ethnique et culturelle de la Nation, du fait de son caractére
récent et novateur, n'a pas été pleinement assimilée par la société nationale ni par les institutions
étatiques, et encore moins par les grands hommes d'affaires, qui n‘ont pas su comprendre que les
relations Société-Etat-Capital doivent étre construites dans des parametres de respect, d'équité,
de justice et de solidarité. En ce sens, il est important d'analyser que les peuples autochtones de
Colombie continuent d'étre trés vulnérables, sans ignorer la force et la consolidation de leurs
processus organisationnels. » 112

Un projet de vie autochtone planifié, structuré et présenté par les communautés autochtones
elles-mémes, « crée des structures de résistance » *** pour faire face a la culture néolibérale
qui s’impose dans leurs territoires et revendique I’autonomie des peuples proposée par la
Constitution politique de 1991. De méme, actuellement, le fonctionnement de la justice
endogéne décrite dans les plans de vie peut servir de base pour les dialogues inter-
juridictionnels de transition du conflit armé vers la paix.

Les plans de vie et de sauvegarde seront présentés ici sur deux perspectives : (1) en tant
qu’outils de résistance pour le droit endogene, et (2) comme représentation de résilience de la
culture juridique autochtone. Ces perspectives ne visent pas a détailler I’évolution des plans
de vie tout au long de ces deux décennies*®, mais de présenter comment le droit endogéne est
inclus dans ces documents actuellement.

1128 MONJE CARVAJAL Jhon Jairo, « El plan de vida de los pueblos indigenas de Colombia, una construccion
de etnoecodesarrollo », Luna Azul, Universidad de Caldas, 2015, p. 32.

1128 En espagnol : « El reconocimiento a la diversidad étnica y cultural de la Nacion, por lo reciente y novedoso,
no ha sido asimilado en su totalidad ni por la sociedad nacional ni por las instituciones del Estado y menos aln
por los grandes empresarios, quienes no han podido entender que las relaciones Sociedad-Estado-Capital deben
ser construidas por ambos dentro de unos parametros de respeto, equidad, justicia y solidaridad. En este sentido
es importante analizar que los pueblos indigenas en Colombia siguen siendo altamente vulnerables, sin
desconocer lo fuerte y consolidado de sus procesos organizativos », notre traduction. Dans : Ibid.

1130 |bid., p. 33.

1131 Pour une vision historique et critique détaillée sur le sujet, cf. MONJE CARVAJAL, Jhon Jairo, Los planes
de vida de los pueblos indigenas en Colombia. Una propuesta para su construccion desde la agroecogia. 2014,
Corporacién Universitaria Minuto de Dios, Bogota, Colombie.
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1 - Le plan de vie et de sauvegarde : un outil de résistance pour le droit endogene

Les plans de vie expliquent les cosmovisions des peuples autochtones et leur définition de la
justice, ainsi que d’autres fondements qui servent de base pour leurs droits endogénes. Cette
présentation de la justice dans le contenu des plans de vie défend par exemple, les droits de la
nature et des éléments qui composent leur territoire autochtone ou la planéte.

En général, le plan de vie d’un peuple, présenté comme un rapport descriptif, montre la
structure de son systeme juridique a partir de 4 composants fondamentaux :

a) L’organisation : les autorités, le role des membres, les procédures de la justice
endogeéne ;

b) Ontologie : leur cosmovision, le rapport avec les non-humains, la compréhension du
territoire, entre autres ;

c) La définition du droit propre et du droit majeur ;

d) Les sources du droit: les mythes, le vivant, la communication dans la justice, des
objets, entre autres.

Toutefois, il est important de souligner que les plans de vie fonctionnent comme une directive
pour les peuples, notamment dans leur rapport avec les acteurs extérieurs, mais qu’ils ne
traduisent ni ne remplacent leur tradition orale, dont les informations peuvent varier selon le
temps et la situation. Autrement dit, ces projets de vie représentent plutdt un outil de
communication avec les entités nationales et régionales pour faciliter [’articulation
endogene/exogéne. Actuellement, les plans de vie en vigueur permettent aux communautés,
par exemple, d'avoir un point de départ pour initier un processus de récupération culturelle et
d'organisation locale pour la défense et la survie de chaque peuple ou nation autochtone sur
leur territoire et de faciliter le dialogue interinstitutionnel, dont 1’articulation entre justice
ordinaire et justice endogene.

Vu que le plan est élaboré par la communauté elle-méme, il contient, par exemple, les
directives nécessaires pour les projets prioritaires pour la communauté et leur position
concernant la relation entre le gouvernement autochtone et les acteurs gouvernementaux ou
autres acteurs, ce qui sert comme guide pour les cas de consultation préalable lors d’une
proposition de la part des organisations publiques d’un projet de développement visant un
territoire autochtone.

2 - Le plan de vie comme outil de résilience de la culture juridique

La restauration des expressions culturelles a une valeur juridique et politique élevée. Les
plans de vie et de sauvegarde se présentent comme un mode de sauvegarde culturelle pour les
géneérations a venir, ainsi que comme un outil pour faire comprendre aux cultures extérieures
leur ontologie et les menaces culturelles subies en raison de différents facteurs.

L'une des principales raisons pour lesquelles les conseils autochtones évoquent la nécessité de
traduire leurs projets de vie en un document pouvant étre présenté aux institutions de I'Etat,
aux ONG et a d’autres organisations autochtones, est la possibilité d'obtenir a travers celles-Ci
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les ressources necessaires pour mener a bien leurs projets productifs et acceder aux services
de base qui leur manquent.’*32 De méme, dans le cadre de la justice transitionnelle, ces
documents servent actuellement de source pour le travail du Systeme intégral pour la paix,
occasion dans laquelle les peuples autochtones évoquent, a travers leurs plans de vie et de
sauvegarde, les horreurs vécues pendant la guerre, I’application de leur justice endogene et
des mécanismes de justice restaurative pour le traitement du conflit.

Ce document se présente comme outil pour traduire différentes ontologies et faire connaitre
aux acteurs extérieurs — nationaux et internationaux — les revendications autochtones en
matiére de réconciliation et de non-répétition, ce qui comprend I’inclusion de la justice
endogéne dans les pratiques de réparation. Autrement dit, le processus d'organisation entrepris
par les victimes du conflit armé a donné lieu a une nouvelle étape sociale fondee sur I'identité
autochtone et I'exigence de vérité, de justice et de réparation de la part de I'Etat. Le plan de vie
dans ce contexte non seulement planifie et exprime les réves et projets des communautés,
mais regarde aussi le passé et confronte les épisodes de violence en apportant leurs
expectatives dans le cadre de la reconciliation et réparation pendant I’aprés-conflit. 1133

8 2 - La communication et le langage dans la justice endogene

Les réglementations du droit endogéne ne sont pas écrites dans des codes, elles ne sont pas
exactes ni n‘ont de limites précises, ce qui ne veut pas dire qu'elles n'existent pas. Les plans de
vie, nous I’avons vu, écrits en langue espagnole et selon les standards occidentaux traduisent
des notions générales de ce qui est le droit endogéne, mais ne remplacent pas, dans leur
systéme juridique, 1’oralité, les langues maternelles et d’autres formes de communication
existantes dans chaque groupe social.

Cet ensemble de langages juridiques et culturels qui compose le droit endogéne peut sembler
trés subtil et presque imperceptible aux yeux du juriste occidental. Ici nous présenterons les
trois langages souvent présents dans les justices autochtones: (A)’oralit¢ ; (B)la
communication entre humains et non-humains ; et (C) le tissage.

A - L’oralité

En ce qui concerne les relations et les différences entre les autorités de la Juridiction spéciale
indigene et les procureurs et juges de la Juridiction nationale ordinaire, une autorité du Peuple
Guambiano déclare'®* :

« Il n'a pas été facile pour eux de comprendre que nous sommes culturellement différents et que
nos valeurs culturelles ne sont pas les mémes que leurs valeurs et pensées occidentales ; Il ne
leur a pas été facile de comprendre que nos traditions ne sont pas écrites dans un code pour
qu'ils puissent les consulter comme ils le font avec leurs codes écrits et leurs normes, et malgré

1132 OVIEDO OSPINA Carlos Andrés, « Leer el pasado para pensar el futuro. Memoria y “Plan de Vida” en una
comunidad desplazada por la violencia al suroccidente de Colombia », Espacio Memoria y Derechos Humanos,
2011, p. 9.

133 |pid., p. 8.

1134 Dans: LLANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del
Pueblo, 2018, p. 27.
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le fait que cette situation leur soit mille fois expliquée, ils ne le comprennent pas ou ne le
veulent pas comprendre, et dans leurs décisions ils nous interrogent sur les régles qui régissent
nos actions judiciaires orales. Un exemple de cela sont les décisions qui parlent de la soi-disant
procédure reguliére, prétendant nous forcer a suivre des procédures telles que celles du Code
pénal de la société majoritaire. [...] Notre préoccupation ici est de nous demander, combien de
temps la justice occidentale continuera-t-elle a nous considérer comme des mineurs, a nous dire
comment nous devons procéder selon ses codes ? »*13%

L'ensemble des systémes normatifs des peuples autochtones est principalement oral, y
compris les fondements culturels et les modes d'exercice de la justice : la mythologie, les
procédures, les sanctions et les rituels. La langue et la tradition orale sont des axes essentiels
dans les processus endogenes pour le maintien de la tradition ancestrale a travers le temps, car
c'est a travers ces interactions et transmissions de la parole que I’on peut exprimer, apprendre
et faire comprendre I'héritage de la justice propre. Cependant, la langue et la tradition orale
des peuples ne se limitent pas a la communication entre les humains dans leurs pratiques
quotidiennes, mais s'étendent également au travail et a la responsabilité collective et
individuelle avec le non humain et le plan spirituel, répondant ainsi aux normes et des roles
sociaux qui renvoient a des interactions avec le vivant.

Pour aborder ce sujet, nous présenterons les langues maternelles comme expression du droit
endogéne (1) ; et ’exemple de I’oralité dans la justice Wayuu (2).

1 - Les langues maternelles comme expression du droit endogéne

Les langues sont sans doute une partie fondamentale de I’expression de la culture d’un peuple.
En Colombie, les langues maternelles des peuples autochtones gagnent plus de place sur le
contexte légal du pays a partir de la loi 1381 de 2010**%, qui développe les articles 7, 8, 10 et
70 de la Constitution politique'®’, et les articles 4, 5 et 28 de la loi 21 de 1991'% (loi qui
approuve la Convention 169 de I'OIT sur les peuples autochtones et tribaux) %, et qui établit
des reglements sur la reconnaissance, la promotion, l'utilisation, la préservation et le
renforcement des langues des groupes dits « ethniques » de Colombie et sur leurs droits
linguistiques et ceux de leurs locuteurs. Cette loi reconnait que les langues autochtones de
Colombie font partie intégrante du patrimoine culturel immatériel des peuples qui les parlent.

1135 B espagnol: « No ha sido fécil que entiendan que somos culturalmente diferentes y que por tanto nuestros
valores culturales no son iguales a sus pensamientos y valores occidentales; no ha sido facil que entiendan que
nuestras tradiciones no estan escritas en un cédigo, para que ellos puedan consultarlas como lo hacen con sus
cédigos y normas escritas, y a pesar de que se les explique una y mil veces esta situacion, no la comprenden o no
la quieren comprender y, en sus fallos, nos preguntan por la normatividad que regula nuestras actuaciones
judiciales orales. Un ejemplo de esto son los fallos que hablan del tan traido debido proceso, pretendiendo
obligarnos a seguir procedimientos como los del Cédigo Penal de la sociedad mayoritaria. (...) Nuestra
inquietud aqui se dirige a preguntar ¢hasta cuando la justicia occidental nos seguird viendo como menores de
edad, para decirnos coémo debemos proceder seglin sus codigos? », notre traduction. Dans : Ibid.

1136 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1381 de 2010 », 2010.

1137 REPUBLICA DE COLOMBIA, « Constitucion Politica de Colombia », 1991.

1138 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 21 de 1991 », 1991.

1133 ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL OIT, « C169-Convention (n 169) relative aux
peuples indigénes et tribaux », 1989.
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La pluralité et la variété des langues est une expression exceptionnelle de la diversité
culturelle et ethnique de Colombie.'® Cette loi, comme bien d’autres normes et
réglementations colombiennes, La loi 21 de 1991 traite notamment de 1’accés a la justice
étatique par les peuples originaires a travers I’utilisation de leur langue maternelle. 1*#! Cela
ne représente qu’un aspect de I’inclusion linguistique dans le systéme juridique colombien.

Un autre aspect a tenir en compte est I’importance de [’utilisation des langues maternelles
dans les justices endogénes, ce que nous verrons a travers la présentation du rapport entre le
langage et la culture dans le droit (a), et de la présence des langues maternelles dans la
pratique du droit endogene (b).

a - Le travail juridique comme travail linguistique

A partir de la perspective de I’importance de I’utilisation des langues maternelles dans les
droits endogenes, nous pouvons reconnaitre que le langage juridique a un pouvoir symbolique
et instrumental.

« Le langage est a la fois instrument et symbole. C'est un instrument, puisqu'il constitue le
moyen a partir duquel I'échange de pensées entre les &tres humains et la construction de la
culture sont réalisables. C'est un symbole, car il refléte les idées, les valeurs et les conceptions
existant dans un contexte social donné. La langue est un instrument a travers lequel la culture
juridique est configurée. » 1142

Mais le langage du droit n'apparait pas détaché des hommes et des femmes qui contribuent
par leur parole, leur écriture et leur geste a remplir de contenu les normes juridiques d'une
société donnée.!® Sj la langue accompagne constamment le travail juridique sous toutes ses
formes, la conservation et la pratique du droit endogene sont liées en partie a la conservation
des langues autochtones.

Dans le cadre de la justice transitionnelle, le décret 4633 de 2011, ainsi que les normes qui
régissent le fonctionnement du Systéme intégral pour la Paix garantissent 1’utilisation des
langues autochtones de Colombie et la présence d’interprétes quand il se fait nécessaire.

b - La présence des langues autochtones dans la pratique du droit endogene

Quand il s’agit de D’articulation entre deux juridictions (dans le cas de ce travail de
recherches, nous nous référons notamment aux juridictions transitionnelle et autochtone) les
conflits ne sont pas rarement de nature linguistique. Les conflits juridiques entre deux

1140 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1381 de 2010 », 2010, Article 2.

1141 CONGRESO DE COLOMBIA, op. cit.

1142 En espagnol : « El lenguaje es a un mismo tiempo instrumento y simbolo. Es instrumento, puesto que
constituye el medio con fundamento en el cual resulta factible el intercambio de pensamientos entre los seres
humanos y la construccion de cultura. Es simbolo, por cuanto refleja las ideas, valores y concepciones existentes
en un contexto social determinado. El lenguaje es un instrumento mediante el cual se configura la cultura
juridica. » , notre traduction. Dans: 27 septembre 2006, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA,
Sentencia C-804/06.

1143 | bid.
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juridictions résultent souvent de tensions culturelles dans lesquelles les malentendus
linguistiques jouent un role décisif. Nous en préciserons au moyen d'un exemple, avec
I’affirmation d’Abadio Green :

« Certains pensent que le droit des peuples autochtones n'est né que pour punir les criminels.
Quand ils parlent de juridiction interne, ils pensent toujours a leur droit pénal. Mais dans nos
langues ces mots n'existent pas : il y a des désobéissants, il y a des oublieux, il y a ceux qui
jettent le mauvais ceil, il y a ceux qui ensorcelent... et ce n'est pas la méme chose. Il y a aussi
ceux qui tuent... mais on ne les appelle toujours pas des criminels ou des délinquants. » 144

Les juridictions et les personnes impliquées dans un conflit interjuridictionnel peuvent
échouer dans la tentative de médiation car dans de nombreux cas, la communication et la
transaction linguistique sont insuffisamment pratiquées. Notamment dans le cas ou la
Juridiction spéciale pour la paix cherche a mettre en pratique la coordination avec la
Juridiction spéciale autochtone, il est fondamental de tenir compte des aspects linguistiques
du droit endogene.

