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thema

Juger la « race »

et |'« ethnicité ».

Les tribunaux internationaux
face aux dilemmes

du référentiel racial

par Julie Ringelheim

e 12 juillet 2018, les députés de ’Assemblée nationale francaise ont voté
a 'unanimité en faveur de la suppression du mot «race » de I'article 1 de la
Constitution frangaise'. Cette décision, qui n’est pas encore effective’, fait suite
a un long débat. Depuis une vingtaine d’années, plusieurs intellectuels et res-
ponsables politiques francais appellent a I’élimination de ce terme du texte consti-
tutionnel, au motif que son usage semblerait valider officiellement I'idée selon
laquelle les races, au sens d’entités biologiques déterminant les caractéristiques
physiques et intellectuelles des individus, existeraient réellement’. D’autres, au
contraire, défendent son maintien en arguant qu’il serait nécessaire pour com-
battre la discrimination produite par le racisme, la persistance du terme n’empé-
chant pas d’y voir une construction historique et sociale*.

1. Le Monde, 12 juillet 2018.

2. A Theure de cloturer cet article, la réforme constitutionnelle plus vaste dans laquelle elle s’insére n’a pas encore
abouti.

3. Mario Stasi, « Le mot “race” doit disparaitre de notre Constitution », Le Monde, 26 juin 2018.

4. Alain Policar, « La race, une catégorie sociale », Libération, 3 juillet 2018 ; Etienne Balibar, « Le mot race n’est
pas “de trop” dans la Constitution francaise », Mots. Les langages du politique, 33, 1992, p. 241-256.
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Si ce débat s’est révélé particulierement virulent en France, 'interrogation qui
le sous-tend peut étre soulevée a propos de nombreux textes juridiques interna-
tionaux qui font également référence au concept de race. Ceux-ci ont été adoptés
dans le but de protéger les individus contre certains traitements préjudiciables
— allant de la discrimination au génocide — dont ils pourraient étre victimes parce
qu’ils sont percus comme appartenant 3 une certaine « race ». Or, en érigeant
ainsi la race en catégorie juridique, ils posent la question du sens a attribuer 2 ce
terme. Son usage renvoie-t-il aux conceptions anciennes, biologisantes et essen-
tialisantes, désormais récusées par les scientifiques ? Ou peut-il étre interprété
dans une perspective critique et non substantialiste, tenant compte des réflexions
contemporaines des sciences humaines et sociales ?

Dans les textes juridiques concernés, un autre concept se révele étroitement
associé a celui de « race », a savoir '« ethnicité ». Dans certains cas, I’« origine
ethnique » figure dans une liste de critéres aux cotés de la « race », dans d’autres,
seule la notion de « race » est mentionnée mais elle est interprétée comme englo-
bant celle d’« origine ethnique ». Cette proximité fait écho a la convergence que
I’on observe entre ces deux concepts dans le discours des sciences sociales comme
dans les usages politiques et le langage ordinaire’. L’expression « origine eth-
nique » est aujourd’hui souvent utilisée comme un « substitut euphémisé » du
terme « race »° Certes il existe des différences entre les deux. L’ethnicité est
souvent définie en référence au partage d’une culture, d’une langue ou d’une
généalogie tandis que la race serait davantage imposée de ’extérieur. Cependant,
comme pour le concept de race, on retrouve une opposition entre une conception
ancienne de I’ethnicité, vue comme un ensemble de caractéres immuables, pou-
vant étre appréhendés comme des faits naturels, indépendants de la subjectivité
des individus, et une autre vision, désormais dominante dans les sciences sociales,
qui la congoit comme une construction sociale, produite a travers les interactions
entre individus et entre groupes dans un contexte historique donné et caractérisée
par la croyance en une ancestralité commune.

Je me propose ici d’examiner comment les juges internationaux appréhendent
les notions de race et d’ethnicité lorsqu’ils sont amenés a les appliquer dans le
cadre d’affaires portées devant eux. C’est essentiellement dans deux domaines du
droit international public que ces concepts interviennent : le droit international
des droits humains et le droit pénal international. Dés lors, je me concentrerai
sur des juridictions spécialisées dans chacun de ces deux domaines : la Cour euro-
péenne des droits de ’lhomme (CEDH), d’une part, les deux tribunaux pénaux
internationaux ad boc, le Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) et

5. Rogers Brubaker, « Ethnicity, Race, and Nationalism », Annual Review of Sociology, 35, 2009, p. 25-28 ; Marco
Martiniello, L’ethnicité dans les sciences sociales contemporaines, Paris, PUF, 1995, p. 94-100.

6. Magali Bessone, Sans distinction de race ¢ Une analyse critique du concept de race et de ses effets pratiques, Paris, Vrin,
2013, p. 13-14.
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le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie (TPIY), d’autre part. Mise
en place en 1959 au sein du Conseil de I'Europe, composée d’un juge par Etat
partie au systéme, soit 47 aujourd’hui, et siégeant a Strasbourg, la Cour euro-
péenne des droits de ’homme examine les recours introduits par des individus
qui se disent victimes d’une violation, par un Etat partie, de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme’. Adoptée en 1950, celle-ci interdit, dans son
article 14, toute discrimination « fondée notamment sur la race » dans la jouis-
sance des droits et libertés qu’elle garantit. Bien que cette Convention ne recon-
naisse pas de droit spécifique aux minorités dites « nationales » ou « ethniques »,
la CEDH a également eu a traiter de litiges touchant a la question des minorités.
Inaugurés en 1995, le TPIR, établi a Arusha, et le TPIY, basé a La Haye, rele-
vaient quant 2 eux du systeéme des Nations unies. Institués chacun sur la base
d’une résolution du Conseil de sécurité, leur mandat était plus circonscrit que
celui de la CEDH : ils avaient pour mission de juger les personnes présumées
responsables de violations graves du droit humanitaire international, et notam-
ment du crime de génocide, dans des contextes spécifiques — les massacres per-
pétrés au Rwanda durant Pannée 1994 pour I'un, le conflit des années 1990 en
ex-Yougoslavie pour I'autre. Composés chacun de 11 juges®, ces deux tribunaux
ont aujourd’hui cessé leurs fonctions : le TPIR a été dissous le 31 décembre 2015
et le TIPY deux ans plus tard. J’évoquerai également les travaux de la Commis-
sion internationale d’enquéte sur le Darfour, dite Commission Darfour, désignée
en 2004 par le Secrétaire général des Nations unies, dont la réflexion prolonge
les analyses du TPIR et du TPIY sur la question traitée ici.

Bien que s’inscrivant dans des branches distinctes du droit international et
quoique la nature de leurs missions differe, la CEDH, le TPIR et le TPIY ont
en commun d’avoir été chargés de donner sens a des catégories juridiques portant
la marque des préoccupations de I’aprés-guerre, 2 savoir la discrimination raciale
et le génocide. Les deux tribunaux ad boc ont été ainsi les premieres juridictions
internationales de I’histoire habilitées a appliquer la notion de génocide, telle
que définie dans la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide adoptée en 1948. Ni la Convention européenne des droits de ’homme
ni la Convention sur le génocide ne définissent les notions de race ou d’ethnicité.
La tiche d’interpréter ces termes est dés lors laissée aux juges. Les catégories de
discrimination et de génocide visant toutes deux a sanctionner des mauvais trai-
tements subis par des individus en raison de leur race ou ethnicité supposée, leur
application peut générer une difficulté similaire : comment reconnaitre juridi-
quement une discrimination ou un acte de génocide lorsque I'existence méme
d’un groupe racial ou ethnique en tant qu’entité distincte est contestée ? Une

7. Selon les cas, les juges siegent en chambres de 7 juges, en une grande chambre de 17 juges, en comité de 3 juges
ou en formation de juge unique.

8. Au sein de chaque tribunal, ces juges étaient répartis en chambres de premiére instance composées de 3 juges.
Ces deux tribunaux partageaient une chambre d’appel commune composée de 5 juges.
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seconde interrogation peut se poser aux juges, comme ’illustre la jurisprudence
de la CEDH : lorsque I’appartenance a un groupe racial ou ethnique permet de
bénéficier de droits ou programmes spéciaux, tels les dispositifs d’affirmative
action, les autorités étatiques peuvent-elles prétendre « vérifier » la réalité d’une
appartenance revendiquée au motif d’empécher des fraudes ? Dans les deux cas,
les juges se trouvent face 3 un dilemme : comment appliquer les concepts de race
et d’ethnicité sans paraitre confirmer les conceptions racistes ou ethnicistes a
lorigine des pratiques que ’on entend combattre ? Cette tiche est d’autant plus
délicate pour les juges internationaux que non seulement les conceptions a cet
égard ont profondément évolué entre la fin des années 1940 et I’époque actuelle
mais qu’en outre ces notions restent controversées et percues différemment selon
les pays.

