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Jacques Commaille | Président du
Conseil d’administration du RFIEA

Le dossier sur le droit constitué
pour ce numéro de Perspectives
est une illustration des potenti-
alités pour la recherche offertes
par les IEA. Rien mieux que le
droit ne pouvait illustrer la force
innovante de ces structures. Le
droit est un objet difficile pour la
recherche, non seulement parce
que le droit était pensé en seule
référence au territoire de I'Etat-
nation dou il était issu, mais
aussi parce que son probléme est
détre une pratique qui a long-
temps prétendu 2 elle seule dire
la vérité sur elle-méme. Or une
telle autarcisation de la pen-
sée juridique nest plus possible.
Les transformations du sta-
tut du droit dans la régulation
des sociétés, la relativisation
de I'Etat-nation, les caractéris-
tiques de la globalisation exi-
geant de regarder au-dela du
monde occidental sont autant
de facteurs agissant sur la fonc-
tion du droit dans /es sociétés.

Clest bien ce nouveau contexte
qui explique lextraordinaire
effervescence de la recherche sur
le juridique au niveau interna-
tional. Elle ne cesse de relativi-
ser une représentation du droit,
promue de fagon exclusive,
comme relevant d’une logique
top-down. Cela suppose d’obser-
ver les multiples fagons dont les
acteurs sociaux sen saisissent,
non seulement les opérateurs
économiques mais également
les citoyens, éventuellement
dans le cadre de mobilisations
collectives wia des mouvements
sociaux ; les multiples fagons
dont la justice est investie par
des forces sociales ou inscrite
dans des logiques politiques de
telle sorte qu'il puisse étre ques-
tion, dans le cadre du constat
d’une « judiciarisation du poli-
tique », d'un modeéle triadique
de gouvernance se substituant
a un modele dyadique ou nexis-
tait que I'Exécutif et le Législa-
tif. Ce changement de vision du
droit implique une mobilisation
conjointe de différentes sciences
sociales susceptible de rompre
avec une approche transcendan-
tale. Le droit doit étre rapporté
aux sociétés, a leur culture, aux
forces sociales qui les animent et
ceci dans leur diversité univer-
selle jusqu'a considérer, comme
le fait le courant théorique du
legal consciousness, qu'a I'idée de
relation causale entre droit et
société il convient de substituer
celle d’une sorte d’indissocia-
bilité entre les deux, celle d'un
droit dans la société.

Les contributions a ce dossier
offrent certaines déclinaisons de
cette révolution paradigmatique.

La question de la sécurité ali-
mentaire en Chine illustre I'in-
térét croissant porté 4 de nou-
velles formes de mobilisation
du droit par des acteurs citoyens
et des attentes en la matiére de
constitution de formes organi-
sées de recours. Lanalyse de la
jurisprudence concernant le sta-
tut du travailleur en Corée du
Sud donne sens a ce que peuvent
étre les stratégies d’usages du
judiciaire. Les contributions sur
le droit européen, sur la Consti-
tution indienne ou encore sur
la justice transitionnelle en
Afrique suggérent, en lieu et
place de la représentation d’une
unité du droit, des zensions, par
exemple entre la recherche de
droits autour de valeurs morales
(la reconnaissance, la dignité,
I'identité) et celle autour des
inégalités sociales et écono-
miques, entre le /aw in books et
le law in action, entre le droit et
les droits, de Texigence de prise
en compte de formes de justice
ancrées dans la tradition et les
cultures locales. De méme, une
comparaison entre ['Occident
et 'Asie du Sud-Est suggére un
enrichissement des représenta-
tions portant sur Iéconomie des
relations entre droit colonial et
droit coutumier.

Dans ce contexte de boulever-
sement de la réalité du droit et
des maniéres de 'observer scien-
tifiquement, le présent dossier
illustre deux des principes au
tondement des IEA : lexigence
d’une internationalisation de
la recherche libérée de locci-
dentalo-centrisme et ouvrant
des perspectives de comparai-
son de telle sorte qu’il est alors
possible de concevoir le monde
comme un « laboratoire » olt I'on
fait varier les variables ; I'intérét
d’une large pluridisciplinarité
permettant de rompre avec des
approches « juridistes » igno-
rant les cadres sociaux, culturels,
politiques dans lesquels le droit
agit ou le droit est agi.

Il est significatif que linitia-
tive de ce dossier ait été prise
au niveau du RFIEA, ce qui
montre la force particuliere que
représente la mise en valeur des
politiques scientifiques des IEA
et les potentialités de transver-
salisations que porte lexistence
d’un tel réseau en matiére de
diffusion internationale de la
connaissance. Ce numéro de
Perspectives constitue une illus-
tration des mérites du dispositif
IEA-RFIEA et que la récente
obtention du label Labora-
toire dexcellence et des moyens
afférents doit permettre de
développer.
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DOSSIER : LE DROIT ET LES DROITS

Alain Supiot | Directeur de I'lEA de Nantes

Docteur d’Etat en droit, agrégé des facultés de droit, il est membre de IInstitut Universitaire de France (chaire Dogmatique juridique et lien social). 1l a été
successivement Professeur a I'université de Poitiers puis de Nantes ainsi que chercheur invité dans diverses institutions étrangeres. De 1998 a 2001, il a présidé
le Conseil National du développement des sciences humaines et sociales. Ses travaux portent sur le droit du travail et de la sécurité sociale et sur I'analyse des fon-
dements dogmatiques du lien social.

Jusqua une période récente le
droit se présentait en Europe
comme un pavage de droits
nationaux. Chacun d’eux consti-
tuait un systéme clos sur lui-
méme et possédait, avec ce que
T'on appelle assez improprement
le droit international privé, son
propre outil (national) de com-
munication avec tous les autres.
Dans un tel univers, ce sont les
droits nationaux qui consti-
tuaient la matrice des droits
individuels. Dés lors, pour les
étudiants et la plupart de leurs
professeurs, la formation et la
recherche juridique se confon-
daient avec létude du droit de
leur pays. Seuls lenseignement
du droit romain, 12 ol il navait
pas été éradiqué au nom de la
modernité, ou celui du droit
comparé, généralement relégué
dans des matiéres optionnelles,
laissaient entrevoir lexistence
d’un ailleurs juridique et de pos-
sibles cousinages culturels avec
létranger. Telle était du moins
la situation dans les « grands »
pays européens, i.e. ceux qui
avaient succombé 4 un moment
de leur histoire au syndrome
impérial et a lillusion détre
un centre —voire /e centre du
monde, et de n'avoir donc rien
a apprendre des autres qui ne
releve de la curiosité érudite ou
des arts d’agréments. Cela était
moins vrai des « petits » pays,
car le défaut de puissance —s’il
conduit les esprits moutonniers
a se conformer aux idées des
«grands » — attise l'intelligence

des esprits libres et les pousse
a4 connaitre et 4 comprendre ce
qui prétend les dominer.

Ce tableau a beaucoup changé
durant ces trente derniéres
années. Certes le tropisme
national continue de dominer
¢tude du Droit, mais il a perdu
de sa force pour des raisons a
la fois internes et externes 2
I'Europe. Internes avec I'emprise
désormais considérable d'un
droit élaboré hors des cadres
nationaux (et hors de portée
électorale), essentiellement par
la Commission et le Conseil
européens, la Cour de justice
de I'Union et, dans une faible
mesure, la Cour européenne des
droits de I'Homme. Externes
avec la fin des empires euro-
péens, leffacement des frontiéres
du commerce et la montée cor-
rélative en puissance de droits
individuels détachés de leurs
cadres nationaux. Ces droits
(subjectifs) qui s'imposent aux
Droits (objectifs) sont avant tout
ceux qui conditionnent le libre
échange, et secondairement cer-
tains droits de 'Homme (a l'ex-
clusion des droits économiques,
sociaux et culturels, dont la
juridicité —quand ce nlest pas
la légitimité — est au contraire
contestée).

Deés lors les juristes de tous les
pays européens se retrouvent
dans une situation comparable
a celle qui était jadis le lot des
« petits » : il leur faut regarder

au-dela de leurs frontiéres. On
ne doit pas sous-estimer les bien-
faits de cette situation nouvelle,
qui donne une chance d’accéder
a une meilleure intelligence du
droit et des institutions. L'ou-
verture a étranger des nouvelles
générations de juristes fran-
cais, leur pratique plus grande
des langues étrangeres, sont
par exemple tout a fait remar-
quables et doivent étre vivement
encouragées. Les études de droit
comparé ne sont plus le sobby de
quelques savants universitaires,
mais une dimension stratégique
de la compétence juridique. On
aimerait qu’il en soit de méme
de T'histoire du droit, mais cela
supposerait peut-étre que cette
derniére sextirpe a son tour du
franco-frangais et que la for-
mation aux langues anciennes
trouve sa place dans les facultés
de droit.

Ayant perdu de sa superbe, la
culture juridique frangaise pour-
rait ainsi gagner en intelligence
et le pays de Montesquieu rede-
venir un foyer intellectuel vivant
et ouvert sur le monde. Encore
faut-il ne pas céder a la pente,
particulierement raide dans un
pays de tradition jacobine, qui
conduit a penser que le lieu du
dernier mot ne se trouvant plus
a Paris, doit se trouver ailleurs :
a Bruxelles ou a Washington.
Le risque est alors de confondre
louverture au monde avec la
soumission a ces nouveaux
foyers impériaux que seraient

les institutions européennes
ou américaines. Connaitre ces
derniéres est une condition
nécessaire, mais non suffisante a
I'intelligibilité des changements
considérables qui  affectent
Tordre juridique et institutionnel
a Iéchelle du monde. Il faut plus
largement ouvrir l'enseignement
et la recherche aux savoirs juri-
diques et a lexpérience institu-
tionnelle du « reste » du monde,
qui représente plus de 85 % de
sa population. Et le faire dans
une perspective qui ne réduise
pas le droit a une technique
exportable, mais permette au
contraire de le saisir dans sa pro-
fondeur historique et culturelle.

Cest a cette ouverture que
pourraient puissamment contri-
buer, et que contribuent déja de
maniére significative, les insti-
tuts détudes avancées. Ils le font
a leur place, qui est complémen-
taire de celle des universités. Ces
derniéres ont, depuis une tren-
taine d’années, considérable-
ment accru leurs relations inter-
nationales et accueillent chaque
année dans leurs facultés de droit
un grand nombre de professeurs
invités. Tres utile, cette politique
d’invitation porte cependant en
elle certaines limites. Sauf rares
exceptions, elle ne permet que
de courts séjours (d’un ou deux
mois) de professeurs de droit
maitrisant déja bien le frangais,
tenus aux mémes obligations
pédagogiques que leurs col-
legues frangais et qui, dans le

meilleur des cas, nont d'occa-
sion déchanges approfondis
quavec des collégues travaillant
sur les mémes spécialités. Ce
sont toutes ces restrictions que
les instituts détudes avancées
permettent de lever. Ils peuvent
accueillir  pour des séjours
longs, dans un milieu propice a
Iéchange avec des collegues de
disciplines différentes, des uni-
versitaires libérés de leurs obli-
gations denseignement, qui ne
sexpriment pas nécessairement
en frangais (mais trouvent dans
ce séjour une opportunité de
'apprendre), et dont les travaux
portent sur des sujets qui ne sont
pas nécessairement enseignés
dans les facultés de droit (mais
qui pourraient gagner a létre).

Comme le montrent éloquem-
ment les contributions réunies
dans ce numéro de Perspectives,
les instituts détudes avancées
permettent ainsi le développe-
ment en France de travaux qui
éclairent les fronts avancés de la
recherche juridique. Ces travaux
ne sont pas exclusivement le fait
de juristes, mais aussi d’histo-
riens, de philosophes, de socio-
logues ou d’anthropologues du
droit. Et, au-dela des publica-
tions auxquelles ils aboutissent,
leur conduite en France permet
a leurs auteurs de tisser dans
notre pays des réseaux durables
de collaboration, dont les effets
sont de long terme et de longue
portée.
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LEGAL PLURALISM AND COLONIAL CUSTOMARY LAW

Marie Seong-Hak Kim | résidente au Collegium de Lyon

Professor of History at St. Cloud State University (USA) and Attorney at Law, her research focuses on legal history of Europe and East Asia. Her most recent
book, Law and Custom in Korea: Comparative Legal History, Cambridge University Press, is forthcoming in 2012.

Legal pluralism is a corollary
of colonialism. The colonial
legal order in the early modern
and modern European states
was characterized by the coex-
istence of different legal sys-
tems in a given territory. The
administration of law witnessed
the unfolding of complex juris-
dictional politics, in which the
law of the colonizers and the
laws and customs of the colo-
nized were juxtaposed in the
pluralistic scheme. The dual
legal system was the norm in
the European colonial setting:
there was one set of law and
courts for the European and one
for the natives. Does this pat-
tern of legal pluralism apply to
colonial encounters involving
non-European imperial powers?

This article compares European
and Japanese colonial law in the
late nineteenth and early twen-
tieth centuries, with a particu-
lar emphasis on how different
imperial powers approached the
legal instrument of custom in
dealing with indigenous prac-
tices as part of colonial admin-
istration. The European impe-
rial powers introduced law of
European origin as the general
law of the colonial territories,
while allowing the continu-
ance of indigenous customs and
local institutions. The uneven
relationship between the two

highlights the complex nature |

of colonial customary law. The
school of legal pluralism which

has dominated colonial histo- |

riography for some time has
viewed colonial legal pluralism
a “weak” pluralism because it
was part of the state-controlled
system. The presumed analogy
of customary law to indigenous
practices in the European colo-
nies has recently been widely
questioned. The majority of rural
populations in Africa were gov-
erned by native chiefs enforcing
“customary law.” Colonial offi-
cials, aided by lawyers and legal
anthropologists, tried to articu-
late certain rules from the native
court practices, which they then
labeled “customary law” of the
native peoples. But scholars
agree that what was enforced in
colonial courts was far from a
reflection of immemorial tradi-
tions in pre-colonial reality.

The Japanese followed the gen-
eral imperial pattern of recog-
nizing the legal force of indig-
enous custom to govern private
legal relations among the colo-
nial subjects, yet there were
significant differences in their
customary law policy. Japan did
not establish native courts in its

Marie Seong-Hak Kim, 2012 © Christophe Delory

colonies and instead opted for
a sweeping imposition of new
legal structures in duplication
of Japan’s civil law system. Cus-
toms were implemented by the
colonial courts according to Jap-
anese metropolitan legal prin-
ciples and procedure. The case
was most prominent in colonial
Korea. Korea became Japan’s
protectorate in 1905, followed
by annexation in 1910. Until the
demise of the Japanese colonial
empire in 1945, Korea remained
Japan's most important overseas
territory. Custom in colonial
Korea was part of legal central-
ism, an implement of assimila-
tion. The mechanism of legal
pluralism was in place but it
functioned only to the extent
that it would facilitate the ulti-
mate goal of legal unification and
assimilation within the empire.

Comparisons of European and
Japanese colonial legal policies

perspectives n. 6 — printemps | spring 2012

must proceed with caution.
French colonial planners, in
domination of areas as vast and
ethnically diverse as West Africa
or Indochina, were incapable of
taking a uniform interventio-
nist approach like their Japanese
counterparts. The Japanese sett-
ler colonialism was obviously
quite removed from the Euro-
pean external colonialism. Fur-
ther, the fact that in East Asia
the colonizers and the colonized
belonged to the same cultural
sphere of the Sinicized civiliza-
tion entailed the formulation of
a policy distinct from European
colonialism. Yet examination of
Japanese and European custo-
mary law policy can serve as an
important point of reference in
approaching the question how
the different colonial policies
influenced the trajectories of
legal development in postcolo-
nial societies.

LEGAL PLURALISM IN
EUROPEAN COLONIES
'The theory of indirect rule was
dear to British colonial ideo-
logy. In Southern Nigeria, the
Native Court Proclamation of
1900 established native courts.
In South Africa, the Black
Administration Act of 1927
recognized native courts as
part of the official court sys-
tem. Customary courts were
part of a larger administrative
strategy of indirect rule. As the
implementation of custom was
largely left in the hands of tra-
ditional authorities in native
courts, British officials had little
control over intra-African legal
matters. Indigenous law was
subject to the repugnancy clause
which provided that native law
and custom were to be applied
only as far as they did not overs-
tep the boundaries of civilized
law, but intervention in native
justice was infrequent. British

India was initially dominated
by indigenous legal authorities
but it gradually shifted to a legal
order governed by state law that
closely reflected English legal
sources and procedures. The use
of increasingly uniform legal
procedures caused the absorp-
tion of the indigenous legal sys-
tem into British law. Yet, this
legal unification attempt usually
left most areas of substantive
law unaffected.

One of the main justifications
for the initial assimilation
policy in French colonies in
Africa and Indochina was
that it weakened anti-colonial
forces because it spread superior
French civilization. But as the
burden of colonial administra-
tion increased, that policy lost
ground to the colonial ideol-
ogy of indirect rule. Significant
divergence existed in French
colonial policies. Algeria saw
an almost complete destruc-
tion of native political and legal
institutions, whereas in Tuni-
sia, a protectorate, native courts
were maintained. In French
West Africa and Equatorial
Africa, the bulk of the popula-
tion remained under precolo-
nial forms of justice. The ordi-
nance of November 10, 1903,
set up two different hierarchies
of courts: a hierarchy of French
courts applying French law to
French citizens, and a hier-
archy of native courts apply-
ing customary law to native
subjects. French policy largely
maintained the infeasibility of
applying the French civil code
to the indigenous. The principle
that continued to guide French
policy was that native courts
would apply local customs
unless they were not contrary to
the principles of French civiliza-
tion and public order.

The French attempted legal
assimilation in Cochin China.
By 1881 French tribunals were
organized throughout the prov-
ince, although the natives were
left to be governed by their
customs in such matters as
marriage, divorce, inheritance,
and paternity. But the official
destruction of native justice
only led to the widespread belief
among the natives that the new
French-style justice system was
far less eflicient, convenient,
and affordable than the previ-
ous dual justice system. In other
areas, native law and institutions
were preserved. The civil codes
produced in Tongking (1931)
and Annam (1936-29) contin-
ued the application of native law
to the local population.
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In the Netherlands East Indies,
the dual legal system was in exis-
tence since the Dutch gained
control of the interior of Java.
In civil matters, Indonesians
tollowed adat law which var-
ied from area to area. The adar
law system existed alongside
the European statutes based
on the Napoleonic Dutch civil
and commercial codes. What is
interesting in the Dutch case is
that the government seriously
considered imposing a unified
law throughout the colony but
its proposal met opposition that
legal unification would destroy
native culture. The draft of a
unified code of civil law pub-
lished in 1923 broke down,
after spirited criticism by adar
law scholars led by Cornelis van
Vollenhoven at Leiden Uni-
versity. Following the Japanese
invasion in 1942, the military
administration swiftly replaced
the dual court structure with a
single three instance hierarchy,
apart from Islamic courts.

In order to make colonial rule
work with a limited number
of colonial administrators, the
European imperial powers were
compelled to use local sources
and forums. Even when unified
procedural rules were imposed
on both Europeans and the
natives, a clear line was drawn
between substantive rules of
each group. Application of
bifurcated laws, administered
by separate courts, character-
ized the European pattern of
legal pluralism. In contrast,
Japanese colonial customary
law functioned within a clearly
defined framework of the uni-
fied state law.

