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| nt roducti on

1. Dans sa résolution 1992/28 du 27 ao(t 1992, |a Sous-Conmm ssion a chargé
MM Awn Shawkat Al - Khasawneh et Ri bot Hatano, en qualité de Rapporteurs
spéciaux, d'établir une étude prélimnaire sur les transferts de popul ation

y conpris |"inplantation de colons et de col onies, considérés sous |'angle des
droits de |'homme, et les a priés d examiner la politique et |la pratique des
transferts de population au sens le plus large possible en vue de donner un
apercu des questions devant étre anal ysées dans |les rapports ultérieurs, en
particulier les incidences sur le plan juridique et des droits de |'home des
transferts de population et |'application des principes et des instrunents
existants relatifs aux droits de |I'home, et de sounettre |eur étude
prélimnaire a |l a Sous-Commi ssi on a sa quar ant e-ci nqui eme sessi on.

2. A sa quarant e- neuvi ene session, |la Conmi ssion des droits de |'home, par
sa décision 1993/104 du 4 mars 1993, a fait sienne cette décision, qui a été
approuvée par |e Conseil économi que et social dans sa décision 1993/288 du

28 juillet 1993.

3. A sa quarant e-ci nqui éme session, |a Sous-Conm ssion, dans sa

résolution 1993/34 du 25 ao(t 1993, a pris note avec satisfaction du

rapport prélimnaire concernant les transferts de population, y conpris
["inplantation de colons et de colonies, considérés sous |'angle des droits

de |'honme (E/ CN. 4/ Sub.2/1993/17 et Corr.1), rapport présenté par

M  Awn Shawkat Al -Khasawneh et M Ri bot Hatano qui concluait, entre autres
choses, que les transferts de popul ation sont, en principe, illégaux et
violent un certain nonbre de droits qui sont affirnés dans | e cadre des nornes
juridiques relatives aux droits de |'homme et dans le droit humanitaire en ce
qui concerne a la fois la population transférée et celle de la région

d' accueil, et a fait siennes |les conclusions et reconmandati ons du rapport
prélimnaire. Par ailleurs, |a Sous-Conmission a regretté que M Hatano ne

pui sse participer plus |longtenps aux travaux sur ce sujet en tant qu' un des
rapporteurs spéciaux et elle a prié M Al -Khasawneh, en tant que Rapporteur
spéci al, de poursuivre |'étude concernant |les transferts de popul ation,

y conpris |'inplantation de colons et de col onies, considérés sous |'angle des
droits de | ' homme, et de lui présenter un rapport intérinmaire sur |la question
| ors de sa quarante-sixi éne session

4. Dans |l a néne résolution, |a Sous-Conmission a invité |a Commission des
droits de |'homme a demander au Secrétaire général, lors de sa cinquantiéene
session, d' organiser un sémnaire d' experts nultidisciplinaire préal abl enent a
| ' établissement du rapport final, afin de formuler I[es conclusions et
reconmandati ons finales appropriées. Elle a aussi prié le Secrétaire généra
d inviter | es gouvernenents, |les organes de |' O ganisation des Nations Unies
et | es organi sations intergouvernemental es et non gouvernenental es concernées
a fournir au Rapporteur spécial les informations utiles pour |'établissenment
de ses rapports. Elle a enfin invité la Conmm ssion des droits de |'homme a
demander au Rapporteur spécial d entreprendre des visites en divers |ieux qui
constituent des exenples actuels de transfert de popul ati on, exenples choisis
conpte tenu des informations recues pour |e prochain rapport.
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5. A sa quarante et uniéme séance, le 25 février 1994, |a Conm ssion des
droits de | ' homme, prenant acte de la résolution 1993/34 de | a Sous- Comm ssi on
en date du 25 aolt 1993, a adopté |a décision 1994/102 par |laquelle elle
faisait sienne la résolution de |Ia Sous-Conm ssion

6. Le 29 mars 1994, suite a la décision 1994/ 102, une note verbal e et une
lettre ont été adressées aux gouvernenents, aux organes de |'Organi sation des
Nat i ons Uni es et aux organi sations intergouvernenental es et non

gouver nenent al es concernées, |eur demandant de conmuni quer |es informations
utiles pour |'établissenent des rapports. Des réponses ont été recues a ce
jour des pays suivants : Arabie saoudite, Chypre, Lettonie, Libye, Pakistan;
des organes de |' Organisation des Nations Unies ci-apres : Comm ssion

économ que pour |'Angrique latine et |les Caraibes (CEPALC), Commi ssion

économ que et sociale pour |'Asie et |le Pacifique (CESAP), Conférence des
Nations Unies sur |le commerce et |e dével oppenent (CNUCED), Départenent des
services d' appui et de gestion pour |e dével oppenent, Fonds des Nations Unies
pour | a population (FNUAP), Institut international de recherche et de
formati on pour la pronotion de la femme (I NSTRAW, Programre des Nations Unies
pour | e dével oppenent (Assistance au peupl e pal estinien), Université des
Nations Unies; les institutions spécialisées et autres organisations

ci-apreés : Banque nondiale, Oganisation internationale du travail (AQT),
Organi sation des Nations Unies pour |'alinmentation et |'agriculture (FAO,; les
organi sations intergouvernenental es ci-aprés : Conférence sur la sécurité et

| a coopération en Europe, Cour internationale de Justice, Oganisation de
coopération et de dével oppenent économ ques (OCDE); et |es organi sations non
gouvernenental es et autres institutions ci-apreés : Al Pakistan's Wnen's
Organi zation, Confédération internationale des sages-femes, G oupenent pour
le droit des mnorités, Organisation des peuples et des nations non
représentés, Palestinian Human Rights Information Centre, The Ti bet Bureau,
Worl d Federation of Free Latvians, Université de Syracuse, Universiteé

d Utrecht.

7. Le Rapporteur spécial tient a exprinmer sa gratitude pour les invitations
qui lui ont été adressées par un certain nonbre de pays afin qu'il se rende
sur place pour se faire une neilleure idée de certains cas de transferts de
popul ation. Il a l'intention de se rendre a cette invitation, si les
circonstances |le pernmettent, avant de présenter le rapport final. Il tient a
remerci er égal enent tous ceux qui lui ont fourni jusqu'ici des informations.

Il se propose de faire plus |argenent appel a ces informations pour

| ' établissement de son rapport final

8. Suite aux reconmmandations prélimnaires fornul ées dans | e rapport
prélimnaire, |le présent rapport a pour objet d exami ner plus en détail la
|[égitimté du transfert de popul ation en vue de définir des critéres
pernettant d'interdire ou de justifier |le phénonene. L'analyse ci-apreées
s'inscrit dans le cadre du droit international, et notamment des normes des
instruments relatifs aux droits de |'homre, du droit applicable dans |es
conflits arnés et du droit relatif a la responsabilité des Etats.

9. La section | du présent rapport est consacrée a |'exanmen des nornes de
droit international et relatives aux droits de |'home applicabl es aux

transferts de population. Elle donne une description du cadre juridique dans
| equel se situe |'analyse du transfert de popul ation. Les sections Il et |11
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conti ennent un exanen des transferts internes et internationaux de popul ation
sous |'angle des droits de |'homme et anal ysent dans ce contexte |es nornes
concernant la légitimté de ce phénonene. La section |V contient un rapide
apercu du lien entre les droits économ ques, sociaux et culturels et les
nouvenents nmassifs de population. On trouvera a la section V une anal yse des
nouvenents de popul ation au vu du droit d' occupation et a la section VI un
exposé de la question de |l a responsabilité des Etats face aux transferts de
popul ation. La section VIl contient |es conclusions et recomuandati ons.

. DROTS DE L' HOMME ET TRANSFERTS DE POPULATI ON - CADRE NORMATI F

10. Avant d' exami ner les transferts de popul ation sous |'angle des droits de
" honme, il inporte de dégager deux él éments sur |esquels est fondée |la
présente étude, a savoir préciser |'application de la notion de droits de

' honme et son inportance du point de vue des dépl acenents de popul ation et
analyser le cadre normatif de droit international et concernant les droits de
" honme qui contient des regles spécifiques applicables aux transferts de
popul ati on.

11. En ce qui concerne le premier, les nornmes de droit internationa
relatives aux droits de |'homme peuvent étre définies come suit
prem erenent, il s'agit de nornes général es concernant |e conportenent des

Etats a |'égard de leurs propres citoyens et des autres personnes qui se
trouvent sur leur territoire. Ce sont donc des nornes acceptables a |'échel on
international, qui doivent régir |le conportenent des Etats. En tant

gu' ensenbl e de nornes de conportenent, elles constituent |e fondenent de |la
protection accordée par les Etats a tous |les individus qui se trouvent sur
leur territoire, sans discrimnation, sauf indication expresse. Elles sont
donc un nmoyen de définir |le conmportenent des Etats en ce qui concerne |la
protection des popul ati ons face aux déplacenents arbitraires et au cours de
ces dépl acenents.

12. Deuxi enmenent, les nornmes relatives aux droits de |'honmme, en tant

gu' ensenbl e de nornes régi ssant | e conportenent des Etats, constituent des
regles général es concernant |le traitenment de | a popul ation et des personnes
qui se trouvent sur le territoire de ces Etats, et s'appliquent a la
protecti on des personnes et des popul ations face aux transferts de popul ation
ou pendant ces transferts.

13. Troi si émenent, la notion de "nornes relatives aux droits de |'honmme"
pernet de nesurer |le respect des droits de |'homme par les Etats. |l inporte a
cet égard de préciser les points suivants : les obligations en mati ére de
droits de |"home lient les Etats entre eux et tout conportenent illicite de

la part d' un Etat, comme |a violation de ses obligations dans ce donaine,

peut causer un tort international qui s'acconpagne d'une responsabilité
internationale. Cette responsabilité se définit en fonction des nornes de
droit international, et |la souveraineté et la juridiction intérieure de |'Etat
dont |l e conportenment est mis en cause ne dégagent pas ledit Etat de cette
responsabilité.

14. La protection des droits de |'hormme étant une affaire internationale,
tous les Etats sont tenus en droit international d assurer cette protection
sur le plan individuel et sur le plan collectif. Au niveau institutionnel, la
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responsabilité collective qui inconbe aux Etats de veiller au respect des
obligations en natiéere de droit de |I'homme est confiée a des organes

i nt ergouver nement aux conpétents. Miis, a cdté des normes international es
relatives aux droits de |'honme, le rdle des Etats face aux transferts de
popul ati on demande a étre défini en termes plus concrets en fonction de
critéres concernant la | égitimté des transferts et |es nobyens, |es necani snes
et les nesures de protection contre les transferts illicites, y conpris les
nesures correctives.

15. L' él aboration de criteres juridiques fondés sur les droits de |'homre
appl i cabl es aux transferts massifs de population doit étre exam née dans |e
cadre normatif international concernant les droits de |'homme. Ce cadre pernet
d' assurer la protection des droits de |'honme en général. Ce qui inporte
particuliérenent a cet effet, c'est le statut des principes de droit

i nternational concernant |es droits de |'home qui peuvent servir a él aborer
les critéres touchant la | égitimté des transferts de popul ation. Ce statut

est détermné par le cadre normatif concernant les droits de |'home, qu
pernmet de définir de mani ére appropriée |'existence des critéres concernant |la
| égitimté des transferts de popul ation

16. Par "cadre normatif", il faut entendre |'ensenbl e de principes juridiques
dont |'application dépend des él énents suivants :

a) Le statut des principes relatifs aux droits de |'home concernant |e
dépl acenent, le transfert et |'expul sion de personnes ou de groupes, et |eur
caractére plus ou noins inpératif. Les nornes relatives aux droits de |'home
qui font partie du droit coutumier international et qui constituent des nornes
de jus cogens peuvent servir a définir la légitinté des transferts de
popul ation, et présentent |'avantage d' avoir un caractere obligatoire pour
tous les Etats. Ainsi, les nornes qui interdisent |le génocide, la
discrimnation raciale, |'esclavage et la torture et d autres traitenents
cruel s, inhumains ou dégradants sont particuliéerement appropriées pour
interdire les transferts de popul ation qui découl ent de ces phénontnes, |eur
objet et |eur forne.

b) La validité de |'anpleur des restrictions inmposée a |'exercice et a
I a jouissance de certains droits qui touchent au dépl acenment, au transfert et
a | ' expul sion des populations. La liberté de circulation et de choix de |la
résidence sur le territoire des Etats et le droit de le quitter et d'y rentrer
correspondent a des nornes inportantes qui s'appliquent aux transferts de
popul ation. Mais ils sont soums & certaines restrictions qui tiennent a
["intérét public et les regles qui régissent ces restrictions sont une source
de critéres juridiques qui peuvent servir a détermner la légitimté de
| ' objet et du node de dépl acenent d'une popul ation ou d' un groupe d'individus.

c) L' exi stence de dérogati ons aux nornes spécifiques concernant |es
droits de |'homme en période d' état d' urgence. Le déplacenment forcé d' un
groupe de popul ation peut avoir lieu en période d' état d urgence. En fait, la
liberté de nouvenent et le choix de la résidence a |l'intérieur d un Etat et le
droit d en sortir et d'y rentrer sont des droits auxquels il peut étre dérogé.
Mai s certaines nornes sont applicables en période d' état d' exception, come
en tenps de conflit armé. Il y a d' une part des nornes inpératives comre
cell es qui sont évoquées a |'alinéa a), auxquelles il ne saurait étre dérogé
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et qui peuvent donc servir a détermner la légitimté des transferts de
popul ati on dans | es conditions énoncées ci-dessus, nméne en période d' état

d exception. Il y a d autre part des nornmes qui servent de nesures de
sauvegarde contre |'abus de pouvoirs d'exception et qui s'appliquent au node
de dérogation et, partant, au node de dépl acenent ou de transfert.

17. C est dans ce cadre que s'inscrit |'analyse de la | égitimté des
transferts de popul ati on exposée dans | a section suivante.

[1. LES NORMES RELATI VES AUX DRO TS DE L' HOMVE
APPLI CABLES AUX TRANSFERTS DE PCPULATI ON

18. Il 'y alieu de distinguer entre les nornmes qui interdisent les transferts
de popul ation et celles qui les autorisent ou qui les réglenentent. Les

prem eres, ménme si elles sont incorporées dans des traités, font partie du
droit international coutumer, alors que |les secondes rel éevent du droit
international général. Comme on |'a déja dit, |les nornes de droit
international coutumier lient tous les Etats et recouvrent |'interdiction du
génocide, de la torture et d autres traitenents cruels, inhumains ou
dégradants, de |'esclavage, de la discrinmnation raciale ou de toute fornme de
di scrimnation. Ces nornes sont par ailleurs des nornes pérenptoires de

jus cogens auxquelles il ne saurait étre dérogé ou qu' on ne saurait écarter,
fOt-ce par voie d accords ou de traités 1/.