La langue maternelle Misak, par exemple, est considérée par ce peuple comme un axe
transversal du temps, de I'espace et de la transmission des connaissances et des traditions des
anciens a chaque étape de vie de la spirale Misak!'*®, basée sur la reconnaissance culturelle et
le renforcement des faits historiques du territoire.''* Dans la cosmovision Paez, la langue est
le moyen de transmission de la culture et de conservation de la mémoire des peuples. Dans ce
sens, Jesus Enrique Piflacué critique la suprématie du droit écrit, affirmant qu’il fonde son
existence sur une négation, l'inexistence de la langue de l'autre, abolie du fait de l'usage
obligatoire. Ainsi, le droit écrit repose sur une hypothése erronée : l'usage de la langue
commune. **" Dans un autre exemple, la langue des Tukano n'a pas de mot qui puisse étre
équivalent a ce que I'Occident appelle nature. Leurs pratiques et leurs ontologies
relationnelles par rapport au vivant relevent de la coviabilité socio-écologique car ils savent
que toute affectation a un élément du territoire a des censéquences sur les vies humaines.!48

Dans la résolution des conflits chez les Wayuu, les parties ne s'expriment qu'en langue
Wayuunaiki. Dans les cas ou les chercheurs et anthropologues ont assisté a ces événements,
certains palabreros ont eu la gentillesse de faire quelques apartés en espagnol afin que leurs

1144 En espagnol : « Algunos piensan que la ley de los pueblos indigenas naci6 solo para castigar a los criminales.
Cuando dicen jurisdiccion interna, siempre piensan en su derecho penal. Pero en nuestras lenguas esas palabras
no existen: hay desobedientes, hay olvidadizos, hay los que hacen mal de ojo, hay los que embrujan... y eso no
es lo mismo. También hay los que matan... pero ain asi no les llamamos criminales ni delincuentes. », notre
traduction. Dans: CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos
para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 153.

1145 Notion de temps évoquée supra (intitulé « La temporalité dans les droits endogénes »).

1146 MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :
Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013.

1147 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 35.

1148 GUERRA CURVELO Weildler, Ontologia Wayuu: categorizacion, identificacion y relaciones de los seres
en la sociedad indigena de la peninsula de La Guajira, Colombia [microfiche], Universidad de los Andes, 2019,
p. 14.
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invités puissent suivre le cours de la discussion.!’* Evidemment, les malentendus
linguistiques sont inévitables dans la praxis juridique. Notamment pour le cas de la justice
transitionnelle colombienne, ils se présenteront comme un défi important.

Toutefois, la pratique juridique est en grande partie un «travail de traduction » et de
médiation et doit étre particuliérement sensible aux difficultés linguistiques.’™® L'ouverture
ontologique et pluraliste proposée par la Juridiction spéciale pour la paix a un potentiel pour
«[...] transformer les risques linguistiques en opportunités de compréhension juridique
commune et de tolérance pluraliste ».115

2 - L’oralité dans la justice Wayuu

Un exemple de I’importance de 1’oralité chez les peuples autochtones de Colombie est celui
du systeme juridique wayuu. Les Wayuu sont aujourd'hui un peuple socialement hétérogéne
situé dans le bassin caribéen au nord de la Colombie. Leurs activités économiques telles que
la chasse, la péche, I'agriculture et la récolte, comprennent diverses facons d'interagir avec
I'environnement. Des pratiques telles que I'horticulture, la péche, et la chasse, au-dela de la
simple manipulation de techniques et d'organismes de subsistance, elles constituent des
formes variées et complexes de dialogue interpersonnel entre des étres qui composent un
plurivers.1t®2

Avec le territoire, l'oralité constitue 1’un des éléments les plus importants qui structure la
justice Wayuu. Tous les actes dans lesquels s'exerce la justice ancestrale de cette ethnie sont
exprimés oralement, en langue Wayuunaki. Cette langue transmet non seulement les traditions
orales mais aussi son systeme de normes et d'administration de la justice, ainsi que les
manieres de connaitre, de symboliser et de vivre selon la cosmovision et la culture de ses
locuteurs.

Dans la justice wayuu, la procédure réguliére doit étre faite dans la langue Wayuunaiki. Cette
exigence qui semble ritualiser I'exercice de la justice est, en réalité, la condition d'un
processus a mener toujours avec la communauté, qui est la gardienne des récits. Autrement
dit, la procédure wayuu consiste principalement a exposer, argumenter et contester les faits
afin d'alerter la communauté sur les transgressions commises et de trouver ensemble les
solutions pour qu'elles ne se reproduisent plus, ainsi que de permettre la resocialisation des
membres des familles en conflit. 153

Pour cela, la figure d’un tiers neutre est indispensable. Le palabrero, quelqu’un qui a le role
de porte-parole et conciliateur, agit comme intermédiaire des parties en conflit pour proposer

1143 pOLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, Universidad Sergio Arboleda, 2018, p. 20.

1150 SCHWEIZER Rainer J., « El lenguaje como fundamento del derecho », Pensamiento Juridico, 2009, p. 192.

1151 Bn espagnol : « tiene en si un potencial enorme para transformar los riesgos lingiiisticos en oportunidades
para la comprension juridica comunitaria y la tolerancia pluralista. », notre traduction. Dans : Ibid., p. 193.

1152 GUERRA CURVELO Weildler, Ontologia Wayuu: categorizacion, identificacion y relaciones de los seres
en la sociedad indigena de la peninsula de La Guajira, Colombia [microfiche], Universidad de los Andes, 2019,
p. 8.

1153 POLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, Universidad Sergio Arboleda, 2018, p. 52.
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un accord équitable entre les familles. Le spécialiste en justice wayuu Nicolas Polo Figueroa
soutient que pour les Wayuu, les situations conflictuelles ne manquent jamais ; celles-ci font
partie intégrante de leur vie quotidienne, mais il y a toujours la possibilité de les résoudre par
un dialogue « long et sincere ».1% D’aprés la mythologie Wayuu, cette pratique remonte aux
temps primitifs ou la terre mere leur ordonne d'apprendre & écouter la parole de l'autre et de
corriger le comportement des personnes par la parole :

« Le principe de base du dialogue dans la résolution des conflits est de continuer et de continuer
a parler ; peu importe a quel point les positions [des parties] sont éloignées, elles arrivent
généralement a un accord. »1%°

La négociation entre les parties comprend normalement des paiements faits par la famille de
I’accusé et par ses amis proches, de fagon que le montant ou les services a payer
correspondent a une valeur équivalente au crime commis. |l convient de également réitérer la
valeur du mot sous forme de paiement : a cet égard, I'expression wayuu « ke'tas nui'ke'tamu »
est tres parlante, dont la traduction est « il m'a déja donné sa parole »'*%, ce qui signifie que la
parole suffit a considérer que le probléme est en cours de résolution.

B - Le langage entre humains et non-humains

La communication entre les humains et non-humains dans la cosmogonie des droits
endogénes se voit notamment en deux aspects : (1) une interaction avec 1’espace, considéré
parfois comme un étre vivant ou comme une source du droit ; et (2) les dialogues entre les
étres existants dans 1’espace dit « territoire ».

1 - L’interaction entre les étres et I’espace partagé

Le Projet de vie Misak comprend le territoire comme étant « bien plus qu'un morceau de terre
qui nous donne de la nourriture. La facon dont nous y vivons, dont nous souffrons pour la
terre, dont nous nous battons pour elle, est la raison méme de notre existence. »'*° Les
espaces de convivialité des communautés autochtones sont considérés comme des espaces
vivants et, en méme temps, des sources de droit. Autour des fourneaux (nakchak), par
exemple, toutes les familles Misak se réunissent pour partager des repas mais aussi pour
conseiller leurs membres. L’utilisation des espaces quotidiens pour les pratiques du droit
endogene montre que ce systeme juridique est particulierement caractériseé par le droit

115 POLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, op. cit., p. 19.

115 En espagnol: «La premisa bésica del didlogo en la solucion de conflictos es proseguir y proseguir
conversando; no importa cudn lejanas estén las posiciones, por lo general, logran llegar a un acuerdo. », notre
traduction. Dans : Ibid.

1156 |bid., p. 43.

1157 En espagnol : « Nuestro territorio es mucho mas que un trozo de tierra que nos da comida. Como vivimos en
ella, como sufrimos por ella, como luchamos por ella, es la razéon misma de nuestra existencia », notre traduction.
Dans: MORALES Felipe, TURMINA Julio et CUCHILLO Maria Jacinta, « Plan de Salvaguardia Misak :

Recuperar la tierra para recuperarlo todo », 2013, p. 18.
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préventif : il fonctionne dans une logique de pacification, evitant des que possible «la
naissance des conflits et la confrontation »*%8,

« Nos Lois d'Origine, notre Droit Majeur, assument la responsabilité avec tous les peuples du
monde. C'est notre droit... Pour nous... et pour tout le monde. Ce ne sont pas des lois
souterraines, mais du centre de la Terre, ce qui est trés différent ; ce ne sont pas des lois pour la
cuisine, mais elles naissent du fourneau, ce qui est aussi tres différent. »11°°

Cela montre que le travail de I’anthropologue du droit consiste souvent a savoir observer et
traduire les subtilités du quotidien des peuples qui se montrent aussi comme source ou terrain
du droit. « La tache est d’autant plus difficile qu’il y a geste et geste. Celui de la vie ordinaire,
le plus simple et le plus banal, mais qui peut étre aussi révélateur que celui qu’une société
veut symbolique et qu’elle charge d’un sens particulier. » 16 Pour ces sociétés autochtones de
Colombie, I'hnumanité est considérée comme l'une des nombreuses formes matérielles qui
s'inscrivent dans la condition des sujets. Ainsi, tous les éléments qui composent le plurivers
d’une société autochtone peuvent avoir des points de vue et apprendre les uns des autres. Les
humains, les animaux, les plantes, mais aussi les espaces sacrés ou de convivialité peuvent
avoir la capacité d'action, de conscience et de moralité. 116

2 - La communication entre les éléments du territoire autochtone

La conception du territoire ancestral autochtone va bien au-dela de la conception de la
limitation physique d'un morceau de terre : elle se référe a I'espace congu comme Mére,
puisqu'il y a tous les éléments ou composantes laissés pour permettre I'existence de la vie et
de tous les étres. 12 |_e territoire, plus qu'un espace physique, est alors la confluence de tout
ce qui existe a la fois dans son état spirituel et matériel, formant ainsi un monde unique de
coexistence réciprogue, simultanée et complémentaire — le plurivers — ou se fonde la culture et
la totalité de relations sociales, culturelles et spirituelles, qui constituent le fondement
existentiel de ces peuples. Pour cela, «le territoire [...] est le lieu ou s'écrit la Loi
d'Origine »'% qui régit les peuples autochtones de Colombie. Il est considéré, en méme
temps, comme personne juridique, source et lieu de pratique du droit des peuples autochtones.
Pour les peuples de la Sierra Nevada de Santa Marta, le rapport humain / non-humain est la

115 NDOUNKEU Eliane, « Pierre Noreau, Droit préventif. Le droit au-dela de la loi, 2e éd., Montréal, Editions
Thémis, 2016, Faculté de droit de 1’Université Laval, 2016.

1159 En espagnol : « Nuestras Leyes de Origen, nuestro Derecho Mayor, asumen la responsabilidad con todos los
pueblos del mundo. Es un derecho de nosotros... Para nosotros... y para todos. No son unas leyes
subterraneas... sino del centro de la Tierra, lo que es muy diferente ; no son leyes para la cocina... sino que
nacen del fogon, lo que también es muy diferente.», notre traduction. Dans: CONSEJO NACIONAL
INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta
Nacional de Colombia, 1997, p. 149.

1160 \VANDERLINDEN, J., Anthropologie juridique, Paris, Dalloz, 1996, p. 63

1161 GUERRA CURVELO Weildler, Ontologia Wayuu: categorizacion, identificacion y relaciones de los seres
en la sociedad indigena de la peninsula de La Guajira, Colombia [microfiche], Universidad de los Andes, 2019,
p. 13.

1162 TORRES IZQUIERDO Cayetano, Plan especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de los
cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, 2016.

1163 En espagnol : « El territorio [...]es donde esta escrita la Ley de Origen », notre traduction. Dans : Ibid., p. 58.
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base du systeme juridique. Toutes les interactions dans le plurivers correspondent a leur
conception de droit et de justice qui considerent tout le vivant comme sujet.

Le plan de vie et de sauvegarde de ces peuples explique que, pour eux, les sources d'eau, les
ruisseaux et les lagunes par exemple, remplissent toutes une fonction spéciale pour des cas
specifiques, et ne sont pas congues comme des éléments isolés du systeme de relations
existant sur le territoire, mais comme des meres dont les peuples en dépendent. Son existence
leur permet de soigner des maladies, d'effectuer des cérémonies, des « paiements » aux
éléments et aux phénomenes naturels, des paiements juridiques pour résoudre différents
conflits humains, ainsi que des rituels pour maintenir I'équilibre entre les vivants. A cet égard,
tout en respectant les spécificités culturelles, il existe également chez les peuples autochtones
des réglementations claires qui dictent qu'il y a des eaux qui ne sont pas destinées a la
consommation humaine, ou d'autres qui sont réservées a un usage spécial par les autorités
spirituelles. 1164

Généralement, pour les peuples autochtones en Colombie, les plantes ont aussi une valeur
autant spirituelle que juridique. La coca, par exemple, est considérée une plante sacrée et aussi
une personne, plus précisément une femme, étant percue comme la principale source de
connaissance et de sagesse, tant sur le plan spirituel que social et juridique.'*®> Connaitre cette
notion appartenant aux systémes juridiques endogenes est primordial pour I’application de la
justice transitionnelle pluraliste. Cela implique comprendre que, pendant le post-conflit, la
notion de réconciliation impliquera aussi une résinification de la mauvaise utilisation du
cocall®® par exemple par les acteurs armés illégaux — notamment les narcotrafiquants — dans
les territoires autochtones.

C - Lajustice « tissée »

Pendant notre séjour de recherches en Colombie en 2019, nous avons observé que dans le
vocabulaire juridique colombien — ainsi que dans le vocabulaire académique et quotidien —
I’application du mot « tissu » était trés présent dans plusieurs formules liées au domaine
social ou celui du droit. « Tisser la justice » (tejer justicia) et « tisser la paix » (tejer la paz)
étaient des expressions que nous avons entendu trés souvent. Le concept de tissage pour les
colombiens, dit Arturo Escobar, « c'est un concept que nous comprenons intuitivement, et il
s’agit d’un concept central pour de nombreux peuples autochtones du monde »*”. Nous nous
sommes apercue gque ce concept, qui provient des expressions des droits endogenes, est utilisé
par exemple dans le milieu universitaire dans plusieurs disciplines (comme pédagogie et
santé!'®® et sciences politiques et droit'!®°), notamment dans le cadre d’études sur la résolution
des conflits et la réconciliation'’°

1164 TORRES IZQUIERDO Cayetano, op. cit., p. 63.

1165 | bid., p. 64.

1166 Ce sujet sera également développé en Partie 111, dans I’intitulé « La question de la solution au probléme des
drogues".

1167 MAEID, Tejiendo el pluriverso: la ontologia politica de las luchas territoriales en América Latina / Abya
Yala, 2015, disponible sur: https://www.youtube.com/watch?v=p6KsJ-vDO7k, consulté le 22 mai 2023.

1168 | e tissage est présent dans des projets liés aux politiques de réconciliation du post conflit. « Tisser a
plusieurs mains » est un projet d’extension universitaire pour la santé mentale dans les zones rurales affectées
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En effet, en Colombie la justice, la réconciliation et les relations socio-juridiques en général
sont souvent associées aux arts manuels liées au tissage. Ces expressions sont présentes non
seulement chez les peuples autochtones, mais aussi dans les tribunaux et dans les cours de
droit a I’université — ou nous avons vu de nombreuses fois, dans des espaces de débats sur la
justice transitionnelle, des personnes qui participaient activement des débats en méme temps
qu’ils tissaient leurs sacs ou mochilas!*™. Par exemple, lors du colloque de 1’ Alliance pour les
droits de la Terre Mere Colombie!’? | qui a eu lieu en mai 2019 a I’Université National de
Bogota, Marleni Yalanda Cuchillo''’®, représentante du peuple Misak, aprés son intervention,
s’est assise pour écouter les autres intervenants en tissant une mochila (définition infra). Au
moment oU nous avons remarqué cette action, nous nous sommes apercue que d’autres
membres du public avaient le méme comportement.

