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PREFACE

Marcelo G. Kohen*

Le 30 septembre 2006, le juge Lucius Caflisch a pris sa retraite de profes-
seur de droit international a I’Institut universitaire de hautes études inter-
nationales, aprés avoir formé durant plus de trois décennies plusieurs générations
d’étudiants en provenance de toutes les régions du monde. Il fut également
le directeur de cette institution entre 1984 et 1990.

Afin de rendre hommage a la carriére exemplaire de Lucius Caflisch et
a sa remarquable contribution au droit international, 73 auteurs venant d’ho-
rizons trés divers ont réuni leurs réflexions dans ce volume. L’homme a qui
cet hommage est dédié réunit a la fois les qualités de théoricien et de pra-
ticien. Sa trajectoire est marquée par I’excellence dans les différentes acti-
vités qu’il a accomplies, comme professeur et auteur de nombreux travaux
doctrinaux, juge, jurisconsulte du Département fédéral des affaires étran-
geres de la Suisse, représentant de son pays a plusieurs conférences inter-
nationales, conseil et arbitre. Ce Liber Amicorum embrasse essentiellement
les domaines auxquels Lucius Caflisch a le plus contribué¢ dans ses diffé-
rentes fonctions : les droits de ’homme et le droit international humanitaire,
le droit international des espaces et le réglement pacifique des différends
internationaux. Il traite également d’autres aspects qui ont retenu son atten-
tion et qui concernent son pays.

Les étudiants qui ont eu 1’avantage et le plaisir de suivre ses enseigne-
ments ainsi que ses collégues dans ses divers champs d’activité connaissent
la rigueur avec laquelle le dédicataire de ce volume examine chaque aspect
du droit international. Ceux qui ont eu le privilége, tout en étant trés nom-
breux, de ’avoir eu comme directeur de thése ou membre de leur jury ont

*  Jeremercie I’inestimable assistance de Mme Julie Gaudreau et de M. Djacoba L. Tehindrazanarivelo
dans le travail d’édition des contributions en langue francaise de ce volume, ainsi que Mme
Divvya Vorburger-Rajagopalan, qui a rempli la méme fonction pour les contributions en langue
anglaise. Mes remerciements s’adressent également & Mme Janine Charron pour son travail de
secrétariat.

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. xiii-xv.

© 2007 Koninklijke Brill NV, Leiden.

Printed in The Netherlands.



X1V PREFACE

largement bénéficié de sa méthode extraordinairement minuticuse et de ses
conseils toujours appropriés. Enfin, tous ceux qui le cotoient apprécient son
sens de I’humeur l1égendaire.

Dans la contribution qui est en téte de ce volume, 1’ambassadeur
Mathias-Charles Krafft retrace de maniére éloquente la contribution de
Lucius Caflisch au droit international a titre de jurisconsulte du Ministére
suisse des affaires étrangeéres. Son hommage va en réalité bien au-dela de
cette activité et nous dévoile I’'immense travail accompli par le dédicataire
de cet ouvrage. Comme représentant de la Suisse, il a été un véritable arti-
san de textes clés des relations internationales, comme la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer, la Convention d’Ottawa sur les mines
anti-personnel ou le Statut de la Cour pénale internationale, pour ne citer
que quelques exemples.

Partant de la rigueur qui est la sienne, Lucius Caflisch procéde a une
analyse stricte des phénoménes juridiques, tout en manifestant, avec la
plume aussi bien que dans I’action, une vocation pour faire avancer concre-
tement le droit international. Il sait identifier les difficultés majeures et pro-
poser les moyens de les surmonter. D’ou son intérét tout particulier pour le
réglement pacifique des différends internationaux. Dans son cours magistral
a I’Académie de droit international de La Haye portant sur la question,
Lucius Caflisch montre la voie, malheureusement trés souvent incomprise :
« En suivant K. lhering, qui a dit que la procédure est la sceur jumelle de
la liberté, on peut étre tenté¢ d’affirmer que les régles matérielles valent ce
que valent les régles sur le réglement pacifique des différends qui s’y rap-
portent. Méme si I’on hésite d’aller aussi loin, on admettra que tout progrés
dans I’application effective des régles du droit international passe par I’amé-
lioration des mécanismes de réglement pacifique »'.

La Cour européenne des Droits de ’'Homme a pu bénéficier, avec
Lucius Caflisch, d’un fin “généraliste” du droit international, atout majeur
en ces temps de spécialisation poussée a I’extréme. Ses collégues a Stras-
bourg ont trés rapidement apprécié ses analyses percutantes reliant les pro-
blémes spécifiques des droits de I’homme a la dimension plus large du droit
international général. Contrairement & ce que certains auraient pu croire,
cela n’a pas été fait au détriment des droits de I’homme, bien au contraire.
En témoignent tout particuliérement les opinions du juge Caflisch dans un
domaine sensible comme les rapports entre les immunités d’Etat et les
droits de I’homme?.

1 L. Caflisch, « Cent ans de reéglement pacifique des différends internationaux », 288 RCADI,
2001, 261.
2 Voy. son opinion dissidente avec le juge Rozakis, auxquels se sont joints les juges Wildhaber,



PREFACE XV

L’intérét que Lucius Caflisch porte aux questions relatives au droit de
la mer, des cours d’eau internationaux, de 1’Antarctique, de la protection
de P’environnement et des frontiéres trouve lui aussi son expression non
seulement dans ses innombrables travaux, dont nous nous limiterons ici a
mentionner le cours de référence sur les cours d’eaux internationaux a
I’Académie de droit international de La Haye®, mais aussi dans son action
proprement dite. La Suisse, mais aussi d’autres pays, Iui sont reconnaissants
de cette contribution.

Lucius Caflisch a toujours montré a ses étudiants et collégues que
I’étude théorique abstraite du droit international ne suffit pas. Dans cette dis-
cipline juridique, comme dans nulle autre sans doute, la connaissance de la
pratique étatique s’avere essentielle. Il sait précher par I’exemple : sa « Pratique
suisse de droit international » qu’il assure depuis 1967 est certainement le
répertoire le plus complet et détaillé d’une pratique étatique qui soit.

Au nom de tous les contributeurs de ce volume, nous souhaitons a
Lucius Caflisch une longue activité¢ dans notre discipline, pour le plus grand
bonheur de tous.

Costa, Cabral Barreto et Vaji¢, dans 1’affaire Al-Adsani c¢. Royaume-Uni (35763/97), son opin-
ion concordante avec les juges Costa and Vaji¢ dans 1’affaire Fogarty c. Royaume-Uni
(37112/97) et son opinion dissidente avec les juges Cabral Barreto et Vaji¢ dans I’affaire McElhinney
c. Irlande (31253/96).

3 «Régles générales du droit des cours d’eau internationaux », 219 RCADI, t. 1989, 9-225.






FOREWORD*

Marcelo G. Kohen**

On 30 September 2006, Judge Lucius Caflisch retired from his position as
professor of international law at the Graduate Institute of International
Studies, having taught several generations of students from around the
world for more than three decades. He had also served as the Director of
the same Institute between 1984 and 1990.