THE CUSTOMARY

LAW SYSTEM IN
COLONIAL KOREA

The Chosen Ordinance on Civil
Matters, promulgated in March
1912, adopted Japan’s princi-
pal laws as the general laws in
Korea, but declared that certain
areas among Koreans, mainly
family and succession matters,
were to be governed by Korean
customary rules. The ethnic
Japanese were distinguished
from Koreans according to the
household registry. Under this
system, implementation of cus-
tom took place differently from
European cases. Japan strongly
promoted the homogenization
of colonial judicial institutions
with those of Japan. The struc-
ture, organization, and the pro-
cedures of the colonial courts
faithfully reproduced those in
Japan. There were no native
courts. 'The centralized system
of the colonial courts, mostly
staffed by Japanese judges,
had jurisdiction over both the
Japanese and Koreans, and the
same judges decided Korean

customary law cases alongside
Japanese civil law cases.

When questions arose about
customs, colonial officials in
Africa turned to native chiefs
regarded as repositories of
local knowledge and upholders
of local authority. These local
chiefs recreated custom, often
in order to further their own
economic or political interests.
In Japanese colonies the judges,
when in doubt of old customs,
sent inquiries to the executive
authorities of the colonial gov-
ernment, who dispatched their
answers in notices or replies.
In most cases, these centrally-
issued bureaucratic bulletins
were regarded as definitive
declarations of custom. Opinio
necessitatis, a key element for
custom to obtain normative
force, i.e., conviction among the
local population that a certain
practice is binding, was satisfied
by the resolutions of the govern-
ment-appointed commissions.
The implementation of Korean
law and custom by state judges,
who naturally abstracted and
interpreted native normative

colonizer and the other the
subjugated. The existence of
substantial cultural sharing and
contacts meant that there was
no significant distance in the
level of civilizational develop-
ment between the two peoples.
Further, Koreans and the Japa-
nese were of the same race. As an
Asian imperial power in domi-
nation of Asian colonies, Japan
was unable to divide population
groups according to racial lines
on the grounds of physiological
anthropology.

To be sure, excluding the natives
from the civil and political
rights of citizenship was char-
acteristic of all colonial regimes
and Japan was not an exception.
Distinctive to Japanese policy
was that political exclusion took
place without openly assign-
ing a separate legal identity to
the colonized populace. When
the Japanese needed ideological
rhetoric to justify their colonial
rule, they zeroed in on their mis-
sion to bring about assimilation.
'The supposed virtue of assimila-
tion proved versatile. Culture or
ethnicity was not as principled

inclusion of the natives was
discussed as ideological and
aspirational rhetoric. In Japan,
the issue had more utilitarian,
instrumental, and functional
dimensions. Assimilation meant
assimilation en masse, i.e., assi-
milation of a people or a nation.
In this collective scheme, indi-
vidual matriculation of the sub-
ject people was not an issue. The
Japanese mission civilisatrice was
devoid of the Enlightenment
element of the improvability
of an individual. The colonized
people as a whole had to become
like the Japanese people, not just
figuratively but in every pos-
sible aspect, in culture, spirit,
and loyalty. It had to be all or
nothing.

What prompted brutal
authoritarianism and exclusion
of the subject people from libe-
ral reforms in the Japanese colo-
nies was, then, less racial consi-
derations than the anxiety and
concern about maintaining the
empire, specifically, preserving
public peace and order in the
colonies populated by a mas-
sive number of non-Japanese

Postcolonial discourses have been dominated by the efforts to rediscover
“authentic” customary law untainted with the colonial past and to hail it
as a symbol of the indigenous cultural and legal identity. Yet the demand
in formerly colonized countries for a modern and unified law draws
attention to the effectiveness, or the lack thereof, of colonial judicial

administration.

rules through the Japanese con-
cepts of legal rights, expedited
the transformation of the colo-
nial legal order.

LAW, CIVILIZATION

AND ASSIMILATION

The legal designation of the
population constituted the heart
of segregation in European col-
onies. Recent studies of French
colonialism has shown that
starting in the mid-nineteenth
century the concept of national-
ity came to be dissociated from
that of citizenship, and that the
extralegal concept of race began
to take root as a basic framework,
replacing the existing citizen/
native dichotomy. Race came to
be regarded as the main reason
why the assimilation policy was
not workable. Explicit racializa-
tion through which native sub-
jects were denied access to many
prerogatives enjoyed by Europe-
ans has been seen as emblematic
of a hollowness of the colonial
claim of liberalism. The Japa-
nese discourse of inclusion and
exclusion of colonial subjects
seemed to reveal more complex-
ity than this pattern.

Japan and Korea had long lived
in the same civilization zone
before one country became the

a category in Japanese colonial
domination as in the European
context. The Japanese did not
subscribe to the notion that the
legal system was equivalent to
the level of civilization deduced
from race. The meaning of the
perceived differences in cultural
level between them and the
colonized may have been dif-
ferent from the innate feeling
of cultural superiority prevalent
in European colonialism. Japan,
as a recently “civilized” country,
considered legal moderniza-
tion in terms of a much shorter
span, something that could be
achieved rather rapidly by a
concerted state effort.

For the Europeans, the colo-
nial task of improving native
law coexisted with cultural rela-
tivism, the kind traceable to
Montesquieu. The ideal of the
civilizing force of law in the
Enlightenment fashion did not
mean applying the same law by
the same courts to the natives.
There were certain cultural sen-
sibilities underlying colonial
policies, and also considera-
tions for individual develop-
ment. Citizenship was offered
to the natives who passed the
qualifications for assimilation.
The issue of assimilation or the

ethnic peoples. Discrimination
was justified by not so much
the low level of civility of colo-
nial subjects as their dismal
level of loyalty to the Japanese
emperor. This was precisely
why Koreans were notoriously
excluded from political rights.
Koreans were denied the same
rights as the Japanese because
the Japanese feared that ungra-
teful Koreans would undermine
and eventually destroy colonial
domination.

CONCLUSION

'The legal policy of most colonial
governments resonated with an
evolutionary ideology, tinged
with a high moral tone. In
European colonialism the offi-
cial line that the natives should
be allowed to settle their dis-
putes by local custom coexisted
along with the ideal of a civiliz-
ing mission. How to reconcile
the apparent contradictions
between the goal of civilizing
native society and the policy
of indirect rule, purporting to
respect traditional institutions,
inevitably posed a difficult ques-
tion. Japan also witnessed the
liberal intellectual tradition
that warned against the whole-
sale enforcement of its laws on
the colonies, but the Japanese

scholars’ appreciation of indig-
enous custom was not neces-
sarily at odds with the colonial
campaign to overhaul the native
legal system in the model of the
“modern” Japanese system.

Postcolonial ~ discourses have
been dominated by the efforts
to rediscover “authentic” cus-
tomary law untainted with the
colonial past and to hail it as a
symbol of the indigenous cul-
tural and legal identity. Yet the
demand in formerly colonized
countries for a modern and uni-
fied law draws attention to the
effectiveness, or the lack thereof,
of colonial judicial administra-
tion. Shrouded by the concepts
of custom and tradition which
government  anthropologists
reified, native justice in Euro-
pean colonies was left alone to
exist beside the European jus-
tice system and, in consequence,
customary law constructed in
that process may have become
stagnant and fossilized. In con-
trast, customary law in colonial
Korea was an unapologetically
integral part of the legal mod-
ernization scheme concocted by
the Japanese state. The colonial
government’s controlled grip on
customary law seems to have
helped palliate a clash between
tradition and modernity in
Korea. The Japanese improved
the judicial system in Korea in
a harshly effective way. What
Africans demanded during the
course of anticolonial move-
ment in the 1950s, such as a
unified legal system, integration
of customary law and modern
law, and a single hierarchy of
courts open for all, had already
been achieved in Korea during
the colonial period. Postcolonial
Korea may have been relatively
spared of judicial ineffectiveness
that hampered the practice of
law in many parts of former
European colonies.

How each colonial power per-
ceived native customary law and
how it operated colonial courts
for the indigenous popula-
tion encapsulate its vision of its
colonial enterprise. Just as the
courses of European colonialism
were propelled by a particular
set of historical conditions and
dictated by political and admin-
istrative expediencies, so was the
bumpy path of Japanese colo-
nialism. As shown in this article,
the schema of legal pluralism
and legal assimilation was far
from coherent or clear-cut, and
it entailed different institutional
structures and ideological com-
mitments. By juxtaposing trajec-
tories of colonial law in Europe
and East Asia, one can hope for
a more discerning yet encom-
passing perspective in studying
colonialism in world history.
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L’ECART ENTRE LE DROIT ET LES DROITS : LA LECON DE LA

Bin Li | résident a 'lEA de Nantes

Docteur en droit de l'université Paris I Panthéon-Sorbonne, diplomé en Master de droit international a l'université de Nankai (Tianjin, Chine) et professeur a
UlInstitut de Technologie de Harbin, il travaille dans le vaste champ du droit international, notamment sur le droit international des droits de I’homme et le droit
international économique. 1l a auparavant étudié la protection de la propriété en droit chinois.

Le titre de ce dossier « le droit

et les droits » peut paraitre déli-
cat pour les juristes chinois. En
effet, les significations bien dif-
térentes entre droit objectif et
droit subjectif — division clas-
sique en droit frangais— sont
distinguées en droit chinois
d’une autre maniére, propre a
la langue chinoise : le mot fa
désigne le droit, la phrase guan
/i correspond aux droits. Ces
deux expressions linguistiques
trés éloignées l'une de lautre
forment toutefois une méta-
phore du rapport particulier
entre le droit et les droits dans
le contexte chinois. Il s’agit, pré-
cisément, d’'une part de l'écart
entre les regles de droit bien
élaborées, intégrées dans les
textes normatifs promulgués,
et, d’autre part, de la réalité de
la jouissance des droits par les
citoyens.

La distance, I'incohérence, voire
la tension entre le droit et les
droits constituent un phéno-
mene pérenne et, du coup, lob-
jet privilégié de recherche de la

sociologie juridique. Les expé-
riences du droit chinois mani-
festent a la fois la complexité et
la diversité de I'analogie le droit/
les droits.

Pour les juristes, lobjectif ne se
limite pas a prendre pleinement
conscience de lécart entre le
droit et les droits, mais consiste
a en analyser les raisons et a
proposer des solutions pour le
réduire. L'idée de regarder de
pres la réalité est pertinente au
cas chinois d’autant plus que
son retour au droit se traduit par
«une véritable frénésie législa-
tive ». Légiférer sans suffisam-
ment tenir compte de leffec-
tivité des droits ne peut que
nous amener A nous interroger
de nouveau pour savoir si les
chinois ont la véritable volonté
d’appliquer leur propre droit.
Question quon elt pu poser au
sinologue et juriste francais Jean
Escarra, il y a presque quatre-
vingts ans. Les temps ont bien
changé, mais le questionnement
demeure, les réponses restant
nuancées.
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Le  professionnalisme  des
juristes ayant parfois ses limites,
les actes des citoyens sont la
principale force qui finalement
conduit a la véritable jouis-
sance des droits. La revendica-
tion des citoyens a leurs droits
s'accroit des lors que leurs inté-
réts les plus fondamentaux sont
en jeux. Batir la conscience
des droits deviendrait moins
important que donner les
indications sur les mesures 2
prendre pour réaliser ces droits.
Ainsi en est-il de la nourriture
—le besoin le plus fondamen-
tal de létre humain selon les
textes internationaux (par ex.,
la Déclaration de Rome sur la
sécurité alimentaire mondiale),
comme le proverbe chinois le
dit « la nourriture est le ciel des
citoyens » — qui peut nourrir un
dynamisme favorable 4 la réali-
sation du droit a I'alimentation,
concept juridique trés riche en
connotations.

Onretienticile droitalasécurité
des denrées alimentaires, ques-
tion d’actualité et préoccupante

de la vie quotidienne dans la
société chinoise, pour aborder
la réalité et tenter de concevoir
les possibles solutions aux pro-
blémes. Car si certains droits,
de nature politique ou civile,
comme par exemple, le droit
de vote et la liberté d'expres-
sion, peuvent étre « judicieu-
sement » utilisés a I'issue d’un
calcul des cotts et gains résul-
tant de la réclamation de ces
droits, le droit a la sécurité des
denrées alimentaires est natu-
rellement indispensable pour
tous ceux qui sont directement
ou indirectement concernés.
Cependant, pour les citoyens-
consommateurs individuels,
sauvegarder leurs droits et inté-
réts légitimes face a la puissance
des  producteurs/fournisseurs
appelle a renforcer leur capacité
d’action. A cet égard, le trépied
juridique constitué par lorgani-
sation, l'action et la négociation
collective, sur lequel doit repo-
ser le Droit du travail, peut étre
un modéle pour garantir le res-
pect effectif du droit a la sécu-
rité des denrées alimentaires.

Lhypothése peut étre confirmée
par des cas concrets.

LES DOMMAGES-
INTERETS COMME

UNE FORME DE
SANCTION CIVILE

Laloi de 2009 sur la sécurité des
denrées alimentaires en Chine
prévoit, dans son article 96, ali-
néa 2, que les consommateurs
ont le droit, outre la compen-
sation des préjudices réels, a
réclamer une indemnité dont le
montant peut sélever a 10 fois
le prix d’achat pour les produits
qui ne seraient pas conformes
aux criteres de sécurité des
denrées alimentaires. Au terme
de cette disposition législative,
la responsabilité civile sur les
dommages-intéréts  s'impose
aux producteurs et aux vendeurs
qui mettent sur le marché des
produits alimentaires dont la
non-conformité aux normes de
sécurité leur est bien connue.

Lobjectif d’imposer une telle
responsabilité civile dite puni-
tive consiste a dissuader, par
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effet d’intimidation, la produc-
tion et la circulation des « pro-
duits problématiques » — expres-
sion courante pour désigner
les produits qui méconnaissent
les criteres de sécurité. Il sagit
d’une innovation en droit
chinois car jamais une compen-
sation punitive de telle enver-
gure navait été prévue. Elle
risque d’ailleurs d’alourdir les
responsabilités disciplinaires et
pénales des producteurs et des
vendeurs des denrées alimen-
taires suite 4 la fameuse affaire
du lait empoisonné.

La responsabilité civile d’in-
demnisation  punitive pour-
rait accroitre la conscience des
consommateurs et du coup,
inciter les actions pour la sauve-
garde de leurs droits. Or, l'effec-
tivité des responsabilités ainsi
prévues par la nouvelle loi de
2009 dépend de lefhicacité des
mécanismes d’application des
lois, notamment par les divers
organes étatiques en charge de
la sécurité alimentaire et les ins-
tances juridictionnelles.

Voici un cas typique qui révele
les attentes des consommateurs :
Madame Zhao, habitante de
la ville de Jinan, capitale de la
province de Shandong, a payé
1104 Yuan (environ 130 euros)
pour trois barquettes de giteau
de Lune bien avant la Féte
chinoise =~ de  mi-automne.
En rentrant chez elle, elle a
«découvert » les problémes
des giteaux : il n'y avait aucune
indication relative a la date de
fabrication, ni a4 la période de
conservation ni aux ingrédients,
alors que ces informations
sont obligatoires en vertu des
régles de droit chinoises. Elle
sest portée devant la justice en
réclamant des indemnités d’un
montant égal a 10 fois le prix
de son achat, ainsi que le rem-
boursement des frais de trans-
port encourus pour ce procés
litigieux.

Lors d’une interview dans la
presse, Madame Zhao sest
exprimée sans équivoque : «la
loi permet la compensation de
10 fois le prix d’achat. Son but est
d’encourager le peuple a prendre
des mesures contre les produits
problématiques. La sécurité des
produits alimentaires ne pourra
étre garantie que par la surveil-
lance a laquelle participe chacun
d’entre nous »*. En effet, il nest
pas rare que la participation
publique 4 la surveillance de
la qualité des produits puisse
prendre la forme d’une straté-
gie : des citoyens achétent des
produits « problématiques » en
pleine connaissance de cause,
dans le but unique de faire
appliquer la disposition relative
aux dommages-intéréts.

Ces pratiques, dites des « faux »
achats, sont critiquées comme
malhonnétes et donc, selon
certains, elles ne peuvent étre
légitimées par la loi — méme si
les producteurs et vendeurs sont
certainement les plus malhon-
nétes. L'indemnisation punitive
ne devrait, dés lors, pas s’appli-
quer aux cas ou I'individu entend
senrichir en manipulant ses
achats, a fortiori 'l acquiert une
forte quantité de produits afin
d’augmenter le prix total d’achat
et, par conséquent, le mon-
tant des indemnités punitives.

A Theure actuelle, faute d’une
décision de justice ayant l'auto-
rité d’interprétation de la loi en
cause, la question reste ouverte
quant au fait de savoir si la
motivation du « faux » consom-
mateur constitue ou non l'un
des éléments de I'abus du droit,
excluant lapplication de lar-
ticle 96, alinéa 2.

En pratique, les contentieux
entre consommateurs et pro-
ducteurs ou vendeurs, dans les-
quels la disposition relative aux
dommages-intéréts est théori-
quement applicable, prennent
souvent fin grice 4 une tran-
saction entre les parties — résul-
tant de lefficace médiation a la
chinoise. Par cette transaction,

ADAPTER LES NORMES
DE SECURITE POUR
CONTOURNER LA
RESPONSABILITE ?

Suite au scandale du lait empoi-
sonné, les normes de sécurité du
produit laitier ont été modifiées.
Cela a relancé la polémique’, car
on soupgonne que les normes
ont ¢été intentionnellement
abaissées sous la pression des
plus gros producteurs du lait
en vue de contourner les régles
de responsabilité pour la non-
conformité. Plus récemment, un
reportage a revélé que certains
produits alimentaires surge-
1és ont été contaminés par des
Staphyloccocus aureus Rosenbach.
Alors qu'au regard des normes
de sécurité actuellement en
vigueur ces produits contaminés
sont acceptables, ils ne le sont
pas selon les anciennes normes®.
La dégradation des normes de
sécurité révélée dans cette affaire
fait rebondir I'interrogation sur
le bien fondé des normes adop-
tées par 'administration compé-
tente. Les critiques accusent les
entreprises ayant une position
dominante sur le marché de
participer largement au proces-
sus délaboration des normes qui
s'appliquent a leurs produits, et
par conséquent, d’avoir inda-
ment manipulé les normes en
leur faveur. Il est évident quen

alinéa 1*). Sans l'approbation
préalable du comité, les normes
de sécurité ne peuvent pas étre
légalement adoptées. Pourtant,
la loi de 2009 ne prévoit aucune
exigence sur I'indépendance et
I'impartialité des experts. Ceux-
ci pourraient entretenir des rela-
tions trés proches de lentreprise
ou des entreprises ayant la posi-
tion dominante sur le marché
pertinent, par conséquent, ils
risquent de « personnaliser » les
normes de sécurité.

La deuxieme breche réside
en la trés faible voix attribuée
aux consommateurs. La loi de
2009 sur la sécurité des den-
rées alimentaires exige que les
opinions des entreprises et des
consommateurs soient recueil-
lies dans Iélaboration des
normes (article 23, alinéa 2).
La procédure de consultation
publique qui permet la parti-
cipation des consommateurs
a la normativité nest toutefois
pas clairement établie par la
méme loi. U'administration et
le comité d’évaluation disposent
donc d’une remarquable marge
de manceuvre dans lenquéte
des opinions publiques. Dans
l'absence dorganisation collec-
tive des consommateurs au sens
propre, I'Association chinoise
des  consommateurs  étant

« La loi permet la compensation de 10 fois le prix d’achat. Son but est
d’encourager le peuple a prendre des mesures contre les produits pro-
blématiques. La sécurité des produits alimentaires ne pourra étre garan-
tie que par la surveillance a laquelle participe chacun d’entre nous. »

les tribunaux chinois font I'éco-
nomie de juger sur la vérité,
mais également de juger sur
le droit. Cela explique pour-
quoi la médiation est beau-
coup appréciée et, méme, pré-
férée. Mais les consommateurs
bénéficient-il toujours effec-
tivement de la protection que
leur oftre les dommages-inté-
réts punitifs ? L'incertitude est
de mise, en raison du rapport
de force dans la transaction.