19. Ces principes, qui correspondent a des catégories de conportenent
illicites en droit international, peuvent pernmettre de détermner |la
| égitimté des transferts de population et de |I'inplantation de col ons et de

colonies par les Etats, de deux mani éres. La premiére consiste a considérer
["interdiction des transferts de population en fonction de |'objet ou des
effets des catégories de conportenent considérées. Il va sans dire que |les
transferts de population sont illicites et interdits lorsqu'ils ont pour objet
ou pour effet le génocide, la torture et d autres traitenents anal ogues,

| ' escl avage, et la discrimnation raciale systématique et qu'ils font obstacle
al'exercice légitime du droit a |'autodéterm nation, ou qu'ils sont
mani f est ement di sproportionnés par rapport a |'exception pour des raisons
mlitaires inpérieuses en droit humanitaire.

20. En cas de génocide, par exenple, il serait illicite de procéder

dél i bérément au dépl acenent ou au transfert d' un groupe ethnique en vue de le
sounettre a des conditions d' existence devant entrainer sa destruction
physique totale ou partielle, au sens de |'article 2 c) de |la Convention

de 1948 pour la prévention et la répression du crinme de génocide. De nméne, la
discrimnation raciale étant interdite, sont égalenent interdits |les
transferts de popul ation qui visent des groupes particuliers come |es
mnorités et |es peuples autochtones, notamrent lorsqu'ils ont pour objet ou
pour effet une mani pul ati on dénogr aphi que en chassant | es groupes en question
de leurs terres pour les disperser sur tout le territoire de |'Etat.

21. Les transferts de popul ation sont égalenent illicites lorsqu'ils
pour sui vent un objectif punitif conme sounettre un groupe a la torture ou

a d autres traitenents cruels, inhumains ou dégradants. En outre, la
Convention contre la torture interdit |'expulsion ou le refoul ement tant des
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ressortissants que des étrangers ou des réfugi és et des demandeurs d' asile
vers des pays ou il y a des notifs sérieux de croire qu'ils risquent d' étre
soumis a la torture ou a d autres traitements cruels, inhumains ou dégradants.

22. La seconde mani ére de déterminer la légitimté des transferts de

popul ati on est de considérer |le node de transfert. Les nodes de transfert qu

i mpliquent |e génocide, |'esclavage, la discrimnation raciale, la torture ou
d' autres traitenents cruels, inhunmains ou dégradants, et le refus de
|"exercice du droit a |'autodétermnation sont illicites et interdits en droit
international. Toutefois, en ce qui concerne |'interdiction de |'objet ou des
effets et du node de transfert, il inporte de considérer attentivenent

| "application des él énents constitutifs des normes consi dér ées.

23. Le génocide est un crine et requiert une preuve d'intention 2/; la
torture 3/ doit égal enent étre prouvée et conporte, parm ses él éments
constitutifs des actes conmis par des agents de la fonction publique dans un
but précis; en matiere d autodéterm nation la situation est loin d étre
claire, encore que les él énments essentiels en soient |argenent adm s.

Par ailleurs, la protection des mnorités, des peuples autochtones ou d' autres
groupes et hni ques défavorisés, ainsi que |la protection des fenmres, peuvent, en
s'en tenant a la portée du principe de non-discrimnation, inpliquer des
formes de protection spéciales visant a préserver |'identité et | e node de vie
des intéressés, ainsi que leur sexualité, sur la base de |'égalité de
traitenent. Les nesures visant a protéger les femes contre | es sévices
sexuel s et le viol systématique dans |les colonies ou dans | es canps peuvent

i mpliquer un traitement différent mais justifié 4/.

24, A cO6té des normes de droit coutumer qu'interdisent les transferts de
popul ation, il existe des nornmes de droit international perm ssives touchant
la justification des déplacenents de population, y conpris le transfert et
I'"inplantation de colonies. Les normes perm ssives rel éevent des reéegles
appl i cabl es opératives du jus cogens conme on |'a dit plus haut, dont la plus
évidente est celle qui énonce le principe général selon |equel |e déplacenent

de popul ation ou de groupes est licite s'il est fait avec | eur consentenent.
25. Le principe du consentenment en tant que justification des dépl acenents et
de la réinstallation a été confirné par une décision de |'Institut de droit

international de 1952 5/, selon laquelle | e principe applicable était que le
dépl acenent et la réinstallation ne sont licites que s'ils sont |aissés au
libre arbitre des intéressés. Ce genre de texte n'a pas force obligatoire en
tant que tel mais, comme on le verra plus loin, le principe qu' il consacre a
acquis force obligatoire en tant que principe de droit général enment adm s par
la jurisprudence internationale et par |es normes conventionnelles. Sachant
que | e déplacenent et la réinstallation sont subordonnés au consentenent, on
peut poser le principe général que |le déplacenent et la réinstallation, le
transfert ou |'inplantation de colonies forcés sont interdits. Le corollaire
est que les transferts forcés de popul ation sont |'exception et non la regle
et demandent donc a étre justifiés et la question devrait toujours étre
interprétée de nani ére stricte.

26. Les nornes conventionnell es existantes confirnment ce postulat et
refl etent les principes généraux de droit au sens de |'article 38.1 c)
du Statut de la Cour internationale de Justice. Ainsi, c'est sur |e principe
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du consentenent qu' est fondée |la protection des peupl es autochtones contre |le
dépl acenent et la réinstallation forcés prévue dans | es conventions él abor ées
sous |'égide de 'O T 6/. L'interprétation des regles de |a Convention
concernant | es peupl es indigenes et tribaux dans |es pays indépendants de 1989
condui t aux conclusions suivantes 7/

a) Le déplacenent et la réinstallation des peupl es autochtones
en dehors des terres qu'ils occupent font |'objet d une interdiction générale;

b) Le dépl acenent et la réinstallation ne doivent avoir lieu qu a titre
exceptionnel et avec |e consentenent donné |librenent et en toute connai ssance
de cause des peupl es aut ochtones;

c) Le déplacenent et la réinstallation forcés, c'est-a-dire sans le
consentenment des intéressés, ne doivent avoir lieu qu' a |'issue de procédures
appropri ées établies par la | égislation nationale et conprenant, s'il y a
lieu, des enquétes publiques ou |es peuples intéressés aient la possibilité
d' étre représentés de facon efficace

d) Le déplacenent et la réinstallation ayant lieu a titre exceptionne
ont un caractere tenporaire en principe et |les peuples intéressés ont le droit
de retourner sur les terres qu'ils occupai ent antérieurenent des que |es
raisons qui ont notiveé |eur déplacement et leur réinstallation cessent
d' exi ster;

e) Dans | e cas ou un tel retour n'est pas possible, cette inpossibilité
doit étre déterm née par un accord avec |l e peuple intéressé. En |'absence d' un
tel accord, le principe de |'indemisation 8/ est d' application

27. Ces principes, consacrés par |la Convention No 169 de |'AO T qui s'applique
a la protection des peupl es indigéenes, sont en fait des principes

d' application générale en droit international. Dans |'affaire concernant |le
dépl acenent et la réinstallation forcés des Indiens niskitos au N caragua

en 1982, la Conmm ssion interangéricaine des droits de |'home a affirné |la
doctrine prépondérante qui veut que |l e déplacenent et la réinstallation
nassi fs de groupes de popul ati on soient fondés en droit s'ils se font avec le
consentement du groupe de popul ation intéressé. La Conm ssion a considéré que
I es principes du consentenent et de |'indemisation étaient d' application
général e en cas de dépl acement et de réinstallation, et adm s |e dépl acenent
et laréinstallation tenporaires des Mskitos dans des conditions tres
strictes en tant que mesures exceptionnelles justifiées pour des raisons
mlitaires inpérieuses dues a |'état d' exception

28. Deux principes directeurs en mati ére d'indemi sation se dégagent de cette
décision. Le premer est que le node d'indemisation doit étre |aissé au choix
de la population qui fait |'objet du déplacenent et de la réinstallation, et
non lui étre inmposé. Le second est que |'indemisation est d application qu'il
s' agi sse de dépl acenment et de réinstallation forcés ou effectués avec |le
consentenment des intéressés et qu'il s'agisse d une nesure tenporaire ou
permanente; |'indemisation est une conséquence du transfert ou du

dépl acenent, la | égitinmté du transfert n'entrant pas en ligne de conpte.
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29. La notion de consentenent entre plutét en jeu lorsqu'il s'agit de
réinstallation |iée a des projets de dével oppenent, conmme | a construction de
barrages hydroél ectriques. Elle est inapplicable en cas de dépl acenent forcé
dd a des catastrophes écol ogi ques, pour des raisons tenant a |'ordre public et
a la sécurité nationale et en cas de conflit armé. L'inportant est de nettre
en pl ace des mécani smes de surveillance qui pernettent de veiller a ce que le
consentenment soit donné |librenent dans | e cadre d' un accord officiel entre le
gouvernenment et |a popul ation visée. Le transfert forcé conmporte un él énent
actif - évacuation et déportation ou exil - qu' acconpagne |'usage de |la force,
| equel entraine notamrent neurtres et actes de violence ou harcel enents, et ne
saurait étre justifié. |l peut aussi se faire sous la contrainte ou étre
provoqué. En cas d' occupation mlitaire prolongée, |'occupant peut instaurer
des conditions économ ques et sociales qui ont pour effet cunulé d' inciter ou
de contraindre la population a fuir le territoire occupé. La "dissimulation
habi | e" de ces nesures soul éve | a question inportante du sens que recouvre

| " expression "transfert de population forcé". Il est difficile de faire une
distinction entre la "force" dans cette acception générale du ternme et

d autres notifs de transfert, et |'auteur se propose d approfondir |a question
dans |l e rapport final.

30. Une question connexe se pose : nméne si |e déplacenent et la
réinstallation d' un segment de |a population ont | e consentenent de celle-ci,
la validité de ce consentenent ne peut étre subordonnée aux souhaits des
personnes qui vivent sur le lieu d inplantation. Lorsqu une mnorité prétend
avoir le droit exclusif de circulation et de résidence dans un secteur donnég,
le fait que d' autres personnes consentent a y étre réinstallées est a nmettre
dans |l a bal ance au regard des droits de la mnorité, sachant que la liberté de
circulation et de choix de la résidence sur le territoire d un Etat peuvent
étre limtés afin de protéger les droits des autres. Cet argument neérite

d étre mis en relief car |le consentenent d' une popul ation en mati ére de

dépl acenent et de réinstallation risque de servir de prétexte pour installer
des col ons dans des zones habitées par des minorités. Si |le principe du
consentenment est une garantie contre |le déplacenent et |a dispersion forcée de
groupes mnoritaires et autochtones installés dans un territoire distinct,

il ne saurait servir de prétexte pour inprégner des secteurs nationaux dans un
but chauviniste grace a |'inplantation de colons ou de colonies et a

| "inmposition d une hégéronie culturelle aux mnorités.

31. Des transferts de popul ati on peuvent encore se produire en cas
d' acquisition de territoire en droit international 9/. Le consentenent peut
alors prendre la forme d' un traité ou de |'acceptation de |a dénmarcation et de

la délimtation des frontieres. Ainsi, le Traité de délimtation des
frontiéres entre le Sénégal et |a Ganbie prévoyait la cession d une portion de
territoire et donc le transfert de |la population qui |'occupait par
consentenent nmutuel 10/. Toutefois, les traités relatifs a |'acquisition de
territoire peuvent avoir pour limte |'interdiction du génocide. Selon le
droit des traités en effet, un traité est nul s'il est contraire aux regles du
jus cogens.

32. Les nodifications territoriales consécutives a la dissolution d un Etat

et a la création de nouveaux Etats peuvent aussi étre suivies de transferts
forcés de population. L' exenple type est celui du nettoyage ethni que auquel on
assiste sur le territoire de |'ex-Yougoslavie. Le principe de
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["uti possidetis, associé a |la reconnai ssance du statut d' Etat, devrait servir
de fondenent au reglement des conflits territoriaux et a la protection des
popul ations contre un transfert forcé, en cas de créati on de nouveaux Etats.

33. Par ailleurs, la réforne des lois sur la citoyenneté come celle qui a
€t é opérée dans les Etats baltes a la suite de la dissolution de |'ex-Union
sovi étique font que |les générations actuell es de Russes de souche qui ont été
i npl ant és dans |les Etats baltes sont sounmises a de nouveaux reégl enents,
parfois trés stricts, concernant leur statut et leurs droits de citoyens.

34. Au | endenai n des accords de paix entre Israél et |'QOrganisation de

libération de la Palestine, il est évident que |'existence de col onies juives
dans les territoires occupés est |'un des probl enes | es plus épineux et peut
étre consi dérée comre un obstacle a |'instauration d' une paix juste.

35. Tout ceci confirme le caractére illicite de |'acte initial d'inplantation

de colons et non seulenment fait ressortir le caractére inopportun des
tentatives visant a établir une hégénoni e sur un groupe de popul ati on pour des
rai sons politiques, mais nontre en outre que la politique d inplantation et

d' assimlation de groupes de popul ati on hét érogénes est probl émati que.

36. Parm les regles de droit international relatives aux droits de |I'home
qui représentent une protection contre les transferts arbitraires de
popul ation et |'inplantation de colonies et de colons figurent égal enent |es

regles relatives a la liberté de circulation et de choix de I a résidence sur
le territoire des Etats 11/. La liberté de circulation et de choix de la
résidence est un droit général fondé sur le principe général que |es
restrictions sont |'exception et non la réegle. La fornulation classique du
droit des individus de circuler librement et de choisir librenment leur lieu de
résidence sur le territoire d un Etat est celle que |'on trouve a

["article 12 1) et 3) du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, libellé conmre suit

"1. Quiconque se trouve | égalenent sur le territoire d un Etat a le
droit d'y circuler librement et d'y choisir Iibrement sa résidence.

3. Les droits nentionnés ci-dessus ne peuvent étre |'objet de
restrictions que si celles-ci sont prévues par la |loi, nécessaires pour
protéger la sécurité nationale, |'ordre public, la santé ou la noralité
publ i ques, ou les droits et libertés d autrui, et conpatibles avec |es
autres droits reconnus par |le présent Pacte." (souligné par |'auteur)

37. Tout transfert de population forcé hors d un lieu de résidence |ibrenent
choisi, qu'il s'agisse de déplacenent, de col onisation, de banni ssenent
interne ou d' évacuation, porte directenent atteinte a la jouissance ou a
|"exercice du droit de circuler librement et de choisir |ibrenent sa résidence
sur le territoire d un Etat et constitue une restriction de ce droit 12/.

38. Le respect de la liberté de circulation et de choix de |la résidence sur
le territoire d un Etat est général ement une garantie contre | e déplacenent,
la réinstallation et le transfert de population forcés. L'exercice de |la
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liberté de circulation et de choix de |la résidence est conpatible avec le
libre consentenent en nmmtiére de dépl acenment et de réinstallation, |equel est
autorisé en tant qu' exercice de la liberté des personnes en nati ére de
circulation et de résidence. La liberté de circuler et de choisir son lieu de
rési dence porte donc en elle le principe du déplacenent et de la

réinstall ation des personnes et des groupes fondés sur |e consentenent.