To mark this occasion, 73 authors from widely diverse backgrounds have
gathered their thoughts in this volume to pay tribute both to the exemplary
career of Lucius Caflisch and to his remarkable contribution to international
law. The person to whom this work pays tribute is both a successful theo-
retician and practitioner. His career is marked by excellence in the various
activities he has undertaken as a professor and the author of numerous doc-
trinal works, as a judge, as legal advisor for the Swiss Ministry of Foreign
Affairs, as a representative of his country at many international conferences,
as counsel and as an arbitrator. This Liber Amicorum covers principally those
fields in which Lucius Caflisch made the greatest contribution: human rights
and international humanitarian law, the spatial dimensions of international
law and the peaceful settlement of disputes. It also deals with other areas
which attracted his attention and which concerned his country.

The many students who had the advantage and pleasure of following Lucius
Caflisch’s courses, as well as his colleagues in the various positions he has
held, know the rigour with which he examines every aspect of international
law. The many students who had the privilege of having him as thesis direc-
tor or as a member of their jury, have hugely benefited from his attention

*  Translation. I wish to thank Dr. Sarah Heathcote for the translation into English of the present
foreword.

** T wish to thank Mrs Julie Gaudreau and Dr. Djacoba L. Tehindrazanarivelo for their invalu-
able assistance in editing the French contributions to this work and Mrs Divvya Vorburger-
Rajagopalan who fulfilled the same role in regard to the English contributions. My gratitude
is also extended to Mrs Janine Charron for her secretarial work.

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. xvii-xix.

© 2007 Koninklijke Brill NV, Leiden.
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Xviil FOREWORD

to detail and careful advice. All those who come into contact with him
appreciate his legendary sense of humour.

In the opening contribution to this volume, Ambassador Mathias-Charles
Krafft eloquently retraces Lucius Caflisch’s contribution to international law
by reference to his activity as legal advisor to the Swiss Ministry of Foreign
Affairs. In reality, this tribute goes much further, as it demonstrates the vast
amount of work completed by the colleague and friend who is currently
being honoured. What emerges in particular is Lucius Caflisch’s role as a
veritable artisan of key texts of international relations, such as the United
Nations Convention on the Law of the Sea, the Ottawa Convention on Anti-
Personnel Mines or the Statute of the International Criminal Court, to name
but a few examples.

Consistent with his habitual rigour, Lucius Caflisch is loath to depart
from a strict analysis of legal phenomena, whilst at the same time mani-
festing both with his pen, as well as by his acts, a vocation for making
international law advance in concrete terms. He knows how to identify
major difficulties and to indicate how they can be overcome. From this
stems his particular interest in the peaceful settlement of disputes. In his
leading course on the question given at The Hague Academy of Inter-
national Law, Lucius Caflisch illuminates the way forward, one which is
unfortunately so often misunderstood: “En suivant K. Thering, qui a dit que
la procédure est la sceur jumelle de la liberté, on peut étre tenté d’affirmer
que les regles matérielles valent ce que valent les régles sur le réglement
pacifique des différends qui s’y rapportent. Méme si I’on hésite d’aller aussi
loin, on admettra que tout progrés dans 1’application effective des régles du
droit international passe par I’amélioration des mécanismes de réglement
pacifique”.!

With Lucius Caflisch on the bench, the European Court of Human
Rights has benefited from the input of a subtle “generalist” of international
law, a major advantage given the current tendency for heightened speciali-
sation. His colleagues in Strasbourg have been quick to appreciate his inci-
sive analyses which link problems specific to human rights to the broader
context of general international law. Contrary to what one could have
thought, this has not been done to the detriment of human rights, quite the
reverse. The opinions of Judge Caflisch in sensitive areas such as the rela-
tionship between State immunities and human rights, poignantly attests to
this fact.

1 Lucius Caflisch, “Cent ans de reglement pacifique des différends internationaux”, 288 RCADI
2001, 261.
2 Cf. his joint dissenting opinion with Judge Rozakis, joined by Judges Wildhaber, Costa, Cabral
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The interest which Lucius Caflisch has shown in questions relative to
the law of the sea, international watercourses, Antarctica, the protection of
the environment and boundaries, again finds expression both in innumerable
works, of which one can mention here his reference work on international
watercourses given at The Hague Academy of International Law,’ as well as
in the specific activities he has undertaken. Switzerland and other countries
are grateful for his actions.

Lucius Caflisch has always shown his students and colleagues that the
abstract theoretical study of international law is insufficient. In this legal
discipline, as undoubtedly in no other, knowledge of State practice is essen-
tial. He knows how to preach by example; his “Pratique suisse de droit
international” which has been compiled under his authority since 1967, is
certainly the most comprehensive and detailed of State practice inventories.

In the name of all the contributors, we are happy to wish Lucius
Caflisch long and continued activity in our discipline.

Barreto and Vaji¢ in the Case of Al-Adsani v. The United Kingdom (35763/97), his joint con-
curring opinion with Judges Costa and Vaji¢ in the Case of Fogarty v. The United Kingdom
(37112/97), and his joint dissenting opinion with Judges Cabral Barreto and Vaji¢ in the Case
of McElhinney v. Ireland (31253/96).

3 “Régles générales du droit des cours d’eau internationaux”, 219 RCADI 1989, 9-225.
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L’AMBASSADEUR LUCIUS CAFLISCH, JURISCONSULTE
DU DEPARTEMENT FEDERAL DES AFFAIRES
ETRANGERES (DFAE) (1991-1998)

Mathias-Charles Krafft*

Lors d’un entretien que I'auteur de ces lignes a eu avec Lucius Caflisch a
Strasbourg, ce dernier lui a déclaré que les huit années qu’il avait passées
a Berne en qualité de jurisconsulte du DFAE avaient été certainement parmi
«les plus heureuses et les plus intéressantes » de sa carriére, qui, a notre
avis, est encore loin d’étre terminée. Lorsque le professeur Marcelo G.
Kohen nous a approché pour nous demander une contribution a ce recueil
d’hommages rendus a un ami de longue date, nous avons pens¢ qu’une
maniére d’honorer la dette de reconnaissance que nous avons a son égard
était de rappeler les circonstances dans lesquelles Lucius avait été nommé
jurisconsulte, ainsi que certaines des taches qui Iui avaient été confiées a ce
titre. Chef de la Direction du droit international public au DFAE a partir de
1985, nous avons eu le privilége de pouvoir compter sur son soutien
constant et ses conseils toujours avisés. Nous avions décidé de quitter Berne
la méme année, lui pour affronter de nouveaux défis, notamment en tant que
juge a la Cour européenne des droits de I’homme, nous pour nous
concentrer sur notre enseignement a la Faculté de droit de 1’Université de
Lausanne et pour y assumer de nouvelles tiches.

Rendant hommage a I’ambassadeur Rudolf L. Bindschedler, décédé le 24
mars 1991, Lucius Caflisch écrivait la méme année que ce dernier avait

*  Ancien ambassadeur, professeur honoraire a la Faculté de droit de 1’Université de Lausanne
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4 MATHIAS-CHARLES KRAFFT

«marqué la politique étrangére de notre pays et la science du droit inter-
national »'. Lucius ne croyait pas si bien dire. Ayant succédé au regretté
Jean Monnier, décédé en 19872, il venait de prendre ses fonctions de juris-
consulte du DFAE, durant lesquelles il allait sans nul doute marquer d’une
empreinte durable la politique étrangere de la Suisse et continuer & enrichir
la science du droit international.