Actuellement, le rapport entre le tissage et la justice est présent dans tous les environnements
de justice, mais il a des racines dans les cultures autochtones, ou le tissu et le droit ont, depuis
des siécles en Amérique du Sud, une relation étroite, soit dans le sens matériel (1) ou dans le
sens symbologique (2)

1 - Le tissage comme expression du droit

Le peuple Arhuaco, installé dans la Sierra Nevada de Santa Marta, a conservé par tradition
orale I'un des métiers les plus importants de sa communauté : le processus de tissage de la
mochila arhuaca a travers lequel il manifeste son histoire et son identité culturelle. De méme,
cette création artisanale fonctionne non seulement comme un objet utilitaire mais comme un
ancien moyen de communication. La base du sac commence a se tisser en forme de spirale,
représentant les mouvements de création du cosmos.

par le conflit armé. ARIAS LOPEZ Beatriz Elena, Tejer a varias manos: pedagogia para disofiar planes de vida
territorial, Universidad de Antioquia, publié le 2016.

1169 A ]’Université d’ Antioquia il existe, par exemple, un groupe d’études en Droit et Sciences politiques nommé
« Jara Teai, Tejido y Escucha. Encuentros con la politica y los saberes ancestrales » (Jara Teali, tissage et écoute.
Rencontres avec la politique et les savoirs ancestraux), animé par le Professeur Edwin Jader SUAZA
ESTRADA.

170 \VALENCIA AGUDELO Germéan Dario, « Tejiendo y destejiendo la reconciliacion », sur Universidad de
Antioquia, disponible sur: https://www.udea.edu.co/wps/portal/udea/web/inicio/udea-noticias/udea-
noticia/!ut/p/z0/fU6xDoJQEPSVF-Y7EZ86EgcS4-BgDNxiLvCih3gHB8jR-
vqCDcXFp2qZtCgQ5kPIDThzEIItBF-SOy9U6NnqY JbtEIDIO3S-aL OJvtDwgboP-BYUHgrgMUgDQN_hkgb-
OWuULIXniPk_led7eo_fMSJWpBSul_w3VapbEx9bWtFh68RBI-L18ggvVDxAIMKycE!/, consulté le
22 mai 2023.

171 | e mot « mochila », si traduit de ’espagnol, signifie « sac a dos » en langue francaise. Dans le vocabulaire
de I’espagnol colombien, il désigne aussi un de sac typique élaboré et porté par plusieurs nations autochtones,
conformément a I’image dans la page suivante. Pour cette raison, ici nous utiliserons le terme mochila pour
désigner cet objet.

1172 Alianza por los Derechos de la Madre Tierra Colombia

1173 piwamyik (son nom ancestral), est originaire de la nation Misak du Cauca. Anthropologue, elle est
actuellement professeur du cours de tissage ancestral et de langue Namtrik a I'Université Externado de
Colombia.
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Figure 14: Exemples de mochilas arhuacas

Source : Institut Colombien d’anthropologie et d’histoire.

Les motifs utilisés dans les mochilas ont des significations différentes, qui racontent souvent
des faits ou des souhaits de la personne qui 1’élabore. De méme, le fuseau a une valeur
symbolique trés importante dans des différentes sociétés autochtones. Dans le cadre des
savoirs traditionnels, le fuseau est I'image et la source de la sagesse des savoirs ancestraux
tissés avant la matérialisation du monde, ou avant le passage de I'état immatériel a I'état
physique. Pour les Arhuaco, quand aujourd'hui une araignée ou une femme effectue son
travail de tissage, elle recrée et se souvient de cette origine dans I'esprit, « se rappelant aussi
de la loi d’origine » 1™

Figure 15: Hugo Jamioy explique les motifs du tissage

Source : agirpourlevivant.fr

1174 « Plan especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de los cuatro pueblos indigenas de la

Sierra Nevada de Santa Marta », 2016, p. 9.
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Dans une perspective similaire, le tissage représente pour la femme Wayuu une identité
traditionnelle et culturelle, qui comprend le temps de travail et des savoirs ancestraux. Selon
la vision Wayuu, les femmes ont observé que les araignées tissaient et se sont apercues
qu'elles pouvaient également faire des tissages avec leurs mains. Le tricot et le tissage sont
des activités qui rassemblent les femmes, membres centraux des sociétés wayuu, et favorisent
un espace d’échanges, d’accords et de prises de décisions au sein des communautés.

« Le tissage représente les relations qui existent dans la communauté, [...] lorsque nous
fabriquons les sacs (mochilas) et les hamacs, les femmes réalisent le tissu de la vie sociale au
sein de leur communauté. » 17

Le tissu a ainsi une double importance pour la justice de peuples comme les wayuu : pour la
construction de bonnes relations entre les membres de la communauté et pour le renforcement
du role traditionnel des femmes dans le maintien de la culture et dans la résolution des
conflits.

2 - La symbologie derriére le « tissage de la justice »

Symboliquement, quand les peuples autochtones se référent a leur systeme normatif, on sous-
entend qu'il y a plusieurs dimensions qui concernent la structure ontologique des droits
endogénes. En ce sens, le systetme de connaissances ancestrales qui compose la justice
endogéne ne peut &tre compris ou congu de maniére fragmentée, mais plutét comme un tissu
entrelacé et indivisible qui fagonne la structure d'un tout. 1176

Il existe des éléments traditionnels qui caractérisent culturellement les peuples autochtones. A
travers ces éléments, ainsi que leurs usages et coutumes respectifs, les peuples ont réussi a
perpétuer leur pensée et le fonctionnement de leurs sociétés de génération en génération. Les
normes et réglementations sociales sont transmises d’abord entre les membres des familles
pendant les activités quotidiennes telles que le tissage de vétements ou de mochilas, qui
suivent un ordre géométrique!’, car « dans la culture [...] tout doit étre fait dans 1'ordre, tout
doit étre accompli sous la norme »*78,

De la méme maniere que I'humain crée le tissu matériel, il élabore aussi, le tissu normatif,
dans le systéeme juridique et social des communautés. D'autre part, selon la cosmovision
autochtone, le tissu de la justice est symboliquement fait et vécu par les membres — humains

1175 En espagnol : « el tejido representa las relaciones que hay en la comunidad, [...]cuando nosotras elaboramos
las mochilas y los chinchorros las mujeres damos cuenta del tejido de la vida social dentro del Resguardo. »,
notre traduction. Dans : GARCIA Martha Cecilia et ARCHILA Mauricio, « Lo que somos... lo que sofiamos
Narraciones de mis abuelos sobre la cultura wayuu », CINEP/ Programa por la Paz, 2015, p. 11.

1176 « Plan especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de los cuatro pueblos indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta », 2016, p. 56.

177 Pour connaitre la cosmologie arhuaco derriére les formes géométriques des mochilas, voir: AROCA
ARAUJO Armando, « Pensamiento geométrico en las mochilas arhuacas », Revista U.D.C.A Actualidad &amp;
Divulgacion Cientifica, 11, Universidad de Ciencias Aplicadas y Ambientales, 2008.

1178 En espagnol : «dentro de la cultura [...] todo debe hacerse en orden, todo se debe cumplir bajo el
ordenamiento. », notre traduction. Dans : « Plan especial de salvaguardia : sistema de conocimiento ancestral de
los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta », 2016, p. 35.
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et non-humains — des mondes autochtones, a travers une trame qui entrelace tous les éléments
et les actions du plurivers dans les droits endogenes.

8 3- Les procédures dans les droits endogénes

Il est primordial de rappeler que les notions de justice chez les autochtones différent, dans une
certaine mesure, de la notion occidentale de justice. En ce sens, JesUs Enrique Pifiacué
affirme :

« Notre conception de la justice ne correspond pas précisément a la conception occidentale, bien
gue nous en ayons acquis certains éléments. Notre logique de justice differe a bien des égards et
ne peut étre réduite aux schémas universels du monde occidental. Mais ces différences ne
doivent pas donner lieu a des conflits malsains entre nos autorités et les entités de I'ordre
judiciaire de I'Etat car, précisément, la reconnaissance de la diversité ethnique et culturelle
signifie, dans ses proportions réelles, le respect de ces différences spécifiques. »'17

La notion endogéne de justice est basée sur la notion d’équilibre et d’harmonie (A) et dispose
de sanctions propres (B).

A - L’équilibre comme fondement de la réconciliation

Pour certaines ontologies en Colombie, les dommages causés a un territoire affectent
directement le bien-étre des peuples qui y vivent. La mort est ainsi comprise non seulement
d’un point de vue matériel, mais aussi spirituel. A cette perspective, Alberto Achito explique
que, au-dela de la mort physique « on tue les gens lorsque des lieux sacrés, la communauté ou
la ville sont détruits, ce qui est encore plus grave que la partie physique ».11%

Partant du principe que tous les éléments qui coexistent dans un méme espace sont
interconnectés, des problémes connus — en termes occidentaux — comme écologiques ou
environnementaux, sont également considérés pour les peuples autochtones comme des
déséquilibres spirituels. Cette notion d’équilibre et déséquilibre, ou d’harmonie et de
dissonance est associée a la notion de justice et de paix et est toujours présente dans le
fonctionnement des systémes juridiques endogeénes. L harmonie comprend, entre autres, le
bon fonctionnement de 1’ordre naturel et le respect de 1’existence et la viabilité de tous les
étres qui coexistent dans un méme espace : « la justice autochtone est faite pour tous les étres,

1178 En espagnol: « Nuestra concepcion de la justicia no corresponde término a término a la concepcion
occidental, aunque hayamos asumidos algunos elementos de esta. Nuestra l6gica de la justicia se diferencia en
muchos aspectos y no puede ser reducida a patrones universales del mundo occidental. Pero estas diferencias no
deben suscitar conflictos malsanos entre nuestras autoridades y las entidades del orden judicial del Estado,
porque precisamente el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural significa, en sus reales proporciones, el
respeto a esas diferencias especificas. », notre traduction. Dans: CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL
CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia,
1997, p. 49.

1180 En espagnol : « Se matan las personas cuando se destruyen unos lugares sagrados, a la comunidad o al
pueblo, qué es mas grave todavia que la parte fisica. », notre traduction. Dans : Ibid., p. 57.
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car tout comme nous, les humains, avons des droits, il y a aussi le droit de la terre, des
plantes, des lieux sacrés, de la nature et des esprits. »8!

Pour rétablir I'narmonie, a la fin des processus de justice endogéne, il est nécessaire
d'effectuer des rituels qui permettent de réconcilier les étres du territoire. Ces rituels peuvent
changer selon chaque groupe social, tout comme I'enquéte et les procédures des systémes
normatifs occidentaux ; mais le but est le méme pour tous : la réconciliation des humains avec
leur communauté et avec le vivant non-humain.

L'équilibre social, disent les Paeces, doit se manifester dans la protection du territoire pour
offrir aux générations futures un espace riche en vie et en mémoire.''®? Les Paeces ont une
notion d’équilibre et d’harmonie propre appelée Wec 'wec’, qui est compris comme la norme
de coexistence utilisée pour garantir leur survie sociale et culturelle et leur développement
durable qui permet la viabilitéen tant que partie intégrante de leur Projet de vie. En conformité
avec la notion de coviabilité socio-écologique, chaque acte du systeme normatif Paez vise a
rétablir I'harmonie dans la communaute, a rétablir I'équilibre rompu par la transgression des
regles de conduite. 1%

Pour mieux comprendre ce principe inné a tous les systémes juridiques endogénes en
Colombie, nous aborderons la signification du « rétablissement de 1’harmonie » dans les
notions de justice, paix et réconciliation (1) ; et la signification du reglement des conflits chez
les droits endogénes (2).

1 - Le « rétablissement de ’harmonie » dans les notions de justice, paix et réconciliation
Pour les peuples autochtones,

« La vie surgit et se développe grace a la bonté de la Terre Mére et sans elle notre avenir n'est
pas possible. Défendre et protéger la vie, c'est défendre et protéger nos territoires et les relations
harmonieuses que nous y établissons. L'harmonie est au centre des constructions culturelles et

politiques des peuples autochtones, en tant que concept politique de base de nos lois d'origine
».1184

La punition dans le droit endogene est secondaire. Dans le droit endogene, « rien n'est gagné
en punissant s'il n'y a pas restitution de I'narmonie » %, || est possible de dire que la

1181 En espagnol : « La justicia indigena es para todos los seres, pues asi como los humanos tenemos derechos,

también existe el derecho de la tierra, el de las plantas, de los lugares sagrados, de la naturaleza, y el de los
espiritus. », notre traduction. Dans: LLANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos
indigenas », Defensoria del Pueblo, 2018, p. 11.

1182 1hid., p. 13.

1183 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 36.

1184 «Para los pueblos indigenas la vida surge y se desarrolla gracias a la bondad de la Madre Tierra y sin ella no
es posible nuestro futuro. Defender y proteger la vida es defender y proteger nuestros territorios y las relaciones
arménicas que establecemos en ellos. La armonia esta en el centro de las construcciones culturales y politicas de
los pueblos indigenas, como un concepto politico basico de nuestras leyes de origen”. Organizacion Nacional
Indigena de Colombia — ONIC, Agenda Nacional de Paz de los Pueblos Indigenas de Colombia, Colombie,
2014, p. 17

1185 UNIPA, CAMAWARI et ACIPAP, « Actualizacion plan de salvaguarda étnica del pueblo awa »,
Organizaciones del pueblo Awa Narifio y Putumayo, 2012.
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restitution de ’harmonie passe par une notion de justice restaurative, dont la réconciliation
doit se faire entre 1’agresseur et la victime, mais aussi avec I’environnement ou s’est passé
I’acte de transgression.''®® Dans les proces autochtones, 1’autorité spirituelle, a pour fonction
de ponderer sur le degré de punition et de « travailler la conscience du contrevenant »'¢” afin
que la punition réponde a sa fonction de lui faire accepter sa culpabilité et de changer son
comportement. Sans cette intervention, selon le droit propre, toute action juridictionnelle est
incompléte et vouée a I'échec, puisqu'elle n'aboutit pas au rétablissement de I'équilibre rompu
et a la restauration de I'hnarmonie mais, au contraire, elle résultera dans la rébellion et le
mépris de l'autorite.!88

Maria Clara Llanos Restrepo souligne que chez les Wayuu, le processus de justice se termine
par la réconciliation entre les deux familles : celle de la victime et celle du responsable de
I’infraction. Si l'accord a été respecté, la procédure se finit par I'offre d'un grand déjeuner
offert par la famille agressée a l'agresseur. Chez les Emberd, dés qu’il y a une procédure
judiciaire, au-dela de la réparation des victimes, des actions pour la réparation des endroits ou
du territoire ou s’est passée la contravention sont également effectuées. Dans la justice
Emberd, si la terre n'est pas réparée, « le mal s'y poursuit et pénétre dans le corps et 1’esprit
des gens », 1189

En général, chez tous les peuples autochtones, les actes de justice se terminent par un rituel
visant a harmoniser les relations spirituelles entre les composants du territoire. Ce rituel est
dirigé par le médecin traditionnel et avec la participation de la communauté. En outre, la
procédure de restitution de I’harmonie dans un territoire est basée sur les principes de
réciprocité(a) ; d’intégralité (b), afin d’atteindre 1’équilibre entre tous les étres qui composent
le plurivers (c).

a - La réciprocité dans les rituels des droits endogenes

La notion de réciprocité est présente dans les systemes normatifs de tous les peuples
autochtones. Ce fondement — donner et recevoir, dans la méme proportion — s’applique dans
la relation entre les humains, mais aussi a la Terre.!*% Or, ces peuples rendent hommage a la
Terre Mere, en retour aux faveurs accordées (la vie, la cueillette, entre autres). Les
communautés de la Sierra Nevada appellent cet acte de rétribution de « paiements ».
« Effectuer des paiements » n'est pas seulement I'affaire des autorités spirituelles, comme les

118 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. El caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.