39. Les nornes concernant la |liberté de nouvenent et de choix de I a résidence
sur le territoire d un Etat peuvent s'appliquer aux transferts de popul ation
et al'inplantation de colons de trois maniéres. Il y a d abord |'interdiction
général e concernant la restriction de cette liberté, autrenent que dans |es
condi ti ons énoncées dans |l es nornes relatives aux droits de |'home. |l y a
ensuite les restrictions légitimes qui pernmettent de justifier les transferts
de popul ation pour des notifs d' intérét public bien précis. Il y a enfin les
restrictions a la liberté de circulation et de choix de |a résidence visant a
préserver la liberté de circulation et de résidence des groupes mnoritaires
et des popul ations autochtones dans | es régions qu'ils habitent, a |'exclusion
des colons ou d'autres groupes de popul ati on

40. Dans |'affaire Sandra Lovelace c. Canada 13/, le Conité des droits de

' honme a considéré que les restrictions qui servaient a préserver la liberté
de circulation et de résidence exclusive des Indiens de |a réserve Tobi que
étaient justifiées au regard de |'article 12 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques. Dans |'affaire Gerhardy c. Brown 14/,
concernant |'Australie, la législation qui conférait un droit exclusif de
circulation et de résidence a un groupe aborigéne a été jugée justifiée en
tant que nesure spéciale au sens de |I'article 1 4) de |la Convention
internationale sur |'élimnation de toutes les fornes de discrimnation
raci al e de 1966.

41. L'interdiction générale touchant la restriction de la liberté de
circulation et de choix de la résidence sur le territoire des Etats est m se
en évidence dans la définition des restrictions de la liberté de nmouvenent et
de choix de la résidence sur le territoire d un Etat comme étant des nesures
exceptionnelles qui font que |le déplacenent et la réinstallation des

i nt éressés sans | eur consentement ne sont autorisés que pour des notifs
dintérét public. Si les restrictions sont |'exception, le principe qui veut
que |l e déplacenent et la réinstallation et le transfert des popul ati ons soient
justifiés, est renforcé. Les restrictions doivent donc étre interprétées
strictement et fondées objectivenent sur des notifs d' intérét public en vertu
desquel l es el les sont autorisées.

42. Les nornmes qui régissent les restrictions concernant la liberté de
circulation et de choix de la résidence des individus établissent un équilibre
entre la protection des droits des individus ou des groupes (protection des
droits des autres, come les mnorités et |es groupes de popul ation
autochtones) et la protection de |I'intérét public. Cette protection est
garantie dans les regles qui énoncent |les prescriptions juridiques qui font
que les restrictions sont val abl es ou autori sées. Ces conditions constituent
des nesures de sauvegarde concernant | e nobde de déplacenent et |les raisons qu
peuvent | e notiver.
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43. Le droit de circuler librement et de choisir sa résidence ne peut faire
| ' objet que de restrictions prévues par la loi, ce qui signifie que les
restrictions concernant des dépl acenents et réinstallations ne doivent étre

ni arbitraires ni arbitrairenment inposées. Cette regle est d' application
générale. Sa m se en oeuvre, en cas de déplacements et réinstallations forcés,
repose sur le principe en vertu duquel |es déplacenents et réinstallations
forcés de popul ati ons autochtones doivent étre conpati bles avec | es garanties
et procédures prévues par le droit interne 15/ qui ne conporte aucune regle
qui se suffise a elle-ménme ou qui soit exclusive

44, Il est de fait que les nornmes internationales visent a déterm ner
|"acceptabilité du droit interne. En conséquence, la référence au "droit"

i nterne dénote une | égislation d une certaine qualité, c'est-a-dire de
caracteére statutaire, et suppose une |loi adoptée a |'issue d' un débat

| égislatif selon un processus dénocratique fixant des parametres général ement
reconnus pour restreindre le droit de circuler ou de choisir sa résidence a
["intérieur des Etats. On peut, partant de |la, poser |la question de savoir s
| es décrets constituent des restrictions autori sées pour déplacer et
réinstall er | égal enent des personnes 16/.

45, Le fait que les restrictions au droit de circuler librenent et de choisir
sa résidence doivent étre prévues par la loi constitue une premére
protection. En substance, la validité de ces restrictions est égal enent
fonction du fait qu'elles sont dictées par des notifs d' intérét public
spécifiés dans |l es nornes internationales relatives aux droits de |'homre.

Ai nsi, s'agissant du déplacenent et de la réinstallation des personnes, elles
sont autorisées si elles sont nécessaires a |la protection expresse de
["intérét public. Elles peuvent étre | égitimenent invoquées comre étant
nécessai res pour assurer de mani ere appropriée la protection de |'intérét
public. Mais | a nécessité de déplacenents et réinstallations et |les noyens ms
en oeuvre pour ce faire doivent étre rai sonnablenent |iés et proportionnés a
la protection de tel ou tel intérét public. Par exenple, le droit de circuler
librement et de choisir sa résidence peut faire |'objet de restrictions pour
assurer a des minorités et groupes autochtones un droit exclusif de
circulation 17/

46. Le fait que les restrictions doivent étre conpatibles avec |a jouissance
d autres droits civils et politiques assure une garantie générale 18/. Il ne
faudrait pas que les restrictions au droit de circuler librement et de choisir
sa résidence servent a dénier |'exercice d autres droits. Plus sinplenment, |les
droits de | ' homme protegent |a notion de durabilité dans | e cas des personnes
qui, parce qu'elles sont déplacées et réinstall ées de force, voient |leur droit
de circuler librement et de choisir leur résidence ainsi restreint.

47. On peut, en résune, dire que, dans son essence, la notion d'intérét
public en mati eére de droits de |'homme constitue fondanental enent |a base
juridique sur laquelle repose les restrictions linmtant |la portée de la

joui ssance de tel ou tel droit, soit dans |'intérét public soit pour protéger

| es personnes dont la liberté fait |'objet de restrictions. Un Etat qui inpose
de telles restrictions dispose d' une narge de manoeuvre quant aux nodalités
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d' application mais son action a cet égard peut étre |'objet d un exanen
attentif de la communauté internationale au titre de la protection des droits
de |' honme 19/.

48. D autres restrictions au droit de circuler librement et de choisir sa
rési dence sur le territoire d un Etat, pour des raisons d intérét public, sont
destinées a étre appliquées dans des circonstances ordi naires, en dehors de
toute situation d exception. Elles sont applicables a des personnes dépl acées
pour des raisons liées a |'environnenent, a des viol ences comunautaires de
faible intensité, a des désordres ou troubles de |'ordre public. La protection
ainsi accordée consiste a restreindre le droit de circuler librement et de
choisir sa résidence aux zones présentant un danger pour la vie ou la sécurité
ou a dépl acer de force ceux qui vivent dans ces zones et a les réinstaller
dans des zones sires.

49, Le droit de quitter son pays et d'y revenir conporte des regles

i nportantes concernant, au niveau international, la liberté d aller et de
venir, les expulsions hors du pays et la protection des réfugiés. Il fait

| ' obj et des ménes restrictions, pour les ménes notifs, que le droit de
circuler librement a l'intérieur d un Etat et d'y choisir sa résidence. Bien

que |l es raisons puissent en étre différentes, les nornmes qui les |égitinment
sont |les nénes que pour le droit de circuler librenment sur le territoire d un
Etat et d'y choisir librement sa résidence.

50. De toute évidence, le droit de quitter son pays et d'y revenir est un
acte volontaire. La fornulation de |"article 12 2) du Pacte internationa
relatif aux droits civils et politiques procede de |'idée qu'il existe un

droit d' entrée et de séjour dans un autre Etat ainsi qu'un droit de retour
dans |l e pays d' origine. Ce droit engl obe des questions telles que |I'expulsion
nassi ve de ressortissants ou d' étrangers, |'adm ssion de réfugi és et de
demandeurs d'asile, ainsi que |la réadm ssion de réfugi és qui sont de retour
De mani ére générale, on peut estiner que les nornes relatives aux droits de

| " honme établissent une présonption de garantie contre |es expul sions en nasse
de citoyens ou d' étrangers, en particulier de ceux qui sont installés dans |le
pays depuis longtenps. L'article 13 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques autorise |'expulsion d' un étranger en exécution d' une
décision prise confornménent a la loi et dans |le respect des fornes réguliéres
a noins que, dans ce dernier cas, des raisons inpérieuses de sécurité

nati onal e ne s'y opposent.

51. Parm les raisons qui, dans la pratique des Etats, |égitinent |'expulsion
d étrangers a titre individuel figurent : |'entrée illégale dans |e pays,

| e non-respect des conditions d entrée, la participation a des activités

r épr éhensi bl es, des considérations politiques et de sécurité 20/.

Néannoi ns, |e pouvoir d' un Etat d'expul ser un étranger fait |'objet de
restrictions tant du point de vue des procédures que du fond. Si ces
restrictions existent, c'est bien parce que fréguemment |es expul sions
nassi ves de personnes dépassent ces procédures ou ne | es respectent pas.

En conséquence, ces expul sions peuvent, jusqu'a preuve du contraire, étre
illégales. Ainsi, I'"article 12 5) de la Charte africaine des droits de |'home
et des peuples interdit |'expulsion collective d étrangers et définit cette
forme d' expul sion comre celle qui vise global enent des groupes nati onaux,

raci aux, ethniques ou religieux.



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1994/ 18
page 14

52. Le droit de quitter son pays et d'y revenir est |ié au droit qu' a toute
personne devant |a persécution de chercher asile et de bénéficier de |'asile
en d' autres pays 21/. Ce dernier, toutefois, difféere au noins de deux mani eéres
différentes. D autre part, il est non volontaire. Il procéde de la crainte

bi en fondée d' étre victine de persécutions, d' une agression, occupation ou
domi nation étrangéeres ou d' autres circonstances qui troublent sérieusenent

| "ordre public, ainsi que de violations flagrantes des droits de |I'honme 22/.
D autre part, le premer est |laissé au pouvoir discrétionnaire des Etats alors
gue, dans le cas du second, ce pouvoir n'est pas discrétionnaire, subordonné
qu'il est a des obligations internationales envers |es réfugiés. L' une des
plus inmportantes est inhérente au principe du non-refoul enent qui interdit

d' expul ser des demandeurs d' asile et des réfugi és vers des pays ou |eur vie ou
leur liberté serait nenacée (art. 33 de la Convention de 1951 relative au
statut des réfugiés). Il s'agit d une norne du droit international coutum er
comme en ténbigne son inclusion dans |'article 3 de la Convention contre |la
torture et autres peines ou traitenments cruels, inhumains ou dégradants

de 1984, article qui en étend la portée aux Etats dans | esquel s des personnes,
y conpris des réfugiés, risquent d étre soumses a la torture et ou il existe
un ensenbl e de violations systémati ques des droits de |'homre, graves,

fl agrantes ou nassives.

53. Tel qu'il est énoncé, le droit de chercher asile et de bénéficier de
|'"asile en d' autres pays conporte, de toute évidence, le droit d'accés aux
territoires de ces pays et aux procédures de reconnai ssance du statut de
réfugié. O il y est porté atteinte du fait de certaines difficultés
concomtantes 23/ : obligation d un visa d entrée et de sortie, restrictions
découl ant des sanctions infligées aux transporteurs, pratique du troisieéene
pays d'asile, interprétations restrictives de la définition du terne de
réfugi é, procédures sommaires, fiction des zones dites "international es" m ses
en place dans les ports d'entrée, voire I'interdiction afin d' éluder |les
obligations internationales.

54, Le droit de rentrer dans son pays joue un r6le trés significatif dans |es
transferts de population. La pratique internationale nmontre qu'il est

déterm nant dans |a demande d' une popul ati on dépl acée de retourner

vol ont ai rement dans son pays d'origine. Dés 1948, |'Assenbl ée générale a

déci dé, dans sa résolution 194 (IIl), qu'il y avait lieu de pernettre aux
réfugi és palestiniens qui le désiraient, de rentrer dans leurs foyers le plus
t6t possible et de vivre en paix avec leurs voisins, et que des indemités
devai ent étre payées a titre de conpensation pour |es biens de ceux qui

déci dai ent de ne pas rentrer dans leurs foyers et pour tout bien perdu ou
endommagé | orsque, en vertu des principes du droit international ou en équité,
cette perte ou ce dommage devait étre réparé par |es gouvernenments ou
autorités responsabl es.

55. Dans | a pratique, le retour d' une popul ati on dépl acée est une opération
conpl exe dans laquelle interviennent des organi smes internationaux. Il faut,
pour ce faire, faciliter le rapatriement, la réinstallation et la réinsertion
économ que et sociale des intéressés, par le biais d arrangenents ou d' accords
i nternationaux. Pour ceux qui ne désirent pas rentrer chez eux, le droit de
chacun de quitter son pays et d'y revenir englobe le droit de rester, droit
qui, a |'évidence, fait |'objet d une certaine reconnai ssance. Dans |a
recommandati on 1154 (1991) relative aux migrants naghrébins en Europe, le
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Conseil de |'Europe a proclame que le fait que plus de deux mllions de

m grants maghr ébins soient installés en Europe n'est plus une situation
tenporaire mais pernmanente. Le Conseil de |'Europe doit pronouvoir un |arge
di al ogue entre | es responsables politiques des pays d' accueil et des pays
d origine, et les représentants des nmigrants maghrébins afin de définir
ensenbl e I es grandes lignes d une politique d intégration 24/.

56. Le droit de quitter son pays, d'y rester et d'y revenir est étudi é plus
en détail plus loin dans | a section consacrée aux conflits armés. Pour
|"instant, on se penchera sur le probléene des transferts forcés de popul ation
et des dérogations aux droits.

[11. TRANSFERTS DE POPULATI ONS ET SUSPENSI ON DES DRA TS

57. Dans certains cas, |es mouvenents de popul ati on sont déci dés en
application de pouvoirs d' exception lors de conflits arnmés, de viol ences
conmmunaut ai res ou et hni ques, de catastrophes naturelles ou provoquées par

' honme. Sous |a pression de ces événenents, |es popul ations fuient, sont
expul sées ou évacuées de force en toute | égalité par |'abrogation ou |la
suspensi on des droits auxquels il peut étre dérogé, notamment le droit de
circuler librement dans son pays et d'y choisir sa résidence et le droit de
quitter son pays et d'y revenir.

58. La suspension des droits est liée a |la question des nornmes qui régissent
les transferts de population lors des états d' exception. On peut briévenent en
dire ceci. En premer lieu, il y a protection sur |la base des droits

i ntangi bl es qui font partie du jus cogens dans le droit internationa
coutumer et qui ont déja été étudi és 25/.

59. En deuxi éne |lieu, certaines nornes sur |a dérogation pernettent de
détermner la |l égalité des transferts de popul ation. La dérogation est sujette
a des nornmes internationales relatives aux raisons qui justifient cette
action, aux nopdalités de dérogation, a |'application de nesures de dérogation
sans discrimnation et a |l'obligation de faire face aux engagenents

i nternationaux sous |'état d'exception 26/.