Apres le décés de Jean Monnier, nous étions rapidement arrivé a la
conclusion que le DFAE avait besoin d’un nouveau jurisconsulte. Une autre
option, parfois discutée mais qui n’avait pas été réalisée, aurait consisté
dans la constitution d’un « comité » restreint composé des professeurs de
droit international public enseignant dans les facultés de droit suisses et qui
auraient été chargés de conseiller le DFAE dans des questions relevant de
leur spécialité’. Chaque fois que nous rendions visite a4 I’ambassadeur
Bindschedler, alors gravement atteint dans sa santé, ce dernier nous parlait
des avantages de la « formule » du jurisconsulte pour la Suisse et ne men-
tionnait qu’un seul nom : Lucius Caflisch. Malheureusement pour le
Département (et pour nous-méme), Lucius n’était alors pas disponible et
nous demandait de patienter : il souhaitait mener a son terme son mandat
de directeur de I’Institut universitaire de hautes études internationales & Geneve.

Méme si nos successeurs a la téte de la Direction du droit international
public ont choisi d’autres voies, nous n’avons jamais eu a regretter cette
décision. Il est vrai que Lucius Caflisch jouissait déja d’une telle réputation,
sur les plans national et international, que sa nomination par le Conseil
fédéral n’a rencontré aucune difficulté. Ses compétences en tant que
professeur de droit international étaient largement reconnues. Il disposait en
outre d’une grande expérience de la négociation internationale, acquise
notamment en sa qualité de chef-adjoint de la délégation suisse a la troi-
sieme Conférence des Nations Unies sur le droit de la mer. Enfin, il était
capable — qualité particulierement utile dans un pays comme la Suisse — de
rédiger indifféremment en frangais, en allemand et en anglais.

Dés son entrée en fonction en 1991, le nouveau jurisconsulte, a qui le
Conseil fédéral avait tenu a conférer le titre d’ambassadeur pour lui faciliter

1 4 RSDIE, 1991, 479.

2 Lire ’hommage rendu a Jean Monnier par Luzius Wildhaber et Lucius Caflisch dans XLIII
ASDI, 1987, 22-23.

3 Au début de I’année 2005, I’ambassadeur Paul Seger, chef de la Direction du droit internatio-
nal public et jurisconsulte du DFAE, a pris I’initiative de réunir les professeurs de droit inter-
national public enseignant dans les universités suisses pour un échange de vues entre ces
derniers et sa Direction. Cet échange de vues, qui a eu lieu le 8 février 2005, a été jugé « trés
utile » par tous les participants.



1 — AMBASSADEUR LUCIUS CAFLISCH 5

I’accomplissement de ses tiches de représentation de la Suisse sur le plan
international, s’est mis au travail avec la rigueur et I’enthousiasme que ses
collegues et amis lui connaissent. Jouissant d’une grande indépendance et
n’ayant pas de responsabilités administratives, le jurisconsulte du DFAE a
des compétences étendues qu’il doit exercer en accord avec le chef de la
Direction du droit international public. Notre collaboration a cet égard a été
exemplaire. Chaque jurisconsulte a, bien entendu, ses domaines de prédilection.
Pour Lucius Caflisch, il s’agissait, en particulier, du droit de la mer, du
régime des cours d’eau internationaux, du réglement pacifique des diffé-
rends, des problémes liés a la délimitation des frontiéres et du droit inter-
national humanitaire.

Une tache privilégiée du jurisconsulte mérite d’étre notée dans ce
contexte : la représentation de la Suisse devant la Sixiéme Commission de
I’ Assemblée générale des Nations Unies. Nous mentionnerons, a titre d’exemple,
la déclaration faite par notre représentant au sujet des propositions de la
Commission du droit international sur ses méthodes de travail et sur celles
de la Sixiéme Commission*. Lucius Caflisch formule d’intéressantes consi-
dérations sur la frontiére entre le « développement progressif» du droit des
gens et sa « codification ». Ce n’est pas trahir un secret que de relever a ce
propos que, chaque fois que notre représentant prenait la parole devant
ladite Commission, ses collégues prétaient une attention particuliére & son
intervention. Il appartenait aussi au jurisconsulte de rédiger les observations
que le gouvernement suisse consacre aux projets d’articles de la Com-
mission du droit international des Nations Unies’.

Parmi les nombreuses activités que le jurisconsulte du DFAE a exercées
avec succés durant ses années passées a Berne, notamment sur le plan inter-
national, nous sommes obligé de faire un choix qui se révélera nécessaire-
ment arbitraire. Nous en relevons deux qui nous paraissent particuliérement
dignes d’intérét : la participation au processus dit « d’Ottawa »® et 1’élabo-
ration du Statut de Rome de la Cour pénale internationale’.

L’engagement de Lucius Caflisch en faveur de I’interdiction des mines
antipersonnel est bien connu. Il n’est pas exagéré d’affirmer que la Suisse a

4 5 RSDIE, 1997, 639-642.

5 Cf., par exemple, les observations formulées a propos du projet d’articles sur le droit relatif
aux cours d’eau internationaux a des fins autres que la navigation ; 5 RSDIE, 1993, 700-709.

6  Cf. L. Caflisch et F. Godet, « De la réglementation a !'interdiction des mines antipersonnel »,
1 RSDIE, 1998, 1-50.

7  Message du Conseil fédéral du 15 novembre 2000 relatif au Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, a la loi fédérale sur la coopération avec la Cour pénale internationale ainsi qu’a
une révision du droit pénal ; FF, 2001 I, 359-536.
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joué dans le « processus d’Ottawa » un réle déterminant, avec d’autres pays
tels que le Canada, 1I’Afrique du Sud, I’Allemagne, 1’ Autriche, la Belgique,
I’Irlande, le Mexique, la Norveége et la Nouvelle-Zélande. Ce furent essen-
tiellement ces pays qui, se réunissant tantét a Geneve, tantdt a Vienne,
assistérent 1’Autriche dans la préparation du projet de traité d’interdiction
totale des mines antipersonnel®.

Dans le domaine du droit pénal international, Lucius Caflisch a consa-
cré beaucoup de temps et d’énergie a 1’¢laboration du Statut de la Cour
pénale internationale, considéré comme un instrument au service du droit
international humanitaire et des droits de ’homme®. Chef de la délégation
suisse a la Conférence des Nations Unies sur la création d’une Cour pénale
internationale, tache que seul le jurisconsulte du DFAE pouvait remplir en
raison déja de la durée de la conférence qui s’est tenue a Rome du 15 juin
au 17 juillet 1998, Lucius Caflisch n’a pas ménagé sa peine pour favoriser
la création d’un tribunal fort et indépendant. La Suisse a été 1’un des
membres fondateurs du « groupe des Etats pilotes », coalition d’Etats qui a
joué un rdle trés important pendant la conférence de Rome notamment!?,

II

Dans I’hommage qu’il a rendu, avec ’ambassadeur Charles-Edouard Held,
au professeur Georges Perrin, décédé le 14 février 2000, Lucius Caflisch a
notamment souligné le fait que ce dernier était « un généraliste dans le sens
le plus noble du terme », avec quelques domaines de prédilection comme la
protection diplomatique et le droit de la responsabilité internationale'.
Lucius Caflisch est (heureusement) encore bien vivant, mais nous croyons
pouvoir utiliser d’ores et déja le méme qualificatif pour caractériser son
activité comme jurisconsulte du DFAE, avec les domaines de prédilection
mentionnés ci-dessus.