Deux critéres ont présidé a la sélection des décisions examinées : d’abord, les
concepts de race, d’ethnicité ou d’identité ethnique ou raciale y sont explicite-
ment discutés. Ensuite, ces décisions apparaissent comme des points de référence
pour ces institutions, parce qu’elles y ont pris position pour la premiére fois sur
certains enjeux liés & ces questions ou y ont modifié une position antérieure.
L’identification des décisions pertinentes a été opérée a partir d'une premiére
analyse globale de la jurisprudence de ces juridictions, des renvois internes effec-
tués par chacune d’elles a leurs propres décisions, et de 'examen de la littérature
juridique spécialisée. Pour ce qui est de la CEDH, la jurisprudence examinée
court jusqu'au 1° mai 2019. Dans le cas du TPIR et du TIPY, ’ensemble de
leurs jurisprudences a pu étre pris en compte, ces deux institutions ayant cloturé
leurs travaux en 2015 et 2017. Quant a la Commission Darfour, elle n’a rendu
qu’un seul rapport, le 25 janvier 2005.

Si les visions anciennes, figées et naturalisantes, des notions de race et d’ethnicité
conservent une certaine influence sur les juges internationaux, ceux-ci manifes-
tent également un malaise croissant face a de telles conceptions et un effort de
dépassement de celles-ci, qui se traduit par la volonté de prendre en compte les
perceptions et le ressenti des individus. La plupart des juges étant cependant, par
leur formation et leur pratique professionnelle, peu préparés a traiter de ques-
tions de nature socio-anthropologique, cette recherche de nouveaux modes
d’interprétation de la race et de P'ethnicité se fait par titonnements, moyennant
hésitations et ambigiiités. La CEDH, d’une part, le TPIR et le TPIY, de I’autre,
sont par ailleurs soumis a des contraintes juridiques et politiques d’ordres diffé-
rents, qui expliquent en partie les différences d’approches que I’on peut observer
dans la maniére dont la premiére et les seconds appréhendent cette probléma-
tique. Malgré ces différences, ces trois juridictions utilisent une terminologie
similaire pour caractériser ’enjeu qui se pose 2 elles : elles le décrivent comme
une opposition entre approches objective et subjective de la race et de P'ethnicité.
Je monterai cependant que cette distinction se révele en partie trompeuse dans
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la mesure ou elle masque la pluralité des enjeux en présence et agrége des posi-
tions en réalité contradictoires.

Il ne sera pas possible ici d’examiner 'incidence des parcours et des propriétés
socioprofessionnelles des juges sur les positions qu’ils prennent. Certes, comme
le montrent de nombreux travaux, les juridictions internationales sont composées
d’hommes et de femmes aux caractéristiques diverses et aux points de vue parfois
opposés. Les jugements adoptés sont le fruit de discussions et de compromis, qui
peuvent mettre en jeu des rapports de pouvoir entre juges’. Mon analyse, cepen-
dant, se concentre sur le discours jurisprudentiel produit collectivement par les
juges, tel qu’il se reflete dans les décisions de la Cour européenne et des deux
tribunaux pénaux internationaux. Mon objectif est de mettre en lumiére les
conceptions de la race et de 'ethnicité que recele ce discours, les ambigiiités qui
le traversent et les évolutions qui s’y font jour. Il est également de montrer en
quoi certaines contraintes structurelles pesant sur Iexercice de la fonction de
juger au sein de ces juridictions permettent en partie d’expliquer ces tensions.

Race et ethnicité devant les deux tribunaux pénaux internationaux

Des deux tribunaux ad hoc, le TPIR est celui qui a consacré le plus d’attention a
la problématique de la race et de P’ethnicité. Celle-ci représentait pour lui un
enjeu particulierement délicat. Selon les historiens et les anthropologues spécia-
listes de la région, I'idée que les Tutsis et les Hutus formaient deux groupes
ethniques ou raciaux distincts, opposés par une animosité séculaire, proviendrait
d’un mythe introduit par les colonisateurs européens. Dans le Rwanda précolo-
nial, ces catégories renvoyaient a des positions sociales, associées a des activités
spécifiques (élevage ou agriculture), plutdt qu’a des différences d’ordre culturel
ou phénotypique. Projetant leur imaginaire racialiste sur la société rwandaise, les
missionnaires et les anthropologues du début du Xx:siécle développérent la
théorie selon laquelle Hutus et Tutsis constituaient deux ethnies, voire deux
races, possédant chacune des caractéristiques physiques et morales distinctes. Les
colonisateurs belges institutionnaliserent cette distinction dans les années
1930-1950. Apres I'indépendance en 1962, les gouvernements successifs main-
tinrent ces catégories et les instrumentalisérent politiquement, attisant ’antago-
nisme entre les deux groupes'.

9. John Hagan, Fustice in the Balkans. Prosecuting War Crimes in the Hague Tribunal, Chicago, University of Chicago
Press, 2003 ; Nigel Eltringham, Genocide Never Sleeps. Living Law at the International Criminal Tribunal for Rwanda,
Cambridge, Cambridge University Press, 2019 ; Erik Voeten, « The Impartiality of International Judges. Evidence
from the European Court of Human Rights », American Political Science Review, 102 (4), 2008, p. 417-433.

10. Jean-Pierre Chrétien, « Hutu et Tutsi au Rwanda et au Burundi », dans Jean-Loup Amselle (dir.), Au ceeur de
Pethnie, Paris, La Découverte, 2005, p. 129-165 ; Claudine Vidal, « Situations ethniques au Rwanda », dans ibid.,
p. 167-184 ; Florent Piton, Le génocide tutsi au Rwanda, Paris, La Découverte, 2018.
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Au vu de cet arriére-plan historique, le fait, pour le TPIR, de reconnaitre les
Hutus et les Thutsis comme deux groupes ethniques ou raciaux distincts compor-
tait un risque, celui de conforter la propagande raciste a I’origine du génocide.
Mais le refus de les considérer comme tels rendait impossible la condamnation
des responsables des massacres pour génocide. La Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide de 1948 définit en effet le génocide comme
un acte commis « dans 'intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe
national, ethnique, racial ou religieux, comme tel » (Art. IT)'". Certaines des per-
sonnes accusées du crime de génocide utiliserent d’ailleurs comme défense ’argu-
ment selon lequel Tutsis et Hutus ne constituaient pas deux groupes distincts'?.

Selon plusieurs commentateurs, la position du TPIR aurait progressivement
évolué d’une approche centrée sur la recherche de criteres objectifs de ’ethnicité
vers une appréhension avant tout subjective de cette notion, fondée sur les per-
ceptions de soi et d’autrui. Cette derniére perspective aurait été ensuite reprise
par le TPIY". A ’analyse, toutefois, les positions de ces deux tribunaux se réve-
lent plus tortueuses, ambigiies et hésitantes.

La jurisprudence du TPIR

Dans la toute premiére décision du TPIR, rendue en septembre 1998 dans
Vaffaire Fean-Paul Akayesu et qui constitue le premier jugement d’une juridiction
internationale appliquant la notion de génocide', la chambre entreprend de
définir les groupes protégés contre le génocide. Le « groupe ethnique » est décrit
comme qualifiant généralement « un groupe dont les membres partagent une
langue ou une culture commune »"° ; le « groupe racial » comme classiquement
fondé sur des « traits physiques héréditaires, souvent identifiés a une région géo-
graphique, indépendamment des facteurs linguistiques, culturels, nationaux ou
religieux »'%. La chambre constate que la population tutsie ne correspond pas 2
sa définition du groupe ethnique : elle n’a pas de langue propre ni de culture

11. L’acte en question doit étre I'un des actes énumérés dans la Convention, 2 savoir le meurtre de membres du
groupe, atteinte grave a leur intégrité physique ou mentale, la soumission intentionnelle du groupe a des conditions
d’existence devant entrainer sa destruction physique, des mesures visant a entraver les naissances ou le transfert
forcé d’enfants du groupe a un autre groupe (Art. IT de la Convention sur le génocide).

12. Argument invoqué par Jean-Paul Akayesu dans la premiére affaire jugée par le TPIR. Michael Bazyler, Holocaust,
Genocide, and the Law. A Quest for Fustice in a Post-Holocaust World, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 45.
13. Antonio Cassese, International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2¢ édition, 2008, p.138;
Agnieszka Szpak, « National, Ethnic, Racial, and Religious Groups Protected against Genocide in the Jurisprudence
of the ad hoc International Criminal Tribunals », European Journal of International Law, 23 (1), 2012, p. 155-173 ;
Frédéric Mégret, « Protecting Identity by Denying It? A Critical Look at the French and Rwandan Paradoxes »,
Dalhousie Law Review, 38, 2015, p. 549-589 ; Carola Lingaas, « Imagined Identities: Defining the Racial Group in
the Crime of Genocide », Genocide Studies and Prevention : An International Fournal, 10 (1), 2016, p. 79-106.

14. Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, chambre de 1 instance, 2 septembre 1998, Affaire No. ICTR-96-4-T.

15. Ibid., § 513.

16. Ibid., § 514.
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différente du reste de la population rwandaise'’. Les juges s’appuient alors sur
les travaux préparatoires de la Convention sur le génocide pour tenter de sortir
de impasse. L’une des questions qui avaient suscité les débats les plus vifs durant
ces travaux était celle de savoir s’il convenait d’inclure les « groupes politiques »
parmi les groupes protégés contre le génocide. L'une des objections formulées
de facon récurrente par les Etats qui y étaient opposés était que les groupes
politiques n’avaient pas la stabilité, la permanence et ’homogénéité qui caracté-
riseraient les groupes raciaux, ethniques, nationaux et religieux'. Dans Paffaire
Akayesu, les juges en déduisent que le critére commun aux groupes protégés par
la Convention réside dans leur caractére « stable » et « permanent » : « L’appar-
tenance a de tels groupes semblerait ne pouvoir étre normalement remise en
cause par ses membres, qui y appartiennent d’office, par naissance, de facon
continue et souvent irrémédiable »". Ils en concluent que «Iintention des
auteurs de la Convention sur le génocide » est « d’assurer la protection de rour
groupe stable et permanent » et pas seulement des quatre types de groupes
expressément mentionnés (nationaux, ethniques, raciaux ou religieux)™.

Examinant le cas des Tutsis, ils déclarent que plusieurs facteurs « objectifs »
démontrent que ceux-ci constituaient «une entité dotée dune identité dis-
tincte »*' : le « groupe ethnique » était mentionné sur les cartes d’identité des
citoyens rwandais, les catégories ethniques étaient sanctionnées par la Constitu-
tion et les lois en vigueur, et il existait des régles de droit coutumier régissant la
détermination de I’appartenance ethnique®. Ils ajoutent que les témoins rwandais
qui ont déposé devant eux « se sont identifiés par leur groupe ethnique et savaient
généralement 2 quel groupe ethnique appartenaient leurs amis et leurs voisins »*.
La chambre cite longuement I’historienne et militante des droits de ’homme
américaine, spécialiste du Rwanda, Alison Des Forges, intervenue devant elle
comme témoin-expert’’. Selon A. Des Forges, s’interroger sur la facon dont la
population d’un pays se répartit 2 un moment donné revient a se demander
« quels sont les groupes ethniques qui existent dans Uesprit des participants en ce
moment précis »”. Elle soutient que, dans le cas du Rwanda, les catégorisations
ethniques, au départ imposées par les colonisateurs belges, ont été intégrées dans
les pratiques et le mode de pensée, a tel point que cette division en groupes

17. Ibid., § 170. Les juges n’évoquent pas en revanche la possibilité de qualifier les Tutsis de « groupe racial ».
18. William Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, Cambridge, Cambridge University Press,
2000, p. 134-140.

19. Le Procureur c. Fean-Paul Akayesu, § 511.

20. Ibid., § 516 (je souligne).

21. Ibid., § 170.

22. Ibid., § 170.

23. Ibid., § 171.

24. Alison Des Forges a été pendant vingt ans conseillere principale de la division Afrique de Human Rights Watch.
Elle est 'auteure du rapport Leave None to Tell the Story: Genocide in Rwanda, Human Rights Watch, 1999.

25. Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, § 172 (je souligne).
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ethniques « est devenue une réalité absolue »*%. De cet ensemble d’éléments, la
chambre conclut que les Tutsis constituaient au Rwanda en 1994 «un groupe
stable et permanent et identifié par tous comme tel »*’.

Dans un entretien accordé a I’anthropologue Richard Wilson, la juge sud-afri-
caine Navanethem Pillay, membre du siege dans Paffaire Akayesu, reconnait
I’embarras que leur a causé, a elle et a ses collegues, application des notions de
race et d’ethnicité. Elle explique qu’ils avaient trés peu d’aide pour élucider ces
concepts et qu'ils ont entendu s’appuyer sur la vision des choses des Rwandais®™.
Quoi qu’il en soit, la conception de Pethnicité qui se dégage de ce jugement est
profondément ambigiie. En insistant sur I'idée qu'un groupe ethnique — au méme
titre que tout groupe visé par la Convention sur le génocide — doit étre « stable
et permanent », en prétendant s’appuyer sur des facteurs « objectifs » pour
constater |’existence d’une identité distincte tutsie, les juges semblent se fonder
sur une conception réifiée de l’ethnicité, vue comme un tout homogene et
immuable®. A Ianalyse, cependant, les choses se révélent plus complexes : parmi
les facteurs pris en compte pour établir I'identité distincte des Tutsis figure la
perception que les individus avaient d’eux-mémes et d’autrui dans la société rwan-
daise a I’époque considérée. Par ailleurs, la référence a des éléments tels que la
mention du groupe ethnique sur les cartes d’identité et la reconnaissance de ces
catégories par le droit rwandais peut étre comprise comme destinée 3 montrer,
non pas que ces catégories avaient une existence objective, mais qu’elles étaient
considérées comme telles dans le contexte social en cause™.

La question de la qualification de la population tutsie est 4 nouveau discutée
dans affaire Clément Kayishema et Obed Ruzindana (1999), traitée par une autre
chambre. Celle-ci reprend la définition du groupe ethnique proposée dans le
jugement Akayesu mais y ajoute une dimension supplémentaire : une telle entité
peut aussi consister en « un groupe qui se distingue comme tel (auto-identi-
fication) ; ou en un groupe reconnu comme tel par d’autres, y compris les
auteurs des crimes (identification par des tiers) »’'. Se référant aux propos d’un
autre expert, André Guichaoua, professeur de sociologie et d’économie a I’Uni-
versité de Lille, intervenu comme témoin a charge, les juges soulignent la
encore les facteurs historiques et politiques qui ont contribué a ancrer les
distinctions ethniques dans la société rwandaise. Cependant, pour conclure
que les Tutsis constituent « au-dela de tout doute raisonnable » un « groupe

26. Ibid.

27. Ibid., § 702.

28. Richard Ashby Wilson, Writing History in International Criminal Trials, Cambridge, Cambridge University Press,
2011, p. 175.

29. Ibid., p. 176-183.

30. Rebecca Young, « How Do We Know Them When We See Them? The Subjective Evolution in the Identi-
fication of Victim Groups for the Purpose of Genocide », International Criminal Law Review, 10, 2010, p. 1-22.
31. Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, chambre de 1% instance, 21 mai 1999, ICTR-95-1-T, § 98.
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ethnique », ils citent des éléments similaires a ceux évoqués dans le jugement
Akayesu**.

Quelques mois plus tard, dans I'atfaire Georges Rutaganda (1999), une chambre
identique a celle du cas Akayesu revisite la problématique. Elle renonce cette
fois a proposer une définition des groupes protégés : « Les concepts de nation,
d’ethnie, de race et de religion ont fait ’objet de nombreuses recherches et
[il] n’en existe pas, en ’état, de définitions précises et généralement et inter-
nationalement acceptées. Chacun de ces concepts doit étre apprécié a la
lumiére d’un contexte politique, social et culturel donné »**. Elle précise néan-
moins que 'appartenance d’un individu a un groupe protégé, lorsqu’il s’agit
d’appliquer la Convention sur le génocide, « est par essence une notion plus
subjective qu’objective »** : « La victime est pergue par auteur du crime de géno-
cide comme appartenant au groupe dont la destruction est visée. La victime
peut elle-méme, dans certains cas, se considérer appartenir audit groupe »**.
Elle accorde donc un poids déterminant a la perception de la victime par Pauteur
des faits, mais c’est pour ajouter immédiatement que « la seule définition sub-
jective n’est pas suffisante pour délimiter les groupes victimes, au sens de la
Convention sur le génocide »**. Elle renvoie aux travaux préparatoires, selon
lesquels la Convention aurait pour objectif de protéger des groupes relative-
ment stables et permanents®’.