60. Il s'agit, cependant, d'une nmesure de protection tenporaire prise pour
faire face a des circonstances exceptionnelles et qui doit étre adaptée a
|'objectif a atteindre, par exenple |'évacuation de personnes vers des zones
de sécurité, la nobilisation des ressources et des nbyens nécessaires pour
faire face a des trenblenents de terre, des inondations, des glissenents de
terrain ou des éruptions vol cani ques.

61. Pour ce qui est des situations de conflit interne, |la Conm ssion

i nteranéricaine des droits de |I'honmre, par exenple, a justifié |le dépl acenent
et laréinstallation des Mskitos par la situation d' urgence qui régnait et
les mesures militaires qui s'inposaient pour repousser |es attaques de bandes
armées au N caragua. Etant donné que |les M skitos vivai ent dans un secteur
appel é a devenir un théatre d opérations nmlitaires, |eur déplacenent et
réinstall ation constituaient égal enent une nesure de protection. On peut
définir comme suit les principes de protection sur |esquels s'est appuyée

I a Conmi ssi on
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a) L' état d' exception doit étre proclamé par un acte officie
afin d éviter la terreur et la confusion en cas de dépl acenent et
réinstallation 27/.

b) Les dépl acenments et réinstallations doivent étre proportionnels
au danger, a |'anmpleur et a la durée de |'état d' exception

c) Les dépl acenents et réinstallations ne doivent pas durer plus que
| ' état d' exception. En conséquence, lorsque |'état d' exception prend fin,
| a popul ation déplacée a le droit de retourner dans son territoire d' origine
si elle le désire :

"De |'"avis de la Conmission ... les Mskitos qui choisissent de ne
pas rester dans la région dite de Tasba Pri lorsque |'état

d' exception n'est plus en vigueur, peuvent rentrer dans |l a région de
la riviere Coco, ce qui veut dire que les nesures prises ne doivent
pas excéder |l a durée de |'état d' exception et satisfaire aux autres
conditions fixées par les normes pertinentes..." 28/.

d) Les dépl acenments, réinstallations et retours ne doivent pas
s' effectuer de maniere discrimnatoire, notanment lorsqu'il s'agit de groupes
et hni ques, minoritaires et autochtones.

62. Le probl énme de fond est que les états d' exception sont fréquenment
procl amés et durent plus qu'il n'est nécessaire, encore qu'il s'agisse d un
probl eme général d' application effective des nornes relatives aux droits de
["honme qu'il ne faut pas confondre avec |'absence total e de nornes de
protection.

I'V. LES TRANSFERTS DE POPULATI ON ET LES DRO TS ECONOM QUES,
SCOCI AUX ET CULTURELS

63. La non-réalisation des droits économ ques, sociaux et culturels joue

un réle inmportant dans les transferts de popul ati on. La non-satisfaction

des besoi ns fondanentaux - notamment conditions de vie convenabl es, enploi,

| ogenent décent, éducation et santé - pousse | es personnes a quitter |eur pays
d origine en quéte d un neilleur niveau de vie et de neilleures possibilités,
au détriment des pays en dével oppenent. La précarité économ que, en outre,

est une source d'instabilité sociale et politique qui engendre des tensions et
des conflits et, partant, des nouvenents nassifs de popul ation. Les programmes
d' ajustenments structurels qui tendent a exacerber |a pauvreté dans de |arges
poches de | a popul ation et a engendrer des souffrances plut6t qu'a les

al | éger 29/, doivent étre assujettis aux nornes relatives aux droits de

" horme. Les nornes contenues dans |le Pacte international relatif aux droits
économ ques, sociaux et culturels traitent des obligations concernant
|'égalité de bien-étre des peuples, en vertu des Articles 55 et 56 de |la
Charte des Nations Unies. Elles entrainent égal enent des obligations
concretes, certaines ayant un effet imrédiat 30/ et fixent des critéres en
fonction desquel s éval uer dans quelle nmesure les Etats y satisfont. Ces
obligations sont contraighantes pour les Etats, |es programmes et |es
politiques nenés par |les Etats au nom du dével oppenent et doivent étre
conpati bl es avec la réalisation des droits écononi ques et soci aux de tous.



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1994/ 18

page 17
64. Les transferts de popul ation dans | e cadre des projets de
dével oppenent 31/ ne doivent se faire qu'avec |l e consentenent de |a popul ation
concernée. Comme il est dit dans la section consacrée a | a responsabilité des

Etats, cette décision peut entrainer la responsabilité de |'Etat et des
organi snes concernés et | e consentenent de |a popul ati on peut étre obtenu
conpte tenu des avantages économ ques qu' un projet aura pour |a population
dépl acée. Il convient en outre de veiller a ce que |les nornes rel atives aux
droits de |'homme soi ent respect ées.

V. LES TRANSFERTS DE POPULATI ON ET LE DRO T APPLI CABLE DANS LES
CONFLI TS ARMES

65. Le droit applicable dans les conflits armés dans son ensenble est une
branche conplexe du droit international conportant des normes de conduite

en période de conflit armé 32/. La présente section a pour objet d étudier les
nornmes juridiques qui régissent les transferts de population a |'intérieur et
hors du pays en période de conflit armé. A I'évidence, |es nornmes applicables
traitent essentiellenment de | a protection des popul ations civiles, en
application du droit des conflits armés 33/.

66. Les nornes général es applicables aux conflits internes interdisent le
dépl acenent contre leur gré des populations civiles 34/. L'article 17 du
Protocol e additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la
protection des victinmes des conflits armés non internati onaux (Protocole I1)
est, a cet égard, extrénenent inportant. Il se lit comre suit

"1. Le déplacenent de la population civile ne pourra pas étre ordonné
pour des raisons ayant trait au conflit sauf dans les cas ou la sécurité
des personnes civiles ou des raisons mlitaires inpératives |'exigent.

Si un tel déplacement doit étre effectué, toutes | es nmesures possibles
seront prises pour que |la population civile soit accueillie dans des
condi tions satisfai santes de | ogenent, de salubrité, d' hygi ene, de
sécurité et d' alinmentation

2. Les personnes civiles ne pourront pas étre forcées de quitter |eur
propre territoire pour des raisons ayant trait au conflit."

Le not dépl acement au sens ou il est utilisé dans ce texte, s'entend égal ement
des transferts de population. Cet article ténoigne de |'inportance qui est
attachée a la protection des popul ations contre les transferts en péri ode de
conflit armé. En dehors des dérogations, |'interdiction générale d opérer des

transferts de population s'applique en tout tenps, en tenps de paix conme

en tenps de guerre, et nméne |l e recours aux dérogations est limté en période
de conflit. On peut reprocher a la Comm ssion interanméricaine des droits de

' honme, dans |'affaire des Mskitos, d avoir négligé, en ce qui concerne |le
droit des Indiens mskitos de circuler librenment et de choisir |eur résidence,
de repl acer ces dérogations dans |l e contexte des nornes relatives aux conflits
ar mes.

67. L'article 17 du Protocole Il autorise une dérogation a |'interdiction de
transférer des popul ations lorsque |la sécurité des personnes civiles ou des
raisons mlitaires |'exigent avec, toutefois, |es conséquences juridi ques
suivantes : le transfert n'est pas de prine abord | égal et il inconbe a la
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partie a un conflit qui déplace des civils pour |es raisons susnmentionnées

d' en apporter la preuve; une partie qui évacue ou dépl ace une popul ati on pour
| es rai sons exposées doit prendre toutes | es nesures possibles pour que |la
popul ation civile soit accueillie dans des conditions satisfai santes de

| ogenent, de salubrité, d' hygiéene, de sécurité et d' alinmentation

68. L'interdiction d obliger des civils a quitter leur territoire pour des
rai sons qui ne sont pas liées a leur protection ou aux exigences mlitaires,
confirne |'illégalité de |'expulsion et du transfert de ressortissants hors
du territoire national durant un conflit interne. Lorsque cela se produit,
par exenple au Rwanda, en Somalie et dans |'ex-Yougoslavie, il est légitinme
que | es popul ati ons concernées se réfugient dans d autres Etats pour y étre
prot égées. Dans ce sens, le droit de demeurer sur place est un corollaire de
["interdiction d expul ser des individus et des popul ations en cas de conflit
i nterne.

69. Les nornes relatives aux conflits armés internes assurent aussi une
protection contre | es déplacenents indirects de population du fait d'un
conflit, de ses conséquences, des noyens ms en oeuvre et des méthodes
utilisées. Ce principe général est énoncé a |'article 13 du Protocol e
additionnel Il qui dispose que |a population civile jouit d une protection
général e contre |l es dangers résultant d' opérations mlitaires. En particulier
en tant que telle, elle ne doit pas étre |'objet d attaques. Sont interdits

| es actes de violence dont |e but principal est de répandre la terreur parm

| a popul ation civile.

70. En outre, les biens indispensables a la survie de la population civile
sont protégés par |'article 14 du néne Protocole qui interdit d utiliser
contre les personnes civiles |la fam ne conme nét hode de conbat ou encore

d' attaquer, de détruire, d' enlever ou de nettre hors d' usage des biens

tels que les denrées alimentaires et |les zones agricoles qui |es produisent,
les récoltes, le bétail, les installations et réserves d' eau potable et

les ouvrages d'irrigation. L'article 15 va dans | e néme sens en protégeant

I es ouvrages d' art ou les installations contenant des forces dangereuses
telles que les barrages et |les central es nucl éaires de production d' énergie
él ectri que.

71. Pour ce qui est des conflits armés de caractére international, il y a
lieu d observer que la question du transfert des popul ati ons se pose tant

du point de vue de |'occupation que du droit des étrangers a quitter le
territoire d une partie au conflit. L' article 49 de la quatrieme Convention
de Geneéve de 1948 traite directenent des transferts de popul ati on, des
déportations et évacuations hors du territoire occupé tandis que |'article 35,
entre autres, traite de la question du rapatrienent et du droit des étrangers
de quitter le territoire d une partie au conflit.

72. La population civile du territoire d une partie a un conflit tonbe
sous |la protection qu' accorde | e droit applicable dans les conflits arngs.
L'article 49 interdit expressénent les transferts forcés, en nasse ou

i ndi vi duel s de popul ation. Cette interdiction, qui traduit le droit

i nternational coutum er 35/, englobe les transferts, déportations ou
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évacuations forcés ou de nasse de personnes hors d' un territoire occupé dans
le territoire de |la puissance occupante ou dans celui de tout autre Etat,
occupé ou non.

73. I nversenment, il est interdit a |la Puissance occupante de déporter ou
de transférer une partie de sa population civile dans le territoire qu' elle
occupe. Par conséquent, |'inplantation de colons et de col oni es dans un

territoire occupé par une Puissance occupante est interdit par le droit
international. La portée de cette interdiction est suffisament |arge et ne
tient pas conpte du notif pour |equel ce transfert, cette évacuation ou cette
déportation sont effectués.

74. Il est dérogé a cette interdiction dans des lintes étroites, bien
circonscrites. Une portion donnée d' un territoire occupé ne peut étre évacuée
en totalité ou en partie que si la sécurité de | a popul ation ou des raisons
mlitaires inpératives |'exigent. Cette évacuation ne peut entrainer le

dépl acenent de | a popul ati on concernée hors du territoire occupé sauf

lorsqu'il est inpossible d éviter ce transfert ou ce dépl acement pour des
raisons natérielles, en d autres termes tout ce qui touche au bien-étre et

a la satisfaction des besoins natériels. L'aide humanitaire internationale,

en pourvoyant a ces besoins, peut éviter le transfert hors du territoire d' une
popul ati on évacuée d' une portion donnée du territoire occupé.

75. En outre, en vertu du droit qu' a toute personne de rentrer dans son pays,
| es personnes qui ont été évacuées hors du territoire pour des raisons de
sécurité ou des raisons mlitaires inpératives doivent étre ranenées chez
elles dés que les hostilités ont cessé dans | a zone en question. De plus,

une Pui ssance occupante qui transféere une population a titre de nesure
exceptionnell e a certaines obligations.

76. Par exenple, |les déplacenents ou transferts doivent étre effectués

dans des conditions satisfaisantes de salubrité, d' hygi éne, de sécurité et

d' alinentation en préservant |'unité des famlles. La popul ati on évacuée doit
étre accueillie dans des conditions satisfaisantes de |ogenment. Il incomnbe,
vrai senbl abl enent a | a Pui ssance occupante, d'inforner |a puissance
protectrice de tous transferts et évacuations dés qu'ils ont lieu. Les deux
prem eéres de ces obligations ont pour attribut qu'il doit y étre satisfait
dans toute |a mesure possible.

77. Pl usi eurs rai sons peuvent étre invoquées en faveur de |'interdiction des
transferts de population et de |I'inplantation de colons et de col onies dans
les territoires occupés. Ainsi, il est évident que cette interdiction est
destinée a prévenir une altération de |la conposition de |a popul ati on dans un
territoire occupé afin d' en conserver |'identité ethnique. Par ailleurs, les
transferts de popul ati on ne peuvent étre utilisés pour faire valoir |égal enent
ou affirmer une souveraineté sur un territoire occupé. Ménme un Etat qui a

| égal ement recours a la force, par exenple en cas de | égitinme défense, ne peut
val abl ement acquérir le territoire qu'il occupe durant les hostilités 36/.

Le pernettre reviendrait a sanctionner |la domi nation sur ce territoire et
pernettre |l e non-respect des obligations fixées par le droit d' occupation.
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78. En 1963, Jennings 37/ a rejeté avec force cette idée, en ces ternes :
" bien qu' elle ne soit pas rare, |'opinion selon |aquelle un Etat qu
ne recourt pas a la force de maniére illégitinme, en d autres ternes qu
fait la guerre pour se défendre, peut encore acquérir |a souveraineté par
la conquéte ... doit étre consi dérée avec une certaine méfiance. Elle

procéde apparenmment d' une hypot hése curieuse selon |laquelle si une guerre
est al'origine |légitine, elle |l e demeure, quelle que soit sa durée. Elle
conporte de toute évidence des risques d' abus graves... La force utilisée
en état de | égitine défense doit étre proportionnée a | a nenace de danger
i mmédi at et cette nenace écartée, la |l égitine défense ne se justifie

plus... Il serait étrange que la | égitinme défense autorise | égalenent |le

défenseur, a saisir et garder, ce faisant, |es ressources de

| " agresseur.”
79. En effet, on peut sans risque de se tronper dire que le droit
international voit dans |'occupation nmilitaire un phénonene anornal et
tenporaire. La protection qu'il offre a la population civile sous occupation
peut nieux se conprendre en ternes de pouvoir et de protection que de droits
et de devoirs. Il inporte de ne pas oublier que la capacité de |a popul ation

civile, en tant que partie plus faible, & affirmer ses droits dans un cadre
rigide de droits et de devoirs est illusoire car, ex hypothesi, elle n'a pas
la capacité d' établir ses droits du fait nméne de |' occupation

80. L'insuffisance de la protection accordée par le droit humanitaire a une
popul ation civile vivant sous |'occupation nmilitaire est particulierenent
nmani feste dans | es cas ou cette occupation se prolonge et ou, en outre,

| " occupant belligérant conpte s'installer dans le territoire occupé et le

col oni ser.