Grace a I’obligeance de la Direction du droit international public, nous
avons pu retrouver un certain nombre d’avis, de notes et de lettres rédigés

8 Lire aussi, en ce qui concerne la position de la Suisse, le message du Conseil fédéral du 19
janvier 1998 concernant la Convention sur I’interdiction de I’emploi, du stockage, de la pro-
duction et du transfert des mines antipersonnel et sur leur destruction ; FF, 1998 1, 541-542.

9 Cf. L. Caflisch, « Der neue Internationale Strafgerichtshof: ein Instrument zur Durchsetzung
des humanitdren Volkerrechts und der Menschenrechte », Liechtensteinische Juristen-Zeitung,
1999, 3-12.

10 FF, 2001 I, 372-374.
11 4 RSDIE, 2000, 686.
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par notre ami entre 1991 et 1998 et qui, en raison souvent de leur caractére
confidentiel, n’ont pas été publiés dans la Pratique suisse en matiére de
droit international public'?, dont on ne relévera jamais assez le grand inté-
rét. Nous tenons a souligner ici les trés grands mérites de son auteur, qui a
accepté de poursuivre ses chroniques méme aprés sa nomination a la Cour
européenne des droits de I’homme.

Nous inspirant « mutatis mutandis » des notes de lecture rédigées par le
professeur Pierre-Marie Dupuy sur les travaux de Georges Abi-Saab'3, nous
allons essayer de tirer quelques enseignements sur la diversité des activités
scientifiques de Lucius Caflisch durant ses années passées a Berne.

1. Au mois de mai 1991, le jurisconsulte du DFAE a adressé a la
Direction politique de ce Département une « note »'* concernant le statut
des Républiques baltes dans un certain nombre d’organisations internatio-
nales. Le Ministre des affaires étrangéres d’un de ces Etats souhaitait
connaitre le point de vue des autorités suisses au sujet des conséquences de
I’annexion de ces Etats en 1940 sur leur qualit¢é de membres de ces orga-
nisations. Lucius Caflisch, aprés avoir rappelé les différentes théories et la
pratique applicables en ce qui concerne 1’identité et la continuité ou la suc-
cession des Etats dans le droit des organisations internationales, parvient a
des conclusions nuancées qui tiennent compte des spécificités de chacune
des organisations examinées. L’auteur fait preuve non seulement de sa
grande maitrise du droit des organisations internationales, mais aussi de son
sens des réalités politiques et de son aptitude a formuler des conclusions qui
puissent étre utilisées sans trop de difficultés par le destinataire de 1’avis de
droit. Le jurisconsulte d’un ministére des affaires étrangéres est l1a non seu-
lement pour « dire le droit », mais aussi (et parfois surtout) pour identifier
les bases juridiques d’une politique qu’il appartient a d’autres de définir et
de mettre en ceuvre.

2. La méme année, au mois de juin, Lucius Caflisch a fait parvenir au
Dr R.M. Laws, « Scott Polar, Research Institute », a Cambridge, le texte de

12 La chronique de la pratique suisse en mati¢re de droit international public est publiée chaque
année dans la RSDIE. Lucius Caflisch, alors chargé de cours a I’Institut universitaire de hautes
études internationales a Geneéve, en a précisé les caractéristiques en 1968 déja, a propos de la
pratique suisse de 1967, dans XXV ASDI, 1968, 235-236.

13« Libre parcours a travers la richesse d’une ceuvre : Notes de lecture sur les travaux de Georges
Abi-Saab », in: L. Boisson de Chazournes, V. Gowlland-Debbas, The International Legal
System in Quest of Equity and Universality, Liber Amicorum Georges Abi-Saab (La Haye,
Martinus Nijhoff Publishers, 2001), 9-20.

14 11 s’agissait en fait d’un avis de droit. Le terme de « note » est souvent utilis¢ dans la corres-
pondance échangée entre les différentes directions du DFAE. Rédigée en allemand, cette note
est intitulée « Notiz », ce qui est une sorte d’euphémisme s’agissant d’une consultation ayant
un caractére scientifique indéniable.
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son exposé a un colloque qui s’est tenu a Zurich et qui avait pour titre :
« The Interaction of Science and Politics in the Field of International Rela-
tions: the Case of Antarctica ». Avec sa collaboratrice, Madame Evelyne Gerber,
le jurisconsulte du DFAE a joué un rdle éminent dans la définition de
la politique de la Suisse a 1’égard du Traité du 1 décembre 1959 sur
I’ Antarctique'®. Malgré 1’incompréhension manifestée par certains parlemen-
taires, Lucius a plaidé avec éloquence pour que la Suisse adhére au Traité,
le 15 novembre 1990, conformément a son article XIII, paragraphe 1. Aprés
avoir quitté le DFAE, Lucius Caflisch a continué & marquer son intérét pour
le régime de 1’ Antarctique, en insistant sur le fait que la Suisse devait amé-
liorer son statut en devenant partie consultative, grace a la conduite d’acti-
vités substantielles de recherche scientifique, telles que 1’établissement
d’une station ou I’envoi d’une expédition.

3. Au mois d’avril 1992, le jurisconsulte a fait parvenir au secrétaire
d’Etat alors en fonction une « note » examinant la question de savoir si la
Suisse était en droit de prendre des sanctions sous la forme de représailles
a ’encontre d’un Etat qui ne respectait pas I’article 36 de la Convention de
Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires. Bien que trés breve,
cette « note » contient une analyse substantielle des conditions dans les-
quelles le droit des gens autorise les Etats a prendre des représailles, c’est-
a-dire des mesures en soi illicites adoptées en réponse a un fait illicite
antérieur imputable a 1’Etat destinataire de ces mesures.

4. Le jurisconsulte du DFAE a, vis-a-vis du chef de ce Département,
c’est-a-dire du ministre des affaires étrangeres, une responsabilité particu-
liere : celle d’attirer son attention sur les aspects de droit international
d’événements importants se déroulant sur la scéne internationale. Lucius
Caflisch n’a pas manqué a cette tradition. C’est ainsi qu’au mois de juin
1993 il a adressé au chef du Département une « note » commentant 1’envoi
de missiles américains sur Bagdad. Cette communication a permis au juris-
consulte d’analyser brievement les deux justifications possibles sur le plan
du droit international, cette opération pouvant se présenter soit comme un
acte de légitime défense au sens de I’article 51 de la Charte des Nations
Unies, soit comme des représailles armées.

5. Lucius Caflisch jouit en matiére de réglement pacifique des différends
d’une autorité incontestée. Le cours qu’il a donné¢ a 1’Académie de droit
international de La Haye en 2001 reste un modéle du genre'®. L’importance

15 Cf. le message du Conseil fédéral du 16 aott 1989 relatif au Traité du ler décembre 1959 sur
I’Antarctique ; FF, 1989 III, 293-317.
16 « Cent ans de réglement pacifique des différends interétatiques », 288 RCADI, 2001, 245-467.
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du réle qu’il a joué dans la création de la Cour de conciliation et d’arbi-
trage au sein de 1’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe
(OSCE) est bien connue!’. Grice a son engagement personnel, la Suisse a
aussi complété et modernisé son réseau de traités bilatéraux de conciliation
et d’arbitrage'®. Le 29 octobre 1992, Lucius a présenté devant la Société des
juristes zurichois une conférence intitulée : « Friedliche Streitregelung im
gesamteuropédischen Rahmen ». Cet exposé remarquable et remarqué
témoigne de la disponibilité du jurisconsulte qui, malgré les lourdes tiches
qu’il assumait & Berne, a trouvé le temps de déployer simultanément une
activité scientifique impressionnante.