Dans ses décisions postérieures, le TPIR continue d’osciller entre facteurs dits
objectifs et subjectifs lorsqu’il aborde la problématique de Iethnicité®®. Le
jugement Laurent Semanza (2003) tente de faire la synthése des positions expri-
mées précédemment par les différentes chambres : « Le Statut du Tribunal
n’apporte aucun éclairage sur la question de savoir si le groupe visé par I'inten-
tion génocide de I'accusé doit étre défini selon des criteres objectifs ou sub-
jectifs ou sur la base de telle ou telle formule empruntant a chacun de ces deux
criteres. Les diverses chambres de premiére instance du Tribunal ont conclu
que la question de savoir si tel ou tel groupe bénéficie de la protection (...)
doit s’apprécier au cas par cas sur la base des caractéristiques objectives du
contexte social ou historique considéré et des perceptions subjectives des
auteurs présumés des infractions »*’.

32. Ibid., §§ 523-525.

33. Le Procureur c. Rutaganda, chambre de 1 instance, 6 décembre 1999, ICTR-96-3-T, § 56.

34. Ibid., § 56 (je souligne).

35. Ibid., § 56.

36. Ibid., § 57.

37.1bid., § 57.

38. Voir en particulier Le procureur c. Ignace Bagilishema, chambre de 1 instance, 7 juin 2001, ICTR-95-1A-T, §
65 et Le procureur c. Emmanuel Ndindabahbizi, chambre de 1™ instance, 15 juillet 2004, ICTR-2001-71-T, § 468.
39. Le Procureur c. Semanza, chambre de 1™ instance, 15 mai 2003, § 317.
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Lajurisprudence du TPIY

Bien qu’elle occupe une place moins importante que dans la jurisprudence du
TPIR, la question de la définition des groupes protégés contre le génocide est
évoquée dans un certain nombre de jugements du TPIY. Dans un premier temps,
ce tribunal adopte une approche qu’il qualifie lui-méme de « subjective ». La
chambre chargée de Iaffaire Goran Felisi ¢ (1999) —la premiére dans laquelle le
TIPY s’est prononcé sur une accusation de génocide — commence par rappeler
que les travaux préparatoires de la Convention sur le génocide indiquent que
I'intention des rédacteurs était de limiter celle-ci «a la protection de groupes
“stables”, définis de fagcon objective et auxquels les individus appartiennent indé-
pendamment méme de leur volonté »*. Cependant, elle considére cette vision
comme dépassée : « Tenter aujourd’hui de définir un groupe national, ethnique
ou racial 2 partir de critéres objectifs et scientifiquement non contestables serait
un exercice a la fois périlleux et dont le résultat ne correspondrait pas nécessai-
rement a la perception des personnes concernées par cette catégorisation. Aussi
est-il plus approprié d’apprécier la qualité de groupe national, ethnique ou racial
du point de vue de la perception qu’en ont les personnes qui veulent distinguer
ce groupe du reste de la collectivité »*. Citant le jugement Kayishema et Ruzin-
dana du TPIR, elle affirme choisir « d’apprécier 'appartenance a un groupe
national, racial ou ethnique a partir d’un critere subjectif : ¢’est la stigmatisation,
par la collectivité, du groupe en tant qu’entité ethnique, raciale ou nationale
distincte, qui permettra de déterminer si la population visée constitue, pour les
auteurs présumés de l'acte, un groupe ethnique, racial ou national »*.

Le jugement Radislav Krsti¢ (2001), prononcé par la méme chambre, apporte une
nuance en indiquant qu’il faut « dégager les caractéristiques culturelles, reli-
gieuses, ethniques ou nationales d’un groupe en le replacant dans son contexte
socio-historique »*, mais précise ensuite que le groupe visé sera identifié « en
ayant recours au critére de stigmatisation dudit groupe, notamment par les
auteurs du crime, du fait de la perception qu’ils ont de ses traits nationaux, eth-
niques, raciaux ou religieux »*. Pour établir que les musulmans de Bosnie peu-
vent étre considérés comme un « groupe national » aux fins de la Convention
sur le génocide, les juges relevent qu’ils ont été reconnus comme « nation » par
la Constitution yougoslave en 1963 mais aussi qu’ils étaient considérés comme
«un groupe national spécifique » par les forces serbes de Bosnie opérant a Sre-
brenica en juillet 1995%.

40. Le Procureur c. Felisi ?, chambre de 1™ instance, 14 décembre 1999, IT-95-10-A, 69.
41. Ibid.

42. Ibid., § 70.

43. Le Procureur c. Krsti¢, chambre de 1™ instance, 2 aotit 2001, I'T-98-33-T, § 557.
44. Ibid.

45. Ibid.§ 559.
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Par contre, dans I'affaire Radosiav Brdanin (2004), jugée par une chambre diffé-
rente, les juges expriment leur réticence a s’en remettre a une appréhension
« purement subjective » des groupes protégés : « Les seuls critéres subjectifs ris-
quent de ne pas suffire pour déterminer le groupe voué a la destruction et protégé
par la Convention sur le génocide, parce que les actes énumérés [dans les dis-
positions du Statut du Tribunal relatives au génocide] doivent en fait viser des
“membres du groupe” »*. Finalement, dans V’arrét Milomir Stakic, la chambre
d’appel rejette explicitement I'idée que les groupes protégés pourraient étre
définis de maniére uniquement subjective, par la facon dont le génocidaire stig-
matise ses victimes. Au vu de la jurisprudence pertinente du TPIY et du TPIR,
ces groupes doivent, selon elle, étre appréhendés 4 /o fois 4 partir de criteres
subjectifs et objectifs*.

Au-dela de I'opposition entre critéres objectifs et critéres subjectifs

Une méme tendance se dégage des jugements des deux tribunaux: les juges
éprouvent un malaise croissant face a I'idée qu'un groupe ethnique — ou, plus
largement, « national, ethnique ou racial » — puisse étre appréhendé uniquement
a partir de caractéristiques « objectives », permanentes, indépendantes de la sub-
jectivité des individus. Ils reconnaissent la nécessité de tenir compte des percep-
tions qu'ont les individus d’eux-mémes et d’autrui dans le contexte
socio-historique considéré. Un groupe « national, ethnique ou racial » peut-il
pour autant étre identifié exclusivement sur la base de facteurs dits subjectifs ?
Sur ce point, les décisions révelent des hésitations et des désaccords parmi les
juges.

La difficulté que rencontrent les juges du TPIR comme du TPIY 2 construire
une position cohérente sur la question de la définition du groupe ethnique
s’explique en partie par deux contraintes d’ordre juridique qui pésent sur leur
travail d’interprétation. D’abord, selon une régle classique d’interprétation des
traités internationaux, lorsque le texte n’est pas clair, il convient de rechercher
'intention des parties au traité en s’appuyant au besoin sur les travaux prépara-
toires. Or les discussions qui ont entouré la rédaction de la Convention sur le
génocide montrent que les délégués des gouvernements concevaient les « groupes
nationaux, ethniques et raciaux » comme des groupes « stables et permanents ».
Ce premier principe d’interprétation entre toutefois en tension avec un second,
qui veut que les traités soient interprétés en fonction de leur objet et de leur but,
de facon 2 leur donner un « effet utile », a assurer leur application effective aux

46. Le Procureur c. Radosiav Brdanin, chambre de 1™ instance, 1¢ septembre 2004, IT-99-36-T, § 684. Les juges se
réferent au jugement Semanza du TPIR.
47. Le Procureur c. Staki¢, chambre d’appel, 22 mars 2006, I'T-97-24-A, § 25.
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faits en cause™. Les juges des deux tribunaux ad hoc constatant le caractére ina-
déquat de la conception du groupe ethnique qui sous-tend les travaux prépara-
toires, cette seconde regle justifie qu’ils adaptent leur interprétation a la réalité
qu’ils ont a traiter et a I’évolution des conceptions concernant I’ethnicité. Les
juges de Paffaire Felisi ? vont jusqu’a caractériser comme dépassée la vision des
groupes protégés qui émane des travaux préparatoires, mais les autres juges se
montrent réticents 2 dénier explicitement toute pertinence 2 ces travaux™.

La seconde contrainte qui pése sur les juges du TPIR et du TPIY tient au niveau
élevé de preuve exigé dans le domaine du droit pénal. Pour qu’un fait constitutif
de l'un des crimes soumis a leur compétence puisse étre considéré comme
démontré, il doit étre établi « au-dela de tout doute raisonnable ». Il est probable
que certains juges craignaient qu'une preuve basée sur les perceptions de certains
individus n’apparaisse trop floue ou trop fragile pour satisfaire cette exigence™.
Des sociologues travaillant sur le concept de génocide ont pourtant fait valoir
que prendre en compte la facon dont les victimes sont pergues par 'auteur des
faits est en accord avec son principe : pour quun acte criminel ait été commis
dans l'intention de détruire en tout ou en partie un groupe national, ethnique,
racial ou religieux, il faut nécessairement que I'auteur de cet acte ait percu les
victimes comme appartenant 2 un tel groupe’’. Cette idée se retrouve dans cer-
tains jugements, en particulier la décision Felisi¢ qui met en avant le critere de la
stigmatisation. Toutefois, plusieurs juristes objectent qu'une telle approche pour-
rait aboutir & protéger des groupes imaginaires. William Schabas, en particulier,
spécialiste renommé de la question du génocide en droit international, juge cette
méthode problématique parce qu’elle impliquerait qu'un génocide pourrait étre
commis contre un groupe qui n’aurait « aucune existence objective réelle »*2.