81. En pareil cas, les autorités de |'arnée occupante et |eurs synpathisants
peuvent invoquer des argunents juridiques fantaisistes pour justifier les
transferts forcés de population et/ou |'inplantation de colonies. Par exenpl e,

s' agi ssant de |'occupation israélienne, Israél a prétendu que |la quatriéenme
Convention de Geneve était inapplicable du fait que le territoire en question
était terra nullius, le détenteur de |a souveraineté évincé n'y ayant pour
commencer pas eu de titre et |'occupant belligérant pouvant faire valoir un
droit plus légitine du fait qu'il |I'avait acquis en se défendant 38/. Le juge
Jennings, citant |le passage ci-dessus, a illustré avec él oquence |e danger

d' abus inhérent a la revendication d un titre a un territoire, fondée sur

| " assertion unilatéral e d' aut odéfense 39/.

82. Il inporte de souligner que |'occupation découl e souvent de différends
portant sur des revendications territoriales; la notion nénme de protection
humanitaire s'effondrerait si un Etat pouvait affirmer val abl emrent que le
droit humanitaire n'est pas applicable parce qu'il prétend avoir plus de
titres au territoire occupé que le détenteur de |a souverai neté évincé.

La comrunaut é international e a déci dé cat égori quenent de refuser tout titre de
ce type a un pouvoir occupant 40/. Il est extrénenment douteux que |le

concept discrédité de res nullius ait une quel conque valeur a la fin du

XXene siecle. Cette évolution apparait dans | a décision que |a Cour supréne
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australienne a prise récemment dans |l e cas de Mabo 41/ ou il est déclaré que
le territoire qui était occupé par les aborigénes d Australie n'était pas
terra nullius.

83. Sel on un autre argunent utilisé pour justifier |'installation de col ons
et de col onies de peuplenent, une telle inplantation, au sens de |"article 49
de la quatriene Convention de Genéve, n'est interdite que dans |la nesure ou
elle a un rapport direct avec |'expulsion ou le transfert des habitants du
territoire occupé 42/. Rien a la lecture de |I'article 49 ne vient appuyer
cette assertion; ce n'est pas non plus |'interprétation que conptaient en
donner les rédacteurs de |la quatri ene Conventi on de Genéve, et elle a été

de néne rejetée par |la conmmunauté internationale. C est ainsi que, dans sa
résolution 484 du 19 décenbre 1980, le Conseil de sécurité a réaffirne
|"applicabilité de Ia Convention de Geneve relative a la protection des
personnes civiles en tenps de guerre, du 12 aol(t 1949, a tous les territoires
arabes occupés par Israél en 1967, et denmandé a Israél, |a puissance
occupante, de se conforner aux dispositions de | a Convention

84. Un avis juridique autorisé sur la question a été éms dans une lettre du
conseiller juridique du Département d' Etat, M Herbert J. Hansell, concernant
la légalité des inplantations israéliennes dans les territoires occupés,

du 21 avril 1978 43/. Dans cette lettre, le Conseiller juridique du
Départenent d' Etat des Etats-Unis déclarait ce qui suit

"Messieurs | es présidents (Fraser et Hamilton)

Le secrétaire d' Etat Vance nia demandé de répondre a votre denmande
de déclaration sur |es considérations juridiques amenant les Etats-Unis
a estinmer que |'inplantation de colonies civiles israéliennes dans |es
territoires occupés par Israél est inconpatible avec le droit
i nternational. Les voici

Les territoires concernés

La péninsule du Sinai, Gaza, la R ve occidentale et |es hauteurs
du Gol an étai ent gouvernés par |'enpire ottoman avant |la prenmi ére guerre
nondi al e. Aprés cette guerre, le Sinai a fait partie de |'Egypte;
| a bande de Gaza et la Rive occidentale (ainsi que la partie est du
Jourdain) ont été intégrés au mandat britanni que sur |a Pal estine; et
| es hauteurs du Golan ont fait partie du mandat francais sur la Syrie.
La Syrie et la Jordani e sont devenues plus tard indépendantes. La Rive
occi dental e et Gaza sont restées sous nandat britanni que jusqu'en
mai  1948.

En 1947, |les Nations Unies ont reconmandé un plan de partition - qu
n'a jamais été ms en oeuvre - prévoyant |'attribution d une partie du
territoire a un Etat juif, le reste (notamment la Rive occidentale et
Gaza) revenant a un Etat arabe. Le 14 nmmi 1948, i medi atenent avant |la
fin du mandat britanni que, un gouvernenent provisoire d' Israél a proclanmg
la création d' un Etat juif dans les zones qui lui étaient attribuées dans
le plan juif. La Ligue des Etats arabes a rejeté la partition, et les
hostilités ont commencé. Ala fin des hostilités, |'Egypte a occupé Gaza
tandi s que | a Jordanie occupait la Rive occidentale. Les |lignes de
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démarcati on ont été incorporées, avec des changenents mneurs, dans |es
accords d'arm stice conclus en 1949. Les accords d'armi stice refusaient
expressénent de donner toute signification politique aux nouvelles |ignes
de dénmrcation, qui, néannpins, ont été des frontieéres de fait jusqu'en
juin 1967.

Pendant | a guerre de juin 1967, les forces israéliennes ont occupé
Gaza, la péninsule du Sinai, la Rive occidentale et |les hauteurs du
CGol an. L'Egypte a recouvré une partie des territoires du Sinai pendant |a
guerre d' octobre 1973 et a |'occasion des accords de dégagenent qui ont
suivi, mais le contr6le israélien sur les autres territoires occupés est
resté inchangé, si ce n'est pour des changenents mneurs sur |es hauteurs
du Gol an dans |l e cadre d'un accord de dégagenent conclu avec |la Syrie.

Les col oni es de peupl enent

Quel que 75 col onies israéliennes ont été install ées dans |es
territoires susmentionnés (non conpris les canps mlitaires sur la Rive
occi dental e dans | esquels on a récemment installé de petits groupes de
civils). Israél a inplanté ses prem eres colonies sur les territoires
occupés en 1967 sous forme de "nahalint paramilitaires. Plusieurs nahalim
se sont transformés en colonies civiles a nesure qu'ils devenai ent
économ quenent vi abl es.

I sraél a commencé a installer des colonies civiles en 1968. Ces
derni eres sont financées par |'Etat et égal ement par des nouvenents
d'inmplantati on non gouvernenentaux affiliés le plus souvent a des partis
politiques. La plupart seraient édifiées sur des terres donaniales, a
|"extérieur du périmetre de toute nunicipalité, mais d autres sont

N

install ées sur des terres privées ou nunicipal es expropri ées a cette fin.

Consi dérations juridi ques

1. Conmmre i ndi qué précédement, |les forces arnees israéliennes ont
pénétré dans Gaza, la Rive occidentale, e Sinai et |es hauteurs

du Golan en juin 1967 lors d un conflit armé. Ces zones n'avai ent pas
antérieurenment fait partie du territoire sous souveraineté israélienne,
ni n'avaient été placées sous son admnistration. Du fait de la
pénétration de ses forces arneées, |sraél a établi son contréle et

a comencé a exercer son autorité sur ces territoires et, en vertu du
droit international, en est devenu |'occupant belligérant.

Les territoires dont s'enpare un occupant belligérant ne passent pas
de ce fait sous sa souveraineté. Le droit international donne a |'Etat
occupant |le pouvoir d assurer |'admnistration mlitaire intérimire de
ces territoires et de ses habitants; cette autorité n'est toutefois pas
illimtée. Des réegles sont congues pour permettre au pouvoir occupant de
faire face a ses besoins mlitaires, de protéger la sécurité de ses
forces d' occupation, d assurer |'adm nistration ordonnée des territoires,
de protéger les droits et les intéréts de leurs habitants et de renettre
a une étape ultérieure le réeglement des questions de nodification et de
souveraineté territoriales, une fois la guerre termnée. Voir
L. Oppenheim 2 International Law 432-438 (7éme éd., H. Lauterpacht
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éd., 1952); E. Feilchenfield, The International Econom c Law of

Bel I i gerent Cccupation 4-5, 11-12, 15-17, 87 (1942); M MacDougal & F
Fel i ci ano, Law and M ninmum Wrld Public Oder 734-46, 751-7 (1961);

regl ement annexé a la Convention de La Haye de 1907 concernant les lois
et coutunes de la guerre sur terre, articles 42-56, 1 Bevans 643;
Department of the Arny, The Law of Land Warfare, chapitre 6 (1956)

(FM 27-10).

Concretenment et de facon générale, |es pouvoirs de |'occupant sont
1) d' assurer une administration ordonnée, 2) d'exercer son contr0le sur
| es ressources du pays et de les utiliser, dans |la mesure nécessaire
a cette fin et pour faire face aux besoins de ses propres troupes.
L' occupant peut donc, a ce dernier titre, utiliser ces ressources pour
ses propres finalités mlitaires, exiger des services des habitants,
utiliser, réquisitionner, confisquer ou détruire leurs biens, dans |les
limtes des besoins de |'arnée d' occupation et de ceux de |la popul ation
| ocal e.

Toutefoi s, en dehors des considérations de qualité, de quantité et
de durée que cel a suppose, les actes de |'occupant n'auront pas d' effet
juridique méne si, de fait, ils ne peuvent pas étre contestés jusqu' a la
libération du territoire. L' occupant n'a pas le droit de traiter |e pays
conme son propre territoire ou ses habitants conme ses propres

sujets ..., et s'agissant d' une grande partie des biens publics, il ne
peut conférer des droits qu' au regard de |ui-néne et pendant |a période
l[imtée durant laquelle il exerce son pouvoir de facto. J. Stone, Lega

Controls of International Conflict, 697 (1959).

Sur | a base des rensei gnenents connus, les colonies civiles dans |es

territoires occupés par Israél ne se révelent pas confornes aux limtes

i nposées au pouvoir d'lsraél en tant qu' occupant belligérant, en ce
gu' el l es ne senbl ent pas établies pour une durée linitée ou dans |e but
de pernettre |'adm nistration ordonnée des territoires, et bien que
certai nes puissent répondre accessoirement a des notifs de sécurité,

ell es ne s'averent pas nécessaires pour répondre aux besoins mlitaires
durant |'occupati on.

2. L'article 49 de la Quatri ene Convention de CGenéve relative a la
protecti on des personnes civiles en tenps de guerre, du 12 aolt 1949,
6 UST 3516, prévoit au paragraphe 6 :

'La pui ssance occupante ne pourra procéder a |la déportation ou au
transfert d' une partie de sa propre population civile dans le
territoire occupé par elle'.

Il senble donc que de par son libellé, |e paragraphe 6 s'applique a
tout transfert par une puissance occupante d' une partie de sa popul ation
civile quel qu' en soit |'objectif et que ce transfert soit volontaire ou
non 44/. 11 est clair qu'il concerne certaines actions de |a puissance
occupante telles que le choix du lieu des inplantations, la distribution
de terres, et le financement des colonies, ainsi que tout autre type
d' assistance et de participation a leur mse en place. Il apparait donc
applicable, que le transfert soit cause de préjudice ou non. Le libellé
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et |'historique de | a disposition anenent a conclure que les transferts
de la population civile d un occupant belligérant dans un territoire
occupé sont |largenent proscrits parce qu'ils dépassent |a conpétence
d'une admnistration mlitaire intérimire.

On a prétendu que |'interdiction visée au paragraphe 6 ne concernait
que les transferts qui inpliquaient |e déplacenent de |a popul ation
| ocal e. Bien que Lauterpacht, qui fait autorité en la matiére,
ait mani festenent adopté ce point de vue, son opinion n'est pas étayée
par la littérature, par les réegles du droit international ni par le texte
de la Convention et |'historique de sa négociation; sa position senble
a | ' évidence incorrecte. Le déplacenent de personnes protégées est traité
sépar énent dans |a Convention, et |e paragraphe 6 senblerait superflu
s'il était limté aux cas de déportation. Une autre opini on concernant
| e paragraphe 6 est qu'il s'opposerait aux transferts de popul ati on en
nmasse, come ceux qui se sont produits pendant |a seconde guerre
nondi al e, pour des raisons politiques, raciales ou dans un but de
colonisation; il n'y a toutefois pas de raison ou de notif apparent pour
l[imter son application a de tels cas.

Les col oni es de peupl enment d'Israél senblent donc correspondre au
"transfert d' une partie de sa propre population civile dans le territoire
occupé par lui' au sens du paragraphe 6.

3. En vertu de |I'article 6 de la Quatri ene Convention de CGeneve,
| e paragraphe 6 de |'article 49 cesserait d' étre applicable a Israél dans
les territoires qu'il occupe lorsqu'il cessera d' exercer ses fonctions de

gouvernenment dans les territoires en question. Les lois de |'occupation
par des belligérants continueraient a étre général enent d' application en
ce qui concerne un territoire occupé, jusqu' a ce qu'lsraél le quitte ou
que la guerre se termne entre Israél et ses voisins concernés par |le
territoire en question. La guerre peut se term ner de nonbreuses

nmani éres, notamment en vertu d' un accord explicite ou par |'acceptation
de fait du statu quo par les belligérants.

4, Il a été suggéré que les principes de |'occupation par un

bel | i gérant, notamment |e paragraphe 6 de |I'article 49 de la Quatriene
Convention de CGeneve, peuvent ne pas s'appliquer a la Rive occidental e et
a Gaza parce que la Jordanie et |'Egypte, respectivenent, n'avaient pas
de souveraineté | égitinme sur ces territoires. Toutefois, ces principes
appar ai ssent applicables que la Jordanie et |'Egypte possedent ou non des
droits | égitinmes souverains en ce qui concerne ces territoires. Protéger
le droit de retour d'un souverain évincé n'est pas |eur objet unique ou
essentiel; le but prinordial est de protéger la population civile d' un
territoire occupé et, sous réserve de nodifications territoriales
permanentes | e cas échéant, jusqu' au reéeglenment du conflit. La Quatriene
Convention de CGeneve, a laquelle Israél, |I'Egypte et |Ia Jordani e sont
parties, engage les signataires en ce qui concerne leurs territoires et
les territoires des autres parties contractantes et 'en toutes
circonstances' (art. 1), et pour tout conflit arng surgi ssant entre eux
(art. 2) et en ce qui concerne toutes |les personnes qui 'de quel que
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mani ére que ce soit' se trouvent au pouvoir d' une Partie au conflit ou
d' une pui ssance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes
(art. 4).