6. Le droit de la mer a toujours ét¢ un « domaine réservé » du juris-
consulte du DFAE, de Jean Monnier tout d’abord, puis de Lucius Caflisch.
Tous deux ont pris une part importante dans la négociation de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, adoptée le 10
décembre 1982, appelée aussi Convention de Montego Bay. Faute de temps,
Lucius n’a pas pu rédiger le message concernant I’approbation de ladite
Convention par la Suisse avant de quitter Berne!®. A cette discipline exi-
geante, Lucius Caflisch a ajouté le droit des cours d’eau internationaux.
Nous avons retrouvé une « note » en date du 15 juillet 1993 dans laquelle
le jurisconsulte du DFAE examine le probléme de la délimitation de la fron-
tiere sur des ouvrages enjambant des cours d’eau fronti¢re, plus spécifique-
ment sur un pont traversant le Mékong qu’envisageaient de construire le
Laos et la Thailande. L’auteur rappelle notamment que, dans le cours qu’il
a donné en 1989 a I’Académie de droit international de La Haye®, il est
arrivé a la conclusion que la pratique conventionnelle a consacré des solu-
tions variées, quel que soit d’ailleurs le tracé de la frontiére sur le fleuve
lui-méme et quelles que soient les régles relatives a la propriété de 1’ou-
vrage : frontiére a I’'un des points d’ancrage du pont ou au milieu du pont,
prolongement de la frontiére aquatique vers le haut, cette derniére variante
revenant a faire coincider la ligne divisoire sur 1’ouvrage avec la fronticre
fluviale. Lucius en conclut, de maniére nuancée et réaliste, qu’étant donné

17 Cf. le message du Conseil fédéral du 19 mai 1993 concernant la Convention relative a la
conciliation et a ’arbitrage au sein de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe
(CSCE), ainsi que les Traités de conciliation et d’arbitrage avec la Pologne et la Hongrie; FF,
1993 11, 1081-1110.

18 Cf. le message mentionné a la note 17, FF, 1993 II, 1102-1108.

19 La ratification de cette Convention par la Suisse figurait parmi les priorités de la Direction du
droit international public du DFAE pour I’année 2005. Lire aussi: L. Caflisch, « La révision
du droit international de la mer », XXIX ASDI, 1973, 49-81.

20 « Regles générales du droit des cours d’eau internationaux », 219 RCADI, 1989-VII, 9-225
(92-94).
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la diversité des solutions conventionnellement retenues et le fait qu’aucune
régle coutumiére ne semble s’étre dégagée, la question doit, dans chaque
cas, &tre réglée par traité, donc recevoir une solution négociée.

7. Dans un domaine trés différent, le jurisconsulte du DFAE a rédigé, au
mois d’aolt 1993, une proposition au Conseil fédéral concernant I’applica-
tion en Suisse de la résolution 827 du Conseil de sécurité des Nations
Unies relative a la création d’un Tribunal ad hoc pour juger les crimes com-
mis sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie?!. La Suisse n’était alors pas encore
membre des Nations Unies. Lucius Caflisch, aprés avoir fait I’historique de
I’adoption de ladite résolution et rappelé le role que la Suisse avait joué en
organisant notamment une réunion d’une dizaine de conseillers juridiques
des ministeres des affaires étrangéres de pays européens, a Geneve du 8§
au 9 février 1993, propose au gouvernement suisse d’appliquer a titre
autonome la résolution 827, y compris le Statut du Tribunal international
ad hoc?.

8. Parmi les nombreuses taches du jurisconsulte du DFAE figure aussi
celle de conseiller le chef de la Direction du droit international public sur
des problémes délicats sur les plans politique et juridique. C’est ainsi qu’au
mois de janvier 1995, Lucius Caflisch a adressé a 1’auteur de ces lignes une
«note » concernant une procédure judiciaire dans laquelle était impliqué le
chef d’Etat d’un pays voisin de la Suisse. 1l s’agissait notamment de se pro-
noncer sur I’immunité civile des chefs d’Etat étrangers pour des actes de
caractére privé, c’est-a-dire des actes qui ne relévent pas de leur qualité
officielle®.

Lucius commence par examiner si la Convention de Vienne sur les rela-
tions diplomatiques du 18 avril 1961 peut étre appliquée par analogie aux
chefs d’Etat, ce qu’il n’exclut pas. Il étudie ensuite plusieurs législations
nationales étranggeres, des décisions de tribunaux internes, la doctrine étran-
gere, ainsi que la pratique et la doctrine suisses. Sa conclusion est, une fois
de plus, nuancée et réaliste. La pratique internationale en la matiére étant

21 La résolution porte la date du 25 mai 1993. Cf. P.-M. Dupuy, Les grands textes de droit inter-
national public, 3*™ éd. (Paris, Dalloz, 2002), 197-208.

22 Cf. le message du Conseil fédéral du 18 octobre 1995 concernant I’arrété fédéral relatif a la
coopération avec les tribunaux internationaux chargés de poursuivre les violations graves du
droit international humanitaire, FF, 1995 1V, 1065-1100 (1068-1069).

23 Lucius Caflisch a publié, en particulier, dans sa chronique sur la Pratique suisse de 1998, plu-
sieurs avis de droit ayant trait notamment a I’immunité des Etats, des chefs d’Etat et des agents
diplomatiques étrangers en matiere pénale et dans le cadre de ’exécution de demandes d’en-
traide judiciaire pénale, 4/5 RSDIE, 1999, 691-696, ainsi qu’a I’'immunité de juridiction et
d’exécution des Etats, des premiers ministres, des ministres des affaires étrangeres et d’autres
agents d’Etats étrangers, 4/5 RSDIE, 1999, 696-700.
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incertaine et en I’absence d’une régle de droit international, le jurisconsulte
du DFAE estime qu’il convient de s’appuyer sur la pratique suisse existante,
bien qu’elle ne soit pas abondante. Cette pratique lui permet d’affirmer que
la Suisse préconise une conception relative de I’immunité de juridiction des
chefs d’Etat étrangers en matiére civile, ce qui devrait aboutir a refuser
I’immunité dans le cas d’espéce.

9. La méme année et le méme mois, le jurisconsulte du DFAE a fait
parvenir a I"auditeur en chef de I’armée une longue étude dans laquelle il
répond a la question de savoir si ’ambassade d’un Etat étranger est en droit
d’accorder la protection consulaire aux ressortissants de cet Etat se trouvant
en Suisse et soupconnés d’avoir commis des crimes de guerre. Cette
« lettre » donne I’occasion a Lucius Caflisch de développer ses réflexions
sur un théme qui lui est cher, c’est-a-dire celui de la nature de la protection
consulaire comparée avec celle de la protection diplomatique®*. Lucius rap-
pelle, en particulier, que la protection consulaire comprend 1’assistance aux
détenus, non pas pour infléchir ou entraver le déroulement de la procédure,
mais pour assurer a I’individu un traitement et une défense convenables. Cet
aspect de la protection consulaire est partiellement réglé a ’article 36, para-
graphe 1%, de la Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24
avril 1963%.