Ay regarder de plus pres, cependant, Popposition entre approches dites objec-
tives et subjectives des groupes protégés masque un enjeu plus fondamental : les
juges congoivent-ils ’ethnicité comme un fait naturel ou comme une construc-
tion sociale ? Comme constituée par un ensemble de caractéres immuables et
a-historiques ou comme le produit d’un processus historique, social et politique
par lequel certains éléments se voient chargés d’une signification sociale ? La
distinction entre objectif et subjectif ne coincide pas avec cette derniére oppo-
sition. En effet, concevoir la race et I’ethnicité comme des constructions sociales
ne signifie pas forcément leur dénier toute existence objective, si 'on entend par
13 un fait social susceptible d’étre constaté par un observateur extérieur et ne

48. Sur cette tension dans le travail des juges internationaux, voir Daniel Terris, Cesare P. R. Romano, Leigh
Swigart, The International Judge. An Introduction to the Men and Women Who Decide the World’s Cases, Waltham,
Brandeis University Press, 2007, p. 102-130.

49. C. Lingaas, « Imagined Identities : Defining the Racial Group in the Crime of Genocide », art. cité, p. 97.
50. R. A. Wilson, Writing History in International Criminal Trials, op. cit., p. 187.

51. En particulier Martin Shaw, What Is Genocide?, Cambridge, Polity Press, 2007.

52. W. Schabas, Genocide in International Law, op. cit., p. 110 (je traduis).
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dépendant pas de la seule volonté de I'individu. Comme I’écrit Magali Bessonne,
« la race peut étre réelle méme s’il n’y a pas de base biologique pour la justifier,
méme si elle est une fiction du point de vue de 'ancrage naturel »*. Les processus
de racialisation ou d’ethnicisation peuvent aboutir a faire exister socialement race
et ethnicité : méme s’il s’agit de créations humaines, historiquement contin-
gentes, elles ont un effet concret sur les interactions et les pratiques sociales.
Dans cette optique, certains des critéres que les deux tribunaux ad boc qualifient
d’« indicateurs objectifs » de ’existence d’un groupe ethnique peuvent en réalité
étre compris comme démontrant que ce groupe est, dans un contexte socio-
temporel spécifique, considéré comme possédant une ethnicité spécifique. Il en va
ainsi du criteére de la reconnaissance d’un groupe ethnique par la Constitution
et la législation en vigueur ou de la mention de 'ethnicité sur les cartes d’iden-
tité : ces éléments ne prouvent pas que ces catégories existent en elles-mémes
mais qu’elles ont été instituées et entretenues dans un systéme juridico-politique
donné’*. La jurisprudence des deux tribunaux ad hoc reste toutefois ambigiie sur
le sens donné a la notion de « critéres objectifs ». Il est probable d’ailleurs que
les juges eux-mémes, au sein de ces deux juridictions, avaient des points de vue
différents sur ce point.

C’est cette ambigiiité qu'une autre instance, la Commission Darfour, tente de
dépasser. Mise en place en 2004 par le Secrétaire général des Nations unies sur la
base de la résolution 1564 (2004) du Conseil de sécurité, elle était composée de 5
experts du droit international humanitaire et présidée par Antonio Cassese, ancien
président du TPIY. Bien que ne constituant pas une juridiction, elle était chargée
de déterminer si des actes de génocide avaient été commis dans la région du
Darfour au Soudan dans le conflit alors en cours. Evoquant la notion de « groupe
protégé » au sens de la Convention sur le génocide, la Commission se réfere a la
jurisprudence des deux tribunaux ad hoc pour affirmer que «’on est passé d'une
approche objective 2 une approche subjective »”. Cette évolution tient compte,
selon elle, du fait que « les identités collectives, et en particulier ’ethnicité, sont
de par leur nature méme des constructions sociales, des identités “imaginées” entié-
rement tributaires de perceptions variables et contingentes, et non pas des faits
sociaux qui sont vérifiables de la méme maniére que les phénomenes naturels ou
les faits physiques »*. En parlant de « construction sociale » et d’« identités ima-
ginées », la Commission reprend des expressions propres aux sciences sociales®’.

53. M. Bessone, Sans distinction de race ? Une analyse critique du concept de race et de ses effets pratiques, op. cit., p. 86.
54. R. Young, « How Do We Know Them When We See Them? The Subjective Evolution in the Identification
of Victim Groups for the Purpose of Genocide », art. cité.

55. Rapport de la Commission internationale d’enquéte sur le Darfour au Secrétaire général United Nations, 25 janvier
2005 (UN Doc. S/2005/60) § 499.

56. Ibid. (souligné dans le texte cité).

57. La notion d’« identité imaginée » renvoie a Benedict Anderson, Imagined Communities: Reflections on the Origin
and Spread of Nationalism, Londres, Verso, 1991.
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Elle cite en réalité un article de Guglielmo Verdirame™, qui, bien que juriste, a
travaillé au cours de sa carriére avec une anthropologue™. L.a Commission observe
qu’il faut tenir compte d’un facteur crucial, «le processus de formation de la
perception et de autoperception d’un autre groupe comme étant distinct ». Et
ajoute : « Si historiquement et socialement parlant, ce point de vue est au départ
subjectif — une fagon de considérer les autres comme constituant un groupe diffé-
rent et antagoniste —, il se radicalise progressivement et se transforme en une oppo-
sition de fait réelle, qui conduit a un antagonisme objectif. Ainsi, de subjectif, le
conflit devient objectif »*. La Commission en vient ainsi a interroger la distinction
méme entre critéres « subjectifs » et « objectifs ».

Dans le champ juridique international, les notions de race et d’ethnicité n’inter-
viennent pas seulement dans la définition du concept de génocide, elles jouent
également un réle dans le droit de la non-discrimination et le droit des minorités,
deux domaines relevant du droit international des droits humains. Aussi la ques-
don de Pappréhension de ces concepts s’est-elle également posée au sein de la
Cour européenne des droits de ’homme.

Race et ethnicité devant la Cour européenne des droits de I'homme

Les notions de race et d’ethnicité sont peu discutées en tant que telles par la
Cour européenne. Sa jurisprudence relative au droit 2 la non-discrimination
fournit certaines indications 2 cet égard. Mais c’est surtout de facon implicite
qu’elle traite de la question du sens de I'ethnicité, dans des affaires mettant en
jeu une problématique différente de celle traitée par le TPIR et le TPIY : ces
affaires opposent des requérants qui, invoquant la liberté d’expression, la liberté
d’association ou le droit au respect de la vie privée, réclament la liberté d’affirmer
publiquement une certaine identité ethnique, voire d’en obtenir la reconnais-
sance officielle, 2 un Etat qui en nie Pexistence « objective ». Pour la CEDH, le
probleéme est alors de déterminer si I'identité ethnique peut faire I’objet d’une
« vérification » par ’Etat.

Une définition ambigiie

L’application de I'article 14 de la Convention européenne des droits de ’homme,
qui interdit la discrimination, n’a presque jamais suscité de controverse quant a

58. Guglielmo Verdirame, « The Genocide Definition in the Jurisprudence of the ad hoc Tribunals », International
and Comparative Law Quarterly, 49 (3), 2000, p. 592.

59. Guglielmo Verdirame, Barbara Harrell-Bond, Rights in Exile : Janus-faced Humanitarianism, New York, Oxford,
Berghahn Books, 2005.