Pour redresser les déséquilibres
entre les consommateurs et
les producteurs / fournisseurs,
comme le cas ci-dessus les a
révélés, la coordination de la
capacité collective des consom-
mateurs est indispensable. En
fait, & défaut d’une organisation
collective des consommateurs,
les individus sont faibles dans
les rapports de force et de droit.
LUinstitution des organisations
des consommateurs serait utile
non pas pour mettre en oeuvre
la sanction civile, mais pour
répondre a la question de savoir
si la mission de garantir la sécu-
rité des denrées alimentaires
peut étre uniquement confiée a
I'Etat ? Le cas suivant est révé-
lateur de I'importance de lorga-
nisation collective.

raison du conflit d’intérét, 'im-
plication des entreprises pro-
ductrices des denrées alimen-
taires est en mesure de dénaturer
les regles de sécurité. Le débat
conduit a examiner la procédure
d¢laboration des normes de
sécurité alimentaire prévue par
la loi chinoise, afin de repérer les
bréches du systéme actuel qui
peuvent entrainer les dérapages
de fonctionnement.

La premiere bréche est quen
vertu de la loi de 2009 sur la
sécurité des denrées alimen-
taires, le caractére équitable de
la procédure dé¢laboration des
normes de sécurité peut étre mis
en cause face au conflit d’inté-
rét. Les ministéres compétents,
parmi lesquels le ministére de
la Santé et de I'hygieéne jouent
le role le plus important, sont
dotés des pouvoirs d’adopter les
normes obligatoires de sécurité
(article 21). Pour respecter les
normes scientifiques, un comité
d%évaluation doit étre mis en
place constitué dexperts en
médicine, agriculture et nutri-
tion, et des représentants des
organes du gouvernement cen-
tral. Le comité d’évaluation a le
pouvoir d’approuver les projets
de normes de sécurité (article 23,

trés institutionnalisée, il n'y a
aucune garantie que les voix des
consommateurs soient vérita-
blement entendues et prises en
compte. Dans un contexte ou
les entreprises s’attendent a étre
impliquées dans le processus
de normativité, et s'apprétent a
adopter les normes selon leurs
mesures, 'absence des voix des
consommateurs met en évidence
le déséquilibre préjudiciable.

La troisieme breche, encore plus
néfaste aux consommateurs,
est que selon la loi de 2009, si
aucune norme nationale, ni
locale, n'a été adoptée sur la
sécurité de certains produits
alimentaires fabriqués par les
entreprises, celles-ci sont auto-
risées a établir leurs propres
normes de sécurité (article 25).
Il est bien compréhensible que
dans un pays aussi vaste et aux
traditions culinaires si variées
comme la Chine, les normes de
sécurités ne sauraient couvrir
toutes les variétés de produits
alimentaires. Toutefois, autori-
ser les entreprises a établir leurs
propres normes de sécurité — ne
serait-ce qu'a titre exception-
nel — sans exiger aucune parti-
cipation des consommateurs, ne
revient-il pas a donner la brebis

a garder par le loup ? La situa-
tion réelle nest peut-étre pas si
ridicule. Mais la disposition de
la loi de 2009 peut se heurter a
une question juridique sérieuse.
Il s’agit de savoir si la confor-
mité aux normes de sécurité
adoptées par lentreprise, aux cas
olt les normes nationale et locale
feraient défaut, peut constituer
une cause exonératoire de la res-
ponsabilité délictuelle pour les
préjudices des consommateurs
entrainés par le produit alimen-
taire issu de la méme entreprise.
La loi de 2009 est trés ambigué
en disposant que les normes de
lentreprise « s'appliquent au sein
de lentreprise » (article 25). Si
les normes de sécurité ont valeur
contraignante, la formulation
dudit article vaut-elle une limi-
tation a leffet juridique rationae
materiae * La réponse dépen-
drait de la politique judiciaire.

En somme, la porosité du sys-
téme de normalisation traduit
concrétement la fragilité du
mode actuel de gouvernance en
Chine. Elle peut creuser Iécart
entre le droit et les droits a
Iégard de la sécurité alimentaire.
De fait, un rééquilibrage entre
acteurs économiques (les entre-
prises), acteurs civiques (organi-
sations non gouvernementales),
et acteurs scientifiques devient
plus que nécessaire. Un dia-
logue entre les pouvoirs (I'Etat,
ses administrations, et les entre-
prises titulaires du pouvoir éco-
nomique), le savoir (experts
scientifiques) et le vouloir (orga-
nisations non gouvernemen-
tales”) éprouvera son utilité avec
larrivée de nouveaux risques de
sécurité®.
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Professeur de philosophie a I'université catholique d Afrique centrale (Yaoundeé, Cameroun), ses recherches portent sur la justice sociale et politique, [ éthique des
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enjeux (Archives contemporaines, 2008), et La justice globale et le droit d’étre migrant (GGC Editions, 2005).

I1 n'est pas courant détablir un
lien entre justice ethnocultu-
relle! et justice transitionnelle®.
Deux raisons expliquent cet
état de fait. Premiérement, la
problématique de la justice eth-
noculturelle a été construite au
départ dans le cadre des sociétés
libérales (en Amérique du Nord
et en Europe), et non dans des
sociétés confrontées a des vio-
lations massives des droits de
'homme comme en Amérique
latine, en Europe de I'Est’ et en
Afrique, pour lesquelles, préci-
sément, la justice transitionnelle
a été pensée. Deuxiémement, la
justice transitionnelle émerge
dans les contextes ot aprés une
période plus ou moins longue de
dictature et de violations mas-
sives des droits de 'homme, il
est question de (re)construire
des sociétés politiques régies
par les principes de I'Etat de
droit. La justice transitionnelle
a donc partie liée, au départ,
avec les droits de la premiére
génération’, la réconciliation
concernant d’abord le rétablis-
sement d’une certaine conflance
entre les citoyens et les institu-
tions politiques, et non la justice

ethnoculturelle ou le dialogue
intercommunautaire. Dans les
faits pourtant, les questions
identitaires ont souvent joué un
role déterminant dans un bon
nombre de situations de vio-
lations massives des droits de
I'homme. Clest le cas en Afrique
du Sud, en Argentine, au Gua-
temala, au Pérou, au Chili, au
Rwanda et au Burundi, pour
ne citer que quelques exemples.
Dans les sociétés multiethniques
(ou multiraciales), les violations
des droits de '’homme prennent
souvent la forme de margina-
lisation, de massacres voire de
génocides, visant spécifiquement
certains groupes, trés souvent
minoritaires. A partir de pareille
situation, il devient difficile de
séparer la justice transitionnelle
de la justice ethnoculturelle ou
de penser la justice transition-
nelle en faisant abstraction des
identités ethnoculturelles. Au-
dela des formes diftérentes que
peuvent prendre les réparations
dans une justice transitionnelle,
ce qui est le plus en jeu, pour le
cas des sociétés multiethniques,
cest la possibilité qui est don-
née aux citoyens de dialoguer,
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dans le cadre d’une politique
de reconnaissance des identi-
tés ethnoculturelles de tous les
groupes, en particulier de ceux
qui ont été jusque la marginali-
sés. Clest ce lien entre la justice
ethnoculturelle et la justice tran-
sitionnelle dans un processus de
réconciliation que je souhaite
établir en m’appuyant sur le cas

du Burundi.

JUSTICE TRANSITION-
NELLE ET RECONNAIS-
SANCE DES IDENTITES
ETHNOCULTURELLES
Lhistoire du Burundi a été
marquée depuis I'indépendance
en 1962 par une succession de
crises politiques qui se sont
manifestées chaque fois par
des massacres interethniques
de nature génocidaire, paralle-
lement a la situation similaire
au Rwanda voisin. Clest la crise
de 1993 qui conduira, par son
ampleur (environ 50 000 morts),
a une forte implication de la
communauté régionale, et en
particulier des « pays Arusha »
comme leRwanda,'Ouganda, la
Tanzanie, le Kenya et la RDC.
Le travail de médiation com-
mencé en 1995 par le président
tanzanien, Julius Nyerere, au
nom de ce groupe de pays sera
repris et poursuivi par Nelson
Mandela en 1999 a la mort de
Nyerere. Cest cette médiation
qui aboutira a T'adoption en
aott 2000 de ce que l'on peut
considérer comme le véritable
point de départ de la justice
transitionnelle au Burundi:
U'Accord Arusha pour la paix et la
réconciliation au Burundi.

Lun des points les plus impor-
tants de cet Accord concerne
une nouvelle conception de la
justice sociale et politique, qui
cesse d’etre celle des plus forts (le
groupe des minorités Tutsis qui
ont monopolisé le pouvoir pen-
dant une quarantaine d’années)
pour devenir une justice assurant
un certain équilibre entre les dif-
férentes composantes ethniques
de la nation. Le Protocole I de
I'’Accord débute par un chapitre
sur la « nature et les causes his-
toriques du conflit » en rappe-
lant la cohésion qui avait prévalu
jusque la, puis les divisions et
les tensions interethniques qui
sont nées avec la colonisation
et qui ont été renforcées apres
la colonisation. Le Protocole 11
va encore plus loin dans cette
démarche de reconnaissance des
identités ethniques en rappelant
lexigence de respect de la diver-
sité ethnique du Burundi : « Le
Burundi est une nation indé-
pendante souveraine, unie mais
respectant sa diversité ethnique

et religieuse. Il reconnait les
Bahutu, les Batutsi et les Batwa
qui constituent la nation burun-
daise » (Protocole II, art. 2 § 1).
Cest le point de départ de
toute politique de justice eth-
noculturelle : la reconnaissance
de la diversité ethnique, avec
comme signe tangible de cette
reconnaissance la  possibilité
de désigner ces identités spéci-
fiques : « Bahutu », « Batutsi »,
« Batwa ». Le deuxi¢me moment
de la justice ethnoculturelle
consiste 4 tenir compte de cette
diversité dans lorganisation de
la vie politique, en loccurrence
ici dans la représentation au
niveau des principales instances
de la vie politique (le pouvoir
exécutif, pouvoir législatif, pou-
voir judiciaire, pouvoir militaire,
etc.). Cette prise en compte se
matérialise par la présence de
chacun des principaux groupes
ethniques au niveau de la vice-
présidence de la république’,
et par la fixation des quotas
ethniques pour la composition
des membres incarnant les plus
hautes institutions (en général
60 % pour les Hutus qui repré-
sentent 85 % de la population, et
40 % pour les Tutsis qui repré-
sentent 15 % de la population,
et trois places réservées pour les
Twa au niveau du sénat).

LE DILEMME JUSTICE /
RECONCILIATION

On remarquera que les méca-
nismes institutionnels de jus-
tice transitionnelle nont pas
été jusquici mis en place au
Burundi, 4 cause en particulier
de la dimension judiciaire qui est
associée au processus de récon-
ciliation. I’Accord d’Arusha
prescrit la mise en place d’'une
« Commission nationale pour
la vérité et la réconciliation »
(Protocole I, article 8), ayant des
compétences quasi judiciaires,
puisqu’il lui est demandé d’ac-
complir les missions suivantes :
a) Enquéter. La Commission fait
la lumiére et établit la vérité sur
les actes de violence graves commis
au cours des conflits cycliques qui
ont endeuillé le Burundi de I’in-
dépendance (le 17 juillet 1962) &
la date de la signature de I’Accord
de paix dArusha, qualifie les
crimes et établit les responsabi-
lités ainsi que lidentité des cou-
pables et des victimes. Mais cette
Commission nest pas compétente
pour qualifier les actes de géno-
cide, les crimes contre ’humanité
et les crimes de guerre.

b) Arbitrer et réconcilier. (...) Au
terme de lenquéte, la Commis-
sion arréte ou propose aux insti-
tutions compe’z‘entes des mesures
susceptibles de promouvoir la
réconciliation et le pardon, décide

la restitution aux ayants droit
des biens dont ils avaient été
dépossédeés ou arréte des indemni-
sations come’guem‘es, ou propose
toute mesure politique, sociale ou
autre visant a favoriser la récon-
ciliation quelle juge approprice.

Or la dimension judiciaire est en
réalité celle qui souléve le plus
de difficultés dans tous les cas de
justice transitionnelle. Les res-
ponsables des crimes préferent
toujours bénéficier de « par-
don », d’« amnistie », plutét que
détre considérés comme « cou-
pables » et a fortiori détre sanc-
tionnés. On comprend pourquoi
au Burundi, on assistera 4 une
longue bataille pour qu'une dis-
tinction claire soit faite entre
une commission ayant des
compétences judiciaires (ins-
titution d’'un Tribunal spécial)
et une commission devant se
charger seulement de la vérité
et de la réconciliation (institu-
tion d'une Commission Vérité
et Réconciliation) et pour que
la CVR détienne une compé-
tence exclusive pour soumettre
des cas nayant pas abouti a une
réconciliation devant le Tribunal
spécial. Dans sa longue négocia-
tion avec TONU pour la mise en
place d'une commission vérité et
réconciliation, le gouvernement
burundais a publié un Mémo-
randum en février 2006 indi-
quant que la Commission Vérité
et Réconciliation ne devrait pas
avoir pour vocation la recherche
de la justice, celle-ci ne devant
intervenir que si la réconci-
liation sest avérée impossible.
Le mémorandum ajoutait que
tous les crimes commis étaient
susceptibles détre pardonnés,
en indiquant «quaucun acte,
aucun fait établi par la com-
mission nest d’avance exclu du
processus de réconciliation »
(point 68) a partir du moment
ou le coupable dit la vérité et
demande pardon.

Il y aurait en effet, dans la classe
politique burundaise actuelle,
de nombreuses personnalités,
civiles et militaires, du pouvoir
ou de lopposition, qui pour-
rajent étre « victimes » du pro-
cessus de justice transitionnelle
dans sa dimension judiciaire.
Aussi ont-ils tous intérét a privi-
légier le pardon, 'amnistie, voire
I'amnésie plutot que la justice®.

On se retrouve 1a au coeur du
dilemme fondamental de la
justice transitionnelle : sanc-
tionner/punir/condamner  ou
oublier/pardonner ?  Au-dela
des enjeux politiques d’un tel
dilemme, il y a un enjeu éthique :
si la finalité substantielle de
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la justice transitionnelle est la
réconciliation, peut-on réaliser
la réconciliation en opposant
le camp des « méchants » cou-
pables qui doivent étre punis a
celui des pauvres «victimes »
pour lesquelles il faut apporter
des réparations ? Peut-on obte-
nir la paix en brandissant 'arme
de la punition ?

AU-DELA DE LA

JUSTICE : CONCILIER

ET RECONCILIER

Si, comme on I'a vu plus haut, le
volet judiciaire de cette justice a
contribué a éveiller des craintes
et 4 retarder le processus de
réconciliation, il existe un plus
large consensus sur la nécessité
d’instituer des mécanismes de
réconciliation, et méme d’accor-
der 4 la réconciliation et a la paix
une importance primordiale.

Cest ce que montrent les
consultations qui ont été effec-
tuées auprés des populations
elles-mémes. La consultation
préalable, décidée en novembre
2007 sous la forme d’un accord-
cadre entre le gouvernement
burundais et TONU, s’est dérou-
lée de juillet a décembre 2009 a
'intérieur du Burundi et en mars
2010 pour les Burundais vivant a
lextérieur de leur pays’. Ce sont
au total 3887 personnes, issues
de toutes les catégories sociales,
de toutes les composantes eth-
niques et de toutes les régions
du pays qui ont répondu a des
questions relatives au modus ope-
randi de la réconciliation®. Les
résultats de cette enquéte ont
été publiées en avril 2010 dans
un rapport de 187 pages inti-
tulé « Rapport des consultations
nationales sur la mise en place
des mécanismes de justice de
transition au Burundi ».

Pour la plupart des personnes
consultées, les mécanismes de
justice transitionnelle devraient
privilégier, par ordre d’impor-
tance, la vérité (91,47 %),
le pardon (87,50 %), la jus-
tice (83,39 %), la réparation
(79,90 %), 'amnistie sauf pour
les auteurs des crimes les plus
graves comme les crimes de
guerre, les crimes contre 'huma-
nité, ou les crimes de génocide

(65,47 %).

On remarquera que, sur ce point
concernant les mécanismes de
réconciliation, cest la vérité et
le pardon qui occupent les pre-
miéres places, tandis que la jus-
tice, la réparation et I'amnistie
occupent une place secondaire,
bien que non négligeable. Cette
primauté du pardon confirme les
résultats d’'une enquéte menée
en 2007 par Cyrus Samii du
Département des sciences poli-
tiques de l'université de Colom-
bia & New York sur les mémes
populations’.  D’aprés  cette

enquéte, en combinant toutes
les variables telles que I4ge,
le genre, l'appartenance eth-
nique, 'appartenance religieuse,
la région, le statut de victime
ou de non victime, le niveau
d’éducation, cest la majorité des
Burundais qui classent le par-
don et loubli en premier lieu
par rapport a la punition. Pour
la question « comment devrait-
on traiter les combattants qui
violent les droits humains », on
obtient prés de 34 % d’avis favo-
rables a loption 1 : « Pardonner
sans condition »,61 % pour Lop-
tion 2 : « pardonner seulement a
ceux qui le demandent » et 5 %
pour loption 3 : « punir tous les
coupables ». Et pour la question
« Pour l'intérét de la paix et la
réconciliation, chercher la vérité
ou oublier le passé ? », ce sont
69 % qui choisissent Toption 1
« Oublier le passé» et envi-
ron 30 % loption « Chercher la
vérité ». Certes quelques écarts
peuvent étre observés par rap-
port a ces moyennes générales
selon que lon considére telle

conservé toute son importance
sociale aux yeux des Burundais,
méme si elle a été mise en veil-
leuse pendant la période colo-
niale. Le terme signifie littérale-
ment celui qui plante la baguette
du droit. Sont considérés comme
Bashingantahe les personnes qui
incarnent ces valeurs de justice
et déquité, et qui sont capables,
en cas de litiges, de jouer le role
de médiateur pour apaiser les
tensions et réconcilier les par-
ties. Bien que linstitution ait
été occultée par les institutions
modernes, elle a pu continuer
a jouer son role de médiation
et de conciliation. Pendant les
périodes les plus tragiques de
I'histoire du Burundi, comme
en 1993, Les Bashingantahe ont
contribué, dans certaines loca-
lités tout au moins, A atténuer
les violences interethniques en
protégeant des personnes vul-
nérables et méme en jouant le
role de médiation pour délivrer
certaines personnes détenues
par des assaillants. Ce role de
médiation s’est manifesté encore

pays). Elle sest également dotée
d’'une Charte, la Charte des
Bashingantahe adopée en 2002.
Elle compte aujourd’hui plus de
100 000 personnes choisies par
chaque communauté de base en
fonction deleurs qualités morales
(sagesse, honneur, dignité, amour
de la vérité, sens de la justice
et de Iéquité, etc.) et humaines
(modération, discrétion, cou-
rage, dévouement, etc.). L'auto-
rité de linstitution est consacrée
aujourd’hui par la Constitution
de mars 2005 (article 68), ainsi
que par la loi communale qui
stipule que « Sous la supervision
du chef de colline ou de quartier,
le conseil de colline ou de quar-
tier a pour mission [...] d’assu-
rer, sur la colline ou au sein du
quartier, avec les Bashingantahe
de lentité, 'arbitrage, la média-
tion, la conciliation ainsi que le
réglement des conflits de voisi-
nage » (loi n° 1-016 du 20 avril
2005). Linstitution des Bashin-
gantahe posséde donc a priori
aujourd’hui une assise culturelle,
morale, sociale et méme juri-

Si la finalité substantielle de la justice transitionnelle est la réconciliation,
peut-on réaliser la réconciliation en opposant le camp des « méchants »
coupables qui doivent étre punis a celui des pauvres « victimes » pour
lesquelles il faut apporter des réparations ? Peut-on obtenir la paix en
brandissant 'arme de la punition ?

ou telle variable en particulier,
mais aucun écart ne remet en
cause la donnée générale de la
primauté du pardon (avec ou
sans condition) et de l'oubli. La
variable de la victimisation et
de l'appartenance ethnique, qui
aurait pu conduire a priori a la
demande de sanction ne donne
pas des résultats sécartant des
moyennes : victimes et non vic-
times des violences, Hutus ou
Tutsis, s’accordent pour don-
ner leur priorité au pardon et a
Toubli. Ce qui justifie 'impor-
tance que pourrait avoir dans ce
processus le recours aux méca-
nismes traditionnels de justice
et de réconciliation.