Concl usi on

Si Israél peut prendre, dans les territoires occupés, |es nesures
nécessaires a ses besoins nmlitaires et a I a bonne narche de son
admi ni stration pendant |'occupation, pour |les raisons signal ées
ci-dessus, |'installation de colonies de peuplenent civiles sur ces
territoires est inconpatible avec le droit international."

85. Un autre aspect de | a dinension des transferts de popul ati on concerne |le
droit des étrangers de quitter le territoire d une partie au conflit. Bien que
ce droit existe dans le titre de |'article 35 de |la Quatri eme Convention de
Genéve, son exercice est volontaire, que ce soit au début ou pendant |e
conflit. Mais lorsque |l e départ des étrangers est contraire aux intéréts

nati onaux de |'Etat concerné, le droit de quitter le territoire peut leur étre
refusé. Ce refus doit étre justifié et il existe un droit de recours.
Toutefoi s, pour pouvoir quitter le territoire dans |le contexte d' un conflit
arme, les étrangers doivent en faire |la demande, conforménent a une procédure
établie, les autorités étant tenues de prendre une décision aussi rapi dement
gue possi bl e.

86. Le droit de quitter un territoire pendant un conflit armé - et le fait
qu'il soit exercé conforménment a certaines procédures - peut étre vu come une
garantie contre | es expul sions nassives et arbitraires d' étrangers ennem s de
la part d' Etats ennem s pendant un conflit armé. Il est douteux que le droit
en question s' applique aux réfugi és dans le territoire d une partie a un
conflit étant donné qu'ils bénéficient d une protection spécifique |eur
garanti ssant de ne pas étre traités comme des étrangers ennem s du fait de
leur nationalité et de |'absence de protection de |la part de |eur Etat

d' origine. Le droit hunanitaire international accorde aux réfugi és une
protection suppl énmentaire par rapport a celle accordée aux civils, et ils
bénéficient en outre de la disposition de |Ia Convention de 1951 interdi sant

| es expul sions.

VI. RESPONSABI LI TE DES ETATS ET TRANSFERTS DE POPULATI ON

87. Le rapport prélimnaire fait état des travaux de | a Conm ssion du droit
international consacrés a la responsabilité des Etats 45/, travaux que |'on
exanm nera ci-aprés plus en détail afin de déterm ner, encore que de naniére
provisoire, leurs conséquences sur les transferts de popul ation et
["installation de col ons.

88. Un tel débat, qui a un rapport avec |la question des recours, est loin

d étre inutile car, malgré tout ce que |'on a écrit en général sur la place de
| a personne dans le droit international, on manque encore de précisions sur
son droit de recours en droit international

89. L' essence néne de la théorie sur la responsabilité des Etats est qu'il y
a responsabilité - dans le systéeme inter-Etats - lorsqu'il y a manquenent a
une obligation internationale contractée par suite d' une action ou d' une
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om ssion attribuable a |'Etat en vertu du droit international. La
responsabilité n'est bien entendu pas une fin en soi. Le salaire du péché est
| a condammation, non | a responsabilité. Son inportance tient au fait qu' elle
entraine des conséquences pour |'Etat auteur de |'acte illicite, qui varient
selon |'inportance de |'engagenent enfreint, c'est-a-dire qu'elle pourrait
amener des conséquences normal ement |iées a une responsabilité délictuelle
pour | a plupart des infractions (délits), ou celles qui sont liées ala
responsabilité pénale, pour les infractions particuliérenent graves
(infractions crimnelles).

90. Le premier devoir que le droit international exige d un Etat dont le
conportement constitue un fait illicite est d'y nmettre fin 46/ lorsqu'il a un
caractere de continuité. Toutefois, cette cessation n'exonére pas en so
|'Etat auteur du délit de sa responsabilité. Par conséquent, une réparation
peut égal ement étre exigée. La réparation est un terne générique engl obant

di ver ses mét hodes dont di spose un Etat pour s'acquitter de sa responsabilité
ou s'en libérer. La Cour permanente de justice internationale a fornulé la
regle fondanentale en la natiére en ces ternes :

"C est un principe de droit international que la violation d' un
engagenent entraine |'obligation de réparer dans une fornme adéquate" 47/.

Le principe essentiel, qui découle de la notion nérme d' acte illicite et
qui senble se dégager de la pratique internationale, notamment de |a
jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la réparation doit, autant
qgue possible, effacer toutes | es conséquences de |'acte illicite et
rétablir |'état qui aurait vraisenblablement existé si ledit acte n'avait
pas été comm s" 48/.

91. La réparation intégrale peut prendre diverses fornes : restitution en
nature, indemisation, satisfaction et assurances et garanties de
non-répétition. L'Etat |ésé est en droit d' obtenir une réparati on sous une ou
pl usi eurs de ces formes conbinées. L'Etat auteur du fait illicite ne peut

i nvoquer | es dispositions de son droit interne pour s'abstenir de réparer

i nt égral enent 49/ .

92. La prem ére de ces fornes est la restitution en nature. Dans la citation
ci-dessus de |'arrét de la Cour permanente de justice internationale, ce
concept a été largenent défini de facon a couvrir non seul enent |a
restauration du statu quo ante mais égalenent le retour a la situation
théorique qui aurait existé (mais qui n'a pas existé) si le fait illicite ne
s'était pas produit. Une telle définition engloberait un dédonmmagenent par
intégration. La Conmi ssion a toutefois choisi une approche plus restrictive.
Sa définition de la restitution en nature se borne au rétablissenent du statu
guo ante sans préjudi ce du dédommagenent éventuel pour manque a gagner 50/.

Bi en que cette solution ne soit pas aussi confornme a la prescription stipulant
gue | es conséquences d' un acte illicite devraient étre "effacées", bon nonbre
de décisions |la soutiennent 51/, et il est beaucoup plus facile de la
control er que d' évaluer une situation qui n'a janmais existé.
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93. Il est général ement reconnu que la restitution en nature |'enporte sur

' i ndemi sation. Pour des raisons de logique et de noralité, il serait

i nsout enabl e qu' un systéne de droit quel qu'il soit - y conpris le droit
international - permette que les infractions dont il a été |'objet soient

régl ées par voie d' indemisation (réparation par équivalent). Par définition,
le souci premer du droit est de rétablir la situation initiale, antérieure a
la violation. Ceci étant, il faut reconnaitre que la restitution en nature est
presque toujours plus difficile a obtenir que |'indemisation, ce qui peut
expliquer que, statistiquenent, dans la pratique judiciaire et arbitrale, une
pr épondérance de | a réparation par équival ent apparait clairenment 52/.

Il inporte de garder a |'esprit que, méne dans ces cas, |les parties concernées
i nsi stent habituel |l enent sur une restitution en nature, nmais "transigent" en
faveur de |'indemisation vu |leurs chances inprobables de |'obtenir. La

Conmi ssion a adopté une approche souple : tandis que |les commentaires sur le
projet d article 7 ne laissent pas de doute quant a la primauté de |la
restitution en nature, justenent dénommée "naturalis restitutio", |le début de
["article 7 a été rédigé de naniére a accorder un droit a |'Etat |ésé et
subordonne |' acconplissenent du devoir de restitution en nature a une demande
dans ce sens énmanant de |'Etat |ésé 53/.

94, Tout en étant conscient que |a démarche soupl e adopt ée par | a Comm ssion
en la matiére tient a son désir de faire accepter le projet par les Etats, le
Rapporteur spécial estine regrettable qu' une trop grande discrétion soit
|aissée a |'Etat | ésé s'agi ssant de décider |la substitution de la réparation
par équival ent (indemisation) a la restitution en nature. Dans |e donai ne des
transferts forcés de population et de |'inplantation de colons - en fait
partout ou il y a violations des droits de |'home - la latitude | aissée a
|'"Etat |ésé signifie dans la pratique que |la disposition favorisera les riches
et les forts au détrinent des faibles et des pauvres.

95. Il peut arriver que |'Etat qui défend les réclamations de victinmes de
transferts forcés de popul ation soit forcé ou tenté de substituer a leur droit
a la réparation (restitution en nature) |'indemisation (pécuniaire ou en

nature). Pourtant, comment une indemi sation peut-elle dédonmmager |es victines
de I'exil qui les prive fondanmental enent de |eur patrie, privation qui touche
a | 'essence nméne des caractéristiques inmuables qui constituent notre entité
personnelle et collective 54/. Le fait est que, outre la définition
restrictive de la réparation (art. 6), les victines s'apercevront peut-étre

- une fois |I'indemisation décidée - que la perte de |la jouissance de |eurs

bi ens, de leurs réalisations, etc., pourrait aller bien au-dela des pertes
conpensabl es 55/.

96. La restitution en nature est |limtée par quatre exceptions :

prem erenent, |'inpossibilité matérielle. C est ainsi que, si |les nenbres de
| a popul ation qui avaient été transférés par la force neurent, |eur

rapatri enent devient nmatériellement inpossible. Al'inverse, si leurs maisons
sont incendiées, il sera inpossible de les leur restituer en nature. Dans |la
prem ere hypothése, leurs fam |l es devraient pouvoir réclaner une restitution
en nature, c'est-a-dire le rapatriement. Ce qui n'est pas évident, c'est

| a durée pendant | aquelle un droit peut survivre au passage du tenps.
L'inpossibilité matériell e peut égal enent provenir d'un changenent fondanent al
dans | ' équilibre dénographique de |'Etat dont |la popul ation a été transférée.
Ainsi, les Tatars de Crimée qui regagnai ent |eur habitat ancestral ont
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constaté que bon nonbre de leurs nmisons et de leurs terres avaient été
reprises par d autres émigrants, ce qui ne constitue pas, a prem ére vue, une
impossibilité matérielle. La situation peut étre différente si de | ongues
années se sont écoul ées depuis qu' une popul ation a été expul sée de sa patrie.
Dans ce dommine, |'argunment de |'inpossibilité matérielle devrait étre
étroitenent interprété de mani ére a exclure les résultats d' actions de |'Etat
qui a causé les transferts de population, c'est-a-dire |'installation de
nouveaux habitants. En néne tenps, il est sage de se garder de jugements
hatifs, parce que |'exercice du droit a la restitution en nature peut
entrainer, du fait du tenps écoul é, | e déplacenent d'autres personnes

i nnocentes du transfert de population initial

97. Deuxi emenent, la restitution en nature ne devrait pas entrafl ner

d infraction a une obligation tenant a une norne pérenptoire du droit
international général. C est ainsi qu'une guerre d' agression ne peut pas étre
nenée pour obtenir, par exenple, le rapatrienment de réfugi és vers |'Etat dont
ils se sont enfuis. Il est noins évident que des contre-nesures arnees

pui ssent étre opposées a un transfert de popul ation équival ant a un génoci de
ou entrainant des violations nmassives des droits de |I' homme, et pouvant donc
étre qualifié de crime international et qu' une telle réaction serait |égitine
uni quenent |lorsque |l e Conseil de sécurité en aurait préal abl enent ains

déci dé 56/ .

98. Troi si émenent, la restitution en nature ne devrait pas inposer une charge
hors de toute proportion avec |'avantage que |'Etat | ésé gagnerait en obtenant
la restitution en nature plutdt que |'indemisation. Cette "exception au titre
d' une charge excessive" se fonde sur des considérations d équité. A ce titre,
dans |l e cas des infractions |les plus graves, par exenple un transfert de

popul ation équi val ant a un génocide, il serait inéquitable de considérer
|'"effort de réparation comme excessif et de transiger en faveur de
'indemisation. Ainsi qu'il a été indiqué ci-dessus (par. 89), ces

infractions peuvent, du fait de leur gravité, entrainer des conséquences
juridiques pénales. A ce stade de |'él aboration du projet de I a Comm ssion du
droit international, le sort qui sera finalenent réservé a son concept de |la
responsabilité crimnelle internationale des Etats (décrite a |'article 19,
prem ére partie) n'est pas encore évident . En dépit de cette incertitude, il
est probable et |ogique que la limtation pour charge excessive sera élinnée
ou réduite en ce qui concerne la réparation de violations trés graves
(crines).

99. Comme | 'indique | e conmentaire, la quatriénme exception "se rapporte a
des situations tres exceptionnelles et présente sans doute plus d'intérét
rétrospectivement qu'a | ' heure actuelle. Le principe est que la restitution
en nature ne devrait pas étre demandée lorsqu' elle est de nature a nenacer

séri eusenent |'indépendance politique ou la stabilité écononique de |'Etat qui

a comms le fait internationalenment illicite alors que |'Etat | ésé ne serait
pas affecté dans |la nméne nmesure s'il n'obtenait pas la restitution" 57/.
100. Cette limtation s'applique principalenent a |'investissenent étranger

et, en tant que telle, ne nous concerne pas.
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101. L'indemnisation est dans la pratique la forne de réparation la plus
courante. Comme indiqué ci-dessus (par. 91), elle peut étre demandée

sépar énent ou en nméme tenps que d' autres fornes de réparation, essentiellenent
la restitution en nature pour obtenir une réparation intégrale, c'est-a-dire
["élimnation des conséquences d' un fait illicite. Les décisions judiciaires
et arbitrales relatives au transfert massif de popul ation sont rel ativenent
rares, mais |l es organes politiques de |I'Organisation des Nations Unies ont

eu plus d' une fois |'occasion de traiter de cette question et de denmander |a
restitution en nature et/ou |'indemnisation. C est ainsi que sur |a suggestion
du Médi ateur des Nations Unies en Palestine, le Conte Bernadotte, |'Assenbl ée
générale a adopté, le 11 décenbre 1988, la résolution 194 (111), dans laquelle
ell e a déci dé au paragraphe 11

"qu'il y a lieu de pernettre aux réfugi és qui le désirent, de rentrer
dans leurs foyers le plus t6t possible et de vivre en paix avec |leurs
voi sins, et que des indemités doivent étre payées a titre de
conpensation pour |es biens de ceux qui décident de ne pas rentrer dans
| eurs foyers et pour tout bien perdu ou endonmagé | orsque, en vertu des
principes du droit international ou en équité, cette perte ou ce donmage
doit étre réparé par |les gouvernenents ou autorités responsabl es" 58/.

En 1950, |'Assenbl ée générale a adopté la résolution 393 (V) sur |'aide

aux réfugi és de Pal estine dans laquelle elle a estiné que la réintégration

des réfugi és dans la vie économ que du Proche-Orient, soit par |le rapatrienent
soit par la réinstallation - vraisenbl abl enent dans |l es Etats arabes existants

ainsi qu'en Israél - était essentielle pour la paix et la stabilité dans |la
régi on. Depuis 1948, |'Assenbl ée général e a adopté de nonbreuses résol utions
dans lesquelles elle a chaque fois déploré qu'il n'y ait pas eu de

rapatrienent ou d'indemisation. La résolution 242 (1967) du Conseil de
sécurité est rédigée en termes plus généraux - elle souligne seul enent

"la nécessité de réaliser un juste reglenent du probl ene des réfugi és". Dans
| e cadre de |'actuel processus de paix au Moyen-Orient, conforménment a la
résolution 242, la recherche d' une juste solution du probl éne des réfugiés
est abordée a la fois dans | es pourparlers bilatéraux et multilatéraux.