1187 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 50.

1188 | pid.

189 pjd., p. 51.

1190 JULIEN Eric, Kogis, le chemin des pierres qui parlent, Actes Sud, 2022.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 252
Licence CC BY-NC-ND 3.0



Mamos, mais aussi de chaque individu, et le lieu ou le paiement doit étre effectué est lie au
territoire attribué au lignage auquel il appartient.t*

b - L’intégralité visée dans la réparation

Dans les ontologies autochtones il existe plusieurs mondes. Et entre les mondes, il existe une
relation dynamique et subtile, qui doit étre maintenue dans son intégralité. Les dommages
dans l'un des mondes peuvent causer des dommages dans les autres. Cette norme est
particulierement importante chez les Wayuu pour qui toutes les fautes sont collectives ainsi
que les arrangements pris entre les familles impliquées dans un fait juridique. De méme, une
atteinte d’un individu contre la Terre dans un lieu sacré, par exemple, peut rompre
« I’harmonie » (viabilité) entre les vivants et pour le rétablir il faut impliquer toute la
communauteé, les esprits et le territoire. 9 Autrement dit, lorsqu’il y a une contravention, la
victime n'est pas la seule a étre affectée : le peuple et aussi territoire doivent étre réparés.

« Pour nos peuples, le bien-étre culturel repose sur le sentiment d'appartenance a la nature.
Celui-ci est composé de plusieurs esprits, dont chacun représente une des espéces d'étres vivants
ou morts qui existent. Comprendre cela est une premiére étape pour comprendre et apprendre a
respecter notre conception de l'autonomie. » 1%

L’autonomie évoquée dans cette citation implique la prise en compte des ontologies des
peuples ethnigues dans le cadre des reglements des conflits et de la justice transitionnelle.

2 - La signification de la paix : une notion de coviabilité socio-écologique

La notion de paix differe selon les cultures, et va au-dela d’une « tréve entre deux guerres »%
et méme d’un projet commun bénéficiant a un groupe de personnes. En effet, il n'y a pas de
définition unique, mais plutdt différentes théories sur la paix. Une version globale de la paix
ne serait pas suffisante, vu que cette notion dépend du contexte et des cultures sur lesquelles
elle repose.

Pour ce qui concerne ce travail de recherche, nous évoquerons les notions de paix dans
1’Accord de paix de 2016 (a) ; et la notion de paix chez les peuples autochtones de Colombie

(b).

191 | LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 23.

1192 | bid., p. 25.

1198 Bn espagnol : « Para nuestros pueblos, el bienestar cultural estd basado en el sentido de pertenencia a la
naturaleza. Esta, esta constituido por multiples espiritus, cada uno de los cuales representa una de las especies de
los seres vivos 0 muertos que existen. entender esto, estd en un primer paso para comprender y aprender a
respetar nuestra concepcion de autonomia. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL
CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia,
1997, p. 140.

1194 DEFARGES, P. M., Une histoire mondiale de la paix, Paris, Odile Jacob, 2020, p.8
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a - Les notions de paix dans I’Accord de paix de 2016

La compréhension la plus ancienne du concept de paix est celle de la paix des vainqueurs
(victor’s peace). Selon Oliver P. Richmond, cette notion de paix vient d'une victoire militaire
et est dominée par le vainqueur d'un conflit. Elle peut étre injuste et coercitive, mais elle peut
aussi étre ordonnée. Pourtant, le cadre de paix du vainqueur a de nombreux défauts. Elle est
soumise a la question de la surextension territoriale et stratégique et de I'incapacité a controler
les conquis.tt®

La notion de paix définie par la communauté internationale comprend un sens plus inclusif,
comme 1’obligation des Etats de «[...] contrdle de la violence et de ses instruments,
organisation et administration des échanges et des ressources, régulation monétaire et
financiére, lutte contre les menaces et fléaux de toutes sortes (sanitaires, écologiques,
médiatiques) » 1'%, Dans les derniers processus de paix autour du monde, la paix se montre
notamment comme un «[...] chantier multiforme et permanent, 1’enjeu étant non le but,
finalement insaisissable (la paix ? quelle paix ?), mais le travail en commun toujours a
poursuivre, » 117

En Colombie, 1’Accord de paix de 2016 prévoit 1’objectif de « la fin du conflit armé et
d’une paix stable et durable ». Cette paix ne se limite pas a la fin du conflit armé entre les
FARC et le gouvernement, mais envisage la non-répétition des faits et des structures qui ont
donné origine au conflit armé, et la prévention de l'apparition de nouvelles formes de
violence.

En effet, le texte de cet Accord de paix donne une ouverture a plusieurs notions de paix.
Certaines mesures immédiates ou a court terme qui propose 1’Accord de 2016 sont
typiquement liées a la paix du vainqueur (victor’s peace) car non seulement elles obligent a
mettre fin a la violence directe, mais soumettent également la guérilla a un cadre légal et
constitutionnel qui comprend, par exemple, la remise d'armes, mais aussi des actions de
réinsertion des acteurs armés dans la vie civile. Consuelo Ahumada souligne que la remise
d’armes, qui a été présentée comme priorité et action immédiate dans 1’Accord de paix, est
une action Vvérifiée par le conseil de sécurité des Nations Unies. 1%

Les mesures a long terme de 1’Accord de paix, en revanche, représentent un ensemble de
notions de paix, comme la paix institutionnelle, structurelle et civile, puisque dans le cadre
des normes rédigées par des systémes internationaux et gouvernementaux, il s'agit de lancer
des programmes'®® qui réalisent une transformation structurelle avec la participation des
communautés dans les territoires.

1195 RICHMOND Oliver P, Peace, Oxford University Press, 2014.

11% MOREAU DEFARGES Philippe, Une histoire mondiale de la paix, Odile Jacob, 2020, p. 21.

1197 1hid.

1198 AHUMADA Consuelo et AHUMADA Consuelo, « La implementacion del Acuerdo de paz en Colombia »,
Problemas del desarrollo, 51, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones
Economicas, 2020, p. 32.

1199 Ces programmes, nommés TOAR, seront abordés dans la Partie 111 de cette these.
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L’accord de paix présente encore une notion de paix territoriale, qui est centrée sur 1'idée que
la fin du conflit armé devrait conduire a la croissance économique et a l'augmentation des
investissements étrangers.'?® Cette notion est liée a celle du développement capitaliste et la
logique de croissance, qui pourtant a déja été reconnu comme un facteur aggravant du conflit
armé surtout dans les régions rurales du pays. 12

Dans le contexte colombien, Consuelo Ahumada souligne que différentes notions de paix sont
également interprétées selon des multiples perspectives par les spécialistes du sujet. Alors que
certains soulignent que le maintien d'une paix durable nécessite, entre autres facteurs, de
revoir le modeéle de développement national et ses effets sur les inégalités du pays ; d’autres
défendent la notion d'une paix transformatrice et participative, et proposent de transcender la
logique de ciblage néolibéral et d'assumer la construction sociale et la transformation du
territoire dans toute sa diversité.'2%

Si le Systéme intégral et la Juridiction spéciale pour la paix proposent I’inclusion des
cosmovisions autochtones, paysannes et afro-colombiennes dans la justice transitionnelle, il
est donc primordial d’inclure les notions de paix de ces peuples dans les processus de
réconciliation.

b - La notion de paix chez les peuples autochtones de Colombie

« Comptez sur nous pour la paix... Jamais pour la guerre », est une affirmation de plusieurs
peuples autochtones « a tous les acteurs armés en conflit qui nous assassinent et nous déplacent
de notre territoire depuis plusieurs décennies. »'2%3

Dans les ontologies non-dualistes en Colombie, on ne voit pas une séparation entre nature et
culture, sujets et objets. Le principe d’unité et d’intégralité est toujours présent dans le droit
endogéne. De ce fait, la notion de paix dans la justice endogéne est celle de vivre en équilibre
et en harmonie avec le vivant humain et non-humain. Le non-humain, en tant que sujet de
droits pour les peuples autochtones, doit également faire partie des politiques locales de
réconciliation. En d’autres mots, les projets de justice transitionnelle doivent inclure une
perspective de réconciliation non seulement entre humains (victimes et ex-acteurs armés, par
exemple), mais aussi entre humains et non-humains, ce qui implique des actions de
résinification des lieux affectés par la guerre, de récupération et « guérison » de territoires
sacrés, entre autres.

De méme, la notion de paix pour les peuples autochtones va au-dela de 1’absence de conflits
armes : elle signifie également une rupture avec des schémas de marginalisation et de

1200 AHUMADA Consuelo et AHUMADA Consuelo, op. cit., p. 32.

1201 ESCOBAR Arturo, Otro posible es posible: Caminando hacia las transiciones desde Abya Yala/Afro/Latino-
América, Ediciones desde Abajo, 2018.

122 AHUMADA Consuelo et AHUMADA Consuelo, op. cit., p. 33.

1203 En espagnol : « Cuenten con nosotros para la Paz... Nunca para la Guerra”, le ratificamos desde el pueblo
indigena Nasa del suroccidente colombiano, en el departamento del Cauca, a todos los actores armados en
conflicto que desde hace varias décadas nos asesinan y desplazan de nuestro territorio. », notre traduction. Dans :
ALMENDRA Vilma, « La paz de la Mama Kiwe en libertad, de la mujer sin amarras ni silencios — Pueblos en
Camino », publié le septembre 2011.
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vulnérabilisation qui existent depuis des siécles envers les peuples ethniques, fruits de
I’ancien systéme colonialiste et de 1’actuel modéle néolibéral de développement®*. Vilma
Almendra affirme que la notion de paix pour les peuples autochtones implique, entre autres,
pouvoir se déplacer tranquillement dans la communauté sans peur de la mort ; étudier a I'école
sans que cela devienne une tranchée pour les soldats; semer et récolter leur nourriture sur leur
parcelle sans crainte de fumigation ; reprendre I'eau des rivieres et des ruisseaux; voir leurs
montagnes vertes au lieu de voir des déserts de terres et de produits chimiques rejetés par les
compagnies miniéres ; de s'asseoir avec suffisamment de temps et une large participation a
leurs assemblées et de prendre des décisions sans hate ; et vivre, recréer et nourrir des réves et
des projets de vie.'?® La paix d’apres les peuples autochtones est également comprise comme
la valorisation et le renforcement de leurs « principes organisationnels » c¢’est-a-dire de
I’autonomie de ces peuples de vivre selon leur ontologie.*?%

Cette notion autochtone de paix est liée a la revendication de reconnaissance, respect et
autonomie, non seulement pour les humains, mais aussi pour les non-humains qui partagent le
méme « réseau vital ». 127

B - Les sanctions

Les sanctions imposées au sein des communautés autochtones peuvent comprendre
I'aliénation ou I'expulsion, le travail forcé, les amendes, les compensations, la perte des droits
civils et politiques au sein de la communauté. On peut dire que cet ensemble de sanctions est
tangible, c'est-a-dire qu'il a une représentation mateérielle. 1l existe d'autres sanctions
intangibles, qui n'ont pas de représentation matérielle mais symbolique, comme l'exposition
publique a la communauté, l'aveu de culpabilité en public et I'imposition publique de la
sanction. 1208

Pour cela, dans la plupart des cas chez les peuples autochtones, la sanction est un instrument
matériel et symbolique qui rétablit I'équilibre entre les segments sociaux et préserve
I'harmonie de la communauté. 2% Dans les systémes normatifs autochtones, la sanction est
dirigée contre l'auteur de l'infraction, mais aussi vers la famille ou toute la communauté (1), et
se fait souvent dans la forme de paiements ou de compensations (2). Différemment de la
justice ordinaire, pour les droits endogénes, I’emprisonnement n’est pas considéré comme
sanction plausible ni adaptée aux modes de vie des peuples autochtones (3).

1204 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA et ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE
COLOMBIA [ONIC], Tiempos de Vida y Muerte: Memorias y Luchas de los Pueblos Indigenas en Colombia,
CNMH, 2019, p. 123.

1205 Al MENDRA Vilma, op. cit.

1206 CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA et ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE
COLOMBIA [ONIC], op. cit., p. 390.

1207 | id.

1208 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas
esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 59.

1209 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. EI caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.
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1 - Le principe d’unité appliqué aux sanctions

Lors d’un colloque du Ministére de la Justice et la Direction générale des affaires autochtones
de Colombie en 1997, Leonor Zalabatta, membre du peuple Arhuaco, a expliqué le principe
d’unité appliqué aux sanctions dans le droit endogéne :

« Pourquoi cela nous engage tous ? Parce que ce qui est arrivé a un autre sert d'exemple,
d'éducation pour la communauté. Non seulement les bonnes choses doivent étre diffusées, mais
aussi les mauvaises, afin que les gens aient les connaissances et la capacité de dire ce qu'ils
veulent. »210

Pour cette raison, les problémes sont résolus dans les assemblées et les sanctions peuvent
avoir une composante collective, ainsi que la restauration de I'harmonie, dans les rituels qui
impliquent la communauté.

Pour les Kogui de la Sierra Nevada de Santa Marta, il existe deux concepts de base : yu-luka
(s'entendre), et zhigoneshi (travailler ensemble). Pour eux, la seule chance d'atteindre le
respect mutuel est dans le zhigoneshi constant. Cela s'applique a de nombreuses activités, de
la construction d'une maison a la culture des terres.*?* Pour les Sikuani, le mandat culturel le
plus important est I'unuma, qui est une forme de travail et de relation entre les communautés.
Ce droit fondamental recouvre toutes les activités, de telle maniére que toute sorte d'activité
doive se réaliser collectivement, que ce soit le travail, les repas, les fétes, entre autres.?

La sanction donc a un aspect symbolique visant I’unité de la communauté et la prévention
contre la répétition d'infractions similaires a l'avenir.

2 - Les « paiements » et les compensations

Dans la justice endogéne, il existe des sanctions matérielles, de nature punitive, qui visent a
faire ressentir au contrevenant le dommage social que son comportement lui a causé et a
prévenir la survenance de nouvelles infractions ; et il existe des sanctions symboliques qui ont
une fonction préventive. Dans ce cas, les paiements et compensations sont une dimension
importante des sanctions du droit endogene. Ils visent a réparer les dommages causes par une
infraction commise dans un lieu déterminé et a y rétablir I’équilibre matériel et spirituel.

Dans la pratique, les décisions de justice communautaire vont dans deux directions : celles
dirigées vers I’infracteur et celles dirigées vers la collectivité. Pour plusieurs peuples, les
hommages ou « paiements » au territoire sont une sanction collective qui remplace les
punitions. Pour le peuple Tule, par exemple, on parle de compensation, plutét que de

1210 B espagnol : « ;Por qué se nos obliga a todos? porque eso qie le paso a otro sirve de ejemplo, de educacion
a la comunidad. no solamente las cosas buenas hay que difundirlas, las malas también, para que la gente tenga el
conocimiento y la capacidad de decir lo que quiere. », notre traduction. CONSEJO NACIONAL INDIGENA
DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 71.

1211 | LANO RESTREPO Maria Clara, « Derecho propio de los pueblos indigenas », Defensoria del Pueblo,
2018, p. 26.

1212 1hid.
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punition, car « rien ne sert a punir s'il n'y a pas de rétablissement de I'narmonie ». 23 Cela
peut aussi consister a dédommager, économiquement ou par le travail, la famille affectée.

Les sanctions comme les paiements et les compensations, ont le but de rétablir la convivialité
au sein de la communauté ou du peuple ainsi qu’a récupérer socialement et culturellement
celui qui a commis la faute. Pour certains peuples, la sanction doit étre I'instrument matériel et
symbolique qui rétablit I'équilibre entre les segments sociaux et qui préserve I'hnarmonie de la
communauté. 24 Chez les Wayuu, la sanction implique toute la famille. Dans le cas ou il y a
un accord, le paiement peut étre des animaux et des pierres précieuses comme le tuma.*?*

Il existe également des chatiments corporels tels que le fouet ; et des sanctions
compensatoires telles que le travail pour la communauté, et I'indemnisation des proches
survivants de la victime. A cet égard, les autorités du peuple Embera ont congu une forme de
punition pour les délits graves, basée sur un systéme de rotation ; c'est-a-dire que les
condamnés sont emmenés dans d'autres communautés pour qu'ils paient leur peine, et se
mettent a la disposition de la communauté pour le travail qui leur est assigné.?t

Dans tous les cas, la sanction est liée aux pratiques culturelles de chaque peuple, et peut avoir
plusieurs dimensions et destinataires. La gravité d’un délit et ce qui est considéré un délit
varie également selon les traditions de chaque peuple.