60. Rapport de la Commission internationale d’enquéte sur le Darfour au Secrétaire général United Nations, op. cit., § 500.
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la caractérisation raciale ou ethnique d’un individu se disant victime de discri-
mination raciale. La CEDH accepte comme un fait ’appartenance déclarée par
le requérant, dans la mesure ou celle-ci n’est pas contestée par IEtat mis en
cause. Dans Daffaire Timichev c. Russie (2005)%', cependant, elle entreprend de
donner des éléments de définition des concepts de race et d’ethnicité. Le requé-
rant disait avoir été discriminé par des policiers en raison de son « origine
tchétchéne ». Les parties s’accordaient pour considérer 'origine tchétchéne
comme une « origine ethnique ». Or Iarticle 14 ne mentionne pas l'origine eth-
nique, a la différence de la race, parmi les motifs prohibés de discrimination qu’il
énumere. La Cour déclare que I'« origine ethnique et la race sont des notions
liées, qui se recoupent »% : « Si la notion de race trouve son origine dans I'idée
d’une classification biologique des étres humains en sous-espéces selon leurs par-
ticularités morphologiques (couleur de la peau, traits du visage), 1'origine eth-
nique se fonde sur I'idée de groupes sociaux ayant en commun une nationalité,
une appartenance tribale, une religion, une langue, des origines et un milieu
culturels et traditionnels »%.

Cette définition évoque les conceptions anciennes qui voient dans la race et
Pethnicité des entités réifiées, de nature biologique pour I'une, culturelle pour
'autre. Le positionnement des juges a ’égard de cette caractérisation reste tou-
tefois ambigu : ils décrivent la notion de race comme ayant pour origine « 'idée
d’une classification biologique » et celle d’origine ethnique comme fondée sur
«l'idée de groupes sociaux » ayant certains traits en commun. En réalité, leur
objectif est pragmatique. Il s’agit d’établir que la discrimination fondée sur I’ori-
gine ethnique « est une forme de discrimination raciale »*, ce qui permet d’en
souligner la gravité et la nécessité d’appliquer un contréle trés strict aux agisse-
ments de I'Etat.

La Cour précise par ailleurs que la discrimination raciale inclut la discrimination
fondée sur I'« origine ethnique réelle ou pergue » d’un individu®. Ainsi, pour
établir existence d’une discrimination raciale, il suffit de montrer qu’une per-
sonne a subi un traitement défavorable parce qu’elle était percue comme étant
d’une certaine origine ethnique, quelle que soit son origine « réelle ». Alors que
la question du poids a accorder au critére subjectif de la perception de la victime
par Pauteur des faits restait controversée dans la jurisprudence du TPIR et du
TPIY, la CEDH énonce ici clairement que cet élément est suffisant pour établir
le caracteére discriminatoire du comportement d’un individu.

61. Cour européenne des droits de I’homme, Timichev c. Russie, arrét du 13 décembre 2005.
62. Ibid., § 55.

63. Ibid., § 55.

64. ibid., § 56.

65. ibid.
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L'identité ethnique comme opinion : le droit d'affirmer
une identité ethnique dans I'espace public

La question de savoir si les individus peuvent revendiquer un droit a définir
leur propre identité ethnique et s’il existe des circonstances dans lesquelles
IEtat peut limiter cette liberté a d’abord émergé dans une série d’affaires por-
tées devant la Cour a partir des années 1990 contre la Grece et la Bulgarie
concernant des cas de figure semblables : des individus affirmaient leur volonté
de défendre ce qu’ils présentaient comme leur identité ethnique tandis que le
gouvernement contestait 'authenticité de cette identité. Dans Sidiropoulos et
autres ¢. Gréce (1998)%, les requérants se plaignaient du refus des tribunaux
grecs d’enregistrer 'association qu’ils avaient créée pour promouvoir la culture
« macédonienne ». Dans Stankov et I’Organisation macédonienne unie Ilinden c.
Bulgarie (2001)%, une association fondée en Bulgarie pour assurer la défense de
I'identité « macédonienne » s’était vu interdire d’organiser des réunions publi-
ques. Dans Tourkiki Enosi Xanthis et autres c. Grece (2008), une association visant
a préserver la culture des « Turcs de Thrace occidentale » avait été dissoute
sur décision d’un tribunal®. Les gouvernements mis en cause justifiaient ces
mesures par des arguments similaires : 'identité ethnique dont se réclamaient
les requérants en réalité n’existait pas. En cherchant & promouvoir I'idée qu’une
telle communauté existait en tant que groupe distinct, ils menagaient I'identité
et 'unité nationales. Ainsi, dans I’affaire Sidiropoulos, la Cour d’appel de Thes-
salonique, en confirmant le refus d’enregistrer 'association, a déclaré qu’une
« minorité macédonienne slave » en Gréce était « inexistante du point de vue
ethnologique et disparue du point de vue historique »*. Dans Stankov, le gou-
vernement bulgare a accusé les requérants de vouloir « imposer a la population
bulgare une identité nationale étrangére », cherchant a « convertir la popula-
tion bulgare en une population macédonienne, puis a séparer la région du
pays »’°. L’identité ethnique est ici congue 2 la fois comme un phénoméne
vérifiable scientifiquement et comme un enjeu politique.

Dans ces affaires, la Cour se démarque de cette approche essentialiste de I'iden-
tité. Elle ne cherche pas a déterminer si I'identité revendiquée par les requérants
est réelle ou authentique. Elle construit la question comme un probléme d’opi-
nions divergentes quant a I'identité d’un groupe et insiste sur la liberté des habi-
tants d’un pays de former des associations pour promouvoir les « spécificités »

66. Cour européenne des droits de ’homme, Sidiropoulos et autres c. Gréce, arrét du 10 juillet 1998.

67. Cour européenne des droits de ’homme, Stankov et Porganisation macédonienne unie llinden c. Bulgarie, arrét du
2 octobre 2001.

68. Cour européenne des droits de ’homme, Tourkiki Enosi Xanthis et autres c. Gréce, arrét du 27 mai 2008.

69. Cour européenne des droits de ’homme, Sidiropoulos et autres c. Grece, cité, § 11.

70. Cour européenne des droits de ’homme, Stankov et Porganisation macédonienne unie llinden c. Bulgarie, cité, § 72.
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de leur région et protéger un « patrimoine culturel et spirituel » au nom d’une
« conscience minoritaire »’'.

Cette position est renforcée par une évolution interne a la jurisprudence de la
Cour, qui s’est déployée au départ dans d’autres domaines. Dans leur interpré-
tation du droit au respect de la vie privée, les juges reconnaissent, a partir des
années 2000, une importance centrale aux notions d’autonomie personnelle et
de respect de 'identité individuelle’”?. Cette évolution se manifeste notamment
dans des affaires concernant des personnes transgenres : les juges déclarent qu’a
travers le droit au respect de la vie privée, «la sphére personnelle de chaque
individu est protégée, y compris le droit pour chacun d’établir les détails de son
identité d’étre humain »”. Ils en viennent a parler d’un « droit 2 I'autonomie
personnelle »”*. Ce discours est révélateur de I'importance prise par les idées de
liberté de choix et d’autoréalisation dans les sociétés contemporaines. Or, comme
le souligne Rogers Brubaker, ’expansion de I'idéal du choix individuel a I’époque
actuelle constitue un facteur majeur de remise en cause des catégories identitaires
établies, de race comme de genre, et des pratiques institutionnelles de classifi-
cation”. Dans Darrét Tourkiki Enosi Xanthis et autres c. Grece, la Cour a fini par
opérer un lien entre ces deux jurisprudences. Invoquant 2 la fois la notion d’auto-
nomie personnelle et les libertés d’expression et d’association, elle a affirmé « le
droit de chacun d’exprimer, dans le cadre de la 1égalité, ses convictions sur son
identité ethnique »°.

L'identité ethnique comme support de droits spéciaux : les limites du droit
al'auto-identification

L’affaire Gorzelik et autres c. Pologne (2004)”" parait 2 premiére vue poser un cas
de figure similaire 2 celui soulevé dans les arréts qui viennent d’étre examinés.
Ici aussi, les requérants dénoncent le refus des tribunaux nationaux d’enregistrer
I'association qu’ils ont créée dans le but de promouvoir la culture et I'identité
d’un groupe particulier, les « Silésiens ». L’argumentaire du gouvernement polo-
nais se distingue toutefois sur un point crucial de celui des gouvernements grec
et bulgare : il ne conteste pas 'existence des Silésiens en tant que groupe distinct
mais invoque les conséquences juridiques qu’entrainerait I'usage des termes

71. Cour européenne des droits de ’homme, Sidiropoulos et autres c. Grece, cité, § 44.

72. Jill Marshall, Human Rights Law and Personal Identity, Londres, New York, Routledge, 2016.

73. Cour européenne des droits de ’homme (grande chambre), Christine Goodwin c. Royaume-Uni, 11 juillet 2002,
§ 90. Sur la notion d’autonomie personnelle, voir Cour européenne des droits de ’homme, Pretty c. Royaume-Uni,
29 avril 2002, § 61.

74. Cour européenne des droits de ’homme, Tysiac c. Pologne, 20 mars 2007, § 107.

75. Rogers Brubaker, Trans. Gender and Race in an Age of Unsettled Identities, Princeton, Princeton University Press,
2016, p. 50-56.