Les deux questions que sont |'indemisation (intégration des réfugiés) et

| e rapatriement n'ont pas encore trouvé de sol ution

102. Dans les résolutions relatives a |'Afghani stan et au Canbodge, on trouve
I e méne | angage que dans la résolution 194 (I11) de |'Assenbl ée général e.
Récemment, abordant la situation des droits de |'homre dans le territoire

de |'ex-Yougosl avie, |'Assenbl ée générale a réaffirnmé le droit de toutes
| es personnes a retourner dans leurs foyers dans la sécurité et la dignité.
De néne, |a Conmi ssion des droits de |'home a souligné il y a quel ques nois

le droit qu'avaient toutes les victines (du nettoyage ethnique) de retourner
dans leurs foyers. Contrairement a la résolution relative a | a Pal estine,

ces résol utions ne nmentionnent général enent pas |a question de

I 'indemi sation 59/ encore que la notion soit inplicite dans |'appel tendant a
ce que les réfugi és rapatri és recouvrent |eurs biens.

103. C est ainsi que dans de nombreuses résol utions de |'Assenbl ée général e
concernant les transferts de population et |'inplantation de col ons

a Chypre 60/, un appel a été |lancé pour que tous |les réfugi és puissent
rentrer en toute sécurité dans leurs foyers et que tous |les autres aspects
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du probl ene des réfugi és soient réglés. Il fallait que ces derniers puissent
récupérer leurs biens, en particulier leur foyer et les terres qu'ils
possédai ent au noment de | eur départ. Pour toute éval uation de

|'indemisation, il est inportant de garder a |'esprit que les situations
al'origine des transferts de popul ation varient énornménent et qu'il n'est pas
i nconcevabl e que |'indemisation se fasse au détriment du reste de la

popul ation restée dans |l e pays et qui n'est pas inpliquée dans les activités
du "régine criminel" a l'origine du transfert de popul ation. Par exenple,

une dermande d'indemmi sation au nom des personnes transférées d' Afrique du Sud
par |'ancien régime d apartheid constituerait aujourd' hui un fardeau pour

| " ensenbl e de | a popul ati on sud-afri cai ne.

104. Un dernier point sur |'indemisation est qu' apres une étude approfondie
de la pratique et de la doctrine en la natiére, |a Conm ssion est parvenue a

I a conclusion que |'expression "domrage susceptible d' éval uati on économ que"
recouvrait entre autres |l e donmage causé a |'Etat a travers |a personne

physi que ou norale de ses ressortissants ou de ses agents (soit |e donmage dit
"indirect" causé a |'Etat). Selon le commentaire, ce type de donmage engl obe
alafois la perte d ordre "patrinonial" subie par |es personnes privées,
physi ques ou norales, et |e domrage "noral" subi par ces personnes 61/.

105. Il y alieu toutefois de souligner que néne si |le préjudice est causé a
des personnes privées, dans |le projet de la CDI |la responsabilité est

envi sagée excl usivenent dans |l e contexte des relations entre Etats. Le droit
d' une personne a des noyens de recours effectifs contre d autres Etats, y
conpris le sien, ne rel éve pas, dans |la plupart des cas, de |la responsabilité
de |'"Etat telle qu' elle a été codifiée par |a Conm ssion. Conme indiqué
ci-dessus (par. 88), le droit d' une personne a la réparation (y conpris a

| 'indemisation) reste a clarifier.

106. La raison essentielle en est que les instrunents internationaux relatifs
aux droits de |'homme sont appliqués par le biais de |la | égislation nationale.
En outre, c'est seulenent |lorsque de tels instrunents conti ennent des

di spositions pernmettant a des personnes de demander réparation a un organe
international que la relation va au-dela des limtes du droit interne. Il est
bi en sir encourageant que sur les 126 Etats parties au Pacte internationa
relatif aux droits civils et politiques, 76 ont accepté |le Protocole
facultatif. Se fondant sur |e paragraphe 3 de |'article 2 du Pacte qui stipule
que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans |le présent Pacte
auront été viol és disposera d un recours utile, e Comté des droits de

| " honme, qui a interprété au sens large |les dispositions du Pacte en rapport
avec |'indemisation (par. 5 de |'article 9 et par. 6 de |"article 14), n'a
pas hésité, par exenple dans |'affaire contre |e Paraguay, a affirmer que
|'"Etat était tenu d offrir des noyens de recours utile a la victine 62/.

107. La aussi, |la Convention européenne de sauvegarde des droits de |I' homre et
des libertés fondanmental es (art. 50) offre une vague protection, stipulant que
le tribunal "accorde, s'il y alieu, ala partie | ésée une satisfaction
équitable" si le droit interne de |'Etat défendeur ne pernet qu'inparfaitenent
de réparer |es conséquences du conportenment illicite ms en cause et dont

| ' exi stence a été établie.
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108. De méne, la Convention anéricaine relative aux droits de |'home fait
obligation a la Cour interanericaine d ordonner, "le cas échéant, |la
réparation des conséquences de |la nesure ou de la situation a laquelle a donné
lieu la violation de ces droits et le paienent d une juste indemité a la
partie | ésée".

109. Quoi qu'il en soit, méme si ces organes ne cessent de dével opper le droit
des droits de |'homme, il n'échappera pas au |lecteur que tant dans |le Pacte
qgue dans les traités régionaux, la marge discrétionnaire |aissée a |'organe
concerné est trop |large pour que |les personnes puissent réclanmer |e bénéfice
de leur droit avec la certitude requise.

110. Pour revenir aux nodes de réparation, on constatera qu'en plus de

| a cessation du conportenment illicite de la restitution en nature et de
['indemisation, |'Etat |ésé a le droit dans certaines circonstances 63/ de
demander satisfaction, laquelle constitue |le troisiénme node de réparation.
Elle peut revétir un certain nonbre de fornmes : excuses, dommages-intéréts
synbol i ques, dommrages-intéréts correspondant a la gravité de |'atteinte,
action disciplinaire a |'encontre d agents de |'Etat ou de personnes privées
ou leur chatinment si le fait internationalenent illicite résulte de fautes
graves de personnes privées ou d' agi ssenents crimnels d agents de |'Etat.

111. La satisfaction est un node de réparation exceptionnel qui constitue

une atteinte a l'autorité interne de |I'Etat offenseur alors que |'on peut

al | éguer que |la responsabilité denmeure délictuelle et non pénale - néne si

| a satisfaction est prévue comme nobde de réparation. La satisfaction revét un
"caractere afflictif" et confine aux conséquences normal ement associ ées aux
crimes. Sachant qu'elle peut étre et a effectivenent été utilisée abusivenent
par des Etats puissants 64/, |a Conmission a voulu prévenir de tels abus en
stipulant au paragraphe 3 de |I'article 10 que "le droit d' obtenir satisfaction
n'autorise pas a fornul er des exigences qui porteraient atteinte a la dignité
de |'"Etat qui a comms le fait internationalement illicite". Tout en étant
consciente du risque d abus du recours a la satisfaction, |Ia Comm ssion

envi sage des sanctions disciplinaires contre des agents de |'Etat ayant comm s
un acte illicite, démarche dont il y a lieu de se féliciter en ce sens qu'elle
vise a assurer une plus large protection aux victines d atteinte aux droits

de I'honme. Enfin, si la Conm ssion dével oppait en détail |es conséquences

des agi ssenents crimnels, il est probable que |I'exception figurant au
paragraphe 3 de |'article 10 serait limtée ou élim née.

112. Les assurances et les garanties de non-répétition constituent le

quatri éne et dernier node de réparation pour un fait international enent
illicite 65/. Ce type de réparation peut requérir certaines nesures de |la part
de |'Etat fautif, conme |'adoption ou |'abrogation de certaines dispositions

| égi sl atives. Par exenple, dans |'affaire contre |'Uruguay, le Conmté des
droits de |'homme a non seul ement denandé réparation pour la victine mais
aussi conclu que |'Uruguay était "dans |'obligation ... de prendre des nesures
pour que de telles violations ne se reprodui sent pas a |"'avenir" 66/.

113. Nous avons traité jusqu' a présent des conséquences dites "substantielles"
d' un fait internationalenent illicite. Vu |'absence, constatée plus haut, d'un
nécani sne international efficace qui pernette d obtenir réparation, un Etat
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| ésé peut se voir obligé de recourir a des contre-nmesures unil atéral es pour
assurer le respect d une obligation enfreinte. Le projet de | a Conmi ssion
du droit international traite de ces contre-nesures, qualifiées aussi de
représailles, sous |la rubrique "conséquences instrunental es".

114. Les contre-nesures sont un concept controversé. De par |eur nature,
el l es constituent un noyen de se faire justice soi-nméne qui nuit au progres
de la société internationale vers |'institutionnalisation de la primuté du
droit a |'échelle internationale. D un autre c6té, elles constituent, dans
de nonmbreux cas, |a seule sanction disponible pour assurer |le respect des

obl i gations découl ant du droit international. On notera que si |a Conmm ssion
incorpore dans |le projet ce concept, qui commence a peine a étre dével oppé,

- reconnaissant ainsi la légitimté d une nmesure féacheuse a laquelle il est
pourtant trop souvent recouru dans les relations internationales - c'est aux
fins d en réglementer |'utilisation de fagcon a réduire les risques d' abus, et
ce en |'intégrant dans | es procédures de reglement des différends, en inposant
une restriction fondée sur la proportionnalité a son utilisation et en

i nterdi sant certaines contre-nmesures 67/. S agi ssant des contre-nmesures
interdites, ce qui nous intéresse en particulier c'est la protection visée
dans le projet d article 14 proposé par | e Rapporteur spécial qui stipule ce
qui suit

"Un Etat | ésé ne doit pas recourir a titre de contre-nesure

C) a tout conportenent qu

i) n'est pas confornme aux regles du droit international relatif a
la protection des droits de |'honme fondamentaux" 68/.

115. A cet égard, |'expulsion massive de popul ati ons, en tant que
contre-nesure a un transfert de popul ation ou encore a la suite de
la violation d une obligation dans un autre domai ne, est interdite.

116. On peut poser a ce propos |la question de savoir si |les cas cél ebres de
traités portant sur des transferts forcés de popul ati on ne peuvent pas étre
consi dérés comme une | égitimation d' une contre-nmesure a posteriori ou durant

| e processus de transfert de popul ation. Conpte tenu de |'interdiction absol ue
de tels transferts dans le projet d articles qui traduit le fait que - selon
I e quatriene rapport du Rapporteur spécial de la CDI - les limtations

i nposées au droit de réaction unilatérale a des faits international enent
illicites ont pris de nos jours, grace au dével oppenent sans précédent du
droit des droits de |'homre, une valeur restrictive qui ne le céde qu'a celle
de I a condammation du recours a la force, il est peu probable qu'a notre
époque de tels traités ne seraient valides.

117. Jusqu' a présent, la relation de responsabilité a été envi sagée dans une
perspective bilatérale. Il arrive souvent, pourtant, qu'il soit porté atteinte
aux droits de plus d un Etat dans | a nméne proportion ou dans une proportion
différente (indirectement). Qutre la victine principale, d autres Etats
peuvent étre consi dérés comme | ésés dans une proportion différente, lorsqu'i

y a manquenent a une obligation erga ommes; or il y a lieu de se rappel er
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que les violations des droits de |'homme sont par définition des violations

d' obligation erga otmmes. Dans de tels cas, il senble qu' on soit en droit de
demander | a cessation et des garanties de non-répétition pour |a sauvegarde
des intéréts communs auxquels il a été porté atteinte. Il n'est pas slOr que
les Etats autres que la victinme principale puissent réclaner un dédommgenent
pécuni aire. |ls peuvent, selon certains auteurs, demander restitution en
nature. La situation devient probl ématique |lorsque la principale victine
accepte |I'indemisation au lieu de la restitution en nature. Dans ce cas,

les autres Etats devraient-ils insister sur la restitution en nature ? Tout
aussi probl ématique est la "capacité" de recourir a des contre-mesures |orsque
la victine principale accepte la restitution en nature ou |'indemi sation

Les autoriser entrainerait des conflits sans fin et, pour |'Etat fautif,

des conséquences d' une sévérité excessive; mais les interdire reviendrait a
réduire la relation de responsabilité a un différend bilatéral alors qu'i

a mani festenent été porté atteinte a des intéréts collectifs.

118. Le probl ene se conplique lorsque la violation ne releve plus de |la
responsabilité délictuelle mais de la responsabilité pénale. Il est trop tot
pour dire quelle solution |a Commi ssion finira par adopter, mais on peut
affirmer que plus la violation est grave plus on doit s'attendre a ce que
la relation de responsabilité perde de son caractére bilatéral. C est ains
gue dans une situation de transfert de popul ation constituant un crine, le
fait que la principale victinme accepte |'indemisation ne doit pas, en
princi pe, enpécher d' autres Etats d'insister sur la restitution en nature et
la satisfaction, y conpris la punition des agents de |'Etat responsabl es.

119. Dans le cas des crines, il y a toujours plusieurs Etats en présence car,
par définition (aux termes de |'article 19 de la prem ére partie du projet
d articles), un crinme est un fait internationalenent illicite qui résulte de

la violation par un Etat d' une obligation internationale si essentielle pour
| a sauvegarde d'intéréts fondanentaux de |a conmmunaut é i nternational e que sa
violati on est reconnue conmme un crine par cette conmmunaut é dans son ensenbl e.

120. Parm les crines énunérés aux alinéas b) et c) du paragraphe 2 de
["article 19, deux se rapportent a des faits constituant respectivenent une
violation grave du droit a |'autodéterm nation, tels que |'inmposition ou le
maintien par |la force de | a donination coloniale, et une violation grave des
droits de |'homme comme | ' escl avage, | e génocide et |'apartheid.

121. La question de savoir qui décide de |'existence d un crinme est tout auss
conplexe. Initialement, au moins, c'est a la principale victime de le faire.
Quoi qu'il en soit, il faut qu elle qualifie |I'acte de fait illicite. Bien
sOr, en théorie, une telle tache inconbe a la Cour internationale de Justice,
nmai s sa capacité de s'en acquitter est restreinte par le caractere
essentiel l ement volontaire de sa compétence. Le Conseil de sécurité pourrait
étre habilité a le faire a condition que sa décision fasse |'objet d' un
contrdle et d un exanen judiciaire de la part de la Cour internationale. La
sol ution viendra davant age du dével oppenent progressif du droit que de la
codification du droit existant.
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122. L'existence de ces possibilités net en évidence |a conplexité des

probl emes que pose |la définition des conséquences des crines internationaux.
A ce stade des travaux de la Conmission, il n'est guere possible de tirer des
concl usions définitives.