10. Revenant un peu plus tard sur le régime des cours d’eau internatio-
naux, le jurisconsulte rédige a I’intention du DFAE une « note » sur le par-
tage des eaux transfrontiére et de leur utilisation au Proche-Orient. Lucius
Caflisch se référe, en particulier, aux travaux de la Commission du droit
international des Nations Unies sur [’utilisation des cours d’eau internatio-
naux a des fins autres que la navigation, ainsi qu’aux « Régles d’Helsinki »
adoptées en 1966 par '« International Law Association ». Il rappelle
en outre que, comme c’est le cas d’une autre catégorie de ressources par-
tagées — celles de la zone économique exclusive et du plateau continental
dans le droit de la mer — chaque acteur peut revendiquer un droit de parti-
cipation équitable, déterminé en fonction de critéres traduisant des « prin-
cipes équitables »%. Lucius formule des conclusions qui partent du principe

24 Cf. notamment L. Caflisch, « La pratique suisse de la protection diplomatique », in: J.-F.
Flauss (dir.), La protection diplomatique — Mutations contemporaines et pratiques nationales,
coll. Droit et justice, vol. 43 (Bruxelles, Bruylant, 2003), 73-86. Lire aussi la déclaration faite
le 26 octobre 1998 par Lucius Caflisch devant la Sixiéme Commission de 1’Assemblée géné-
rale des Nations Unies au sujet du chapitre V, intitulé Protection diplomatique, du Rapport de
la CDI sur les travaux de sa 50°™ session ; 4/5 RSDIE, 1999, 666-668.

25 Au sujet de cette disposition, voir ’arrét de la CIJ du 27 juin 2001 dans ’affaire LaGrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), CLJ. Recueil 2001, 492-494.

26 Lire aussi: L. Caflisch, « Sic utere tuo ut alienum non laedas : Régle prioritaire ou élément
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selon lequel les accords entre les Etats ou communautés intéressés en
matiére d’utilisation des eaux internationales de la région formeront une
partie intégrante d’un réglement de paix au Moyen-Orient. Ces instruments
devraient étre fondés sur un certain nombre de régles parmi lesquelles figure
celle suivant laquelle les eaux de surface communes a deux ou plusieurs
Etats ou communautés, ou leur utilisation, devraient étre attribuées selon le
principe coutumier du droit de participation équitable. Ce droit est déter-
miné, pour chaque Etat ou communauté concerné, compte tenu de toutes les
circonstances pertinentes, celles-ci pouvant comprendre des facteurs natu-
rels, historiques, économiques et sociaux (« principes équitables »). Le
moins que 1’on puisse dire est que ces conclusions n’ont pas perdu leur
actualité.

11. Enfin, nous avons déja relevé Iimportance de la participation du
jurisconsulte du DFAE a 1’¢élaboration du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale?’. Concrétement, Lucius Caflisch, en sa qualité de chef de la
délégation suisse a la Conférence de Rome, a signé le rapport de plus de
cinquante pages que cette délégation a rédigé avec la date du 3 février
1999. Nous ne pensons pas nous tromper en ajoutant que Lucius a aussi pris
une part importante dans la préparation de ce rapport.

III

Quels enseignements pouvons-nous tirer de ce « libre parcours a travers la
richesse d’une ceuvre »*® ?

Les huit années passées a Berne en qualité de jurisconsulte du DFAE
sont certes une période trop courte pour oser un jugement péremptoire,
notamment si on les compare avec celles qu’il a consacrées a 1’Institut uni-
versitaire de hautes études internationales a Genéve®, comme enseignant®
et comme directeur (1985-1990), ou avec celles qu’il passe a Strasbourg a

pour déterminer le droit d’utilisation équitable et raisonnable d’un cours d’eau international ? »,
in: Festschrift fiir Walter Miiller (Zurich, Polygraphischer Verlag, 1993), 27-47.

27 Op. cit. (note 7).

28 Op. cit. (note 13).

29 L’auteur de ces lignes se plait a rappeler que Lucius Caflisch a entretenu des relations étroites
aussi avec la Faculté de droit de 1I’Université de Lausanne, ou il a notamment enseigné en 1982
a titre de professeur invité.

30 Chargé de cours (Lecturer, 1968-1972), puis professeur dés 1972, Lucius Caflisch a marqué
par son enseignement des générations d’étudiantes et d’étudiants qui, nous avons pu le consta-
ter a maintes reprises, lui en gardent une grande reconnaissance.
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titre de juge a la Cour européenne des droits de I’homme. Elles sont néan-
moins suffisantes pour souligner les multiples facettes d’une personnalité
hors du commun. Lucius Caflisch maitrise pratiquement tous les domaines
du droit international public, a I’exception peut-étre du droit international
économique®'. Nous avons eu la possibilité d’admirer ses talents de négo-
ciateur lorsqu’il présidait a Genéve des réunions internationales portant sur
le droit international humanitaire®?. Travailleur infatigable, rédacteur hors
pair dans plusieurs langues, toujours sensible aux aspects politiques des
intéréts qu’il avait a défendre, Lucius a ét€ un grand jurisconsulte dans la
lignée de ses prédécesseurs. Nous n’avons, pour notre part, jamais eu a
regretter d’avoir suivi la « recommandation » de I’ambassadeur Rudolf L.
Bindschedler.

Lucius Caflisch quittera I’enseignement en 2006. L’article 23, para-
graphe 6, de la Convention européenne des droits de I’homme 1’obligera a
se retirer aussi de la Cour européenne des droits de ’homme. Ce sera, pour
lui, le début d’une nouvelle carrieére au service de son pays et du droit inter-
national. « Ad multos annos ».

31 Et encore n’est-il pas inutile de rappeler que Lucius Caflisch préside des tribunaux arbitraux
dans le cadre du CIRDI. Cf. ICSID — Annual Report 2004, 12 s.

32 Notamment les réunions de suivi de la Conférence internationale pour la protection des vic-
times de la guerre, qui s’est tenue a Genéve du 30 aolt au 1¢ septembre 1993. Voir la Revue
internationale de la Croix-Rouge, n° 809 (septembre-octobre) 1994, 454-464 (note du gou-
vernement suisse, mars 1994).
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THE DEVELOPMENT OF THE HUMAN RIGHTS
COMMITTEE’S PROCEDURE TO CONSIDER STATES
PARTIES’ REPORTS UNDER ARTICLE 40 OF
THE INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND
POLITICAL RIGHTS

Nisuke Ando™'

1 INTRODUCTION

One of the most remarkable achievements of the United Nations in the field
of international cooperation for general welfare has been, perhaps, the
global recognition of the need to respect and observe human rights. The
central pillar of this achievement was the adoption of the Universal
Declaration of Human Rights by the General Assembly in 1948, which set
forth universally applicable human rights standards. Later, in 1966, the Assembly
adopted two international instruments codifying these standards; the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, and the
International Covenant on Civil and Political Rights. The latter is of partic-
ular importance in that not only has it elaborated substantive provisions of
the Declaration with respect to civil and political rights but it has also
established an international mechanism to monitor their implementation.
The mechanism provides for the consideration by the Human Rights Committee
of reports submitted by States Parties to the Covenant regarding measures
that have been taken to implement the provisions of the Covenant.

*  Professor at the Doshisha University, Kyoto; Member of the Institut de Droit international.

1 As part of its activities to celebrate the occasion, the Committee published a book: N. Ando
(ed.), Towards Implementing Universal Human Rights. Festschrift for the 25th Anniversary of
the Human Rights Committee (hereafter Festschrift of HRC) (Leiden/Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2004).

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. 17-32.
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In 2002, the Committee, comprised of 18 members elected in their per-
sonal capacity by States Parties, celebrated the 25th anniversary of its activ-
ities including the strenuous efforts to improve the procedure involved in
considering the above mentioned reports.