LE RECOURS AUX MECA-
NISMES TRADITIONNELS
DE JUSTICE ET DE MEDIA-
TION COMME SOLUTION ?
La plupart des pays africains
engagés dans le processus de
justice transitionnelle ont eu
recours a des mécanismes tra-
ditionnels de justice. Le cas le
plus médiatisé et le plus connu
est celui des juridictions Gacaca
au Rwanda. On a beaucoup
moins parlé, pour des raisons
liées a l'ampleur relativement
moindre des situations de crise,
du rite Mato Oput en Ouganda,
du Kpaa Mende en Sierra Leone,
et du Bashingantahe au Burundi.

Le Bashigantahe est une institu-
tion trés ancienne qui remonte-
rait au xviIr® siecle, mais qui a

plus au moment o, le calme
étant revenu, les Bashingantahe
ont fait des efforts pour rappro-
cher et réconcilier les commu-
nautés et méme pour organiser
quelques séances de demande
publique de pardon™.

L’Accord d’Arusha, aprés avoir
rappelé sa fonction de cohésion
entre les différents groupes eth-
niques (Protocole I, art. 1, § 2),
cite cette institution parmi les
« principes et mesures dordre
culturel » pour sortir de la crise
(Protocole I, art. 7,§ 27) et aussi
parmi les institutions judiciaires
qui devraient étre mobilisées :
«Le Conseil des Ubushingan-
tahe siége a léchelon de la col-
line. Il rend la justice dans un
esprit de conciliation » (Proto-
cole IT, art. 9, § 8).

Cette importance des Bashin-
gantahe a été reconnue par des
institutions internationales,
comme en particulier le Pro-
gramme des Nations Unies pour
le développement qui, dans le
cadre de son Projet d’appui a
la promotion de la bonne gou-
vernance, a soutenu, de 1999 2
2002, un travail d’identification
des Bashingantahe a travers len-
semble du pays et de structura-
tion de linstitution. Gréce a cet
appui, linstitution a pu sorga-
niser sous forme de Conseil de
colline (au niveau de chaque
commune) et de Conseil natio-
nal (au niveau de l'ensemble du

dique suffisamment forte pour
pouvoir jouer un rdle significatif
dans le processus de justice tran-
sitionnelle, notamment en ce qui
concerne le dialogue et la récon-
ciliation intercommunautaire.

Mais lefficacité de cette contri-
bution dépendra de la maniére
dont son travail pourrait étre
organisé.  Lexpérience  des
Gacaca au Rwanda a montré
leur utilité politique, mais aussi
leurs limites du point de vue
de lobjectif de réconciliation.
Lune delles provient du fait que
ces juridictions ont été associées
au processus judiciaire en cours
confronté a limpossibilité de
juger plus de 130 000 détenus
(il aurait fallu plus d’un siecle !)
et nont donc pas été intégrées au
départ en tant que mécanismes
de réconciliation. Par ailleurs,
la nature des crimes a examiner
ne faisait pas partie des types de
litiges auxquelles ces juridictions
étaient habituellement confron-
tées : litiges fonciers, problémes
conjugaux, disputes d’héritages,
destruction des biens, etc. Ces
questions donnaient lieu a une
sorte de « palabre » qui débou-
chait sur la demande de pardon,
les réparations si nécessaires et
la réconciliation. Les Bashin-
gantabe en tant que mécanisme
traditionnel ne peuvent pro-
duire la réconciliation que s'ils
ne se constituent pas comme
des auxiliaires des juridictions
modernes, qui sanctionnent des

LE CAS DU BURUNDI

individus (la sanction a sa place
dans un processus de justice
transitionnelle) sans forcément
réconcilier les communautés
divisées.
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REMARQUES
PRELIMINAIRES

Lidée de « dignité » demeure
aujourd’hui assiégée par toute
une communauté de détracteurs
qui questionnent sa cohérence
conceptuelle et normative, ainsi
que sa viabilité institutionnelle.
Ce groupe grandissant de cri-
tiques de la dignité (les digerits,
comme je les nomme) fustigent
de différentes maniéres cette
idée méme comme étant un
concept « inutile »' voire une
notion stupide®. Plus encore, ils
portent une double accusation
de « redondance » (pourquoi
ajouter une notion si imprécise,
lorsque des interprétations plus
solides des principes politiques
fondamentaux de « liberté » et
d’ « égalité » demeurent large-
ment & portée de main) et de
caractére « réactionnaire », car-
actére particulierement présent
dans le discours de la bioéthique
des theocon (conservatistes reli-
gieux), comme les nomme Ste-
ven Pinker, discours de nature 2
entraver la recherche technosci-
entifique en la régulant de fagcon
déraisonnable ou en la prohibant
de maniére irresponsable. Clest
dans ce contexte que doivent étre
salués les efforts herculéens de
Roger Brownsword pour batir la
dignité tout a la fois comme une
contrainte et une mise en capac-
ité de choisir, ce qui signifie une
triple exigence : « a savoir : (i) le
respect de la capacité de chacun,
en tant que facteur de détermi-
nation de son libre choix ; (ii) le
respect des choix ainsi faits ; et
(iii) le respect du besoin de béné-
ficier d’'un contexte et de condi-
tions dans chacun puisse opérer
un choix libre et informé® ».

Les rédacteurs de la Constitu-
tion indienne ont, de fagon per-
spicace, anticipé la notion de
dignité comme mise en capacité
de choisir. Comprendre les choix
qu’ils ont effectués nest pas chose
aisée. Appréhender la maniére
par laquelle la dignité en tant
que mise en capacité de choisir, a
été mise en ceuvre depuis 60 ans
dans la Constitution indienne
est une entreprise encore plus
hasardeuse. Ceci pour une mul-
titude de raisons. Premiérement,
les 60 années de combat de
I'Inde pour sa liberté sont restées
fondées sur I'idée que la préda-
tion et l'assujettissement colonial
ont constitué une épique saga
d’humiliation — un long déni de
la dignité. En tant que premier
authentique mouvement de lutte
du xx° siécle contre 'humiliation
instituée par la colonisation, le
combat indien pour la liberté
— et la Constitution indienne qui
en a résulté — offrent une réponse

convenable et appropriée au ser-
mon digerifs contemporain et
anhistorique. En second lieu, le
mouvement de libération a sus-
cité de nouveaux zélos de dig-
nité pour les personnes sujettes
a lexclusion sociale violente
engendrée par le discours du
Dharma hindou. Ce discours
déniait la capacité morale et
la personnalité juridique aux
humiliés millénaires de 'Inde :
les Intouchables, les peuples
aborigénes et, de maniére liée
mais distincte, les masses de
femmes indiennes. En troisieme
lieu, la Constitution indienne
pose sa propre idée de la dignité,
au moment précis ou celle-ci est
affirmée par la Déclaration Uni-
verselle des Droits de 'Homme.
Il y a 1a un fait global et social
élémentaire souvent méconnu.
En quatriéeme lieu, les concep-
tions de la dignité de la Con-
stitution indienne, loin détre
mimétiques de ses incarnations
euro-américaines, proposent 2a
certains égards des points de
départ pour lensemble des pays
du Sud. Méme s’il peut étre
excessif d’affirmer que la dignité
en soi et pour soi fournit le leit-
motiv de la lutte indienne pour
la liberté, il est tout a fait clair
quelle a au moins inspiré plus-
ieurs conceptions de la dignité,
telles quexposées de fagon con-
trastée par ses deux fondateurs :
Mohandas Gandhi et Bhim Rao
Ambedkar”.

LA PLACE DE LA DIGNITE
DANS LA CONSTITUTION
INDIENNE

La dignité est la derniére des qua-
tre valeurs énoncées par le Pré-
ambule de la Constitution indi-
enne, apres « la Justice, sociale,
économique et politique », « la
liberté de penser, dexpression,
d’opinion et de culte » ; « Iégalité
des statuts et des opportuni-
tés... » et «la fraternité qui assure
la dignité de I'individu... ». Plus
loin, la dignité apparait comme
un sous-ensemble de la vertu
ou de la valeur de « fraternité ».
La Constitution indienne, avec
sa centaine d’amendements,
nélucide pas davantage cette
combinaison fraternité/dignité,
a deux exceptions pres. Le 42¢
amendement, adopté pendant
létat d’urgence, a amendé de
fagon mystique la déclaration de
la fraternité dans le Préambule,
en ajoutant quelle doit assurer
I' « unité et lintégrité de la
Nation », ce qui suggere que les
pratiques de fraternité ou de dig-
nité pourraient y porter atteinte !

Une attention plus soutenue a la
combinaison fraternité/dignité
peut étre trouvée dans I'insertion,
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par le méme amendement, de la
Partie 1v-a intitulée « les devoirs
fondamentaux » des citoyens.
La clause (e) parle du devoir de
« promouvoir 'harmonie et la
fraternité commune » au-dela
« des diversités de religions,
de langues, de régions, ou de
groupes particuliers » et en par-
ticulier de « renoncer aux pra-
tiques désobligeantes pour les
femmes » ; la clause (f) traite du
devoir de valoriser et de préserver
le riche héritage de notre cul-
ture diversifiée » ; la clause (g)
rappelle les devoirs de préser-
vation environnementale et de

&

compassion a égard de « toutes
les créatures vivantes ». Cette
extraordinaire élaboration des
valeurs de fraternité n'est pas res-
tée complétement incantatoire
car les devoirs de la Partie 1v-a
imposent des obligations consti-
tutionnelles a tous les citoyens, y
compris aux législateurs et aux
juges. La Cour supréme indi-
enne a ainsi pu légiférer contre le
harcelement sexuel au travail® et
sa jurisprudence environnemen-
tale sappuie en grande partie
sur les devoirs de la Partie 1v-a,
qui concentrent de plus en plus

les avancées de lactivisme lég-
islatif. J’aborde dans ce qui suit,
mais seulement par des voies
détournées, la question de savoir
§'il est possible que les valeurs de
fraternité soient plus adaptées au
champ lexical des obligations,
tandis que les valeurs de dignité
seraient plus appropriées pour
parler des droits.

Meéme si cest le cas, il apparait
a premiére vue que la combinai-
son fraternité/dignité constitue
simplement un appendice aux
trois valeurs précédentes, de Jus-
tice, de Liberté et d’Egalité. De

plus, et dans labstrait, on pour-
rait penser que lordre lexical
dans lequel sont énoncées ces
trois valeurs cristallise déja le
coeur des intéréts de la dignité.
Des traités connus relatifs a cette
chose étrange qui est appelée le
droit constitutionnel éliminent
presque du tableau 'importance
de la combinaison fraternité/
dignité® et a4 peu pres la méme
chose peut étre dite de la poi-
gnée d’autobiographies judici-
aires’. Et cest seulement avec les
débuts d’'un activisme judiciaire
radical dans les années 1980, soit

apres Iétat d’urgence des années
1975/76%, que la jurisprudence
constitutionnelle ~sest orien-
tée vers un développement plus
complet des valeurs de fraternité
et de dignité.

DIGNITE ET DROITS
FONDAMENTAUX
Pourtant, 4 bien des égards, la
rédaction de la Partie 111 de la
Constitution indienne (droits
fondamentaux) développe un
sens de la fraternité comme
dignité. Le droit a Iégalité est
également un droit contre la
discrimination fondée sur les
<

2 A

castes, qui sétend, au-dela de
I'Etat, aux acteurs de la société
civile, aux réseaux et aux insti-
tutions. Llarticle 15 interdit les
discriminations qui établissent
des statuts d’indignité, en par-
ticulier celles fondées sur les
castes. Larticle 16(2) interdit
aussi la discrimination de caste
qui limite ou interdit l'acces
aux « magasins, aux restaurants
publics, aux hoétels et aux lieux
de divertissement public » et
encore l'accés « aux puits, aux
berges (ghats) des lieux de baig-

nade, aux routes et aux lieux de
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villégiature entretenus en tout
ou en partie par les fonds publics
ou dédiés a l'utilisation du pub-
lic en général ». La combinai-
son constitutionnelle indienne
fraternité/dignité est en guerre
contre I'indignité de 'apartheid
fondé sur les castes, via diverses
et multiples autorisations con-
stitutionnelles de programmes
de discriminations  positives

permettant 'acces aux droits a
l'alphabétisation, a Iéducation,
aux services publics et méme
a la représentation parlemen-
taire’. Par ailleurs, la liberté
de conscience et de religion

(article 25) est constitution-
nellement limitée par les droits
fondamentaux de I'homme,
communs 2 tous les citoyens et
qui proclament la dignité, en
particulier en « ouvrant les insti-
tutions religieuses hindoues 2
caractére public a tous les types
d’Hindous », ensuite affinés pour
inclure «les personnes de confes-
sion Sikh, Jainiste ou de religion
bouddhiste ». Le summum de la
combinaison fraternité/dignité
est bien sar I'article 17 qui insiste
sur le fait que I' « Intouchabil-
ité » est « abolie », sa pratique

« interdite » et que « la mise en
ceuvre de toute incapacité sur le
fondement de lintouchabilité
constituera une infraction punie
par la loi ». Plus loin, l'article 35
oblige en méme temps quil
autorise le Parlement & établir
de telles infractions. Autant
que je sache, aucune disposition
constitutionnelle n'a jamais été
aussi loin en établissant un code
de droit pénal constitutionnel
dans le processus de proclama-
tion des droits humains fonda-
mentaux. La loi sur les infrac-
tions relatives a 'intouchabilité,
remplacée ensuite par la loi sur

les droits civils, déclare illégales
et punit de différentes facons
les pratiques sociales et cul-
turelles d’humiliation rituel-
lement approuvées ou sociale-
ment tolérées. De plus, une loi
remarquable nommée « loi pour
la prévention des atrocités » fait
de ces pratiques d'exclusion et de
violence contre les ex-intouch-
ables et également contre les

peuples aborigénes (nommés
respectivement  “castes  réper-
toriées” et “tribus réperto-

riées”), des infractions méme
sans faute et méme collectives.

Une autorité constitutionnelle,
appelée llnspection des CR/
TR (castes répertoriées et tri-
bus répertoriées), est pleinement
compétente pour combattre les
transgressions constitutionnelles
patentes aussi bien que latentes.
Bien que la dichotomie acquise
entre le droit des livres et le
droit en action persiste parfois
de fagon violente', la globalité
de l'appareil normatif et institu-
tionnel pour la dignité présente
un ensemble remarquable. De
plus, il est vrai que les nouvelles
identités et solidarités sociales,
les mouvements et les luttes, ori-

entent aujourd’hui de nouveaux
sens et de nouvelles priorités
pour la combinaison fraternité/
dignité.

LA DIGNITE :
EMERGENCES
PARTICULIERES

Les intéréts et les considéra-
tions sur la dignité ont rarement
figuré dans la jurisprudence rela-
tive a la Partie 11 sur les droits
fondamentaux a légalité pen-
dant presque deux décennies
et demi de constitutionnalisme
indien. Hormis bien str dans

le contentieux relatif aux lois
mettant en ceuvre larticle 17,
lorsque la Cour Supréme indi-
enne a pleinement justifié ces
derniéres dans le cadre des droits
a la dignité des communautés
historiquement vulnérables; et
aussi dans l'articulation juridique
précoce du droit au respect de la
vie privée, en tant quaspect des
droits a la vie et a la liberté''. De
plus, en 1973, 1a théorie de Kes-
vananda Bharthi sur la structure
fondamentale de la Constitution
indienne, désignait la dignité
comme l'une de ces caractéris-
tiques dont les caractéristiques
essentielles ne peuvent étre
amendées.

Dans lespace qui mest imparti,
je peux seulement souligner
lextraordinaire résurgence de
I'idée de dignité comme faisant
intégralement partie des droits a
la vie et a la liberté de l'article 21.
Meéme si je Iévoque brievement,
trois mises en garde s'imposent.
Premiérement, la Cour Supréme
indienne soppose notamment a
la critique de la peine de mort
fondée sur la dignité, et elle
maintient la constitutionnalité
de cette pratique, méme si elle
la limite « au plus exceptionnel
des cas exceptionnels ». Deux-
itmement, la Cour Supréme
indienne ne considére pas la loi
relative a I'interruption médicale
de grossesse comme violant la
dignité des formes de vie feetale,
bien qu'elle apporte son soutien a
des lois et a des politiques contre
les feeticides de filles, mais pas
nécessairement par des discours
fondés sur la dignité. Par ail-
leurs, il convient de remarquer la
référence judicaire a I'arrét Roe
c./ Wade dans le développement
du droit a la vie privée comme
composante du droit a la dignité
a propos de lorientation et du
comportement homosexuel et
méme de l'assistance médicalisée
A la fin de vie®. Troisiémement,
la dignité nest pas encore appa-
rue sur le seuil, ou méme dans les
coulisses, des décisions constitu-
tionnelles indiennes relatives aux
questions bioéthiques.

Ceci étant dit, une extraordi-
naire réécriture judiciaire de
larticle 21 par larrét Maneka
Gandhi® ouvre les perspectives
d’un véritable discours sur les
droits a la dignité. Les auteurs
de la Constitution indienne reje-
taient en particulier I'idéologie
des « garanties dues par le droit »
(due process of law) et envisa-
geaient plutot le fait que I'Etat
ne puisse pas retirer la vie d’'une
personne sans procédure établie
par la loi ; Maneka substitue a
cette phrase « les garanties dues

par le droit!* ». On se limitera ici
a une esquisse générale des ten-
dances de la jurisprudence.

Linterprétation  jurispruden-
tielle de larticle 21 se concen-
tre désormais sur la significa-
tion constitutionnelle de la vie.
Un changement de paradigme
apparait avec linsistance du
Juge Bhagwati dans larrét Mul-
lin selon lequel « le droit a la vie
inclut celui de vivre avec une
dignité humaine et tout ce qui
en découle, A savoir le minimum
vital tel qu'une alimentation suf-
fisante, des vétements, un abri,
et des commodités afin de lire,
écrire et sexprimer sous diverses
formes, se déplacer librement,
rencontrer et se méler a d’autres
étres humains. Chaque action
qui enfreint ou porte atteinte a la
dignité humaine constituera en
soi une privation de ce droit a la
vie et devra se plier 4 une procé-
dure raisonnable et juste, établie
par une loi qui respecte les autres
droits fondamentaux' ».