3 - L’emprisonnement selon la perspective autochtone

Les cultures autochtones évitent d’utiliser 1’emprisonnement comme sanction. Le rejet de
cette possibilité repose souvent sur le fait que si quelqu’un est enfermé dans une prison, sa
communauté n'‘accomplit pas sa rehabilitation. Le droit chez les peuples autochtones de
Colombie reléve plutot de la justice restaurative!?'’, o, selon les raisons et le contexte du
crime, les autorités, en accord avec la communauté, décident quelles seront les sanctions.
Elles devront étre accomplies par 1’accusé et, parfois, par la famille ou par toute la
communauté, et le peuple travaillera ensemble dans la réinsertion sociale de ce membre.

A partir de cette logique, il est possible d’observer deux grandes différences par rapport aux
conséquences de I’emprisonnement appliqué par la justice ordinaire. D’une part, la peine
d’emprisonnement pour les autochtones est vue comme une « désocialisation ». Alberto
Achito explique que, dans le cas des peuples membres de 1’Organisation autochtone Embera-
Wounaan (OREWA) qui ont été emprisonnés, quand ils y sont sortis, ils sont devenus plus
agressifs que lorsqu'ils étaient partis :

1213 En espagnol : «nada se saca con castigar si no hay restitucion de la armonia. », notre traduction. Dans :
CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 153.

1214 _LLANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 49.

1215 pOLO FIGUEROA Nicolas, Sistema normativo wayuu, Universidad Sergio Arboleda, 2018.

1216 |_LANO RESTREPO Maria Clara, op. cit., p. 50.

1217 GUTIERREZ QUEVEDO Marcela, « Justicias restaurativas y el buen vivir ancestral. EI caso arhuaco », in
Catedra Unesco. Derechos humanos y violencia: Gobierno y gobernanza : Justicia restaurativa y la relacion
con los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) de las victimas del conflicto armado, Universidad
externado de Colombia, 2019.
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« Nous avons donc vu que le systéme carcéral du pays n'était pas vraiment adéquat. [...] Nous
avons décidé de ne pas utiliser la prison mais [que la personne] soit dans le travail
communautaire, et qu’elle soit présente dans toutes les réunions pour réfléchir sur les problemes
qui affectent les communautés. »'?18

D’autre part, différemment de la plupart des cas des ressortissants des prisons dans les
sociétés urbaines, 1’accusé n’est pas socialement rejeté apres avoir accompli sa peine. Apres le
jugement et I’accomplissement d’une sanction chez les peuples autochtones, personne ne peut
pointer le transgresseur. « On ne peut pas dire qu'il est un criminel ou qu'il est un voleur ou
qu'il est une telle chose. Non. Il est déja sorti, il s'est déja conformé, il a déja été sanctionne, il
a déja répondu spirituellement et matériellement. Il y a un respect ».?** Cela évoque un
principe présent dans la justice endogene, celui de la « non-mémoire ». Ce principe, selon ce
que nous a été expliqué par Abadio Green Stocel*®® lors d’un entretien a 1’Université
d’Antioquia, est différent de I’oubli : on décide de ne pas tenir compte de cette partie du passé
tant que la personne ne répéte pas l'erreur.’??! Dans cette méme ligne de pensée, un membre
du peuple Guambiano affirme :

« Nous n'avons aucun intérét a détruire la vie des membres de notre communauté dans une
prison pleine de vices et de dangers, et nous ne voulons pas non plus leur laisser ceux qui
commettent des infractions contre notre systeme interne de contréle social sans la possibilité
d'une autre opportunité a travers une véritable réhabilitation. Nos décisions ne visent pas a
sanctionner, mais a rééduquer et a récupérer socialement et culturellement ceux qui ont commis
une infraction, qui devront également la compenser par le travail ou financiérement. »22?

A partir de cette citation nous voyons encore une fois I’importance de I’analyse du contexte et
de la présence de la justice restaurative (susmentionnés) dans les processus de transition
quand il s’agit d’une région ou des populations autochtones sont affectées. Les « sanctions »
ou décisions dans le cadre de la justice transitionnelle doivent tenir compte des aspects
culturels de chaque peuple, puisque, pour le cas des cultures autochtones, c’est ce qui
garantira un meilleur résultat en termes de réconciliation et de réinsertion sociale. En outre,

1218 BEn espagnol : « Entonces veiamos que realmente el sistema carcelario del pais no era el adecuado y venian
mas agresivos. [...] decidimos no usar la carcel sino estar en los trabajos de la comunidad, en todas las reuniones
de reflexion de los problemas que afectan a las comunidades. », notre traduction. Dans : CONSEJO NACIONAL
INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Imprenta
Nacional de Colombia, 1997, p. 59.

1219 En espagnol : «[...] no puede decir ese es un criminal o ese es un ladrén o ese es tal cosa. No. Ya salio, ya
cumplid, ya se le sanciono, ya respondio espiritual y materialmente. Hay un respeto. », notre traduction. Dans :
Ibid., p. 71.

1220 T e Docteur Abadio Green Stocel est membre du peuple Tule. 11 a été président de 1’Organisation National
Autochtone de Colombie (Organizacién Nacional Indigena de Colombia - ONIC) et actuellement est
coordonnateur du programme d'éducation autochtone de I'Université d’ Antioquia a Medellin.

122! Entretien avec Abadio Green Stocel, Université d’ Antioquia, Medellin, Colombie, le 10 juin 2019.

1222 En espagnol: « No tenemos interés alguno en destruir la vida de nuestros comuneros en una cércel llena de
vicios y peligros, ni tampoco queremos dejar sin posibilidad de otra oportunidad, a través de una verdadera
rehabilitacién, a quienes incurran en faltas contra nuestro sistema interno de control social. nuestras decisiones
estan orientadas no a sancionar, sino a reeducar y recuperar social y culturalmente a quien cometié una falta, que
ademds, tendra que compensar con trabajo o econdomicamente.», notre traduction. Dans: CONSEJO
NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), op. cit., p. 84.
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sur la base de ce qui est mentionné dans les lignes directrices du Systéeme intégral pour la
paix, c'est aussi ce qui garantira la non-répétition des structures et des schémas de
victimisation des peuples. %

C - Les défis de Particulation entre le droit local et le national

Méme quand il y a des efforts pour 1’ouverture au pluralisme juridique dans la justice
transitionnelle, il n’empéche pas qu’il y ait des nombreux défis a surmonter tout au long de
cette trajectoire vers I’inclusion des revendications autochtones dans la route colombienne
vers la paix. Parmi les multiples défis que I'on peut observer au sein du theme de ce chapitre,
on peut citer 1’universalisation du droit occidental (1); et les possibles conflits entre
juridictions (2).

1 - L’universalisation du droit occidental

Le droit colombien, comme nous 1’avons vu dans la Partie I, est toujours fortement ancré sur
la culture juridique occidentale et civiliste. Depuis la période coloniale, la tradition juridique
dans ce pays a été¢ de diffusion et d’acculturation des systémes juridiques occidentaux,
notamment celui du civil law. L un des facteurs aggravants du conflit armé en question a été
celui de « I’occultation de ’autre » 1?24 et des ontologies non-dualistes autochtones. Dans le
cadre juridique en général, mais aussi dans celui de la justice transitionnelle, la
reconnaissance de I’existence d’une pluralité de notions paix et de justice est tres récente. Il
s’agit d’un phénomene d’innovation dans le droit colombien. Et, justement pour cette raison,
cela comprend aussi un grand défi pour le post-accord.

Avec le décret-loi 4633, les peuples autochtones ont acquis une importante reconnaissance
des droits endogeénes et du respect a leurs ontologies, ce qui peut avoir une grande portée dans
leur processus d'autonomie. La reconnaissance du Droit propre (derecho propio) dans ce
nouveau décret peut contribuer a renforcer le droit endogene avec la création de nouvelles
procédures, normes et modalités d'exercice de la justice qui parviennent a répondre aux
conflits des communautés, a la lumiere des fondements de chaque peuple autochtone, tout en
respectant leur identité et leur autonomie prévue également dans le droit constitutionnel.

Cela implique que le systéme mis en marche pour la justice transitionnelle prenne en compte
— dans le champ juridique —1’ontologie de « I’autre » ¢’est-a-dire de multiples notions de paix,
réconciliation et justice, qui sont liées aux intéréts de la nature, plutot qu’a celui du capital.
Dans cet aspect on voit toujours, tant dans la théorie que dans la pratique, une prévalence des
notions économiques et gouvernementales de paix au détriment de celle des peuples ethniques
(une paix avec le vivant).

Ce défi se présente non seulement pour 1’application de la justice transitionnelle, mais aussi
pour les conséquences dans le cadre de la réconciliation et du maintien de la paix au niveau
local. Un modele de paix territoriale, qui favorise la notion néolibérale de développement a
tout prix, ne comprend pas toutefois la notion de réconciliation pour la justice endogene et
peut méme étre ressenti comme une continuation de la guerre.

1223 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1957 de 2019 », 2019.
1224 DUSSEL Enrique D. et RUDEL Christian, 7492, I’occultation de [’autre, les Ed. ouvriéres, 1992.
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« La guerre et le commerce ne sont que deux moyens différents d’arriver au méme but, celui de
posséder ce que I’on désire. Le commerce n’est autre chose qu’un hommage rendu a la force du
possesseur par 1’aspirant a la possession. C’est une tentative d’obtenir de gré a gré ce qu’on
n’espére le plus conquérir par la violence » 122°

L’universalisation du droit occidental, comme celle des notions de paix, justice et
réconciliation, «[...] loin d’étre des ensembles stables, sont des mélanges ou des
syncrétismes équivoques » 226, Pour autant, méme avec une ouverture de la part de la
Juridiction spéciale pour la paix vers le pluralisme, cela ne veut pas dire qu'il n'y a pas de
difficultés au niveau d’articulation entre juridictions nationale et locale (endogene) en termes
de procédures, de sanctions, ou de moyens de preuve, par exemple.

2 - Les défis de I’articulation entre juridictions

Les conflits de I’articulation entre la Juridiction spéciale pour la paix et la Juridiction spéciale
autochtone peuvent exister en plusieurs aspects. Au niveau des moyens de preuve et de la
procédure, par exemple, la procédure mise en pratique pour enquéter ou sanctionner doit
s’adapter au cas par cas.

Sachant que 1’Accord de paix comprend aussi une articulation entre la justice nationale et
internationale, et que 1’efficacité de son accomplissement et du fonctionnement du Systéme
intégral pour la paix passe par une vérification de la part d’organismes internationaux tels que
la Cour interaméricaine des Droits de ’Homme et des Nations Unies, il reste a vérifier
comment le droit endogene sera-t-il appliqué dans le cadre des sanctions. Certaines sanctions
comme le travail forcé ou le fouet sont considérées contraires a la notion de droits de
I’Homme. A ce sujet, il est important de souligner que les avancées de la Juridiction spéciale
pour la paix par rapport aux macro-affaires territoriales ne sont pas encore arrivées a 1’étape
de décisions.

Titre 2 - L’articulation entre justice colombienne et justice
internationale pour le réeglement du conflit armé

Sur la base de I'néritage de Nuremberg, le droit pénal international a développé une tache qui
avait pour objectif de combiner des éléments de droit pénal et de droit international dans la
poursuite de certains crimes. C'est ainsi qu'un dialogue a été établi dans I'agenda international
sur les lignes directrices et les limites dans I'application de ce type de justice, laissant comme
résultat juridique, entre autres, la publication du Statut de Rome en 2002. 2?7

Le Statut de Rome est entré en vigueur le ler novembre 2002 dans les Etats signataires,
cependant, la ratification par la Colombie a été accompagnée d'une déclaration de validité de

1225 DEFARGES, P. M., Une histoire mondiale de la paix, Paris, Odile Jacob, 2020, p.148

1226 |bid., p. 49

1221 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998.
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7 ans, a compter de la date indiquée, sur la base des dispositions de l'article 124 du Statut. 122
A cet égard, la compétence de la Cour pénale internationale en Colombie est en vigueur
depuis le ler novembre 2009, date a laquelle la déclaration a expiré. La Colombie, ainsi que la
Juridiction spéciale pour la paix, comptent sur 1’appui du droit international pour la procédure
de transition du conflit armé vers la paix. Deux organismes internationaux contribuent
activement dans le projet de transition mis en place par 1I’Accord final de paix de 2016 : la
Cour pénale internationale et le Systéme interaméricain des droits de 1’homme. Ce Titre
montrera dans quels aspects D’articulation entre le droit international, local et endogene
contribue pour faire avancer 1’objectif de construction d’une paix stable et durable.

Pour cela, le Chapitre 1 traitera des stratégies d’articulation entre le droit international
humanitaire et le rdle des Nations Unies pour la fin du conflit. Le Chapitre 2 présentera le role
du Systéme interaméricain des droits de ’homme pour la justice transitionnelle en Colombie.

Ces deux chapitres montreront que les organismes internationaux concernés incitent a
I’inclusion de la justice et des ontologies endogeénes dans le processus de transition,
notamment dans 1’étape de réparation.

Chapitre 1 - Stratégies d’articulation pour un systéme de transition : Le
Droit International Humanitaire et le role des Nations Unies pour la fin du
conflit

Dans le cadre de la mise en ceuvre du modéle de justice transitionnelle de 1’Accord final de
paix, qui a vocation a respecter le droit international humanitaire et les droits de ’Homme, il
existe toutefois en Colombie un scénario d'incertitude quant a I'efficacité de la justice qui sera
appliguée aux crimes commis par les acteurs armés. Pendant ces premiéres années, il est bien
entendu tres prématuré de construire une évaluation pour ou contre ce qui est convenu en
matiere de justice de transition, vu que la plupart des macro-affaires n’ont pas encore avancé
jusqu’a I’étape de décision et de condamnation.

En matiére de droit international, le développement procédural dans le cadre de la compétence
attribuée aux organismes de la justice pénale internationale dans un endroit spécifique, est
soumis au fait qu'il existe la compétence de la Cour Pénale Internationale dans 1’Etat ou les
événements se sont produits. Autrement dit, I'Etat en question doit avoir ratifié le Statut de
Rome, ou, dans le cas ou il ne le serait pas, il faut qu’il existe une autorisation spéciale pour
étudier un comportement spécifique, matérialisé dans le cadre d'une coopération qui permet
I'enquéte et le deploiement judiciaire des agences de la Cour Pénale Internationale.??°

1228 1 ’article 124 du Statut de Rome précise : « Nonobstant les dispositions de I’article 12, paragraphes 1 et 2, un
Etat qui devient partie au présent Statut peut déclarer que, pour une période de sept ans a partir de I'entrée en
vigueur du Statut a son égard, il n'accepte pas la compétence de la Cour en ce qui concerne la catégorie de
crimes visée a I’article 8 lorsqu'il est allégué qu'un crime a ét€ commis sur son territoire ou par ses ressortissants.
Il peut a tout moment retirer cette déclaration. Les dispositions du présent article seront réexaminées a la
conférence de révision convoquée conformément a 1’article 123, paragraphe 1. »

1229 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998, art. 12.

Alice BRITES OSORIO DE OLIVEIRA | Thése de doctorat | Université de Limoges | 262
Licence CC BY-NC-ND 3.0



Pour cette raison, une fois qu'une juridiction transitionnelle a été établie en Colombie, il est
nécessaire de se conformer a deux aspects fondamentaux. Premierement, la temporalité des
comportements analyseés, c'est-a-dire qu'ils ont été commis a partir du moment ou le statut de
Rome est entré en vigueur en Colombie et deuxiemement, la présence de I'une des situations
mentionnées dans I’article 17 du Statut de Rome a partir desquelles 1'inefficacité judiciaire!?®
est déduite.