This contribution purports to follow the development of the Committee’s
procedure in considering the States Parties’ reports. In so doing, it also
attempts to clarify the impact of the Cold War on that development. Thus,
the analysis of the development is divided into two sections in chronologi-
cal order; the first section focusing on the Cold War period (1977-1990), the
second on the post-Cold War period (1990-present).

2 DEVELOPMENTS IN THE COLD WAR PERIOD (1977-1990)
A. Adoption of Rules of Procedure by the Committee

The International Covenant on Civil and Political Rights was adopted by the
United Nations General Assembly in 1966. It entered into force ten years
later in March of 1976, with the 35th ratification by Czechoslovakia. At the
time the regional distribution of the 35 States Parties was the following;
9 from Eastern Europe, 7 from Africa, 7 from Latin America/Caribbean,
5 from Western Europe and 4 from the Middle East, plus Iran, Cyprus and
Mongolia. In September of the same year, 37 States Parties gathered to elect
18 members, whose geographical composition was: 4 from Eastern Europe,
3 from Africa, 3 from Latin America/Caribbean and 5 from Western Europe,
plus Syria, Iran and Cyprus.? to form the Human Rights Committee.

When the Committee met for the first time in March 1977, its initial
task was the election of its Chairperson and the adoption of its Rules of
Procedure. However, on both the issues, due to the hostility and distrust
prevalent in the Cold War period, the opinions of Eastern European mem-
bers tended to conflict with those of their Western European counterparts.
As a compromise, Mr. Mavrommatis of Cyprus was chosen to the post of
Chair, a post he would continue to hold for the next 10 years. Regarding
the Rules of Procedure, the Eastern European members initially insisted on
adoption by consensus,’ but had to concede because Article 39 of the

2 See, for example, United Nations, General Assembly, Official Records: Thirty-second Session,
Supplement No. 44 (A/44/32): Report of the Human Rights Committee (hereafter as Report of
HRC (A/44/32)), pp. 1| & 67-68.

3 See, for example, N. Bouziri, “Problémes particuliers rencontrés dans les premiéres années
d’activités du Comité”, Festschrift of HRC, supra (note 1), p. 811f.
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Covenant provided “Decisions of the Committee shall be made by a major-
ity vote of the members present”. In any event, most of the provisions of
the Rules of Procedure were adopted by the Committee during its first two
sessions in 1977. In 1978 during its third session, some minor amendments
were adopted along with certain additions relating to Article 41 of the
Covenant that were eventually adopted during the 7th session in 1979,
when the Rules of Procedure as a whole was accepted as “comprehensive”
and started to regulate the subsequent activities of the Committee.

B. Evolution of the Procedure and Adoption of Guidelines for
preparing Reports

> Initial Reports

Article 40, paragraph 1(a) of the International Covenant on Civil and
Political Rights provides that States Parties to the Covenant are required to
submit their initial reports within a year after its entry into force for them.
Accordingly, 17 of the 37 States Parties had submitted their reports before
the Committee’s second session that met in August 1977. Prior to examin-
ing these reports, the Committee discussed the procedure to be followed in
their consideration. It was then agreed that the main purpose of the consid-
eration would be to assist States Parties in the promotion and protection of
the human rights recognized in the Covenant. It was also agreed that a del-
egation from the State Party whose report was to be considered should be
invited to make an oral introduction of the report to be followed by ques-
tions from the Committee members, and that the delegation should be given
an opportunity to answer them orally or to refer them to his/her government
for additional information. Furthermore, it was decided that the considera-
tion of a report should be conducted in a constructive spirit so as to assess
the progress achieved as well as the difficulties encountered by the State
Party in its efforts to implement the Covenant.’

Later the second session, the Committee also discussed and adopted
“General Guidelines for States Parties regarding the Form and Contents of
the Reports to be submitted under Article 40”.

According to the guidelines, each report would be composed of two
parts; the first part describing the general legal framework under which civil
and political rights are protected in the reporting State, the second part containing

4 See Report of HRC (A/32/44), p. 481t; Report of HRC (A/33/40), p. 120; and Report of HRC
(A/34/40), p. 1141
5 Report of HRC (A/32/44), p. 18.
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information with respect to Articles in Parts I, IT and III of the Covenant.
More specifically, the first part would explain if constitutional provisions or
domestic legislation already covered any of the Covenant rights; whether
Covenant rights could be invoked before domestic courts, and; what judi-
cial, administrative or other remedies were available against violations of
those rights. The second part, on the other hand, would indicate how each
of the Covenant rights would be implemented under domestic law, and if
and under what circumstances any of the rights could be restricted, i.e.,
whether there existed, in practice, factors and difficulties affecting the enjoy-
ment of each right.°®

> Periodic Reports

The consideration of States Parties’ initial reports was generally conducted
in accordance with the procedure as described above. However, after the
submission of initial reports, Article 40, paragraph 1(b) of the Covenant
provides that States Parties shall submit reports “whenever the Committee
so requests”. In this connection, although the Committee suggested a three
or four year periodicity for subsequent reports at the 11th session in October
1980,7 it decided to prolong the period to every five years starting from
the 16th session in July 1982.2 By applying the revised decision on period-
icity, the Committee eventually considered the second periodic report of
Yugoslavia at its 20th session in November 1983.° Prior to considering the
Yugoslavia’s report, the Committee discussed the procedure to deal with
second periodic reports in general, and decided that the procedure for con-
sidering second periodic reports need not, in principle, differ from that fol-
lowed when considering initial reports. However, in addition, the Committee
would also focus on the progress made in each State Party since the con-
sideration of its initial report.!® In order to facilitate the consideration of
Yugoslavia’s second periodic report, the Committee set up a sessional work-
ing group of three members and entrusted the group to prepare an informal
list of issues to be taken up with the delegation of the State Party.!

Ibid., pp. 35-36 & 69-70.

Report of HRC (A/36/40), p. 102.

Report of HRC (A/37/40), p. 92.

The names of the States Parties in this contribution are those at the relevant time.
Report of HRC (A/39/40), p. 10.

Ibid., pp. 10-11.
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C. Lists of Issues

The list of issues thus prepared for considering the second periodic report
of Yugoslavia proved to be highly useful, and the Committee decided once
again to establish yet another pre-sessional working group whose task was
not only to discuss problems concerning second periodic reports in general
but also to prepare a list of specific issues for consideration of the second
periodic report of Chile and that of the German Democratic Republic. In
fact, at the twenty third session in July 1984, a similar list of issues such
as that of Yugoslavia was used successfully for these two States Parties as
well.!> This led to the regular establishment of a pre-sessional working
group on Article 40, whose task included the preparation of a non-exhaus-
tive list, specifying issues to be discussed with delegations of States Parties
but at the same time leaving room for each Committee member to raise
additional issues."

The reason behind the lists of issues was to enhance the efficiency of
the Committee’s consideration procedure by avoiding repetition of the same
or similar questions by Committee members and focusing attention of States
Parties’ delegations to specific issues that were of common concern. Due to
its success and efficiency, the lists of issues have now become standard pro-
cedure in considering not just the second periodic reports but in consider-
ing all other reports, including the the very first report as well.