Ce raisonnement « générateur
de droits » nous ouvre toutes
les formes d’action étatique, et
conduit a un contrdle judiciaire
approfondi. En ce sens il marque
aussi un changement de para-
digme vers un role et une fonc-
tion presque « souverains » du
controle de constitutionnalité.
Se produisant en premier lieu
dans le contexte de pratiques
institutionnelles de détention
punitive aussi bien que préven-
tive, ce raisonnement permet de
surveiller et parfois d’invalider,de
restreindre ou de désapprouver
vigoureusement de nombreuses
dispositions normatives et pra-
tiques institutionnelles, comme
celles de la mise a l'isolement,
du déni des droits fondamen-
taux de la personne incarcérée
ou en détention préventive, de
la mise de menottes ou de fers,
de la torture, des chitiments
cruels, dégradants ou inhumains
(pour prolonger lexpression du
Juge Krishna Iyer) en tant que
« traitements barbares contraires
a notre but de dignité humaine
et de justice sociale’® ».

Assez tot, cette combinaison a
donné jour a une jurisprudence
créatrice de droits. Les droits
contre lexploitation (articles 23
et 24) prennent soudainement le
visage de droits 4 la dignité : les
pratiques telles que le travail non
rémunéré, mais aussi le travail
en dessous du salaire 1égal mini-
mum et le travail des enfants
sont juridiquement qualifiés de
travail non-libre, assimilé a de
lesclavage, et qui viole les can-
ons d’une vie digne. Cest aussi
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le cas de nombreuses formes de
domination institutionnelle en
milieu fermé, comme dans les
hopitaux psychiatriques et les
maisons de correction pour les
jeunes et les femmes. Dans ces
conditions, les droits a la dignité
prennent une nouvelle forme
de juridicisation complexe qui
frappe  d’inconstitutionnalité
les situations dexploitation en
milieu carcéral. De plus, méme
dans les institutions relative-
ment moins fermées comme
les écoles, le chatiment corporel
demeure illégal en ce qu’il viole
le principe d’une vie digne. Les
intéréts liés a la dignité trouvent
a s'appliquer de maniére exten-
sive dans la prolifération des
décisions judiciaires concernant
les personnes affectées par le
VIH/Sida ; cette mise en ceuvre
judiciaire des droits a la dignité
est en réalité impressionnante,
et sétend aussi bien aux acteurs
étatiques et non-étatiques quaux
institutions.

La portée de la « vie digne »
sétend encore par la promotion
des droits sociaux-économiques
jadis non exécutoires devant
les tribunaux, tous regrou-
pés désormais dans la Partie
v de la Constitution indienne
sous la rubrique « les principes
directeurs des politiques pub-
liques ». La jurisprudence nor-
mative fleurit de fagon luxuriante
sous les auspices innovants des
droits a la dignité. Sont ainsi par
exemple affirmés et célébrés sous
la canopée des droits de l'article
21, les droits a la santé, au loge-
ment, & 'abri, a 'alphabétisation
et a I'éducation, et ils contien-
nent constamment une rhéto-
rique de dignité, laissant ouverte
la question de savoir si dans le
raisonnement judiciaire actuel,
la rhétorique et le résultat de
ces décisions fait effectivement
avancer les autres considérations
de premiére importance que sont
[égalité et les droits a la liberté.

L'INTERPRETATION
EXTENSIVE

DE LA DIGNITE :

LA « DIGNITE-PLUS »

Les pratiques de l'interprétation
constitutionnelle activiste ne
concernent cependant pas la
combinaison fraternité/dignité
en tant que vertus indépendantes
et solitaires. Avec l'arrét Naz de
la Cour de Delhi?, affirmant la
validité des unions et mariages de
méme sexe, nous allons vers une
compréhension plus compléte de
la logique, de la paralogique et
des termes de la « dignité-plus ».
Précédemment, comme il a déja
été remarqué, ce « plus » de la
dignité était la « fraternité ».
Avec l'arrét Naz, ce « plus » est
la dignité comme intimité de
la vie privée'. Elle conduit a
des notions de dignité relatives
a lidentité comme différence

comme constituant le cceur des
droits pleinement humains de la
personne au sens de la « dignité-
plus », ce qui place les intéréts et
les droits relatifs a la dignité bien
au-dessus des contingences liées
aux morales sociales dominantes
et aux « vertus » du paternalisme
étatique.

Ce qui demeure le plus remar-
quable dans l'arrét Naz, ce sont
les considérations de « morale
constitutionnelle » mises au pre-
mier plan. Les Juges de larrét
Naz insistent a juste titre sur le
fait que la morale constitution-
nelle dérive des valeurs consti-
tutionnelles fondamentales et
peut fournir « une raison valable
de restreindre les droits fonda-
mentaux de larticle 21 ». Par
conséquent, « [s]'il existe une
quelconque forme de “morale”
qui peut passer le test de I'intérét
impérieux de I'Etat, ce doit étre
une morale “constitutionnelle” et
non pas une morale publique’® ».
Tout ceci signifie qua aucun

distingue l'arrét Naz est la per-
tinence de cette derniére con-
sidération, désormais contestée
de fagon vigoureuse devant la
Cour Supréme indienne par dif-
térents requérants qui soutien-
nent quelle porte atteinte au
coeur des croyances et des pra-
tiques religieuses. Cependant,
la. morale constitutionnelle
développée dans larrét Naz
n'aboutit pas a un tel résultat ;
ce raisonnement en termes de
« dignité-plus » n'impose pas
des relations et des pratiques de
méme sexe aux hommes de foi ;
il leur donne plutot la possibil-
ité de pratiquer un pluralisme
interprétatif a4 lintérieur méme
de leur religion. Autrement dit,
raisonner en termes de « dig-
nité-plus » suggere que si I'Etat
et ses lois ne peuvent pas aller
jusqua criminaliser les com-
portements contraires a lessence
de la morale constitutionnelle,
les gardiens de la foi et des tra-
ditions ne le peuvent pas non
plus, méme si clest simplement

un idéal de maitrise de soi et du
contexte, ou au moins l'aptitude
a poser des limites a la fagon
dont on se voit imposer un poids
social et, plus largement, des
conditions de vie* ».

Toutefois, Mani s’interroge sur
la question de savoir s’il nest pas
temps, désormais, de restaurer
« l'autonomie de la dignité par
rapport a la souffrance » et de
sefforcer de « libérer lempathie
de son amalgame presque
exclusif avec la compréhension
de la souffrance et douvrir les
portes d’une notion plus sub-
tile découte », qui pourrait per-
mettre aux « témoins et victimes
désignées activistes » de « se ren-
contrer et de se constituer 4 nou-
veau hors des cadres contraig-
nants qui structurent ce face a
face?* ».S’il en est ainsi, comment
pourrions-nous repenser plus
avant l'idée juridique de dignité,
au-dela de «la contrainte » et de
« la mise en capacité de choisir
de 'individu » ?

L’aspect exceptionnel de la dignité réside dans le fait qu’elle se dresse
au-dessus du réquisitoire selon lequel les droits de 'homme seraient
un instrument de domination. Dans I'expérience indienne, la discussion
constitutionnelle a propos de la « dignité-plus » suggere inéluctablement
qgue prendre les droits de ’homme au sérieux demeure impossible sans
prendre la souffrance humaine/sociale au sérieux.

moment, « 'indignation morale,
méme véhémente », ne peut
fournir de « fondement valable »
pour se dispenser des droits fon-
damentaux individuels de dig-
nité et de respect de la vie privée.
Selon notre vision des choses,
la morale constitutionnelle doit
vaincre 'argument de la morale
publique, méme si cette derniére
est la vue de la majorité®. La
morale constitutionnelle congoit
la « dignité » comme une affir-
mation de la « valeur et du mérite
de tous les individus en tant que
membres de notre société » ; « ...
a la racine de la dignité se trou-
vent I'autonomie de la volonté
individuelle et la liberté de choix
et d’action des personnes. » Et,
de plus, la « dignité humaine
repose sur la reconnaissance de
Iintégrité physique et spirituelle
de I'étre humain, son humanité,
et sur sa valeur en tant que per-
sonne, sans considération de
lutilité qu’il peut apporter aux
autres? ».

Cette affirmation complexe
marque au moins trois avancées
normatives : (i) une notion non-
utilitaire de la personnalité ;
(i) une conception autonome
de la dignité comme droit au
respect de la vie privée et (iii)
élaboration d’une théorie de
la. morale constitutionnelle
comme standard permettant
de rendre active la protection
judiciaire de la « dignité-plus ».
Jai suggéré ailleurs® que ce qui
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en niant les pratiques pieuses
de résistance interprétative. Les
prévisions savantes de ce que
les juges devraient faire depuis
leur Haute Estrade demeurent
faillibles ; méme ainsi, il serait
incroyablement indigne de la
Cour Supréme indienne quelle
revienne sur cette spécificité de
la jurisprudence Naz.

REMARQUE DE
CONCLUSION

L’aspect exceptionnel de la dig-
nité réside dans le fait qulelle
se dresse au-dessus du réquis-
itoire selon lequel les droits de
'homme seraient un instru-
ment de domination. Dans
lexpérience indienne, la discus-
sion constitutionnelle 4 propos
de la « dignité-plus » suggere
inéluctablement que prendre
les droits de 'homme au séri-
eux demeure impossible sans
prendre la souffrance humaine/
sociale au sérieux.

Lata Mani, une théoricienne
éminente des études culturel-
les et du féminisme, indique
quun tel lien suppose trois
idées : « Premiérement, que la
souffrance entraine une perte
de dignité ; deuxi¢émement,
que l'absence de choix entraine
la souffrance et lindignité ;
et troisitmement, que le con-
trdle sur soi et les circonstances
favorise l'absence de souffrance
et, ce faisant, préserve la dignité.
Ce quil faut en déduire ici est
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LE TRAVAIL EN SOUS-TRAITANCE, ENTRE LICITE ET ILLICITE

Jeseong Park | résident a I'lEA de Nantes

Docteur en droit, il est chercheur a I'Institut coréen du travail, un établissement public propre a la recherche sur la question du travail. Actuellement, il s’intéresse
a la question du travail en sous-traitance qui ne reflete pas seulement le portrait de la société coréenne mais est également pertinent pour 'avenir du droit du

travail.

FRONTIERE INCERTAINE
La frontiere nlest pas toujours
claire entre le territoire du licite
et celui de I'illicite. Cest un défi
pour les juristes qui doivent
trancher une affaire, donc tra-
cer une frontiere intangible sur
la riviere qui coule. Cest dans
cette mouvance que se trouve
la question du travail en sous-
traitance. Celui-ci oscille entre
deux acceptions : une opération
économique licite ou un prét
illicite de main-d’'ceuvre. Le mur
neest pas de grande largeur, tom-
ber d’un c6té ou de l'autre aura
fatalement des conséquences
juridiques différentes. Les trois
affaires coréennes ci-dessous en
témoigneront : laffaire Hyun-
dai  Mipo Dockyard, Taffaire
Hyundai Heavy Industries et
laffaire Hyundai Motor. Les
trois affaires se situent 2 Ulsan,
ville sud-coréenne dite « empire
de Hyundai ». Ce nlest pas parce
que le probléeme de sous-trai-
tance nexiste pas ailleurs en
Corée, mais parce que cest dans
ce conglomérat coréen (chaebol)
et dans cette ville que le syndi-
calisme coréen est au plus fort et
au plus faible.

AFFAIRE HYUNDAI/

MIPO DOCKYARD

Hyundai Mipo Dockyard
(HMD) est une société filiale du
Hyundai Heavy Industries Group
spécialisée dans le domaine de la
construction navale. Selon une
enquéte effectuée en novembre
2009 par le ministére du Tra-
vail de Corée, elle emploie
3 762 salariés titulaires (salariés
en contrat de travail a durée
indéterminée de HMD), et dis-
pose, sur le chantier,de 71 entre-
prises  sous-traitantes  avec
5 600 travailleurs dits sous-trai-
tés (salariés des entreprises sous-
traitantes). L'entreprise Yongin,
sous-traitante depuis 1978, a
été fermée en 2003 a la suite
d’une décision de conversion de
lactivité prise par HMD. Les
trente travailleurs alors licenciés
portérent plainte contre celle-ci,
pour faire reconnaitre leur statut
de personnel de cette entreprise
dite utilisatrice.

La Cour de cassation coréenne
a donné raison aux travailleurs
par un arrét du 10 juillet 2008.
Selon elle, lorsque lentreprise
sous-traitante n'a aucune activité
réelle au point que sa personna-
lité juridique ne se reconnait pas
comme telle et qu'elle n'est donc
qu'un instrument intermédiaire
au profit de lentreprise utilisa-
trice, les travailleurs sous-trai-
tés seront requalifiés en salariés
titulaires au sein de lentreprise
utilisatrice dés le premier jour

Jeseong Park, 2011 © Christophe Delory

de lopération. Les travailleurs
licenciés ont été réintégrés au
sein de la société HMD en tant

que salariés titulaires. Cette
solution s'appelle /a thése du
contrat de travail tacite.

AFFAIRE HYUNDAI
HEAVY INDUSTRIES
Hyundai  Heavy  Industries
(HHI) est aussi une filiale du
Hyundai Heavy Industries Group
également spécialisée dans la
construction navale. Selon la
méme enquéte citée ci-dessus,
elle emploie 25 137 salariés
titulaires, et dispose sur le chan-
tier de 161 entreprises sous-
traitantes avec 19 800 travail-
leurs sous-traités.

En 2003, certains de ces tra-
vailleurs tentérent d'organiser
un syndicat. Ils furent licen-
ciés et les cinq entreprises ol
le mouvement avait été le plus
virulent furent fermées une par
une. Les cinq travailleurs licen-
ciés portérent plainte contre
HHI, leur entreprise utilisatrice,
pour deux raisons. La premiere
réclamant que le licenciement
soit déclaré nul dés lors qu’ils
doivent étre réintégrés a HHI
en tant que salariés titulaires. La
seconde est que HHI doit étre
tenue pour responsable de ces
mesures anti-syndicalistes, car
elle exerce une influence réelle

sur les travailleurs sous-traités
comme si elle était leur véritable
employeur.

La premiére plainte fut rejetée,
la deuxi¢me a été retenue par
un arrét du 25 mars 2010 de
la Cour de cassation coréenne.
Selon la Haute juridiction, bien
quen principe le responsable
des mesures antisyndicales ne
puisse étre que lemployeur, a
savoir celui qui est en relation
contractuelle de travail avec les
travailleurs en question, un tiers
peut étre également responsable
lorsqu’il exerce une influence
réelle et concréte sur le niveau
de salaire ou les conditions de
travail de ces travailleurs. Une
telle solution s’appelle /a zhése
de linfluence réelle. Et cet arrét
du 25 mars 2010 est le premier
par lequel la Cour de cassation
coréenne a adopté cette these.

Cet arrét peut sembler moindre
dans son effet direct, qui nlest
que celui de l'interdiction faite
a HHI de reproduire une telle
discrimination syndicale sans
que les travailleurs licenciés ne
soient réintégrés au sein de la
société HHI. Mais la question
nlest pas si simple. Si lentreprise
utilisatrice doit se charger d’'une
responsabilité demployeur parce
queelle exerce une influence réelle
sur les travailleurs sous-traités,

cela pourrait vouloir dire que,
dans le systéme coréen, elle
devrait également répondre 2
une demande de négociation
des accords collectifs, revendi-
quée par un syndicat organisé
par les travailleurs sous-traités
qui, du point de vue patronal, ne
sont pas juridiquement ses sala-
riés. Une telle situation pourrait
savérer provocante dans une
Corée a forte culture de syndi-
calisme d'entreprise.

AFFAIRE

HYUNDA! MOTOR

Hyundai Motor (HM) est une
société filiale du Hyundai Motor
Group, dont la plus grande usine
est située a Ulsan. Toujours
Hyundai et toujours Ulsan. Selon
la méme source gouvernemen-
tale, HM emploie, dans l'usine
d’Ulsan  seule, 56 100 sala-
riés titulaires, et dispose de
100 entreprises sous-traitantes
avec 7400 travailleurs  sous-
traités. Ces derniers travaillent
sur les mémes lignes de mon-
tage que les salariés titulaires de
HM et leur travail devrait avoir
la méme qualité. Par exemple, si
les pneus a gauche sont montés
par les travailleurs sous-trai-
tés, ceux a droite seront montés
par les salariés de HM. Selon la
méme consigne, avec les mémes
horaires de travail. Les condi-
tions de travail ne sont pourtant

jamais égales, ni la rémunéra-
tion. Certains travailleurs sous-
traités tentérent eux aussi de
créer un syndicat. La suite est
désormais une histoire banale :
licenciement des syndicalistes,
fermeture des entreprises visées,
gréves, manifestations, occu-
pations, accusations, dénoncia-
tions, etc. Les quatre travailleurs
ainsi licenciés déciderent de
recourir a la justice pour faire
reconnaitre leur statut de sala-
riés titulaires de la société HM.

Dans un arrét du 22 juillet 2010,
la Cour de cassation coréenne a
donné raison aux travailleurs en
jugeant que cette opération sous
forme de sous-traitance est en
réalité une opération de travail
temporaire. Bien qu'elle nentre
pas dans les conditions légales,
la loi du 20 février 1998 sur le
travail temporaire doit donc étre
appliquée, notamment l'article 6
qui prévoyait : « lorsque lentre-
prise utilisatrice continue d’user
au-dela de deux ans le travailleur
temporaire mis a sa disposition,
elle est censée 'avoir embauché
dés le lendemain de lexpira-
tion de la durée de deux ans ».
Les travailleurs sous-traités, s’ils
remplissent la condition de deux
ans plus un jour, seront alors
considérés comme ayant été
embauchés en contrat de travail
a durée indéterminée par lentre-
prise utilisatrice HM depuis ce
731¢ jour. Avec les mémes droits
que les salariés titulaires de HM.
Cette solution s’appelle /a thése
du travail temporaire illégal.

LA QUESTION

N’EST PAS REGLEE

D’une part, la décision affaire
HM, 3 la différence des deux
autres décisions antérieures, a
pu donner aux autres travailleurs
sous-traités se trouvant dans
la méme situation le courage
d’aller au tribunal afin d’obte-
nir le méme résultat. Un peu
opportuniste certes... mais bien
compréhensible dans la mesure
ou ils sont quotidiennement
exposés aux risques. Cest ainsi
que laction a été entreprise par
environ 2 000 travailleurs sous-
traités de HM ayant plus de
deux ans d’ancienneté. D’autre
part, la société HM a saisi la
Cour constitutionnelle d’une
demande d’inconstitutionnalité
de la dispostion légale en ques-
tion (i.e. ancien article 6 de la
loi de 1998 sur le travail tempo-
raire) parce que celle-ci contre-
dit la liberté dentreprendre
garantie par la Constitution
coréenne. Quelle quelle soit, la
décision sera le point de départ
d’un autre débat nettement plus
vif, et non point une fin.
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LE SENS DU DROIT CONTEMPORAIN DE L’EGALITE

Julie Ringelheim | résidente a 'lEA de Paris

Chercheuse en droit international des droits de I’homme au Fonds national belge de la recherche scientifigue (FNRS) et membre du Centre de philosophie du droit
de l'université catholique de Louvain (UCL), elle enseigne le droit international des droits de I’homme a I'UCL. Ses recherches portent sur les rapports entre le
droit de la non-discrimination et la lutte contre les inégalités sociales en droit euro#be’en. Parmi ses publications, figurent Diversité culturelle et droits de '’homme

(Bruylant, 2006) et, avec O. De Schutter, Ethnic Monitoring: The Processing o

Comment

penser  légalité
aujourd’hui ? Et comment envi-
sager le role du droit dans la
concrétisation de ce principe ?
Si Iégalité est au coeur de I'idéal
démocratique, son contenu et
les exigences qui en découlent
nont cessé, depuis Iépoque des
Lumiéres, de faire débat parmi
les philosophes, juristes, éco-
nomistes ou sociologues. La
«passion de légalité » dont
parlait Tocqueville reste vivace
aujourd’hui, a en juger par la
pléthore de publications parues
ces derniéres années sur le sujet’.
Mais les éléments du débat et
les théories en présence se sont
transformés au cours du temps,
sous l'influence des évolutions
économiques, sociales, poli-
tiques et juridiques. A 1époque
contemporaine, trois phéno-
meénes semblent déterminants
pour une réflexion renouvelée
sur le sens de 1égalité : d’un coté,
depuis une dizaine d’années, la
question de la lutte contre la
discrimination occupe une place
croissante dans le débat public.
Sous limpulsion du droit de
I'Union européenne, au cours des
années 2000, les Etats membres
ont di adopter de nouvelles
législations pour mieux protéger
les individus contre les discrimi-
nations fondées sur un ensemble
de critéres: le sexe, lorigine
raciale ou ethnique, la religion,
'age, le handicap et lorientation
sexuelle?. On assiste ainsi, sur le
plan juridique, a Iémergence et
au renforcement d’un véritable
droit de la non-discrimination.
D’un autre c6té, on observe
depuis une vingtaine d’année,
en Europe et aux Etats-Unis, un
accroissement spectaculaire des
inégalités socio-économiques, aussi
bien du point de vue de Iécart
des revenus que des patrimoines.
Cette situation constitue une
rupture par rapport a la période
antérieure, marquée par une
tendance a la réduction des iné-
galités, sous leffet notamment
de la progressivité de I'impot.