Il est également important de souligner que la théorie des droits de I'nomme de I'Etat
colombien est basée sur I'existence d'un concept universel (qui se traduit par le concept
onusien inscrit dans la Déclaration universelle des droits de 1'homme), mais quand il s’agit du
concept de culture, ce concept universel doit étre abordé sous I'angle de la diversité culturelle,
car, selon le Ministére de I’Intérieur colombien, c'est la culture — et non les postulats de I'Etat
— qui détermine 1'existence d’un sujet doté de personnalité juridique.'?! Pour développer cette
thématique, nous aborderons le statut de Rome et le principe de complémentarité dans la
justice transitionnelle colombienne (Section 1) et la mission de vérification des avancées da la
justice transitionnelle par 1I’Organisation des Nations Unies (Section 2).

Section 1- Le statut de Rome et le principe de complémentarité dans la justice
transitionnelle colombienne

Tout d’abord, il est important de clarifier que la complémentarité de la justice internationale
dans le cas colombien se présente sous deux types : positive et négative?*? ou, autrement dit,
proactive et passive!?®, Vervaele explique que la complémentarité négative

« C'est seulement si les Etats ne veulent ou ne peuvent pas enquéter et poursuivre les crimes
devant leurs propres juridictions que la CPI peut déclencher sa compétence complémentaire
comme solution de dernier recours. »2%

Le Statut de Rome précise dans I’article 17 que ce type de complémentarité peut éEtre
considérée « comme un mécanisme d'attribution de compétence pour le cas ou les juridictions
internes s'averent défaillantes ».22%* La complémentarité positive est définie par le méme
auteur comme une politique proactive du Bureau du Procureur?®,

« Comme solution potentielle au décalage des attentes, du mandat et des ressources, la CPI
pourrait participer plus directement aux efforts visant a encourager les gouvernements nationaux

1230 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », op. cit.,
art. 17, n° 2-3.

1231 CONSEJO NACIONAL INDIGENA DEL CAUCA Colombia (dir.), Del olvido surgimos para traer nuevas
esperanzas, Imprenta Nacional de Colombia, 1997, p. 49.

1232 \VERVAELE John, « La justice pénale transitionnelle en Colombie et la stratégie de complémentarité avec le
Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2,
2019.

1233 BURKE-WHITE William, « Proactive Complementarity », Harvard International Law Journal, 2008.

1234 \VERVAELE John, « La justice pénale transitionnelle en Colombie et la stratégie de complémentarité avec le
Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2,
Dalloz, 2019, p. 254.

1235 1hid.

1236 1hid.
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a poursuivre eux-mémes les crimes internationaux. Dans le cadre d'une telle politique, la CPI
coopérerait avec les gouvernements nationaux et utiliserait un levier politique pour encourager
les Etats & entreprendre leurs propres poursuites des crimes internationaux. »2%’

Pour renforcer la validité du statut de Rome signé par la Colombie, I’arrét de la Cour
Constitutionnelle n°® 578 de 2002 déclare que 1) les principes qui guident la Cour pénale
internationale sont pleinement conformes aux principes du droit international acceptés par le
pays et & la nécessité de préserver les droits fondamentaux des individus, inscrits dans la
Constitution politique de 1991, en plus de contribuer au renforcement des liens de coopération
entre les Etats avec I'adoption de mesures efficaces pour la répression des crimes qui violent
gravement les droits de I'nomme ; 2) Le Statut de Rome est respectueux de la législation
interne des Etats parties ; et 3) Les dispositions de cet instrument sont conformes a la
Constitution, a la hauteur de I'engagement du pays auprées de la communauté internationale,
visant a faire de la Colombie un pays pacifique, capable de faire face a de graves problémes
de la violence.!

Les paragraphes suivants présenteront comment les deux types de complémentarité se
présentent dans la pratique dans le cas colombien. La complémentarité négative suggere que
la CPI n'interviendrait pour entreprendre ses propres poursuites que lorsque le gouvernement
national échouerait a poursuivre et lorsque la Cour est compétente (81), tandis que la
complémentarité positive sera présentée dans son rble de supervision active a travers le
Bureau du Procureur (82).

Ces deux paragraphes montreront que I'impunité apparait au centre du débat, ce qui montre la
nécessité de questionner si le modele de justice congu par I’ Accord de paix conduit a un tel
phénomeéne et pour quelle(s) raison(s) ; ainsi que de s’interroger si I’idée de réparation doit
prendre compte des « nouveaux » concepts (relevant des ontologies endogenes) de victime, de
justice et de réconciliation qui apparaissent dans le modele transitionnel colombien présenté
par la Juridiction spéciale pour la paix.

81- Lerole de la Cour pénale internationale dans le processus de transition

Le role de la Cour pénale internationale dans le processus de transition en Colombie sera
présenté ci-dessous en élucidant la responsabilité pénale pour les crimes de droit pénal
international (A) et la définition des crimes dans le droit interne et dans le Statut de Rome (B)

A - La responsabilité pénale pour les crimes de droit penal international

Conformément a un principe de base de la Justice Pénale Internationale et, en général, de la
législation pénale interne, le respect de la 1égalité doit étre observé dans toutes les étapes de la
procédure par lesquelles I'enquéte et les poursuites sont dirigées. Pour cette raison, l'article 15

1237 En anglais : « As a potential solution to this misalignment of expectations, mandate,and resources, the ICC
could participate more directly in efforts to encourage national governments to prosecute international crimes
themselves. Under such a policy, the ICC would cooperate with national governments and use political leverage
to encourage states to undertake their own prosecutions of international crimes. », notre traduction. Dans:
BURKE-WHITE William, « Proactive Complementarity », Harvard International Law Journal, 2008, p. 54.

1238 30 juillet 2002, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-578 de 2002.
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du Statut de Rome identifie un recueil d'éléments qui font référence a la maniere dont cette
procédure réguliére doit étre respectée, des la phase préalable jusqu’a la fin du proces et de la
procedure effectuée par le Bureau du Procureur, qui est celui qui présente I'affaire a la Cour
Pénale Internationale. La Cour Pénale Internationale, & son tour, étudie sa recevabilité, a la
lecture des dispositions des alinéas 2 et 3 de I'article 17, qui indiquent :

« 2. Pour déterminer s'il y a manque de volonté de I'Etat dans un cas d'espéce, la Cour considére
I'existence, eu égard aux garanties d'un procés equitable reconnues par le droit international, de
I'une ou de plusieurs des circonstances suivantes :

a) La procédure a été ou est engagée ou la décision de I'Etat a été prise dans le dessein de
soustraire la personne concernée a sa responsabilité pénale pour les crimes relevant de la
compétence de la Cour visés a I’article 5 ;

b) La procédure a subi un retard injustifié qui, dans les circonstances, est incompatible avec
I'intention de traduire en justice la personne concernée ;

¢) La procédure n'a pas été ou n'est pas menée de maniére indépendante ou impartiale mais
d'une maniere qui, dans les circonstances, est incompatible avec l'intention de traduire en justice
la personne concernée.

3. Pour déterminer s'il y a incapacité de I'Etat dans un cas d'espéce, la Cour considére si I'Etat
est incapable, en raison de I'effondrement de la totalité ou d'une partie substantielle de son
propre appareil judiciaire ou de I'indisponibilité de celui-ci, de se saisir de I'accusé, de réunir les
éléments de preuve et les témoignages nécessaires ou de mener autrement a bien la
procédure. »12%°

Le débat juridique en Colombie sur la compatibilité de cet article et le fonctionnement de la
Juridiction spéciale pour la paix porte sur la multiplicité de possibilités de sanctions,
notamment dans le cas des crimes contre I'humanité. A ce titre, la Cour constitutionnelle
colombienne a déclaré dans le jugement C-579 de 2013'?%° que, selon la Constitution, il est
obligatoire pour I'Etat colombien de respecter, de protéger et de garantir les droits de la
société et des victimes.'?#

L'acte législatif n° 1 de 2012, également appelé « Cadre juridique pour la paix », a modifié la
Constitution colombienne en insérant deux articles transitoires (66 et 67) qui incluaient la
justice transitionnelle en tant que droit économique, social et culturel. L'article 66 a établi la
possibilité pour le Procureur de prioriser des enquétes sur les personnes portant la plus grande
responsabilité criminelle et de renoncer aux poursuites pénales pour les affaires non
prioritaires.’*? Cet article a été porté devant la Cour constitutionnelle colombienne pour
établir si cette disposition était conforme a la Constitution. Il a été avancé que donner la

1239 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998, art. 17.

1240 Cet arrét examine l'applicabilité de I'article 1 de I'acte législatif 01 de 2012, par lequel un titre de dispositions
transitoires de la constitution est créé pour la fin du conflit armé et la construction d'une paix stable et durable.
1241 Sentencia C-579/13, 28 ao(it 2013, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.

1242 Selon le texte de I'acte législatif, la recherche d'une paix stable et durable permet d'adopter des mesures dans
un cadre de justice transitionnelle, telles que des mécanismes de sélection et de priorisation ainsi que de
concentrer les efforts d'enquéte pénale sur les principaux responsables de crimes contre I'numanité, de génocide
et de crimes de guerre commis systématiquement. Cet élément rassemble le questionnement de I'acteur sur la
possibilité d'enquéter, de juger et de punir uniquement les principaux responsables de ces crimes et non tous les
auteurs ni des crimes qui n'ont pas été commis systématiquement.
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priorité & certaines enquétes ou y renoncer allait & I'encontre du devoir de I'Etat d'enquéter de
maniére approfondie et de réprimer toutes les violations des droits de I'homme.

La Cour a en effet reconnu que I'obligation de I'Etat de respecter et de faire respecter les droits
de I'nomme impliquait le devoir d'enquéter, de juger et de réprimer toutes les violations, sans
distinction ni priorité d'aucune sorte. Cependant, la Cour a également déclaré que,
conformément au droit international des droits de I'nomme, cette obligation pouvait étre
limitée tant que les violations graves étaient correctement traitées. De plus, pour la Cour, la
renonciation et la hiérarchisation étaient justifiées par le but de prévenir de futures violations
et de rechercher une paix stable et durable. Il a également conclu que, lors de I'établissement
des priorités, le Procureur devrait garder a I'esprit la gravité des violations et donner la priorité
aux comportements criminels tels que les exécutions extrajudiciaires, la torture, les
disparitions forcées, les violences sexuelles, les déplacements forcés et le recrutement
d'enfants soldats.

La Juridiction spéciale pour la paix a décidé d’observer, pour cette raison, des critéres de
sélection et de priorisation de cas en établissant des « macro-affaires », conformément a ce
qui a été présenté dans le Titre précédent. La protection et la satisfaction des victimes doit
toutefois étre prioritaire (1) et la Cour Pénale Internationale a la possibilité d’agir dans
certains cas prévus par le Statut de Rome (2).

1 - Le devoir de protection des victimes : regards pluridisciplinaires de son concept

L’une des particularités du cas colombien est que le concept de victime s’élargit aux non-
humains, dotés de personnalité juridique dans les justices endogenes. Dans ce cas, quand
I'Etat colombien se positionne dans 1’obligation « de respecter, protéger et garantir les droits
de la société et des victimes »'24, et de méme, quand la Cour Pénale Internationale garantit la
protection des droits des victimes dans le cas ou I’Etat signataire ne le fait pas, est-ce que,
dans la pratique, ce concept élargi sera-t-il respecté ?

Le mot « victime » est mentionné 42 fois dans le Statut de Rome, qui évoque aussi le principe
d’intérét supérieur des victimes. Cependant, la compréhension de ce terme se limite a la
personne humaine, tel que nous le voyons dans une partie de son préambule :

« Ayant a I’esprit qu’au cours de ce siecle, des millions d’enfants, de femmes et d’hommes ont
été victimes d’atrocités qui défient I’imagination et heurtent profondément la conscience
humaine. »2%

Dans la rédaction du Statut, on apercoit le point de vue anthropocentrique de la définition de
victime, de méme fagon qu’on le remarque dans la Charte des Nations Unies: une
compréhension reconnue parfois comme étroite et « fragile »245, De méme, la compétence de
la Cour Pénale internationale est soumise a l'application des responsabilités purement

1243 CONGRESO DE COLOMBIA, « Acto legislativo 01 de 2012 », 2012.

1244 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998 Préambule, souligné par 1’auteur.

1245 SULZER Jeanne, « Le statut des victimes dans la justice pénale internationale émergente », Archives de
politique criminelle, 28, Editions Pédone, 2006, p. 29.
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individuelles pour les crimes commis. En d’autres mots, la conception de victime congue par
la Cour Pénale internationale concerne davantage /’individu alors que les justices endogénes
considéerent le collectif.

En Colombie, souligne Natalia Urzola, il y a eu un discours faible pour la poursuite pénale et
la défense des crimes qui ont affecté le territoire, et & leur tour, les stratégies de litige des
organisations de défense des droits de I'hnomme et des victimes ont été congues sur la base de
la protection internationale des droits de I'hnomme. En tant que tels, ils tournent autour des
effets sur les personnes, pas tellement sur le territoire. Cela rend difficile I'articulation du récit
des crimes de guerre contre le vivant en tant que sujet. 1 Dans le cas Colombien, il existe des
notions distinctes de victime selon les différentes normes dont s’appuie la justice
transitionnelle. Cela donne une marge a l’interprétation du magistrat dans la Juridiction
spéciale pour la paix pour I’application de la loi selon le contexte des macro-affaires.

2 - Conditions pour I’action de la Cour pénale internationale

La Cour Pénale Internationale fournit une liste des cas dans lesquels elle est compétente pour
juger. La protection du vivant — nous 1’avons constaté ci-dessus — n'est pas exprimée dans
cette liste. La deuxiéme considération renvoie au caractére subsidiaire de la Cour, puisqu'elle
ne peut revendiquer son action que lorsque les Etats n'ont pas effectivement jugé les crimes
graves relevant de sa compétence. Par consequent, I'exercice de la compétence peut se faire en
trois moments :

« a) Si une situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est
déférée au Procureur par un Etat Partie, comme prévu a Iarticle 14 ;

b) Si une situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent avoir été commis est
déférée au Procureur par le Conseil de sécurité agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte
des Nations Unies ; ou

¢) Si le Procureur a ouvert une enquéte sur le crime en question en vertu de I’article 15. »24

Toutefois, la Cour pénale internationale ne peut exercer sa compétence lorsque le Procureur «
estime qu'une enquéte ne servirait pas les intéréts de la justice »2%, C’est pourquoi le Bureau
du Procureur ne devrait pas activer la juridiction internationale dans les cas ou les systémes de
justice endogénes ont déja exercé leur compétence. Dans ces cas, la justice autochtone aurait
déja servi l'intérét de la justice, compte tenu d’une approche de pluralisme juridique qui
reconnait les différents droits (endogéne, étatique) appliqués dans les territoires. 124

La notion d’« intéréts de la justice » souléve des questions sur le type de justice poursuivi par
la Cour pénale internationale. Le Statut de Rome ne précise pas toutefois si la « justice » a

1246 JEP (org), Conflicto armado, medio ambiente y territorio: reflexiones sobre el enfoque territorial y
ambiental en la Jurisdiccion Especial para la Paz, Jurisdiccién Especial para la Paz, Bogota, 2022, p 32

1247 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », op. cit., art. 13.
1248 |bid., art. 53.
1249 NOVOA Noriana Marcela Franco, « Indigenizando la reconciliacion », Jangwa Pana, 21, 2022, p. 45.
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laquelle il se référe n'est qu'un type spécifique de justice punitive et pénale, ou si d'autres
perspectives de justice peuvent étre envisagees.!?