76. Cour européenne des droits de I’homme, Tourkiki Enosi Xantbis et autres c. Gréce, cité, § 56.

77. Cour européenne des droits de ’lhomme (grande chambre), Gorzelik et autres c. Pologne, 17 avril 2004.
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« organisation de la minorité nationale silésienne » dans les statuts de ’associa-
tion. Si celle-ci avait été enregistrée sous cette définition, elle aurait pu, selon le
gouvernement, se prévaloir d’une disposition de la loi électorale exemptant les
« organisations enregistrées de minorités nationales » de I'obligation d’atteindre
le seuil électoral normalement exigé pour obtenir des sieges au Parlement. Or,
selon le gouvernement, les « Silésiens » ne constituent pas une « minorité natio-
nale » mais un simple « groupe ethnique ».

Dans ce contexte-ci, contrairement aux affaires précédentes, ou le débat identi-
taire se situait uniquement sur un plan social, I'affirmation d’une identité donnée
a potentiellement des implications juridiques : a la qualité d’« organisation enre-
gistrée d’une minorité nationale » sont attachés des droits spéciaux, dérogatoires
par rapport au droit commun. L’enjeu est comparable a celui posé par les pro-
grammes d’affirmative action institués aux Etats-Unis et ailleurs pour promouvoir
l’acces a Pemploi ou a 'enseignement supérieur de certaines minorités dites
raciales ou ethniques. Ces dispositifs étant destinés 3 compenser la position
sociale désavantagée de ces minorités, leur mise en place pose la question de
savoir comment déterminer si les individus qui prétendent en bénéficier appar-
tiennent réellement aux groupes visés. Si le critére en principe utilisé aux Etats-
Unis est celui de I'auto-identification, des allégations de fraude ou d’abus ont
parfois conduit a des processus de vérification officielle — notamment par les
tribunaux — d’une appartenance autodéclarée’.

Dans Daffaire Gorzelik et autres c. Pologne, la CEDH juge fondée la crainte des
autorités polonaises. Le risque que Ienregistrement de "association sans modi-
fication de ses statuts permette 2 celle-ci de revendiquer par la suite 'exemption
du seuil électoral constitue, selon elle, une raison légitime pour limiter la liberté
d’association des requérants. La Cour s’abstient cependant d’évaluer la perti-
nence de la distinction opérée par le gouvernement polonais entre « groupe eth-
nique » et « minorité nationale » et l'affirmation selon laquelle les Silésiens
reléveraient de la premiére et non de la seconde catégorie. Elle accepte donc que
IEtat puisse opérer un contréle sur la nature d’une identité ethnique déclarée
par un groupe dans les cas ou l'affirmation de cette identité ouvre Iacces a des
droits spéciaux, mais ne dit rien des critéres sur lesquels est susceptible de se
fonder une telle vérification. Sur les 17 juges composant la grande chambre
chargée de cette affaire, 3 formulent toutefois une opinion séparée dans laquelle
ils expriment leurs doutes sur la décision adoptée”. Ils s’inquietent du décalage
entre ce jugement et les arréts Sidiropoulos et Stankov, mais expliquent qu’ils se
sont finalement ralliés a 'idée que, dans le cas Gorzelik, le refus d’enregistrer

78. Christopher A. Ford, « Administering Identity: The Determination of “Race” in Race-Conscious Law », Cali-
fornia Law Review, 82 (5), 1994, p. 1231-1285. Voir également, dans le cas du Brésil, Elena Calvo-Gonzilez, Ricardo
Ventura Santos, « Problematizing Miscegenation: The Fact/Fiction of Race in Contemporary Brazil », fournal of
Anthropological Sciences, 96, 2018, p. 250-252.

79. 11 sagit des juges Costa, Zupancéi¢ et Kovler, respectivement de nationalité francaise, slovéne et russe.
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l’association pouvait se justifier par la volonté des autorités d’éviter des consé-
quences juridiques imprévues™. Ils précisent par ailleurs ne pas vouloir contester
la définition des notions de « nation » et de « minorité nationale » appliquée par
les juridictions polonaises parce qu’elle constitue, selon eux, « un choix politique
qu’une Cour internationale ne saurait dicter 2 un Etat contractant sans enfreindre
le principe de subsidiarité »*'.

L'identité ethnique comme donnée administrative :
« plus qu’une perception subjective »

La question des critéres permettant de « prouver » une identité ethnique déclarée
par un individu est au centre de Paffaire Ciubotaru c. Moldavie (2010)*. Le requé-
rant se plaint du refus des autorités moldaves de modifier I’ethnicité sous laquelle
il est enregistré dans les registres de population. Ayant découvert qu’il était enre-
gistré comme « ethniquement moldave », il a demandé a étre reconnu comme
« ethniquement roumain ». L’administration lui a répondu que cette modifica-
tion était impossible car ses parents étaient tous deux enregistrés comme « eth-
niquement moldaves » sur leurs certificats de naissance et de mariage.

Le requérant et le gouvernement défendent deux visions radicalement différentes
de I’établissement de P'ethnicité. M. Ciubotaru soutient que son droit au respect
de la vie privée Iautorise a choisir librement, selon son sentiment d’appartenance,
I'identité ethnique sous laquelle il souhaite étre enregistré®, tandis que le gou-
vernement affirme qu'un changement des données ethniques enregistrées ne peut
étre autorisé que sur la base de preuves démontrant que 'intéressé a au moins
un ancétre possédant I’ethnicité revendiquée®.

La Cour rejette la thése selon laquelle le droit a la vie privée autorise chacun a
choisir librement son appartenance a un groupe ethnique, sans étre tenu d’en
fournir des preuves®. Elle considére qu'un gouvernement est en droit d’exiger
une « preuve objective » d’une ethnicité déclarée et de refuser d’enregistrer une
personne comme appartenant a un groupe ethnique sur la base de motifs « pure-
ment subjectifs »*. Elle juge cependant que le syst¢éme moldave est trop restrictif.
D’autres critéres que I’existence d’un ancétre possédant I’ethnicité revendiquée
devraient pouvoir étre invoqués pour démontrer ses « liens objectifs » avec un
groupe ethnique : « La revendication de M. Ciubotaru est fondée sur plus que

80. Opinion séparée des juges Costa, Zupandi¢ et Kovler, annexée a I'arrét Gorzelik et autres c. Pologne, 17 avril
2004, § 12.

81. Ihid., § 8.

82. Cour européenne des droits de I’homme, Ciubotaru c. Moldavie, arrét du 27 avril 2010.

83. Ihid., §§ 38-39.

84. Ibid., § 44.

85. Ibid., § 38.

86. Ibid., § 57.
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sa perception subjective de sa propre ethnicité. Il est évident qu’il est capable de
faire état de Jiens objectivement vérifiables avec le groupe ethnique roumain comme
la langue, le nom, Pempathie et d’autres »*. Pour cette raison, la Cour conclut
a une violation du droit a la vie privée.

Les juges de la CEDH, comme ceux du TPIR et du TPIY, construisent le pro-
bléme posé dans cette affaire en termes d’opposition entre conceptions subjective
et objective de P'ethnicité : 'identité ethnique serait fondée soit sur la perception
subjective de I'individu, soit sur des critéres objectifs. A 'examen pourtant, cette
dichotomie se révele 1a aussi en partie trompeuse car si la Cour parait suivre la
theése du gouvernement en affirmant qu’une identité ethnique peut étre établie
sur la base d'une « preuve objective », les criteres qu’elle juge pertinents pour
€tablir cette preuve sont bien différents. Alors que le gouvernement n’admet que
I’ascendance comme preuve de 'ethnicité alléguée, la Cour cite divers éléments
—langue, nom, « empathie », la liste restant ouverte — destinés 2 montrer I’exis-
tence de liens actuels entre la personne et le groupe ethnique concerné. Si la
position du gouvernement moldave, qui fait de I’hérédité la seule preuve possible
d’une appartenance ethnique, évoque les conceptions anciennes, essentialistes et
biologisantes, les critéres mis en avant par la Cour semblent inspirés de 'idée
que l'identité ethnique est un phénoméne vécu, qui se traduit par des liens
concrets avec un groupe donné. Cette position n’est pas incompatible avec une
conception de 'ethnicité vue comme une construction sociale.