Troisitme  phénomene, les
sociétés actuelles sont traversées
par des tensions et des contro-
verses portant sur la gestion de
la diversité culturelle et reli-
gieuse croissante de leur popu-
lation. Cette situation confronte
les démocraties contemporaines
4 une question nouvelle : com-
ment, dans une société hétéro-
gene, donner a tous les citoyens
le sentiment détre respecté et
reconnu dans leur identité, a Iégal
des autres »

Chacun 2 leur maniére, ces trois
phénomenes posent la question
du sens de Iégalité aujourd’hui et
de ses traductions politico-juri-
diques. Mais c’est 2 une concep-
tion différente de légalité que
renvoie chacun deux : Iégalité
comme interdiction des traite-
ments discriminatoires ; [égalité
comme impératif de réduction
des inégalités  socio-écono-
miques et de redistribution des
richesses ; 1égalité comme exi-
gence dégal respect ou dégale
reconnaissance des identités.

La difficulté de Iépoque
actuelle est de parvenir 4 pen-
ser ensemble ces trois figures de
I'idéal égalitaire et de les articu-
ler autour d’une théorie com-
mune. Chacune delle connait
en effet des débats, des enjeux
et des ramifications qui lui
sont propres. Les barrieres dis-
ciplinaires contribuent a creu-
ser écart entre ces différentes
perspectives : tandis que dans le
champ du droit, la réflexion se
concentre surtout sur la notion
de non-discrimination, en phi-
losophie et en théorie sociale,
a linverse, l'attention se porte
avant tout sur la question de la
redistribution et, plus récem-
ment, de la reconnaissance.

Partir  de T'hypothése que
Iimpératif dégalité doit étre
envisagé sous ces trois dimen-
sions a la fois —non-discri-
mination, redistribution et
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reconnaissance — permet pré-
cisément de relier entre eux les
travaux menés dans différents
champs disciplinaires autour de
ce concept. Mais cette approche
permetausside mettre en lumiére
les limites et les angles morts
de certaines conceptualisations
actuelles de légalité. Dans le
domaine juridique, le droit de la
non-discrimination sest consi-
dérablement développé au cours
des quinze derniéres années*. De
nouveaux concepts ont émergé,
comme la distinction entre dis-
crimination directe et indirecte,
la notion d’action positive ou les
regles relatives a la charge de la
preuve. Il constitue désormais
un ensemble de normes vaste
et complexe, touchant au droit
national, européen et interna-
tional. Mais la complexité et la
technicité croissantes des ques-
tions qu'il souléve peuvent faire
perdre de vue que ce droit — sou-
vent appelé indifféremment
« droit de égalité » et « droit de
la non-discrimination » comme
§'il s’agissait de synonymes — ne
traduit qu'une vision partielle de
égalité, entendue comme inter-
diction de traiter de maniére
distincte ou de désavantager
des individus & raison de l'un
des critéres prohibés identifiés
par la loi, typiquement le genre,
lorigine, la religion, lorientation
sexuelle, le handicap et I'age.
En revanche, il laisse en dehors
de son champ d’action le pro-
bléme des inégalités socio-éco-
nomiques fout court, cest-a-dire
des inégalités entre groupes
sociaux qui ne se définissent pas
par I'une de ces caractéristiques,
autrement dit, entre classes. Par
ailleurs, il entretient des rapports
flous avec [égalité envisagée
comme exigence de reconnais-
sance : s'il interdit de désavanta-
ger les individus sur la base des
critéres évoqués, il nimpose pas
de reconnaitre positivement les
identités liées a ces éléments.

En philosophie et en théorie
sociale, en revanche, les discus-
sions sur Iégalité ont longtemps
été dominées par la question
de savoir si une intervention de
I'Etat visant a4 réduire les iné-
galités socio-économiques ou
inégalités de condition entre
individus pouvait se justifier
et quelles formes elle devait
prendre’. Depuis les années
1970-80, la question de la
reconnaissance des identités
sest imposée comme un second
sujet de préoccupation majeure
des réflexions sur légalité’. En
réaction, certains auteurs ont
critiqué l'importance nouvelle
accordée aux notions d’iden-
tité, de culture et de diversité,

au motif qulelle détournerait
lattention du probléeme des
inégalités  socio-économiques,
voire entrerait en conflit avec
la vision classique de légalité
comme exigence de rapproche-
ment des conditions socio-éco-
nomiques’. D’autres, comme
Nancy Fraser, soutiennent que
les demandes de redistribution
et de reconnaissance ne sont pas
antinomiques et plaident pour
la promotion d’une conception
« bidimensionnelle » de la jus-
tice sociale, qui fasse droit aux
revendications légitimes procé-
dant de ces deux types de pré-
occupation®. Mais ce débat, qui
oppose redistribution et recon-
naissance, question sociale et
question identitaire, peine 2
accorder 2 la notion distincte de
non-discrimination la place qui
lui revient : celle-ci est soit igno-
rée, soit assimilée tantot a I'idée
de reconnaissance (puisquelle
se préoccupe, quoique dans une
perspective différente, de criteres
tels que lorigine, la religion, le
sexe et lorientation sexuelle),
tant6t a celle de redistribution
(dans la mesure ou elle tend a
garantir Iégal accés aux sphéres
socio-économiques), négligeant
ainsi la singularité de ce concept.

Revisiter les théories de léga-
lité sur la base d’'une distinction
entre non-discrimination, redis-
tribution et reconnaissance oftre
la possibilité de rétablir un dia-
logue entre ces disciplines. Elle
permet en outre de réinterroger
le réle du droit, et singuliére-
ment du droit européen, dans
la mise en ceuvre du principe
dégalité, au-dela de la notion de
non-discrimination. Sans nier
les tensions qui peuvent exister
entre ces différentes conceptions
de légalité ni le risque qu’une
attention exclusive a'une d’entre
elles ne conduise a occulter les
deux autres, cette démarche
ouvre également la voie a4 une
réflexion sur leur complémen-
tarité et sur les moyens de les
poursuivre en parallele plutot
que de les envisager comme des
objectifs concurrents.

Notes

1. Pierre Rosanvallon, La société des
égaux, Seuil, 2011 ; E. Anderson,
The Imperative of Integration, Prin-
ceton University Press, 2011 ; Fran-
cois Dubet, Les places et les chances —
Repenser la justice sociale, Seuil, 2010 ;
Amartya Sen, The Idea of Justice, Pen-
guin books, 2009 ; P. Savidan, Repen-
ser [ galité des chances, Grasset, 2007 ;
Alain Renaut, Egalite’ et discrimina-
tions. Un essai de philosophie politique
appliquée, Seuil, 2007.

2. Quatre directives ont été adop-
tées dans les années 2000 en matiére

Racial and Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies (Bruylant, 2010).

de non-discrimination : Directive
2000/43/CE du Conseil du 29 juin
2000 relative 4 la mise en ceuvre du
principe de légalité de traitement
entre les personnes sans distinction
de race ou dlorigine ethnique ; Direc-
tive 2000/78/CE du Conseil du 27
novembre 2000 portant création d’'un
cadre général en faveur de 1égalité de
traitement en matieére demploi et de
travail ; Directive 2004/113/CEE du
Conseil du 13 décembre 2004 met-
tant en ceuvre le principe de légalité
de traitement entre les femmes et
les hommes dans l'accés a des biens
et services et la fourniture de biens
et services; Directive 2006/54/CE
du parlement européen et du conseil
du 5 juillet 2006 relative a la mise
en ceuvre du principe de Iégalité des
chances et de Iégalité de traitement
entre hommes et femmes en matiére
demploi et de travail (refonte).

3. Charles Taylor, « The Politics of
Recognition », in A. Gutman (ed.),
Multiculturalism, Princeton Univer-
sity Press, 1994 et Axel Honneth, La
lutte pour la reconnaissance, Cerf, 2006.
4. N. Bamforth, M. Malik, and C.
O’Cinneide,
Theory and Context, Sweet & Maxwell,
2008 ; D. Schiek, L. Waddington, M.
Bell (eds), Non-Discrimination Law,
Hart, 2007.

5. A lépoque contemporaine, ces

Discrimination Law:

discussions ont été marquées par la
théorie de la justice de Rawls selon
laquelle les inégalités économiques et
sociales ne sont justes qu’a condition
de bénéficier aux membres les plus
défavorisés de la société, fournissant
une nouvelle justification philoso-
phique a l'idée de redistribution (4
Theory of Justice, Harvard University
Press, 1971). Plus récemment, les
analyses d’Amartya Sen, selon lequel
une société juste doit étre orientée
vers légalisation des capabilités des
individus, autrement dit des opportu-
nités et capacités concrétes des indivi-
dus de mener la vie qu'ils choisissent
de mener, ont exercé une influence
majeure. Amartya Sen, op. cit. et Ine-
quality Reexamined, Oxford Univer-
sity Press, 1992.

6.1. M. Young, Justice and the Politics of
Difference, Princeton University Press,
1990 ; W. Kymlicka, Multicultural
Citizenship. A Liberal Theory of Mino-
rity Rights, Clarendon Press, 1995 ; B.
Parekh, Rethinking Multiculturalism.
Cultural Diversity and Political Theory,
Palgrave, 2000 ; A. Phillips, Multicul-
turalism without Culture, Princeton
University Press, 2007.

7. B. Barry, Culture and Equality: An
Egalitarian Critique of Multiculturalism,
Polity Press, 2001 ; W. Benn Michaels,
The Trouble with Diversity. How we
Learned to Love Identity and Ignore
Equality, Metropolitan Books, 2006.

8. Nancy Fraser, “Social Justice in the
Age of Identity Politics”, in Nancy
Fraser and Axel Honneth, Redistribu-
tion and Recognition: A Political-Phi-
losophical Exchange, Verso, 2003.


http://www.rfiea.fr
http://www.rfiea.fr/fellows/julie-ringelheim

AAGAA A

RESIDENTS 09/11 - 06/12

¢ COLLEGIUM DE LYON
Lars BEHRISCH Le discours poli-
tique des chiffres en France et en Alle-
magne 2 la fin de ’Ancien Régime
Edward CASTLETON Pierre-
Joseph Proudhon et la pensée sociale
et socialiste francaise au x1x° siecle
Felipe De ALBA Gover-
ning natural resources in a
context of climate change
Alessia  DIMARTINO  Corpus
paléographique et historique des
inscriptions grecques de Sicile (1ve-
1 siecle av. J.-C)
Tarleton GILLESPIE The
new gatekeepers: The pri-
vate governance of cultural
values and its implications for public
discourse
Marie Seong-Hak KIM Law and
custom in Korea
Christophe LECUYER Histoire
de la loi de Moore
Charles N. Li Language, its origin
and linguistic theory
Klaus-Gert LUTTERBECK Lém-
ergence de la société civile pendant la
ur République, 1870-1940
Marta MADERO Le ius in corpus
marital de Gratian a2 Thomas Sanchez
James MARSHALL

robots: Developing an integrated

Curious

architecture for self-motivated robot
learning, categorization and prediction

nU Ernest-Marie MBONDA

Justice  ethnoculturelle et
droits des minorités en Afrique : les

cas du Burundi et du Cameroun
Cathy McCLIVE Iden-
tifying the experts: The trials
of medical practitioners in

the Ancien Régime. Courtroom:

Lyon, 1670-1789

Teresa PROTO Eléments de stabi-

lité et de éléments de variation dans

les chants de tradition orale

* IMéRA AIX-MARSEILLE
Marouane BEN MILED Tra-
ditions mathématiques dans le pour-
tour méditerranéen
nU Abdesslam BOUTAYEB
Health Equity and Human
Developmentin the Mediterranean Area
Paola CANTU Lépistémologie
italienne 2 la fin du x1x° siecle : une
contamination féconde ?
nUF Morad DIANI Interroger les
biais 4 la diffusion cognitive
entre les deux rives de la Méditerranée
Scot GRESHAM-LANCASTER
Llespace entre le son
Michael OSBORNE Altruistic
Vitalism and Epigenetics: Scientific
and Social Physiology in Context
Etienne REY Instinct Paradise
Mariateresa SARTORI et Bruno
GIORGINI The Physics of the City.
Complexity in Urban Mobility
Networks from Venezia to Marseille

* |[EA DE NANTES
Ahmed BEN NAOUM Lins-
titution imaginaire de la société en
Afrique du Nord-ouest
Alonso BARROS

cachées : les personnes, la mort et les

Propriétés

masques juridiques en Amérique du Sud
Jean-Godefroy BIDIMA
Soins et fragilité en Afrique.
Ethique narrative et sol-
licitude en

Afrique, approches

interdisciplinaires et interculturelles
Shailaja CHANDRA Improving
Probity in Public Life: Ideas that have
worked
Luca D’AMBROSIO La poli-
tique criminelle a Iépreuve de la lutte
contre 'immigration irréguliére
Wasifuddin DAGAR Relevance of
srutis and importance of tanpura, dis-
cerning the subtle nuances that reveal
the personality of the raga
Ota de LEONARDIS Flatland ou
le déclin de la verticalité
Dany-Robert DUFOUR Recher-
che des axiomes minimaux néces-
saires 4 la fondation d’une politique
de civilisation
Philippe FORET Embourbée dans
I'Asie coloniale : la découverte pré-
coce du réchauffement climatique
Charles-Didier
GONDOLA
sous les tropiques : jeunesse,

Cowboys

culture populaire et masculinité a
Kinshasa a I'¢re coloniale

Sangeeta GUNDECHA Texte
et énonciation dans la naissance du
Théatre

Huri ISLAMOGLU Contester la
régle de droit : la regle du marché
et la justice sociale dans les xviir et
x1x°© siecles

Cornelia ISLER-KERENY!I
Images de Dyonisos en gréce clas-
sique et hellénistique

Brian LANGILLE Le droit du tra-
vail est-il possible ?

Bin LI Lacontribution du droit chinois
a la synergie entre droits de 'homme
et droit du commerce dans le contexte
de linternationalisation du droit
Pierre MARECHAUX Dialectique
de la similitude : prolégomeénes a une
histoire de linterprétation dans la
pensée et les arts occidentaux
Chihiro MINATO Art et mémoire
collective : les workshops, vision pra-
tique et théorique

Jeseong PARK Une représenta-
tion post-moderne de la pré-moder-
nité : le travail en sous-traitance
Robert SALAIS Le travail et 'Eu-
rope : histoire d’un échec annoncé
Cosimo SOZZO Globalisation
du modeéle de régulation et gestion
des risques alimentaires pour la santé
humaine

Salvador URRIETA GARCIA
Espace Public, mémoire urbaine et
projet local

Akhilesh VERMA Artiste peintre,
invité du directeur
Priyadarshini VIJAISRI
prendre les intouchables :

Com-
idéologie
des opprimés

Anna-Maria ZAHARIADE
Hommage a Vitruve

* |EA DE PARIS
Facundo ALVAREDO
The Long Run History of
Economic Inequality

Geir Bjarne ASHEIM Extending

analysis of intergenerational equity to

variable poulation and uncertainty

Barbara CARNEVALI Rousseau

et les moralistes

Martin CARRIER The

mercialization and Politicization of

Com-

Science
Viktor CERNY Peoples of the Afri-
can Sahel - the Role of Migrations in

Shaping Their Genetic Structure
Matteo Vincenzo D’ALFONSO
La tradition moralistico-littéraire

francaise dans la  pensée de
Schopenhauer
Ortwin DALLY Aux origines de
l'usage de la photographie en archéo-
logie, x1x°*-xx° siécle
Michael DIETLER Celts
— Ancient, Modern, Post-
modern: Identity, Globaliza-
tion, and the Consumption of the Past
El Hadji lbrahima DIOP Ratio-
nalité et Racialité
Roberto FREGA The

Sources of Normativity : a practice-

Social

based approach to the study of norms
Omar GUEYE Mai 68 au Sénégal :
Senghor face au monde du travail
Daniéle JOLY Lesfemmesissues de
I'islam en France et en Grande-Bre-
tagne et leur participation politique
Gabor KLANICZAY Stigmata
Boris LANIN Transforming Edu-
cational Policy in a Transformational
Society

Brian OGILVIE Nature’s Bible:
Insects in European Art, Science, and
Religion from the Renaissance to the
Enlightenment
Nuccio ORDINE
Philosophie

Vito PERAGINE On the measure-
ment of inequality of opportunity
Julie RINGELHEIM Non-discri-

mination, redistribution et recon-

Image et

naissance. Repenser l'architecture du
droit de égalité

Peter SAHLINS The Symbolic
Lives of Animals and the Making of
the French Classical Age

nU Zekeria Ahmed SALEM

Lesclavage  en
contemporaine
Marcello SIMONETTA Lucien
Bonaparte. A biography
Susanna SPERO Une poésie en
exil. Linvention de la langue chez

Afrique

Ghérasim Luca

Javad TABATABAI D'une révolu-
tion a l'autre en Iran

Javier VARGAS DE LUNA
Captivité et mémoire dans le roman
latino-américain contemporain
Johan WAGEMANS Repenser la
psychologie gestaltiste de la percep-
tion visuelle a la lumiére des sciences
de la vision contemporaine
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MISCELLANEES

* COLLEGIUM
DE LYON

Jean-Michel SALAUN

Ancien résident du Collegium,
a publié en janvier 2012 Vi, Lu,
su, La Découverte, Paris.

Marta MADERO

Résidente du Collegium, a
publié « Penser la tradition juri-
dique occidentale. Une lecture
de Yan Thomas » in Annales
HSS, janvier-mars 2012, n° 1,
p- 103-133.

* IMERA AIX-
MARSEILLE

Mariateresa SARTORI
Résidente de 'IMéERA, a pré-
senté une installation vidéo,
Omaggio a Chopin dans le cadre
de la Biennale de Venise et a été
également au programme du
testival Mowing Image de New
York en mars 2012.

Harold J. BERMAN

La traduction de son livre Law
and Revolution publié initiale-
ment en 1983 vient de paraitre
aux éditions Fayard, coll. « Les
Quarante Piliers » dirigée par
Pierre Legendre, membre du
Conseil d’administration de

I'TEA de Nantes.

Emile POULAT

Dans le cadre de sa politique
d’acquisition de fonds spéciali-
sés, 'TEA de Nantes a acquis le
fonds de I'historien et sociologue
Emile Poulat, spécialiste du
conflitentre culture catholique et
culture moderne dans T'histoire
du catholicisme contemporain.