B - Définition des crimes dans le droit interne et dans le Statut de Rome : questions de
compatibilité

Le Bureau du Procureur déclare que certains des comportements relevant des amnisties, des
pardons et du traitement pénal spécial! de la loi d’amnistie'? ne sont pas classés dans le
code pénal colombien'®>, ni dans des catégories internationales de violations graves des
droits de I'nomme et du droit international humanitaire (DIH). Autrement dit, le droit interne
n'a pas développé de critéres suffisants pour identifier la correspondance entre des catégories
du droit pénal international et les types criminels colombiens.12*

L'absence de critéres spécifiques et réglementés sur la correspondance entre les catégories du
droit pénal international et les types pénaux nationaux, peut entrainer des difficultés pour les
opérateurs judiciaires, qui pourraient prendre des décisions erronées ou contradictoires. Cette
circonstance peut conduire a I'impunité dans des cas ne pouvant pas faire 1'objet d’avantages
ni impliquer la renonciation a des poursuites pénales, en conséquence de la validité de
I'obligation internationale de I'Etat d'enquéter, de poursuivre et de punir les graves violations
des droits de I'hnomme et du droit international humanitaire.

Le Bureau en Colombie du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I'nomme
signale des difficultés, par exemple ? avec le concept de crime contre I'hnumanité. Selon lui,
les poursuites pénales colombiennes sont menées conformément au droit national et, par
consequent, visent a punir les crimes de base (ou actes individuels) qui peuvent constituer un
crime contre 'humanité. Pour l'opérateur de la loi d’amnistie de 2016, il sera difficile, voire
impossible, de déterminer quand une accusation structurée selon la logique nationale peut
répondre a un comportement constitutif de crime contre I'hnumanité. Par exemple, prise
isolément, une procédure de recel par favoritisme (article 446 du code pénal colombien'?*®),
ne semblerait pas pertinente et donc susceptible d'amnistie. Cependant, si la base factuelle de
cette affaire est examinée dans son contexte, il peut s'agir d'un élément constitutif d'un crime
contre I'humanité, puisqu'il s'agit d'une infraction pénale qui a été utilisée a tort pour
poursuivre certains membres de I'armée, impliqués dans les homicides commis massivement
et prévus pour obtenir des résultats, appelés « faux positifs ».12

1250 NOVOA Noriana Marcela Franco, « Indigenizando la reconciliacion », op. cit., p.45.

1251 par exemple, le comportement « enlévement de mineurs », prévu aux articles 23, 30, 46, 47, 52 et 57 de la loi
1820 de 2016 par laquelle les dispositions sur I'amnistie, la grace et le traitement pénal spécial sont promulguées.
1252 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 1820 de 2016 », 2016.

1253 CONGRESO DE COLOMBIA, « Ley 599 de 2000 », 2000.

1254 Sentencia C-007 de 2018, 1 mars 2018, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.

125 T "article dit : « Quiconque a connaissance de la commission du fait punissable, et sans accord préalable,
contribue a se soustraire & l'action de l'autorité ou entrave I'enquéte correspondante, encourt une peine de prison
de seize (16) a soixante-douze (72) mois.Si le comportement est accompli en relation avec les crimes de
génocide, de disparition forcée, de torture, de déplacement forcé, d'homicide, d'extorsion, d'enrichissement
illicite, d'enlevement contre rangon, de trafic de stupéfiants, de stupéfiants ou de substances psychotropes, la
peine sera de soixante-quatre (64 ) a deux cent seize (216) mois de prison. », notre traduction.

125% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-007 de 2018, op. cit.
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En outre, la Cour internationale a signal¢ d’autres problémes d’identification des sources des
crimes internationaux. Lors de la définition du droit applicable, les juges des macro-affaires 1
et 3 ont été confrontés a I'ambiguité du statut de la Juridiction spéciale pour la paix qui ne
comprenait pas de catalogue des crimes relevant de sa compétence. Au contraire, le statut fait
une vague référence au droit national, aux droits de I'homme, au droit international
humanitaire et au droit pénal international en tant que droit applicable.%’

Cette vague référence aux sources a conduit les juges a s'appuyer sur le Statut de Rome
comme seule source du droit pénal international lorsqu'il était applicable. Lorsque les crimes
ont précéde ce traité, le macro-affaire 1 a opté pour son application rétroactive tandis que le
macro-affaire 3 a eu recours au droit international coutumier. Dans ce cas, Andrés Morales
souligne que ces conclusions sont problématiques pour, au moins, trois raisons. Premierement,
en s'appuyant uniquement sur le Statut de Rome, les deux affaires ont conclu par inadvertance
que ce traité est devenu la seule source de droit pénal international en vigueur. Le fait de
s'appuyer uniquement sur le Statut de Rome implique que la Juridiction spéciale pour la paix
ne peut pas poursuivre les crimes internationaux qui ne sont fondés que sur le droit
international coutumier par exemple. 128

Deuxiémement, utiliser le Statut de Rome pour poursuivre des crimes commis avant son
entrée en vigueur est une violation du principe nullum crimen sine lege. Les juges dans
I'affaire 1 I'ont justifié en déclarant qu'une telle application rétroactive du Statut était autorisée
compte tenu du principe de la centralité des droits des victimes. Cependant, il n'a pas été
expliqué comment I'application rétroactive du droit pénal garantit les droits des victimes ou
justifie la violation du principe nullum crimen sine lege.'?*® Troisiemement, en recourant au
droit international coutumier comme alternative a lI'application rétroactive du Statut de Rome,
La macro-affaire 3 I'a fait sans fournir suffisamment de preuves de la pratique des Etats ou de
I'opinio iuris pour étayer la nature coutumiére des crimes reprochés. Les juges ont simplement
déclaré que ces crimes dans les actes d'accusation qui ont eu lieu avant que le Statut de Rome
n'existe, avaient déja été poursuivis par les tribunaux ad hoc. Bien qu'importante, la pratique
des tribunaux ad hoc n'est ni une pratique d'Etat ni une opinio iuris et leurs revendications de
crimes coutumiers ont été dans de nombreux cas considérées comme une création
législative.!

Ces problématiques relévent encore des questionnements par certains organismes de
protection aux victimes et par des nombreux juristes du droit international en Colombie. Le
paragraphe suivant montrera le réle de supervision active du Bureau en Colombie du Haut-
Commissariat des Nations Unies pour la vérification des mécanismes de transition.

1257 MORALES Andrés, « The rocky road to peace Il », sur EJIL: Talk!, publié le 12 mai 2022, disponible sur :
https://www.gjiltalk.org/the-rocky-road-to-peace-ii-additional-challenges-at-the-special-jurisdiction-for-peace-
in-colombia/ , consulté le 20 octobre 2022.

1258 1hid.

1258 Pour plus d’informations sur ce point, voir AMBOS Kai et BARCO Gustavo, « International (Criminal) Law
as Applicable Law in the Special Jurisdiction for Peace », [s. n.], 2022.

1260 MORALES Andrés, op. cit.
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8 2- Lasupervision active de la Cour Pénale Internationale dans le cas colombien

La Cour pénale internationale suggére que, conformément a la présomption de bonne foi
envers les Etats coopératifs, le Bureau du Procureur adopte une approche positive et
coopérative pour aider les efforts nationaux, le cas échéant, mais toujours avec une certaine
prudence. Le Bureau du Procureur peut évaluer cette approche au fil du temps a la lumiére de
I'expérience et des enseignements tirés. 26!

Dans le cadre de I’exercice de la complémentarité positive, nous verrons ensuite les
principales remarques du Bureau du procureur dans son travail de supervision active dans les
sujets qui concernent la thématique de ce travail de recherches (A), puis la décision du
Procureur de clore I’examen préliminaire et d’agir selon une nouvelle approche qui favorise
I’autonomie de la Juridiction spéciale pour la paix (B).

A - La supervision active du Bureau en Colombie du Haut-Commissariat des Nations
Unies

La supervision active du Bureau en Colombie du Haut-Commissariat des Nations Unies
implique, entre autres, les encouragements et la coopération du Procureur et de son équipe ;
mais aussi sa présence morale, qui fagonnera les perspectives et renforcera la résolution sur la
nécessité de rendre des comptes.

Le Bureau est présent en Colombie depuis 2004, et a mené pendant 17 ans une enquéte
préliminaire. A la suite de I’accord final de paix établi en 2016 et & la création du Systéme
intégral pour la paix, le Bureau observe de prés les actions de la Juridiction spéciale pour la
paix, en vérifiant leur conformité avec les dispositions des droits de ’homme et du droit
international humanitaire.

Parmi de diverses remarques faites par le Bureau du Procureur, nous aborderons ici ce qui
concerne la complémentarité entre juridictions et la participation des peuples ethniques dans
la construction de la paix.

L'absence d'approche différentielle dans la loi d’amnistie (loi n° 1820 de 2016) est une
remarque importante faite par le Bureau depuis 2012?62, Celle-ci n'a pas été incorporée dans
des dispositions visant a mettre en ceuvre des actions tenant compte des besoins des peuples et
communautés autochtones, ainsi que des communautés afro-colombiennes faisant partie des
FARC-EP démobilisées et en cours de réintégration. En outre, la loi d’amnisties n'a pas non
plus indiqué la maniére dont l'octroi des amnisties et de pardon sera articulé avec des
programmes spéciaux de réintégration des personnes libérées de ces peuples qui choisissent
de retourner dans leurs communautés.'?¢®

En revanche, jusqu’a I’année 2018 aucune mesure n'a été consacrée pour garantir la
consultation et la participation a la conception des mécanismes de coordination avec les

1261 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Informal expert paper: The principle of complementarity in
practice », ICC-OTP, 2009.

1262 | E BUREAU DU PROCUREUR, « Situation in Colombia - Interim Report », Cour Pénale Internationale,
2012, disponible  sur : https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/itemsDocuments/20210615-COL -
Benchmarking-Consultation-Report-eng.pdf, consulté le 26 octobre 2022.

1263 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-007 de 2018, 1 mars 2018.
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autorités traditionnelles des peuples autochtones et, le cas échéant, avec les autorités
ancestrales afro-colombiennes. Par ailleurs, le Bureau a indiqué a ce moment qu'un dialogue
avec les autorités des peuples endogenes est nécessaire afin d’éviter le mépris des normes
internationales sur leurs propres systéemes de justice (reconnus par la Constitution Politique de
Colombie dans I’article 246).12%4 Cela montre un role de fiscalisation de la part de la Cour
pénale internationale vers I’articulation entre les différents niveaux de juridiction,
reconnaissant I’importance des mécanismes locaux de justice.

Le Bureau du Procureur a également attiré I'attention sur les cas non amnistiables de membres
des FARC-EP, qui font l'objet d'enquétes ou qui ont été poursuivis par les autorités
autochtones, dans I'exercice de la juridiction spéciale autochtone. Ces actions, selon la Cour
constitutionnelle, en plus de concrétiser les droits fondamentaux des peuples endogénes,
permettront également la prévention des conflits dans les territoires collectifs. 126

« Depuis lors, s'appuyant sur le dialogue instauré avec le Bureau, les autorités colombiennes
ont élargi la portée et I'ampleur de leurs enquétes et de leurs poursuites, notamment en ce qui
concerne les formes de responsabilité pénale reprochées aux personnes semblant porter la
responsabilité la plus lourde et en ce qui concerne certaines catégories de crimes ayant trop
rarement donné lieu & des poursuites. » 1256

Pour cette raison, 28 octobre 2021, c’est-a-dire aprés 17 ans d’examen préliminaire portant
sur des crimes internationaux élucidés dans le Statut de Rome, le Procureur a décidé de clore
I'examen préliminaire, sous réserve d'un éventuel réexamen a la lumiere d'un changement
notable de circonstances. 2%

« L'annonce de la cléture de I'examen préliminaire s'est accompagnée par la signature, le 28
octobre, & Bogota, d'un accord de coopération entre le Bureau du Procureur et le Gouvernement
de Colombie visant a renforcer et a définir plus avant les roles respectifs du Bureau et des
autorités colombiennes afin d'étendre et de pérenniser les progres significatifs enregistrés par les
instances judiciaires nationales et les organes chargés des poursuites, notamment par la
Juridiction spéciale pour la paix. Le Bureau entend établir une relation durable et pérenne avec
les autorités colombiennes s'inscrivant dans le cadre de cet accord. » 1268

La Fédération internationale pour les droits de I’homme (FIDH) et le Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo (CAJAR) ont déposé une demande de révision et d’annulation de la
décision du Procureur de ne pas ouvrir d’enquéte. A cet égard, les requérants soutiennent que
la décision susmentionnée du Procureur était « fondée uniquement sur les intéréts de la justice
» et non sur les intéréts des victimes; et « ne sert pas les intéréts de la justice ».126°
Alternativement, les requérants demandent que le Procureur fournisse aux victimes et a la

1264 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-007 de 2018, op. cit.

1265 1hid.

1266 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Examen préliminaire sur le cas de la Colombie - décision de ne
pas poursuivre », sur International Criminal Court [en ligne], [consulté le 26 octobre 2022].

1267 1hid.

1268 1hid.

1269 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Request for review of the Prosecutor’s decision of 28 October
2021 to close the preliminary examination of the situation in Colombia », 2022.
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communauté internationale une « analyse rigoureuse et raisonnée » des motifs de sa
décision.’?”® En effet, la cloture de la phase d’examen préliminaire signifie, selon eux, « [...]
que des centaines, voire des milliers de victimes ne pourront pas connaitre la vérité ni obtenir
justice pour les crimes commis en Colombie et relevant de la compétence de la CPI ».121 On'y
voit encore une crainte et une méfiance de la part des organisations nationales par rapport a
I’impunité de 1’Etat colombien (représenté, dans ce cas, par la Juridiction transitionnelle
établie) face au jugement des crimes de guerre. Certaines institutions interpretent toujours que
la Juridiction spéciale pour la Paix n’a pas suffisamment de moyens pour mener des enquétes
et poursuites de crimes relevant de la compétence du Statut de Rome.

Le 25 mai 2022, la Chambre a regu la « Demande de réexamen de la décision du Procureur du
28 octobre 2021 de clore I'examen préliminaire de la situation en Colombie » dans laquelle les
Requérants soutiennent que les victimes doivent étre autorisées a fournir directement des
informations supplémentaires a la Chambre, conformément a l'article 68(3) du Statut. **'2 La
Chambre d’appel a déterminé que si le Procureur conclut qu’il n’y a pas de base raisonnable
pour poursuivre, le cadre juridique n’envisage pas de contrdle judiciaire de la part du
Procureur, rejetant ainsi la requéte, mais en ordonnant au Procureur de fournir des
informations supplémentaires a tous les acteurs concernés sur les motifs de sa décision de
clore I'examen préliminaire en Colombie, comme prévu par l'article 15-6 du Statut. 12"

Selon Andrés Morales, cet apercu des défis anciens et nouveaux étaye l'affirmation selon
laquelle la décision du Procureur de mettre fin & I'examen préliminaire était prématurée. Non
seulement les progrés de la Juridiction spéciale pour la paix sont modestes, mais elle est
toujours aux prises avec l'ingérence gouvernementale, un large champ juridictionnel et une
absence de stratégie de poursuite. En outre, les actes d'accusation dans certaines macro-
affaires révélent des problémes de compréhension des sources du droit pénal international et
de la maniere de mener des enquétes pénales.?” En contrepartie, cette situation montre
comment le principe de complémentarité se présente dans la pratique en Colombie.

Cet exemple montre clairement que la Cour pénale internationale a préféré agir de facon
proactive respectant I’autonomie et les efforts de la Juridiction interne pour le traitement du

1270 COUR PENALE INTERNATIONALE, Decision on the ‘Request for review of the Prosecutor’s decision of
28 October 2021 to close the preliminary examination of the situation in Colombia’ and related requests,
n° ICC-RoC46(3)-01/22-6,22 juillet 2022.

1211 FIDH, Crimes contre I’humanité en Colombie : la CPI révise la décision de clore la phase d’examen
préliminaire, disponible sur: https://www.fidh.org/fr/regions/ameriques/colombie/crimes-contre-humanite-
colombie-cour-penale-internationale, consulté le 23 novembre 2023.