123. Cela étant, il est possible a partir du présent exanen de |la
responsabilité des Etats de tirer les conclusions provisoires suivantes

1. Le dével oppenent du droit des personnes a bénéficier directement de
noyen de recours effectif commence a peine. D ailleurs, méne quand ils sont
prévus, par exenple dans |le Protocole facultatif au Pacte internationa
relatif aux droits civils et politiques, il n'existe aucune certitude de
pouvoir y recourir.

2. Les regles relatives a la responsabilité des Etats pourraient
conbl er cette |lacune dans la protection des droits de |'honme. Leur principa
i nconvénient, toutefois, est qu' elles opérent dans |l e contexte des relations
inter-Etats et qu'elles sont congues pour régir tous les faits illicites, non
seul enent les violations des droits de |'homme qui peuvent nécessiter un
régine différencié qui tienne conpte de la conplexité des situations créées
par ces violations; par exenple, s'agissant des noyens de réparation
(i ndemmi sation plutdét que restitution en nature), il faudra peut-étre faire
preuve de noins de soupl esse dans | e cas des violations des droits de |'homre.

3. Les transferts de popul ation forcés massifs senbl ent pouvoir dans
certaines circonstances étre consi dérés comme des crinmes internationaux avec
toutes | es conséquences qui |es acconpagnent et que |la Comm ssion du droit
international doit encore définir d une maniére plus claire.

4, Dans d'autres circonstances, de tels transferts ne sont pas
consi dérés comme des crimes, mais constituent des faits illicites ordinaires.
Cet aspect, que la CDI a davantage approfondi, a été décrit d' une maniére
détaill ée dans | e présent chapitre.

5. Dans d'autres situations encore, un transfert de popul ati on peut
étre opéré dans des circonstances ol |la responsabilité n'est pas engagée, par
exenmple lorsqu'il s'agit d intéréts nationaux supérieurs ou d'inpératifs

mlitaires. De tels transferts ont, cependant, des conséquences préjudici abl es
a la population ou au groupe concerné. Par équité, des victines innocentes ne
devrai ent pas avoir a supporter seules |es conséquences du domrage subi

Une responsabilité pour donmage causé sans qu'il y ait faute pourrait étre
envi sagée, nais cela nécessiterait un dével oppenent progressif du droit d' une
portée plus vaste que ce que la plupart des Etats sont préts a accepter

Cet aspect sera approfondi dans le rapport final

VII. CONCLUSI ONS ET RECOMVANDATI ONS
A,  Résungé

124, Alors que |'objectif du rapport prélimnaire (E/ CN 4/Sub.2/1993/17

et Corr.1) était d examiner d une mani ére générale | a question du transfert
forcé de population, le présent rapport est axé sur des aspects plus précis,
son objectif étant d' évaluer le cadre normatif applicable au transfert de
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popul ati on dans | a doubl e perspective du droit international et des droits de

" honme. |l décrit d abord le cadre normatif du droit international et des
droits de |'"home et fait valoir que les nornes relatives aux droits de
" honme sont utiles lorsqu'il s'agit de définir le conportenent des Etats en

ce qui concerne |la protection des popul ati ons contre des dépl acenents
arbitraires ainsi que durant de tels dépl acenents.

125. Le rapport traite ensuite de la question de la |légalité des transferts
de population et il y est indiqué que, d une naniére générale, le droit
international interdit le transfert des personnes et |'inplantation de col ons.
Le principe directeur est que le transfert de population doit se faire avec

| e consentenent de |a popul ati on concer née.

126. La deuxi éne section contient en outre un examen du caractere illégal du
transfert de population lorsqu'il a pour but ou pour effet |e génocide, |la
torture et autres traitenents anal ogues, |'esclavage, la discrimnation
raciale et systématique et qu'il fait obstacle a |'exercice | égitinme du droit
a | "autodéterm nation. Le rapport décrit encore certai nes nornmes perm ssives
du droit international qui justifieraient le transfert de popul ation, les
limtes aux dérogations et |les aspects internes et internationaux du transfert
de popul ation. S agissant du prem er aspect, il est évident que |es

di spositions du paragraphe 3 de |I'article 12 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques (principe de la liberté de circulatiaon)

préval ent. Pour ce qui est du deuxi éne aspect, |les dispositions du

paragraphe 2 de |'article 12 (droit de quitter son propre pays et d'y revenir)
constituent le principe directeur, au néne titre que le droit de rester qu
comrence a étre reconnu.

127. Bien que les deux dispositions de |'article 12 énoncent des droits
suscepti bl es de dérogation, |e problene fondamental est que les états

d' urgence, durant |lesquels les transferts de popul ation sont fréquents, sont
souvent procl anés, durent plus |ongtenps que nécessaire, et qu' un certain
conportenment est exigé de |'Etat durant ce type de situation (section II1).

128. S' agissant de |l a question du transfert de popul ati on envi sagée sous
|'angl e des droits économ ques, sociaux et culturels qui est décrite dans |la
quatri éene section, le déni de ces droits peut provoquer des nbuvenents nassifs
de popul ati on.

129. La cinqui éme section traite du transfert de population et des conflits
arnmés et décrit comment | es nornes général es applicables aux conflits tant
internes qu'internationaux interdisent |e déplacenent contre |eur gré de
popul ations civiles. En outre, certains argunents invoqués pour justifier le
transfert de population et |'installation de colons y sont exam nés.

130. Enfin, la sixiénme section contient un exanen de |a question de |la
responsabilité des Etats et du transfert de popul ation et rend conpte des

i nportants travaux consacrés par |la Conmi ssion du droit international a la
responsabilité des Etats. Procédant du principe que le transfert de popul ation

est un fait internationalenment illicite, le rapport en décrit |es conséquences
et les responsabilités des Etats fautifs. Il est égal ement question de | acunes
dans |l a protection des victines, ainsi que de |'incidence de ces | acunes sur

| es nbdes de réparation. Le rapport évalue, enfin, de facon provisoire, |les
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ef fets du dével oppenent du concept de responsabilité pénal e pour |es
conséquences du transfert de popul ati on consi déré comme un fait
internationalenment illicite.

B. Concl usi ons

131. Le droit international interdit le transfert de personnes, y conpris
|"installation de colons et fait de cette interdiction un principe général. Le
principe directeur est que le transfert de population doit se faire avec le
consentenment de | a popul ation concernée, ce qui rend encore plus stricte
["interdiction du transfert. Le transfert de population et |'inplantation de
colons et de colonies sont forcés s'ils se font sans | e consentenent des
intéressés. Le critere qui détermine le caractére forcé d' un transfert repose

donc sur |'absence de consentenent, nais il y a l'enploi de la force, les
nesures coercitives et |'incitation a la fuite.

132. Le transfert forcé de popul ation, sauf dans les cas ou il y a une
dérogation ou un inmpératif mlitaire, est de prine abord un fait
internationalenent illicite lorsque de par |'objectif visé ou | es méthodes
enpl oyées le transfert s'apparente au génocide, a |'esclavage, a la
discrimnation raciale ou systématique ou a la torture, il peut étre assimlé

aun crime au sens de |'article 19 (prem ére partie) du projet d articles de
la Commission du droit international sur |la responsabilité des Etats et

entrainer toutes |les conséquences des faits internationalenent illicites en
plus de celles général ement associ ées aux crinmes. Dans cette catégorie
s'inscrivent des actes tels que |le "nettoyage ethnique", |'expulsion de
mnorités ou de groupes ethniques de leurs foyers a |'intérieur de |'Etat et

|"inplantation de colons, autant d' actes pouvant étre consi dérés conme un dén
du droit a |'autodéterm nation.

133. Des formes noins graves de transfert de popul ati on qui ne constituent
pas des crinmes peuvent étre consi dérées comme des faits international enent
illicites; |I"Etat qui se livre a de tels actes a une obligation de cessation
et de réparation. Sa responsabilité est délictuelle. D autres Etats peuvent
réagir en prenant des contre-nmesures pour anmener le premer Etat a se
conformer a ses obligations. De telles réactions (contre-nesures) sont
strictement circonscrites aux fins de prévenir |es abus et une escal ade et

d' assurer que la réaction ne constitue pas une violation des droits

f ondanment aux de |' homre.

134. Les transferts de popul ati on peuvent étre permis en application de
certaines dérogations qui requi érent une justification et entrainent des
obligations quant au conportement durant |e processus de transfert et de
réparations par la suite. Bien que des dérogations puissent justifier un
transfert de popul ation dans certains cas, il n'en deneure pas noins que |es
transferts opérés sur cette base sont des transferts forcés. En raison de |la
formul ation précise des restrictions a la liberté de circulation et au droit
de quitter son propre pays et d'y revenir (par. 3 de |'article 12 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques), ces restrictions, s
ell es constituent réellenent des dérogations, renforcent |a théese selon
laquelle la réinstallation, |e déplacenent et |le transfert de popul ation
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doivent étre justifiés. En conséquence, les restrictions doivent étre
interprétées au sens étroit et justifiées objectivenent par |es considérations
d intérét public sur lesquels elles sont fondées.

135. En supposant que le transfert de popul ati on sans consentenent pui sse étre

consi déré comre un fait internationalement illicite au regard du droit
international, il est possible de jeter | es bases d' une définition pratique du
concept "transfert forcé" de population. A cet égard, |'illicéité peut étre

établie par rapport au consentenent ou a son absence, ce facteur étant le
princi pe général directeur en vigueur en droit international coutum er

136. L'absence de consentenent, en tant que noyen d' établir |'existence d' un
fait internationalement illicite, doit étre reliée au droit internationa
parce qu'il ne s'agit pas d' un principe absolu et que certai nes dérogations,
pour autant qu'elles soient fondées en droit international, autorisent |les
transferts de popul ation. En conséquence, il est proposé d' utiliser |Ie concept
"transfert forcé" de population pour qualifier la réinstallation ou le

dépl acenent d' une popul ati on sans son consent ement pour quel que notif que ce
soit et par des noyens contraires au droit international

137. Meéme dans les situations ou le transfert de population n'est pas illégal,
| e groupe transféré subit un préjudice et a droit, par équité, a une

i ndemmi sation. Une victine innocente ne devrait pas avoir a supporter toute
seul e | es conséquences du donmage qu'elle a subi. Ce critere sera approfond
dans le rapport final, |'accent étant ms sur |les nornmes de |a Banque

nondi al e 69/.

138. S' agi ssant des nodes de réparation prévus dans le projet d articles sur

la responsabilité des Etats (art. 6 a 10), |'attention a été appel ée sur la
cessation et la réparation. La relation entre |es deux nodes de réparation
gue sont la restitution en nature et |'indemisation ne |aisse aucun doute

quant a la primauté de la restitution en nature. La pratique des organes

i nternati onaux dans le cadre de conflits tels que ceux du Muyen-Orient, du
Canbodge, de Chypre et de |' Afghanistan confirnme que la restitution en nature
est nornal enent demandée sous forne de rapatrienment. L'indemisation est soit
explicitenment nmentionnée, comme dans |le cas des réfugi és pal estiniens, ou
inplicite dans les parties du texte de |la résolution concernant d' autres
conflits.

139. Quand il s'agit de choisir entre la restitution et |'indemisation, un
Etat 1ésé a - dans le projet de la CDI - une grande marge di scrétionnaire
(art. 6). On se rend conpte des éventuels effets néfastes qu' une telle narge
peut avoir sur la protection des victinmes de violations des droits de |'honmre,
not anment de transferts massifs de popul ation, |orsqu' on considéere que des
gouver nement s de pays pauvres ou des gouvernenents faibles peuvent étre tentés
de substituer le rapatrienent a |'indemisation

140. Les transferts de popul ation au niveau international engendrent une

relation trilatérale entre |'Etat fautif, |'Etat victime et |es personnes
| ésées. Sachant que |l a responsabilité internationale rel éve essentiellenent
des relations inter-Etats, nméne si |'Etat peut se considérer indirectenent

| ésé par le préjudice causé a des personnes, le droit de |a personne demandant
réparation peut étre restreint par le fait que les traités relatifs aux droits
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de |'honme sont signés par |es gouvernenents, que bon nonbre de ces traités
ne contiennent pas de reégles de procédure sur |les nobyens de recours et que,
nénme | orsque de tels nmoyens de recours existent (auprés d'instances
internationales), le droit de la personne d'y accéder reste a dével opper

C. Recommandati ons

141. La définition de ce que constitue un transfert forcé donnée dans | a
présente étude n'est que provisoire et doit étre approfondi e avec celle des
critéeres connexes. Par exenple, en plus d une définition générale, il est
possi bl e de décrire avec précision les actes qui constituent un transfert
forcé.

142. Téache encore plus inportante, il convient d orienter |les travaux futurs
vers |'élaboration d un réginme qui clarifie et améliore |les normes en vi gueur
relatives a la responsabilité des Etats dans | e donmine du transfert des

popul ations et de |'inplantation de colons. A |'heure actuelle, ces nornes
sont dispersées, situation qui peut étre mse a profit par des Etats
récalcitrants qui essaient de s'y soustraire. Qi plus est, il faut tirer
parti de |'élan donné par les travaux de |la Conmi ssion du droit internationa
sur la responsabilité des Etats, |'objectif étant de parvenir a un régine
différenci é qui tienne meux conpte des exigences de |la sanction des faits
illicites qualifiés de violations des droits de |'homme et de la conplexité
des situations qu'ils créent et qui, parfois, ne se prétent pas aux recettes
sinmples du droit international. Pour commencer, il est recommandé que |a

Sous- Conmi ssion s'attaque a |' élaboration d' un projet de déclaration sur |la
question des transferts forcés de population et de |'inplantation de col ons et
de colonies. Il serait bon a cet égard d' anal yser plus avant |les directives de
| a Banque nondiale sur la réinstallation forcée 70/.

143. Le Rapporteur spécial recommande que le séninaire nultidisciplinaire

d' experts sur |les aspects du transfert de population touchant |les droits de

" homre, y conpris sur |'inplantation de colons et de col onies, reconmandé par
| a Sous- Commi ssion dans sa résol ution 1993/ 34 et approuvé par |a Comm ssion
des droits de |'homre dans sa déci sion 1994/102, ait lieu en novenbre 1994,
afin qu'il ait le tenps d' établir son rapport final

144. Dans son rapport final (E/ CN 4/Sub.?2/1993/8), |e Rapporteur spécial sur
le droit a restitution, a indemisation et a réadaptati on des victinmes de
violations flagrantes des droits de |I'homre et des libertés fondanmental es
propose une série de directives et de principes fondanentaux qui devraient
pernettre de renforcer le droit a réparation des victinmes de violations
flagrantes des droits de |'homme. Dans sa résolution 1993/29, |la

Sous- Conmi ssi on a déci dé d' exam ner plus avant ces principes et directives et
de créer a cet effet, si cela était nécessaire, un groupe de travail de
session. L'auteur de |la présente étude exhorte |l a Sous-Commission a le faire
car cela aiderait non seul enment a conbler une |acune dans le droit
international relatif aux droits de |'home, mais aussi a él aborer des
solutions plus adaptées a la situation tragi que des personnes dépl acées.
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