* IEA DE PARIS

Omar GUEYE

Résident a 'TEA de Paris, il a
publié Sénégal : histoire du mou-
vement syndical, I'Harmattan,
Paris, 2011.

Cédric PARIZOT

Anthropologue ~ du  poli-
tique, chercheur au CNRS et
membre du comité de pilotage
de T'IMéRA, vient de publier
avec Stéphanie Latte Abdal-
lah A4 lombre du mur : Israéliens
et Palestiniens entre séparation
et occupation, Actes Sud, coll.
« Etudes Méditerranéennes »,
Paris, 2011, 334 p.

* IEA DE NANTES

Harold J. Berman
Droid et Révolution

L smpact des 1 fmes prstesinmies

aur lairs 'ln.l;:'\.l--".: neiidciekali

Fayanl

Mohand AKLI-SAHLI
Résident a T'TEA de Paris, a
publié Asegzawal amezzyan n
tsekla (Petit dictionnaire de lit-
térature) aux Editions I'Odys-
sée, Tizi-Ouzou, 2012.

Nuccio ORDINE

Luniversité fédérale de Rio
Grande do Sul, a Porto Alegre,
Brésil, vient de décerner le titre
de docteur honoris causa au Pro-
fesseur Ordine, de 'université de
Calabre, actuellement chercheur
invité a I'TEA de Paris jusquen
juin 2012.

* RFIEA

Le Réseau frangais des
instituts d’études avancées
a obtenu en février 2012 le label
Laboratoire dexcellence dans le
cadre des Investissements d’ave-
nir conduits par le ministere de
I'Enseignement supérieur et de
la Recherche, " Agence nationale
de la Recherche et le Commis-
sariat général a I'Investissement.
Le financement de 8,5m d’euros
lui a été attribué pour la période
2012-2020.

CONTACTS

RESEAU FRANCAIS DES
INSTITUTS D’ETUDES
AVANCEES

Siege : 15, parvis René-Descartes,
69007 Lyon

Bureaux : 190-198 avenue de France,
75013 Paris

T.: +33(0)1 49542255

Président : Jacques Commaille
Directeur : Olivier Bouin
olivier.bouin@rfiea.fr
Administration / Projets européens :
Mylene Trouvé
mylene.trouve@rfiea.fr
Communication : Julien Ténédos
julien.tenedos@rfiea.fr

www.rfiea.fr

COLLEGIUM DE LYON
Président : Jacques Samarut
Directeur : Alain Peyraube

15, parvis René-Descartes,

69007 Lyon

T.: +33(0)4 37 37 66 50
marie-jeanne. barrier@collegium-lyon.fr
www.collegium-lyon.fr

INSTITUT
MEDITERRANEEN DE
RECHERCHES AVANCEES,
AIX-MARSEILLE

Président : Robert Ilbert

Directeur : Emmanuel Girard-Reydet
2, place Le Verrier, 13004 Marseille
T.:+33(0)4 13 552152
contact@imera.fr

www.imera.fr

INSTITUT D’ETUDES
AVANCEES DE NANTES
Directeur : Alain Supiot
Secrétaire général : Samuel Jubé
5, allée Jacques Berque, BP 12105,
44021 Nantes

T.:+33 (0)2 40 48 30 30
hugues.roger@iea-nantes.fr
www.iea-nantes.fr

INSTITUT D’ETUDES
AVANCEES DE PARIS
Directeurs : Patrice Duran

et Alain Schnapp

190-198 avenue de France,
75013 Paris

T.: +33 (0)1 44 4132 10
contact@paris-iea.fr
www.paris-iea.fr
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DES MURS DE SEPARATION DANS UN MONDE PLAT

Ota de Leonardis | résidente a I'lEA de Nantes

Professeur de sociologie a I'université de Milano Bicocca (Italie) oil elle est membre du Doctorat européen d études urbaines et directrice du Laboratoire de socio-
logie de 'action publique Sui Generis, ses recherches et publications se sont focalisées sur le domaine des normes, institutions et droits surtout sur les terrains de la
folie, les frontiéres entre droits sociaux et systéme pénal a partir de la figure de la « dangerosité sociale » et, des les années 1990, sur les changements des systémes
de welfare entrainés par la configuration néo-libérale du gouvernement, et leurs implications pour le régime démocratique.
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Adossés aux études sur la
network society ou sur le « capi-
talisme connexioniste », mes
travaux portent sur les indices
du changement de l'ordre social
que Ton peut qualifier d’« apla-
tissement ». On reconnait aisé-
ment aujourd’hui le démontage
des institutions verticales de la
modernité (en commengant par
le droit, comme I'a si bien mon-
tré Alain Supiot) de méme que
les poussées envers la réorganisa-
tion des liens sociaux de maniere
horizontale : par le modele de la
« coordination horizontale » 2
la place de la hiérarchie, ou par
les formules de partnership pour
la gouvernance d’'un collectif ou
d’une collectivité, ou plus géné-
ralement en conférant au réseau
la vertu du self~government, qui
n'a pas besoin d’autorité « ver-
ticale ». Par la métaphore du
réseau on valorise le relationnel,
la connectivité, la proximité, la
communication, le pair... Clest
Flatland, un monde plat, qui
prend forme'. Mais, en explo-
rant ces tendances et en recueil-
lant des indices d’aplatissement,
jai découvert la prolifération
d’un objet posé verticalement :
le mur, qui établi de trés puis-
santes barrieres sur la surface du
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« monde plat® » ; et dont la hau-
teur est souvent vertigineuse®.
La multiplication de ces murs
et d’autres appareils de sépara-
tion physique (porteurs en tout
cas d’un interdit de circulation)
est le phénomene dont je vou-
drais parler ici, en présentant
en synthése quelques pistes de
réflexion. On pourra entrevoir
que ces murs sont dun coté
tout a fait nouveaux par rapport
aux vieux murs des institutions
totales (telles que la prison et
l'asile) appartenant au monde
«vertical » de la modernité, et
que, d’autre part, leur hauteur
est adaptée aux aplatissements
de Tordre social connexioniste.
Drailleurs cette combinaison est
bien connue et étudiée. Pour le
dire vite, ces barriéres sont 1a
pour interdire (ou seulement
pour empécher ?) la libre circu-
lation des gens, ce quon connait
sous la forme un peu simplifiée
de «flux migratoires », tandis
que la circulation de largent
rencontre peu d'obstacles verti-
caux. Autrement dit, trés peu de
pouvoirs normatifs simposent
aux  échanges  horizontaux.
Mon attention, guidée par le
répertoire des métaphores spa-
tiales autour du couple vertical/
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horizontal, porte sur le terrain
du symbolique, sur la représen-
tation spatiale de cet ordre social
que ces murs mettent en scéne.
En interrogeant le symbolisme
des murs manifestement redon-
dant, leur fonction theatrical
comme le dit Wendy Brown
(2009), on ouvre une piste sur
la métamorphose de I'inégalité
et sur les formes de domina-
tion (ainsi que des pratiques de
résistance).

UN PREMIER REGARD

D’ENSEMBLE SUR LA

FLORAISON DE MURS

Au premier recueil d’images
et de données, l'installation de
nouveaux murs apparait carac-
térisée par une variété de situa-
tions et de configurations. Ils
sont construits pour renforcer
les frontieres entre des Etats
ainsi que pour séparer des mor-
ceaux de territoire au sein d’'un
méme Etat —ou d’une ville. 11
peut s’agir de tenir en dehors ou
d’expulser des groupes ou popu-
lations « indésirables », « dan-
gereuses », ou bien d’instituer
un territoire sécurisé pour un
établissement résidentiel séparé,
une enclave, comme le sont
les gated communities, les gated

towns et autres enclaves. Il fau-
drait encore ajouter ces autres
territoires sécurisés par des murs
de béton aussi bien que par des
clotures, des barbelés et, parait-
il, des fossés, ou s’installent les
établissements de I'industrie
extractive globalisée’. II faut
relever la variété des matériaux
de construction et des formes qui
caractérisent ces barriéres ; qui
sont d’autre part accompagnées
par un répertoire de dispositifs
de surveillance électronique ou
armée, de check points, de zones
tampon. Mais le fait dénumé-
rer cette variété ne réduit pas
limpression qu’il y a 1a, dans
ces « concrétions », des éléments
communs, un air de famille, qu’il
faut mettre en lumiére et étudier.
Wendy Brown dans son livre sur
les nouveaux murs — jusqu’ici
la recherche la plus compleéte
sur ce phénomeéne’— y voit
une concrétisation de la mise
en question par la mondialisa-
tion de la souveraineté des états
nationaux, laquelle est devenue
« poreuse » ; elle y voit a I'ceuvre,
dans cette variété, un format
commun de construction de
lespace et d'organisation d’une
collectivité qui suggére un prin-
cipe dordre différent de celui
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de la souveraineté. Alain Supiot
y a relevé plutot des indices du
principe de suzeraineté. Partant
de cela, on peut spécifier et arti-
culer la question de ce quont en
COMMUN CES « NOUVEAUX MUrS »

TRACES D’UNE MISE

EN FORME DE

L’ESPACE SOCIAL
Sagissant de souveraineté éta-
tique, I'un des aspects saillants
de ces murs est leur faible fon-
dement normatif : dans la plu-
part des cas ils sont déclarés
« provisoires » ; ils sont souvent
justifiés par le fait de répondre
a une « émergence », en établis-
sant une condition d’« état d’ex-
ception », hors droit; ils sont
souvent institués par des seules
mesures  administratives et
techniques, par exemple d’amé-
nagement d’un territoire — ce
qui permet d’ignorer les consé-
quences de ces mesures sur la
condition juridique et les droits
des populations concernées ; ou
bien ils appartiennent a un ter-
ritoire privatisé qui se donne ses
propres normes —un « extra-
monde », comme Mike Davis
le définit. D’ailleurs cette fai-
blesse de la loi, en matiére d’in-
terdiction (et d’appartenance)
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territoriale, entre en réson-
nance avec les métamor-
phoses du droit étudiées par
Alain Supiot, dans le cadre du
démontage en cours de la ver-
ticalité que jévoquais avant.

Il convient de rappeler que ces
barriéres fonctionnent assez
mal, en général. Si lon appli-
quait a ces installations des
critéres simples dévaluation, le
bilan couts-bénéfices ne pour-
rait pas les justifier. Ces barrieres
deviennent vite « poreuses »,
comme I'a bien montré Brown,
la ot les pratiques autour de ces
barriéres se réorganisent pour
les contourner ou les franchir.
La plupart de celles visant a
contenir et 4 empécher les flux
migratoires sont manifestement
inefficientes. La grammaire
fonctionnaliste ne marche pas
bien avec le phénomeéne des
murs.

Un aspect du phénomeéne qui
frappe a un premier examen
visuel cest limpression de
quelque chose d’archaique, dans
la matérialité lourde de ces ins-
tallations, de cette forme d'exer-
cice d’'un pouvoir ; elle contredit
le caractére virtuel que, dans le
monde en réseau de la com-
munication et de I'information,
le pouvoir a assumé (pensons a
la finance). Mais au deuxiéme
regard, comme le montre Wendy
Brown, il devient évident qu’il
s’agit d’une autre espéce de vir-
tualité, celle d’une mise en scéne,
d’une fiction. Si ces murs rem-
plissent une fonction, il sagit
d’une « theatrical function ».

Drailleurs ces murs, venant d'un
de mes terrains de recherche,
semblent fonctionner comme
des multiplicateurs. Pour en
donner une idée je peux me
référer a4 une visite récente
dans un barrio privado a Bue-
nos Aires, une gated town de
30 000 personnes qui va croitre
rapidement®. Clest un territoire
privatisé, y compris infrastruc-
tures, services, routes, €écoles,
police, etc. On observe le réper-
toire habituel de cl6tures, hautes
et dotées de senseurs, check
points, gardiens armés, badges et
perquisitions. Il est interdit de
prendre des photos. Mais 'une
des choses qui sest imposée a
mon attention a été le fait que
dans ce territoire ainsi délimité,
les barriéres et les check points se
multiplient, en séparant les uns
des autres les (jusqu’ici sept)
quartiers qui composent cette
town — qui nest pas du tout une
ville, bien évidemment. Chacun
a son propre territoire, et les rési-
dents — par exemple les enfants
des familles qui habitent ici — ne
peuvent pas circuler librement
de I'un a lautre. Quel appau-
vrissement — ai-je pensé — si I'on
ne se peut jamais rencontrer par

hasard. D’ailleurs, pendant notre
visite et bien que nous soyions
accompagnées par un résident
de ce barrio privado, nous avons
été soumises au contrdle de dix
check-points.

Ces effets de multiplication
des barrieres et des sépara-
tions suggerent de renvoyer 2
ce qui a déja été découvert par
quelques études sociologiques
sur le couple sécurité/insécurité
(surtout par Robert Castel). On
y montre clairement que alerte
envers l'insécurité, la peur croit
justement en méme temps que
les mesures, dispositifs et ins-
tallations pour la mise en sécu-
rité d’un territoire. Le probléme
s'alimente sur la solution et la
prophétie s’auto-réalise. Il faut
donc donner une place aux nou-
veaux murs parmi les prototypes
de '« architecture de la peur »,
et les dispositifs de ce « gover-
ning through fear» dont on
fait de nombreuses études aux
Etats-Unis.

Qu’y a-t’il a de « nouveau » dans
ces murs P Car, aprés tout, on a
déja fait lexpérience de pareilles
situations au cours du xx° siécle
avec les « camps » nazis et sta-
liniens, avec lapartheid tout

que ces nouveaux murs instru-
mentent s'applique a lespace, a
la cartographie d’un territoire, et
non pas aux personnes. Lexplo-
ration de ces différences nous
donne 2 voir que ce que les nou-
veaux murs mettent en scéne est
de lordre de lexpulsion, de la
répulsion, de la mise en dehors
et de la création d’un dehors
— plutét que de la « ségrégation
inclusive » de 'Autre.

SPATIALISATIONS

Arrétons ici cette liste dobser-
vations pour remarquer qu’au
coeur du phénomeéne des murs
on trouve un immense inves-
tissement sur lorganisation de
lespace et sur la puissance sym-
bolique de ce dernier pour ins-
tituer un ordre social ; et 12 ol
le pouvoir sexerce par lespace,
ses dispositifs préférés seront
ceux de la séparation, de la sécu-
rité et de la peur. D’ailleurs on
peut reconnaitre cette confi-
guration spatiale du pouvoir
diffusée, assouplie, méme dans
nos villes : 12 ot «le territoire »
est devenu le levier principal
de la gouvernance, et la « ter-
ritorialisation » le mot dordre
des politiques publiques, 1a ou
la participation des citoyens
— qualifiés d’« habitants » — se

On pourrait dire que les inves-
tissements sur la séparation des
espaces, qui segmente la surface
du monde plat, donnent lieu a
une sorte de spatialisation de
I'inégalité. Comme le propose
Richard Sennett (2006, p.55) :
« the sociological idea here is
that inequality translates into
distance’ ». La distance produite
par les dynamiques de sépara-
tion spatiale, dont les murs sont
la représentation théatrale, est
de nature aussi physique que
cognitive. Si T'on considére par
exemple les espaces de relé-
gation de la pauvreté plus ou
moins extréme, d'un coté, et les
fortins du privilege de lautre,
on commence & voir qu’a travers
ces séparations ce sont des liens
entre inégaux qui se coupent ou,
mieux, qui deviennent invisibles.
Par 1a l'inégalité comme lien
entre inégaux devient invisible.
La distance qui va se produire
consiste dans I'absence systéma-
tique de contact, d'espaces et rai-
sons d’interlocution et déchange
entre les deux groupes sociaux,
sur ce quils ont en commun,
leurs liens. Bien str, le capita-
lisme mondialisé nous offre une
trés visible polarisation entre
richesse et pauvreté, qui fait
l'objet de bien de mesures et sta-

La distance produite par les dynamiques de séparation spatiale, dont les
murs sont la représentation théatrale, est de nature aussi physique que
cognitive. Si 'on consideére les espaces de relégation de la pauvreté d’'un
coté et les fortins du privilege de I'autre, on commence a voir gu’a travers
ces séparations ce sont des liens entre inégaux qui se coupent ou, mieux,
qui deviennent invisibles.

comme avec le mur de Berlin.
Sauf 2 argumenter en termes
de continuités et de récupéra-
tions d’anciens répertoires, il me
semble pertinent ici de s'inter-
roger sur ce qu’il y a de nouveau
par rapport aux vieux murs des
asiles, en tant qu'archétype d’'une
institution de ségrégation instal-
lée dans lordre social moderne.
Sur cette forme de ségrégation
on a cumulé bien des connais-
sances grice aux mouvements de
désinstitutionnalisation qui ont
démantelé ces murs, y compris
physiquement®. Bien que fondés
sur lenfermement des fous par
un statut d’exception, les asiles
ont représenté une architecture
complexe de normes, de savoirs
et de compétences qui justifie
la ségrégation par l'argument
de lengagement envers les per-
sonnes, du devoir de les « trai-
ter ». Par contre, la ségrégation
de populations, qui est bien str
une marque forte de ces nou-
veaux murs aussi, sexerce sur,
et délimite un territoire, plutot
que sur des personnes — celles-
ci ne font plus l'objet d'un trai-
tement quelconque —  sinon
de maniére indirecte en tant
que la délimitation de lespace
les affecte. La force normative

déploie surtout dans la défense
de leur propre territoire, en tant
que « bien commun » (commu-
nautaire ? propriétaire * ; 1a ou
des lignes de séparation spatiale,
de segmentation, produisent ce
que d’'un commun accord entre
chercheurs on peut qualifier de
« ségrégation urbaine ». Parfois
on trouve aussi des murs au sens
propre, comme celui de via degli
Anelli a Padoue (Italie), d’ailleurs
souvent cité a propos de la proli-
tération de murs dans le monde.

Mais cette spatialisation mérite
détre observée encore ailleurs
dans des situations plus dures,
parce quon peut y voir plus clai-
rement les effets qu'elle semble
engendrer, en régulant linter-
dit d’acces et l'appartenance a
un territoire. Je signale ici en
particulier —comme derniére
suggestion — que le pouvoir
qui sexerce par 'aménagement
de lespace va redéfinir aussi la
question de l'inégalité sociale :
celle-ci va changer par rapport
a I'inégalité encadrée par I'archi-
tecture verticale de la modernité,
dans la forme bien connue d’un
lien de domination — tel que la
dialectique hégélienne du serf
et du maitre I'a immortalisé.

tistiques sur les revenus, la dota-
tion des biens de base, I'éduca-
tion, lespérance de vie, etc., dans
nos sociétés comme au niveau
mondial. Toutefois ces données
ne nous disent rien a propos de
ce qui lie les deux poles de cette
distribution inégale de biens ; on
ne voit plus l'interdépendance
entre eux, le lien de détermina-
tion réciproque. Llinégalité est
bien 14, mais n’a pas de nom. Les
distances qui se forment par ces
séparations spatiales semblent
non seulement énormes sinon
insurmontables, mais surtout
incommensurables, car on ne
dispose plus d’une métrique
pour les mesurer.

L'inégalité, une fois transposée
dans lespace horizontal comme
distance physique, devient donc
invisible ou — on pourrait dire —
« indiftérente » : sa spatialisa-
tion permet I'économie de mots
pour en parler. Et la sécurisa-
tion de cette distance — dont les
murs sont lembléme — cherche
a réduire le risque de confron-
tations entre inégaux dou un
vocabulaire pourrait se former
pour nommer l'inégalité, et pour
la reconnaitre en tant que lien
de domination. Bien entendu
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elle n'y réussit pas, et les murs
de séparation sont loin deétre
pacifiés — on en a bien de signes
aujourd’hui — mais il reste qu’ils
établissent le théatre et le script
de la révolte et de la résistance.