1272 COUR PENALE INTERNATIONALE, op. cit.

1273 Dans ce cas, la Chambre a considéré que les informations comprises dans les documents du Bureau et ses
communications ne constituent pas des informations suffisantes au regard de I’article 15-6 du Statut de Rome, en
particulier a la lumiére de la durée de I’examen préliminaire et des attentes qu’il a pu susciter chez ceux qui ont
fourni des informations avant ou pendant I’examen préliminaire. La Chambre note en outre que, bien que le
Procureur se référe a une «abondance de rapports» effectués par son Bureau concernant la situation en
Colombie, ces rapports ont été effectués principalement lors de I’examen préliminaire et ne constituent pas une
« base raisonnable pour une enquéte » comme I’exigent 1’article 15(6) du Statut de Rome. Ibid.

1274 MORALES Andrés, « The rocky road to peace Il », op. cit..
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conflit armé, tout en restant ouvert a la possibilité¢ de la mise en place d’un éventuel réexamen
a la lumiere d'un changement notable de circonstances.

Pour le moment, a partir d’octobre 2021, le Bureau du Procureur a entamé une nouvelle
approche dans le cadre de la complémentarité positive avec un accord de coopération avec
I’Etat Colombien.

B - L’accord de coopération comme nouvelle approche du Bureau du Procureur

L'ancienne Procureure de la Cour pénale internationale (CPI), Fatou Bensouda, avait engagé
un processus de consultation peu avant la fin de son mandat en juin 2021.1?" L'objectif de ce
processus etait de développer des repéres qui permettraient au Bureau du Procureur de
déterminer s'il convient de clore I'examen préliminaire et de renvoyer aux procédures
nationales, ou d'ouvrir des enquétes de la CPI en l'absence de justice nationale. Au lieu de
poursuivre dans ce cadre, la décision du nouveau Procureur Karim A.A. Khan de clore
I’enquéte était désormais accompagnée d'un accord de coopération signé par le Procureur et le
président de Colombie Ivan Duque visant a sauvegarder les progres réalisés dans le cadre de
la Juridiction spéciale pour la paix. Si le gouvernement colombien viole I'accord, cela pourrait
amener le Procureur de la Cour pénale internationale a reconsidérer la décision de clore
I'examen préliminaire et a demander I'ouverture d'une enquéte. 127

L’accord de coopération en question ne présente que sept articles courts. Son préambule
reconnait « des progres réalisés par les autorités judiciaires afin que les responsabilités soient
établies »?7, le «rble positif » 28 de la Juridiction spéciale pour la paix et reconnait
I’interdépendance des juridictions. Cet accord renforce les justificatifs pour la cloture de
I’examen préliminaire, rappelant « les récents succes de la justice transitionnelle en Colombie
dans le cadre de la stratégie nationale visant a imposer des sanctions pénales répondant aux
objectifs de la peine, a savoir la rétribution, la réhabilitation, la réinsertion et la
dissuasion ».*27®

Avec la création de la Juridiction spéciale pour la paix, la Colombie a manifesté la volonté
d’administrer la justice transitionnelle et a mener des poursuites nécessaires pour juger des
crimes de la compétence de la Cour pénale internationale. Le Procureur de la Cour manifeste
avec la signature de cet accord que son intention de soutenir « les procédures judiciaires
intentées en Colombie et a en tirer des enseignements utiles » 128° avec un engagement proactif
dont sa participation se voit notamment dans 1’accompagnement et la vérification du travail
mené par la Juridiction spéciale pour la paix.

125 |LE BUREAU DU PROCUREUR, « Situation in Colombia: Benchmarking Consultation », Cour Pénale
Internationale, 2021.

1276 PAPPIER Juan et EVERSON Liz, « ICC Starts Next Chapter in Colombia, But Will It Lead to Justice? », sur
EJIL: Talk! [en ligne], publié le 15 décembre 2021, [consulté le 20 octobre 2022].

1277 COLOMBIA et COUR PENALE INTERNATIONALE, « Accord de coopération entre le bureau du
procureur de la cour pénale internationale et le gouvernement de la république de Colombie », 2021.

1278 | bid.

1279 | bid.

1280 | pid.
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L'accord réaffirme, d'une part, les obligations constitutionnelles et internationales du
gouvernement colombien et, d'autre part, les criteres applicables pour déterminer quand la
Cour pénale internationale est compétente. Il n'est pas clair si le risque de rouvrir I'examen
préliminaire suffira & assurer une coopération significative de la Colombie. Le Bureau du
Procureur a reconnu dans un rapport qu'a certains moments, il était clair que les autorités
colombiennes ne faisaient rien de plus que le minimum pour tenir la Cour pénale
internationale a distance, au lieu de pour faire avancer la justice.!?®® Certains auteurs
considerent que cela semble encore plus susceptible de se produire en I'absence d'un examen
préliminaire, mais dans certaines situations, un engagement solide et continu du bureau
pourrait stimuler I'action nationale. Ceci, et non la durée des examens préliminaires, est un
meilleur indicateur de leur efficacité et est essentiel pour espérer un large impact de la
cour. 122

En effet, le cadre d’une politique instable dans le pays est reconnu comme un obstacle a
I’application des mesures de transition vers la paix. |l reste a voir si la refonte du réle du
bureau du procureur de la Cour pénale internationale en Colombie continuera d'améliorer les
perspectives pour les victimes.

Section 2 - La veérification positive des Nations Unies par rapport au modéle de justice
restaurative et les innovations colombiennes en matiere de pluralisme

Cette section a 1’objectif de présenter les questions sur les sanctions pénales restauratives et
rétributives dans le cadre du modéle colombien de justice transitionnelle (81) et le
positionnement de la justice pénale internationale sur le devoir de respect du pluralisme
juridique (82)

8 1- Les débats sur les sanctions restauratives et rétributives

Compte tenu d'un passé de graves violations des droits de I'nomme, la Juridiction spéciale
pour la paix ne peut éluder les demandes internationales de justice, déterminées par I'enquéte,
la poursuite et la punition des responsables. Dans les cas de justice transitionnelle, le droit
pénal en tant qu'outil rétributif doit étre maintenu, bien que sans préjudice de I'avancement et
du renforcement des différents mécanismes de justice réparatrice, dans le cadre des garanties
de scénarios de réconciliation et de paix sur la reconnaissance des responsabilités, la vérité sur
ce qui s'est passe et une réparation effective pour les victimes.

A cet égard, la Colombie marque peut-étre une nouvelle ligne directrice internationale dans le
sujet des sanctions pénales, ce qui conduit a reconnaitre que I'élément fondamental de la
sanction ne repose pas nécessairement sur I'existence d'une peine privative de liberté, mais
plutot sur la considération d’un ensemble d’options restauratives visant a garantir ce qui est
vraiment important dans le contexte actuel du pays, c'est-a-dire la reconstruction du tissu
social et de la mémoire, dans I’objectif d’établir un engagement de non-répétition et de
construction d’une paix durable. En conséquence, la Colombie et ce processus de paix

1281 pPAPPIER Juan et EVERSON Liz, « ICC Starts Next Chapter in Colombia, But Will It Lead to Justice? », sur
EJIL: Talk! [en ligne], publié le 15 décembre 2021, [consulté le 20 octobre 2022] ; LE BUREAU DU
PROCUREUR, « Situation in Colombia : Benchmarking Consultation », Cour Pénale Internationale, 2021, p. 4.
1282 pAPPIER Juan et EVERSON Liz, op. cit.
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peuvent marguer une nouvelle voie d'applicabilité de la Justice Pénale Internationale, dans la
mesure ou le processus de transition vers la paix — qui englobe, entre autres, les procédures
d’enquéte et de punition des auteurs de crimes contre I'humanité — repose sur un nouveau
paradigme vers la réalisation de sanctions plus efficaces tenant compte des contextes locaux,
sans que cela implique nécessairement une peine d'emprisonnement, mais plutdt des
possibilités qui combinent la justice rétributive et réparatrice.

Il faut tenir compte du fait que le Statut de Rome n'impose aucune condition exhaustive quant
aux peines a imposer au sein des Etats pour la sanction pénale des auteurs de crimes relevant
de la compétence de la Cour pénale internationale. En ce sens, les peines envisagées jusqu’a
présent dans la Juridiction Spéciale pour la Paix, en principe, ne contreviennent pas aux
normes du droit pénal international.

Ce qui précéde implique que, méme si l'objectif de la Juridiction Spéciale pour la Paix est la
réconciliation et la paix durable, le caractere pénalisant ne doit pas étre négligé. Il convient,
pour une société marquée par un passé de violations massives, de s'éloigner de l'idée que la
justice passe exclusivement par la poursuite et la sanction pénale de chacun des responsables,
étant donné que la justice restaurative dépasse les limites de la simple judiciarisation et
punition séveére de l'auteur. Outre les conditions de démobilisation et de désarmement qui
tendent a se produire, ainsi que I'engagement de non-répétition, la justice pénale internationale
en tant que ius cogens®: en droit international, exclut la grace et I'amnistie en cas de crimes
graves, d'ou la nécessité dans ces cas d'une rétribution de la peine, compte tenu de la gravité
du crime commis.

Conformément aux postulats précédents, nous présenterons ci-dessous deux considérations
importantes. Premiérement, il faut rappeler que cette particularité du modéle actuel de justice
transitionnelle en Colombie est liée a I’articulation entre des différents niveaux de justice,
dont la justice endogene, qui présente également une innovation dans le cadre juridique
national et international. Dans I’intitulé (A) nous présenterons comment le sujet des sanctions
pénales est discuté dans ce contexte d’articulation interjuridictionnelle. Ensuite (B), nous
montrerons quelles sont les limites et les divergences dans I’action de la Cour pénale
internationale dans la poursuite des crimes internationaux qui relevent des droits du vivant.

A - Les sanctions pénales et leur applicabilité respectant le droit endogéne

Jusqu’a présent, dans le cadre de 1’accord d’un statut de sujet au vivant non-humain, quoique
la Juridiction Spéciale pour la Paix déclare le territoire comme victime des conflits armés, la
liste de crimes du Statut de Rome ne comprend pas les crimes faits contre le non-humain.

En effet, les crimes relevant de la compétence de la Cour Pénale Internationale sont élucidés
dans I’article 5 du Statut de Rome :

« Article 5 - Crimes relevant de la compétence de la Cour. La compétence de la Cour est limitée
aux crimes les plus graves qui touchent I'ensemble de la communauté internationale. En vertu
du présent Statut, la Cour a compétence a I'égard des crimes suivants : a) Le crime de génocide ;
b) Les crimes contre I'humanité ; ¢) Les crimes de guerre ; d) Le crime d'agression »

1283 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-225 de 1995, 18 mai 1995.
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Cette affirmation préliminaire peut étre confrontée a des deéfis juridiques en Colombie, compte
tenu des particularités de la juridiction pénale internationale et de la reconnaissance juridique
des systémes juridiques endogénes. De fagon contradictoire, la conception des « intéréts de la
justice »28* créée par la Cour pénale internationale, pourrait considérer que la seule justice
valable dans le cadre de la poursuite des violations graves des droits de I'nomme est basée sur
le modele de justice occidental. 128

Pour cette raison, I’intitulé (1) traitera d’¢lucider 1’application des sanctions restrictives de
liberté selon I’ Accord de paix de 2016, pour ensuite montrer quelles sont les particularités du
modeéle colombien de transition en matiere de définition des comportements amnistiables et
non amnistiables (2).

1 - Les sanctions restrictives de liberté selon I’Accord de paix de 2016

Dans I’accord de paix établi en 2016, les personnes impliquées dans le conflit en tant que
responsables des crimes les plus graves peuvent bénéficier de certaines mesures en fonction
de la reconnaissance de la vérité et de leur responsabilité. Ces sanctions auront une portée de
cing a huit ans sous la forme de peines restrictives de liberté, qui impliqueront la surveillance
et la limitation de leur locomotion. A cet égard, I'Accord a établi des conditions pour la
matérialisation de ces peines, qui, comme on l'a dit, ne sont pas privatives de liberté, mais
consistent en la fixation d'un lieu de résidence de la personne condamnée, qui peut étre
déplacée en fonction de I'accomplissement du caractére réparateur de la peine.

Bien que les sanctions a imposer ne soient pas toujours privatives de liberté conformément a
la Juridiction spéciale pour la paix, il faut rappeler que la compétence d'un organisme comme
la Cour Pénale Internationale est subsidiaire, elle vient compléter des cas d'impossibilité de
poursuivre des Etats signataires a la Convention de Rome. Comme établi par la Section
Reconnaissance de la Vérité et de la Responsabilité de la Juridiction spéciale pour la paix :

« Les sanctions propres de la JEP, qui seront infligées a ceux qui reconnaitront la vérité et la
responsabilité devant la Chambre de reconnaissance, a I'égard de certaines infractions trés
graves, auront une durée minimale de respect des fonctions réparatrices et restauratrices de la
sanction de cing ans et un maximum de huit ans. Elles comprendront des restrictions effectives
aux libertés et aux droits, tels que la liberté de séjour et de circulation, nécessaires a leur
exécution, et devront également garantir la non-répétition. »'28

1284 COUR PENALE INTERNATIONALE, « Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Cour pénale
internationale, 1998, art. 53.1.

1285 NOVOA Noriana Marcela Franco, « Indigenizando la reconciliacion », Jangwa Pana, 21, 2022, p. 45.

1286 En espagnol: «Las sanciones propias de la jep, que se impondran a quienes reconozcan verdad y
responsabilidad ante la Sala de Reconocimiento, respecto a determinadas infracciones muy graves, tendran un
minimo de duracién de cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras de la sancién de cinco afios y
un maximo de ocho afios. Comprenderan restricciones efectivas de libertades y derechos, tales como la libertad
de residencia y movimiento, que sean necesarias para su ejecucion, y ademas deberan garantizar la no
repeticion. », notre traduction. Dans : JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ, « Lineamientos en materia
de sancién propia y Trabajos, Obras y Actividades con contenido Reparador - Restaurador », Seccion de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, 2020, p. 4.
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De méme, les membres des communautés autochtones qui font I'objet de mesures privatives
de liberté peuvent se conformer a leurs restrictions sur le territoire autochtone, au sein duquel
le volet réparateur de la sanction doit étre garanti.’®” Tous ces outils juridiques, typiques de
I'application de la justice transitionnelle dans le contexte d'un accord politique de paix,
suscitent un doute chez certains spécialistes sur le respect que I'Etat porte au principe de
justice, puisque ceux qui sont bénéficiaires des sanctions du type « sanctions propres »
(sanctiones propias)*#® de la Juridiction spéciale pour la paix, n‘auront pas a passer ni un jour
en prison. Cela, pour certains, renforce la crainte de I’impunité face a des décennies de conflit
arme.

Or, face a ce panorama, Paola Rodriguez-Sandoval présente deux scénarios qui pourraient
étre envisagés pour la justice internationale : d’une part, qu'a un moment donné, la Justice
Pénale Internationale institue sa compétence pour réévaluer des dossiers, ou, d’autre part,
qu'un changement soit établi dans la doctrine internationale validant la possibilité que dans le
cadre de la combinaison des justices réparatrice et rétributive, des sanctions propres a un
contexte précis telles que celles appliquées dans le cas colombien soient autorisés.

2-Le droit a la justice et la définition des comportements amnistiables et non
amnistiables

Bien que dans le processus de paix en Colombie I'Etat colombien puisse se baser sur le Droit
International Humanitaire et accorder I'amnistie « la plus large possible »2 1’ Accord de paix
colombien établit des limites aux amnisties et graces.

Conformément aux dispositions de I'Accord final de paix, I'amnistie et la grace seront
accordées pour les crimes politiques et connexes commis dans le cadre de la rébellion par des
personnes faisant partie des groupes rebelles avec lesquels un accord de paix est signé, par
exemple, la rébellion, la sédition, les émeutes, ainsi que le port illégal d'armes, les morts au
combat compatibles avec le droit international humanitaire, I'entente en vue de commettre un
crime a des fins de rébellion, et d'autres crimes connexes. Pour décider du lien avec le crime
politique de conduite criminelle liée aux cultures a usage illicite, les critéres exprimés par la
jurisprudence interne colombienne seront pris en compte. 2%

Dans la doctrine pénale internationale il n’existe pas une réelle interdiction quant aux
concessions d’amnisties, sauf pour les crimes qui seront nécessairement €rigés en crimes
internationaux, dont il existe une interdiction catégorique permetta