Cependant, il n’apparait pas qu'une modification de I'identité ethnique du requérant
dans les registres officiels lui aurait permis de bénéficier de droits ou d’avantages
spéciaux®. La Cour accepte donc que le seul fait qu'un enregistrement officiel de
Iethnicité soit en jeu suffise a légitimer I'exigence, par les autorités, d’'une preuve de
cette identité. Ce raisonnement est critiqué par le juge bosniaque Mijovic dans une
opinion séparée. 1l affirme que 'appartenance ethnique doit étre considérée comme
un concept « politique et subjectif » et non comme une notion « juridique et objec-
tive ». Pointant le fait que le gouvernement moldave n’a pas montré que I'enregis-
trement de ethnicité avait des implications juridiques, il estime que c’est le refus des
autorités de modifier les données du registre pour refléter 'autoperception du requé-
rant qui doit, en tant que tel, étre déclaré contraire au droit a la vie privée.

La maitrise des identités comme enjeu de souveraineté ?

Si la tentative de définition de la race et de Pethnicité par les juges de la CEDH
dans leur jurisprudence relative a la discrimination est éminemment ambigiie, en

87. Ibid., § 58 (je traduis, je souligne).
88. Le gouvernement alléguait qu'accepter une demande de changement d’identité ethnique sur la base d’une simple
déclaration pourrait avoir des conséquences graves de nature administrative mais sans étayer cette affirmation. Ibid,

§ 47.
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revanche, lorsqu’ils discutent de la maniére dont ’ethnicité d’un groupe ou d’un
individu peut étre concrétement déterminée, ils prennent leurs distances par rap-
port aux conceptions anciennes et réifiées de ces concepts, a I'instar de leurs
collegues des tribunaux internationaux ad hoc. Ils acceptent I'idée que, pour éta-
blir une discrimination, il suffit de montrer que la victime a été pergue par ’auteur
des faits comme possédant une certaine race ou ethnicité, alors méme que ce
principe, appliqué au concept de génocide, reste controversé dans la jurispru-
dence des deux tribunaux. Dans les affaires mettant en jeu des controverses sur
I'identité proclamée par un groupe donné, leur attitude varie selon qu’est reven-
diqué le droit d’affirmer une identité dans le débat public en général ou dans un
contexte institutionnel. Dans le premier cas, les juges européens semblent étre
inspirés par une conception qu’on peut qualifier de « purement subjectiviste ».
IIs reconnaissent la liberté de chacun d’exprimer sa vision subjective de son iden-
tité, quoi qu’en pensent les autorités ou le reste de la population. Dans le second
cas, la majorité des juges admettent que les autorités puissent prétendre vérifier
que P'appartenance déclarée correspond a une « réalité objective ». Cependant,
les critéres susceptibles d’étre pris en compte ne peuvent se limiter au facteur de
I’hérédité : ils doivent étre multiples et permettre a la personne de montrer qu’elle
entretient des liens avec le groupe concerné.

La conception de I’ethnicité sur laquelle s’appuient les juges de la Cour reste
néanmoins fluctuante et largement implicite : ils raisonnent de facon intuitive et
casuistique, en évitant de théoriser leurs positions. Au demeurant, le pouvoir
qu’ils reconnaissent aux autorités nationales d’exiger la preuve d’une identité
ethnique, non seulement lorsque I’accés a des droits spéciaux est en jeu, mais
aussi lorsqu’il s’agit simplement d’inscrire cette donnée dans les registres admi-
nistratifs, entre en tension avec 'importance conférée aux principes d’autonomie
personnelle et de respect de I'identité dans leur jurisprudence relative au droit a
la vie privée. On retrouve cette tension de facon récurrente dans le travail d’inter-
prétation de la Cour, tiraillée entre, d’une part, sa volonté de faire respecter des
normes internationales, ici 'autonomie personnelle, d’autre part, ’expression
d’une certaine déférence envers la souveraineté des Etats, qui se traduit, selon sa
propre terminologie, par la reconnaissance d’une « marge nationale d’apprécia-
tion » dans la mise en ceuvre de la Convention™. En tant que Cour internationale,
elle est en effet soumise & une double contrainte dans la mesure ou sa crédibilité
tient a sa capacité a exercer sa mission de protection des droits et libertés indi-
viduelles tandis que sa survie institutionnelle dépend de la légitimité que lui
reconnaissent les Etats, légitimité toujours susceptible d’étre remise en cause™.

89. Petr Agha (ed.), Human Rights between Law and Politics: The Margin of Appreciation Doctrine in Post-National
Contexts, Londres, Bloomsbury, Hart, 2017.

90. Jonas Christoffersen, Mikael Rask Madsen (eds), The European Court of Human Rights between Law and Politics,
Oxford, Oxford University Press, 2011.
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Les trois juridictions que sont le TPIR, le TPIY et la CEDH ont été
confrontées a2 une méme question : comment interpréter les concepts de race et
d’ethnicité dans 'application des conventions internationales dont elles assurent
le respect ? Les différences qu’on peut observer dans les débats suscités par cette
question au sein de ces juridictions refletent en partie le fait qu’elles ne sont pas
soumises aux mémes contraintes. La jurisprudence du TPIR et du TPIY est avant
tout marquée par une tension entre la référence aux travaux préparatoires de la
Convention sur le génocide, au cours desquels les notions de groupe racial et
ethnique avaient été discutées, et la volonté de donner un effet utile a la notion
de génocide, compte tenu du contexte des faits a juger et de I’évolution des concep-
tions. En tant que juridictions de nature pénale, ces deux tribunaux sont par
ailleurs tenus de respecter un niveau élevé de preuve, y compris lorsqu’il s’agit de
démontrer I'existence d'un groupe racial ou ethnique. Du c¢6té de la Cour euro-
péenne, on observe un autre tiraillement, qui oppose la volonté d’affirmer et de
développer des principes internationaux, comme ceux d’autonomie personnelle et
de respect de lidentité, et la crainte d’empiéter sur la souveraineté des Etats dans
un domaine jugé sensible. Malgré ces différences, on distingue des tendances
similaires dans leurs jurisprudences respectives. Ces trois juridictions s’écartent
des visions anciennes et essentialistes des notions de race et d’ethnicité, en recon-
naissant 'importance du critére subjectif des perceptions de soi et d’autrui. Dans
le méme temps, elles continuent d’affirmer la pertinence de facteurs dits « objec-
tifs » dans appréciation de ces concepts. A 'analyse, il apparait cependant que
cette notion de « critéres objectifs » est comprise de fagon multiple et variable
par les juges. La distinction entre approche objective et approche subjective se
révele en définitive problématique. Elle masque une opposition plus fondamentale
entre deux visions de la race et de 'ethnicité, comme faits naturels ou comme
constructions sociales. Sur ce plan, la position de ces trois juridictions demeure
ambigiie et hésitante. Elle contraste avec celle de la Commission Darfour qui,
dans son rapport, n’hésite pas a caractériser race et ethnicité comme des
« constructions sociales » et des « identités imaginées »”'. m
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Résumé. Comment trois juridictions internationales — le Tribunal pénal international pour
le Rwanda, le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie et la Cour européenne des
droits de I'homme — interpretent-elles les concepts de race et d'ethnicité lorsque la résolu-
tion d'affaires portées devant elles nécessite une telle interprétation ? Si les juges interna-
tionaux manifestent un malaise croissant face aux visions anciennes, figées et naturalisantes
de ces notions, la recherche de nouveaux modes d’élucidation de celles-ci se fait par taton-
nements, moyennant hésitations et ambiguités. Les trois juridictions caractérisent I'enjeu
qui se pose a elles comme une opposition entre approches objective et subjective de la race
et de I'ethnicité. A I'analyse, cette distinction se révéle en partie trompeuse car elle masque
la pluralité des enjeux en présence et agrége des positions en réalité contradictoires. On
observe par ailleurs certaines différences dans I'approche de la Cour européenne, d'une
part, des deux tribunaux internationaux, d'autre part, qui peuvent s’expliquer en partie par
les différences de contraintes structurelles pesant sur ces deux types de juridiction.

Abstract

Adjudicating “Race” and “Ethnicity”: International Courts and the Dilemmas of the Racial
Lexicon

How do three international courts — the International Criminal Tribunal for Rwanda, the
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and the European Court of Human
Rights — interpret the concepts of race and ethnicity when it is necessary to do so in order
to rule on cases brought before them? While international judges are increasingly uncom-
fortable with the older, rigid and essentializing visions of these notions, the search for new
modes of elucidating them has taken place via a process of trial and error that has been a
source of hesitation and ambiguity. The three courts characterize the issue that arises for
them as an opposition between objective and subjective approaches to race and ethnicity.
Upon examination, this distinction is revealed to be partly misleading as it masks the plu-
rality of competing issues and conflates what are in reality contradictory positions. One
further observes certain differences in the approach taken by the European Court, on the
one hand, and the two international tribunals, on the other hand, that may partly be
explained by the distinct structural constraints that impinge upon them.
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