Notes

1. Le conte fantastique de I'abbé
Edwin Abbott sur ce pays de deux
dimensions représente le fil rouge de
mon projet 4 'TEA de Nantes. Edwin
Abbott, Flatlandia, Adelphi, Milano
2004 (1882) et Alain Supiot, Lespriz
de Philadelphie. La justice sociale face au
marché total, Seuil, Paris, 2010.

2. Pour citer le titre du livre de Tho-
mas Friedman, qui en est un porte-
parole de succes : The world is flat.

3. Les photos du mur de Californie
ou de celui des territoires Palestiniens
qui circulent sur internet peuvent en
donner une idée.

4.QueMaristella Svampaanalyse dans
le cas de 'Amérique Latine : Maris-
tella Svampa, « Néo-développemen-
tisme extractiviste, gouvernements
et mouvements sociaux en Amé-
rique Latine », in Problémes d’Amé-
rigue Latine, n° 3, p. 103-127, 2011
5. Wendy Brown m'a donné beau-
coup d’informations et de visions sur
ce phénomeéne, ainsi que les clés pour
les interpréter. Une recherche elle
aussi trés riche est celle de Weizman
(2007) sur l'architecture de la sécurité,
dont le cas des Territoires palestiniens
fonctionne comme un prototype.
Wendy Brown, Murs. Les murs de
séparation et le déclin de la souverai-
neté étatique, Les Prairies Ordinaires,
Paris, 2009 et Eyal Weizman, Hollow
Land. Israelis Architecture of Occupa-
tion, Verso, Londres, 2007.

6. Bien entendu cette visite était faite
incognito, car ce genre de sites sont
inaccessibles au regard de ceux qui n’y
appartiennent pas : avec ma collegue
Diana Mauri on a obtenu un accés
(bien contrdlé!) en tant que dames
intéressées a acheter une maison sé-
curisée.

7. Pour une analyse un peu plus
élargie de cette comparaison je me
permet de renvoyer 2 De Leonardis,
2011, dans le volume en '’honneur de
Robert Castel (a paraitre) — cela aussi
pour signaler mes dettes envers lui,
sur ce sujet également. Ota De Leo-
nardis, « Creuser son sillon. En explo-
rant une “grande transformation”» in
Robert Castel et Claude Matin (dir.),
Changements et pensées du Change-
ments. Echanges avec Robert Castel, La
Découverte, Paris, 2012.

8. Je fais allusion ici 2 ma contribu-
tion dans un livre sur la « citoyenneté
active » en Europe. En France Cathe-
rine Neveu développe des arguments
semblables (dans ce livre aussi). Ota
De Leonardis, “Combining or Divi-
ding Citizens. The Politics of Active
Citizenship in Italy”, in J. Newman
& E. Tonkens (eds.), Participation,
Responsibility and Choice. Summoning
the Active citizen in Western European
Welfare States, Amsterdam University
Press, Amsterdam, 2011.

9. Richard Sennett, The Culture of
the New Capitalism, Yale University
Press, New Haven-Londres, 2006.
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COLONIAL SCIENCE, CONTAGION AND THE IMAGINARIUM

Michael Osborne | résident a '|MéRA de Marseille

Michael A. Osborne, trained in political science, zoology, and history of science, has published widely on the history of French biology and medicine, environmental
problems, and colonial science. He wishes to thank Constance Hammond and Robert Ilbert for their assistance with this project.

Marseille continually reinter-
prets its colonial heritage. The
city constitutes an imagina-
rium of material and immaterial
symbols revealing of its history.
No French city has been more
wedded to colonization than
this cross roads of Mediterra-
nean peoples. Historians signal
frequently its lavish colonial
expositions of 1906 and 1922,
and a visitor to the one of 1922
found that the city itself was “a
colonial city, ... [like] a capital
of the French colonial empire®”.
Aside from the 1931 Exposition
coloniale in Paris, the 1906 expo-
sition was the largest French
event of its genre.

Scientists and physicians were
involved in all three expositions.
Colonial science and colonia-
lism itself altered environments
and human populations in lands
far from Europe but the effects
are still felt here. Legacies of the
colonial era endure but are now

framed in terms of assistance,
development, and cooperation
between international partners.
The 2008 relocation from Paris
to Marseille of the headquarters
of the Institut de recherche pour
le développement (IRD) exem-
plifies a continuing dimension
of the city’s “colonial vocation”.
Commerce and colonialism
often co-habit the same domain,
and Pre-Revolutionary Mar-
seille had a busy commercial
port second only to Bordeaux
in French colonial traffic. By
1832 it was Europe’s third port
in total maritime traffic behind
only London and Liverpool,
and by 1875 half of all French
tonnage to and from the empire
passed through its port?.

Coloniality, if that is the right
term, persists in the city’s street
names, its architecture, the lan-
guages spoken here, legal and
informal agreements, and in
the varied personal histories
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of people whose identities are
intertwined with former Euro-
pean colonies. This pervasive
coloniality is not a stable pac-
kage transmitted across genera-
tions. Rather, it is a dynamic and
collective imaginarium influen-
cing and sometimes structuring
activities in the city.

The scientific and medical lega-
cies of this coloniality have
been reinterpreted in the wake
of decolonization, institutional
reform, and a general unease
about France’s colonial legacy.
Colonial connections brought
the city many things. In 1905 the
army founded the Pharo school
here to train colonial doctors,
a major factor in this decision
being the city’s 1,800 hospital
patients (more than any other
French city) suffering from
what were then termed “colo-
nial” or “exotic diseases”. But
this era will soon end as the
Pharo closes definitively and the

Michael Osborne, 2011 © Christophe Delory

sources of the historians art are
shipped to Paris. Another insti-
tution, the Faculty of Medicine
of Marseille, also has a colonial
dimension. Founded in 1930 as
a Faculté mixte de médécine géné-
rale et coloniale et de pharmacie,
and located at the Pharo site,
the term colonial disappeared
from its title in 1959.

As regards colonial economic
botany and colonial materia
medica, local university eco-
logist Bruno Vila cares about
the region’s colonial heritage
and uses it in his research®. His
colleagues have conserved for
study a small fraction of the col-
lections of the former Institut
Colonial, the first such French
colonial institute founded in
1893, and its associated Musée
Colonial, both subsidized by the
Marseille Chambre de Commerce.
This year’s centenary of the
Université de Provence, like that
of the Pharo in 2005, sparked
re-valorization of the city’s
colonial heritage and its extant
colonial objects. France is well-
past the age of decolonization.
But the effects of empire linger
and the imaginarium continues
to influence how and when we
think about colonial legacies.
Moreover, if we take seriously
the concept of informal empire
—that is of spheres of cultu-
ral and economic influence—,
we might recast categories like
“colonial” and “post-colonial,”
and “formal” and “informal,”
empire. Historical study of
the colonial sciences of botany,
medicine, and chemistry may go
some way toward revealing and
possibly reinterpreting the city’s
continuing debt to a bye-gone
era. The life sciences that I study
reside in close proximity to what
we now call public health or pos-
sibly ecological health of the city,
and a recent article in Le Point
only reminds us that the city’s
sanitation problems persist®.

The best historical studies of
ecology include a baseline for
interpretation. This gets quite
complicated as the baseline is
a function of the study’s data
and often shifts. If you ask how
many fish are left in the sea, or
were there 100 years ago, you
have to take into account both
qualitative and  quantitative
dimensions of the information.
Fisherman get better at their
profession, fishing technology
changes, and fish populations
are altered by the size and
amount of fish taken as well as
stochastic cycles. Assessing past
and present health risks and
the effects of connectivity to

colonial regimes presents similar
fundamental problems. But how
can interpretation and analysis
begin without a baseline? Right
now I am working with an idea
proposed by my Australian col-
laborator Alison Bashford that
modern colonization was also
the first age of universal conta-
gion. Plague wasn’t universal,
but there is warrant for thinking
along theselines and I've selected
as a perceptive baseline for the
colonial sciences and medicine
the Marseille plague of 1720.

It may be argued, of course,
that the empire of 1720 was
not the “new” French empire of
the nineteenth century, and that
Europe’s last plague pandemic
was not the result of true colo-
nization but of commerce and
that in 1720 the very concept
of a French nation is doubtful.
But if we examine these argu-
ments with care and are not
wedded to the idea of formal
empires and consider traffic in
people, goods, ideas, and disease,
we find another world. Mar-
seille’s Chambre de Commerce
is the oldest in France. Foun-
ded in 1599 to combat pirates,
it invested in trade companies
and was a diplomatic presence
throughout the Mediterranean.
Thus the Levant was within the
orbit of Marseille though not
formally colonized, and Mar-
seille was within the foot print
of the Levant’s disease ecology.
Moreover, the plague, and how
Marseille dealt with it, remains
a historical and medical base-
line for understandings of Mar-
seille’s place in the Mediterra-
nean world, Europe, and beyond.

The colonial imaginarium was
at work after the Revolution
and can be seen in the nostalgia
for lucrative trade contracts with
the Levant, Africa, and other
regions which had once anima-
ted Chamber activities. After the
capitulation of Algiers in 1830,
the Chamber set aside money
for the widows and children of
soldiers injured or killed in the
campaign. Hope emerged that a
colonial Algeria rendered fertile
by agricultural science would
supply France with the exotic
products once obtained from
the island of St. Domingue now
claimed by “Black Jacobins” who
repelled European interventions
from behind a protective curtain
of yellow fever.

The 1720 plague and other
past scourges reminiscent of
the colonial era are still studied
here, as well they should be.
With the possible exception of
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small pox, infectious diseases
often reemerge. Thus after fifty
years of absence, human plague
re-appeared again near Oran,
Algeria, in 2003, and near
Laghouat in July of 2008, and
was studied here in Marseille®.
An earlier and controversial
effort by the University of Aix-
Marseille microbiologist Didier
Raoult to establish the pre-
cise genealogy of the Marseille

plague by examining the dental
pulp of victims with polyme-
rase chain reaction (PCR) tech-
niques still excites debate®. We
cannot presume that the plague
of Marseille was caused by a
hyper-virulent strain of bacte-
rial, although we now estimate
that mortality levels of the 1720
event surpassed those of other
cities touched by it farther to the

North. Recent analysis of mate-
rials from victims points to the
notion that “factors other than
microbial genetics, such as envi-
ronment, vector dynamics, and
host susceptibility, should be in
the forefront of epidemiological
discussions regarding emerging
Y. pestis [plague] infections”.
Historians might say, we need
to look at the social conditions
of Marseille and the composi-

pilgrims to Mecca. It reappea-
red in 1884 and 1885 to kill
more than 3,000 residents, and
evidence linked these outbreaks
to the city’s life blood, mari-
time traffic’. As if this were not
enough, small pox flared up in
1876, 1886, and 1895. Global
climate change is a more current
threat to Marseille, especially if
P, falciparum malaria (like West
Nile virus) indigenizes here.

and the city’s still functioning
imaginarium.

Notes

1. George Valois, « Marseilles, porte
de I'Orient» in LAction frangaise,
23 octobre 1922.

2. Georges J. Aillaud, « La botanique,
de la “science aimable” a la botanique
appliqué soutien du “Marseille colo-
nial”», in G. J. Aillaud, Y. Georgelin,
H. Tachoire (dir.), Marseille, 2600 ans

FRUITS  D'AOUARA

Asirogaryum vilgare lat

19

5. I. Bitam, S. Ayyadurai, T. Ker-
nif, M. Chetta, N. Boulaghman, D.
Raoult, “New rural focus of plague,
Algeria [letter]. Emerging Infec-
tious Diseases”, octobre 2010, http://
dx.doi.org/10.3201/eid1610.091854.
6. Didier Raoult, Gérard Aboudha-
ram, Eric Crubézy, “Molecular iden-
tification by ‘suicide PCR’ of Yersina
pestis as the agent of Medieval Black
Death,” Proceedings of the National

Kola nuts from Madagascar, and Aquara from Guiana, from the collections of the Musée Colonial de Marseille © Brian W. Robb

tion of its population in 1720.
Nineteenth century Marseille’s
disease ecology was unenviable.
Diseases long-associated tro-
pical climates —yellow fever,
cholera, and plague— disrup-
ted city life. The cholera which
tormented the great cities of
Europe broke out in Mar-
seille in 1865 upon arrival of a
ship from Egypt transporting

The technologies of surveillance
and control, perfected during
the colonial era, may need to
be enhanced and redeployed to
monitor and protect the city and
France itself against emergent
and re-emergent diseases hai-
ling from Africa. In a nut shell
then, I am writing about the
often hidden scientific legacies
linked to the former colonies

de découvertes scientifiques, Publica-
tions de luniversité de Provence,
Aix-en-Provence 2002), p.240-290,
in vol. IIT (Découvreurs et découvertes).
3. Bruno Vila, « Ecologie des interac-
tions, biodiversité végétale et patri-
moine scientifique », Habilitation 2
diriger des recherches, Université de
Provence, Marseille, 2011.

4. « Proprieté, la question qui pollue »

in Le Point, n.2043 (10 novembre

Academy of Sciences of the U.S.A., 97,
n. 23,2000, p. 12880-12803.

7.1. Kristen Bos, J. Verena, G. Schue-
neumann, G. Brian Golding, “A draft
genome of Yersina pestis from victims
of the Black Death,” Nature 478, 27
October 2011, p. 506-510.

8. Marc Aubert, « La médecine a
Marseille au x1x¢ siécle », in Provence
Historique 172,1993, p. 185-206.

perspectives n. 6 — printemps | spring 2012


http://www.rfiea.fr
http://www.rfiea.fr/fellows/michael-osborne

Skeleton bones in grave, DR

20

LINKING ARCHAEOLOGY AND GENETICS

Viktor Cerny | résident a I'lEA de Paris

AAAA A2

He is Associate Professor in Anthropology at Charles University in Prague and Researcher at the Institute of Archeology, Academy of Science of the Czech
Republic. In 2000 he founded the Archaeogenetics Laboratory at the Prague Institute of Archaeology. His interest lies mainly in the ancient human settlement
of Sub-Saharian Africa and Southern Arabia, and its related past migration patterns as evidenced through the mitochondrial and Y-chromosomal variability of
contemporary populations in these areas.

Humans are not static orga-
nisms, they migrate quite often,
and they also move together
with their cultures. Great effort
has been expended in archaeo-
logy to reconstruct ancient
human migrations and many
skeletal remains were used for
such a task. Unfortunately, it
became apparent that bones are
not a very suitable material with
which to study past migrations,
or other demographic pheno-
mena in general, as several inter-
vening factors are incessantly in
play in the human skeleton. In
particular, biological adapta-
tions to new environments or
new lifestyles and admixture can
modify enormously the mor-
phology of both migrant and
receiving populations.

Nevertheless, archaeology has
recently attempted a new way
to disentangle past migrations
— archaeogenetics. One of the
most important aspects of this
approach is the possibility to
locate and date ancient migra-
tions through the study of uni-
parentally inherited genetic
lineages present in contempo-
rary human populations. DNA
in mitochondria (mtDNA) or
the Y chromosome is a parti-
cularly convenient tool for this
kind of investigation as it is inhe-
rited through one sex only (that
is, it does not recombine during
reproduction) and its diver-
sity is therefore accumulated

exclusively by new mutations
producing  different DNA
sequences (called haplotypes)
in different geographic regions
and over time. Archaeogenetics,
based on contemporary genetic
lineages, reconstructs haplo-
groups (groups of related haplo-
types) and, according to their
geographical distributions, can
infer their common ancestors
(founders). Thanks to a known
mutation rate, age estimates can
also be provided for each of the
haplogroups. In fact, the spa-
tial distribution of ancestral ws.
derived genetic lineages toge-
ther with age estimates mirrors
the direction and chronology of
past migrations.

Until a relatively recent period,
all humans lived as hunter-
gatherers closely dependent on
environmental conditions and,
therefore, experienced several
demographic expansions fol-
lowed by contractions associated
with changes of climate and the
availability of food resources.
Logically, in periods when
more favorable conditions pre-
vailed, some fortunate genetic
lineages increased numerically
— an important prerequisite to
favoring a new genetic lineage.
However, as time passed the
founder lineages acquired quite
naturally new mutations and
the process of haplogroup for-
mation was started. The asso-
ciation of climatically favorable
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periods with genetic age esti-
mates is a really exciting issue
when linking the archacogene-
tic and paleoecological results in

archaeology.

The tracing of past human
migrations  through  gene-
tic lineages needs, undoubte-
dly, very careful sampling of
autochthonous groups, avoiding
recent migrants. Only this pre-
requisite can provide plausible
results. Also, geographical scale
is important. For example, the
absence of the mtDNA haplo-
group M in Western Eurasia,
and conversely its high frequency
and high variation in Southern
Asia, indicate that modern
humans must have exited Africa
some 70,000 years ago via Bab
el-Mandab and not via the
Levant. On the other hand, the
sampling of much smaller geo-
graphic regions can reveal some
younger mtDNA lineages mir-
roring later migrations.

The L3f is a relatively common
mtDNA  haplogroup that is
widely dispersed, especially in
East Africa, with very ancient
roots. However, in the Lake
Chad Basin, we have recently
discovered its daughter clade
L3f3 with and age estimate of
some 8,000 years ago. Interes-
tingly, this specific clade was
not present in all inhabitants of
the area, but almost exclusively

in Chadic speakers (a branch

of the Afro-Asiatic linguistic
family). Further analyses revea-
led close genetic relationships
between the Chadic groups
living today in the Lake Chad
Basin and some East African
Cushitic populations. These fin-
dings point to the past migra-
tion of a proto-Chadic pasto-
ralists to Lake Mega-Chad (at
that time the lake was more
than 20 times larger than today),
as has been suggested by some
linguists. We suppose that later
desertification of the area lead
to the isolation and sedentariza-
tion of the proto-Chadic spea-
kers and at the same time pro-
vided favorable conditions for
the formation of L3f3 within
their population. After all, the
archaeological finds along Wadi
Howar in Western Sudan can
be taken as a physical proof of
this ancient migration heading
to the lake.

Another interesting example
of Late Pleistocene human
expansion, subsequent isolation
and Holocene co-evolution of
mtDNA and languages can be
demonstrated by our study of
the haplogroup RO0a. This haplo-
group is abundant throughout
the Near East, but we have iden-
tified its daughter clades (such
as ROalal and R0a2f1) that are
restricted to Southern Arabia
where they must have diversified
some 6,000 years ago. Close cor-
relation of the above-mentioned

genetic lineages with South
Arabian (and non-Arabic) lan-
guages is as striking as the case
of the L3f3 and Chadic speakers
in Africa. Interestingly, some age
estimates for the South Arabian
language diversification indicate
similar time periods as those
we have obtained by the gene-
tic study of these haplogroups.
Moreover, the geographic loca-
tion of these haplogroups coin-
cides well with reconstructions
of past population refugia repor-
ted by independent paleoenvi-
ronmental and archaeological
investigations.

The above mentioned genetic
and linguistic features revea-
led by our regional sampling of
the autochthonous populations
points to the fact that their
ancestors must have been iso-
lated. They probably established
small-scale reproductive units
in the Late Pleistocene and re-
expanded from these refugial
pockets when climatic condi-
tions allowed wider expansion.
In fact, we can witness a rela-
tively rare interference of social
and biological phenomena — the
beginning of a fast-evolving lin-
guistic diversification and the
ending of a slow-evolving gene-
tic one. We believe that such a
co-evolution can be possible
only as a result of population
isolation in the past.
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