D. General Comments

Article 40, paragraphs 4 and 5 of the Covenant provide that, after consid-
ering a State Party’s report, the Committee “shall transmit its own report,
and such general comments as it may consider appropriate” to the State
Party, and that the State Party, in turn, may submit to the Committee obser-
vations on such comments.'* The Committee’s interpretation of these “Gen-
eral Comments” clearly reflects the effect of the Cold War during the early
days of its activities.

The question was whether the Committee’s report and in particular, gen-
eral comments referred to in Article 40 should be interpreted to mean the
Committee’s special views with respect to a report of each individual State
Party or whether they should reflect the Committee’s general views with respect
to States Parties in general. The matter concerned the core of the Com-

12 Ibid.
13 Ibid.
14 Emphasis supplied.
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mittee’s functions under Article 40, and while members of Western Europe
were for the former interpretation, those of Eastern Europe were for the lat-
ter. For that reason, after completing the consideration of most of the ini-
tial reports by the end of July 1980, the Committee decided to establish a
small group, whose mission was to formulate general comments that were
likely to gather the widest possible support from the Committee as a
whole,'® and report back to the plenary for adoption.

At the 11th session in October 1980, in the light of the group’s report,
the Committee adopted the following statement:

(a) The Committee, having examined initial reports received from 36 States
Parties from different regions of the world with differing political, social and
legal systems, should now start to formulate general comments based on the
consideration of the reports for transmission to the States [PJarties.

(b) In formulating general comments the Committee will be guided by the fol-
lowing principle: “They should summarize experience the Committee has
gained in considering States reports;”

(c) “The general comments could be related, inter alia, to the following subjects:
Questions related to the application and the content of individual articles of
the Covenant;”'¢

Thus, it was obvious that the Committee chose to consider that the general
comments would reflect “general” views based on the consideration of all
the reports, instead of narrowing down the comments to suit each individ-
ual member. As a matter of fact, the General Comments Nos. 1-4 adopted
by the Committee during the early days of its activities resemble a “com-
mentary” of the provisions of Articles 2, 3 and 4 of the Covenant.!”

3 DEVELOPMENT OF PROCEDURE IN THE POST-COLD WAR PERIOD
(1990-PRESENT)
A. Special Reports

The provision of Article 40, paragraph 1(b) of the Covenant to the effect
that States Parties shall submit reports “whenever the Committee so re-

15 Yearbook of the Human Rights Committee (hereafter Yb of HRC) 1979-1980, Vol. I, p. 428;
See, also, Report of HRC (A/35/40), p. 87.

16 Report of HRC (A/36/40), pp. 101-102.

17 Ibid., pp. 109-110
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quests” implies that the Committee may request the submission of a special
report, as distinguished from periodic reports. During the Cold War period
the Committee had been reluctant to request such a report, but starting with
its request in 1991 for a special report from Iraq, the Committee became
more flexible in this regard.

And yet, the Committee was very cautious in singling out a particular
State for requesting a special report. It had to provide sufficient justification
in order to distinguish it from other States whose violations of human rights
were similarly noticeable. In this connection, the Committee found that the
third periodic report of Iraq had been due more than a year earlier on 4
April 1990, and thus on 11 April 1991 the Committee decided to request
Iraq to submit its third periodic report by mid-June of the same year to
enable it to consider it during the summer session. The Committee added
that, since this specific request was made at a short notice, the report could
be brief but still contain information on Article 6 (right to life), 7 (prohibi-
tion of torture and other inhuman treatment), 9 (protection of detainees) and
27 (right of minorities).'® Fortunately, Iraq was able to submit the report in
time and was thus considered by the Committee at the forty second session
in July 1991."

Shortly thereafter, in November 1991, the Committee made a similar request
to Yugoslavia, which was in the process of disintegration with a number of
reported human rights violations. Thus, in its decision on 4 November 1991,
the Committee requested Yugoslavia to submit its third periodic report,
which had then been overdue for more than three years.?’ However, the
report was not submitted by the January 1992 deadline, and with further
deterioration of situations in Yugoslavia, the Committee’s Chairperson requested
on 7 October 1992, after consultation with Committee members, that the
governments of Bosnia-Herzegovina, Croatia and Yugoslavia each submit a
brief report, by the end of the month, on alleged ethnic cleansings, arbitrary
killings, tortures etc., to be considered by the Committee in November
1992.2! The three governments responded to the request in time, which
enabled the Committee to study the situations.??

The Committee’s experience with Yugoslavian situations proved the use-
fulness of special report procedure. Subsequently, the Committee has come

18 Report of HRC (A/46/40), p. 205.

19 Ibid., p. 150ff.

20 Report of HRC (A/47/40), p. 199.

21 Report of HRC (A/48/40), Part 1, pp. 15 & 212ff.
22 Ibid., p. 691f.
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to rely on this procedure when it is considered useful and necessary,
whether or not the report in question is overdue. The request for a special
report from Peru in 1992, from Burundi and Angola in 1993,>* and from
Haiti and Rwanda in 1994,% respectively, are examples that indicate the
Committee’s active use of the special report procedure in the post-Cold War
period.

B. Core Documents

It was customary for the Human Rights Committee, already in the Cold War
period, to ask for additional information from a State Party when it found
the information in the original report insufficient for the proper appreciation
of the situations in the State Party.?® In this connection, when the Com-
mittee adopted the General Guidelines regarding the Form and Contents of
Reports, the Chairperson stated that those States Parties that had submitted
their initial reports were free to decide whether or not to submit a supple-
mentary report in the light of the guidelines.?” It might be recalled that the
General Guidelines suggested that initial reports be composed of two parts,
the first describing the general legal framework to protect civil and politi-
cal rights in a reporting State.?®

There were some subsequent amendments to the guidelines, and at the
forty second session in July 1991, during the adoption of the “Revised
Guidelines for the Preparation of State Party Reports”, the committee incor-
porated the “Consolidated Guidelines for the Initial Part of Reports of States
Parties” into the Guidelines after discussions with the supervisory bodies
established under the United Nations human rights instruments.?’ According
to the latter, the initial part of any State Party’s report should contain infor-

23 Report of HRC (A/47/40), pp. 199 & 69ff.

24  Report of HRC (A/49/40), Vol. 1, pp. 14-15 & 58ff.

25 Report of HRC (A/50/40), Vol. I, pp. 14 & 40ff.

26 See, for example, Report of HRC (A/33/40), p. 115.

27 Yb of HRC 1977-1978, Vol. I, p. 154.

28 See Report of HRC (A/32/44), p. 69.

29 Report of HRC (A/46/40), pp. 5, 8 & 206ff. See, also, Official Records of the Human Rights
Committee (hereafter Official Records of HRC) 1991/92, Vol. 1, p. 181, footnote 1. The super-
visory bodies mentioned here refer to the informal meetings of Chairpersons of monitoring
bodies established under United Nations human rights instruments: The Human Rights Com-
mittee; the Committee on the Elimination of Racial Discrimination; the Committee against Tor-
ture; the Committee on the Elimination of Discrimination against Women, and the Committee
on the Rights of the Child, each established under the relevant United Nations instruments,
plus the Committee on Economic, Social and Cultural Rights established by a resolution of the
Economic and Social Council.
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mation on land and people as well as on political structure, in addition to
information about the general legal framework to protect human rights. By
the Committee’s 45th session in July 1992, some 13 States Parties to the
Covenant, including Austria, Belgium and Ecuador, had submitted a “Core
Document” in response to the latter guidelines, separate from the regular
periodic reports.*® Nonetheless, at the 44th session in April 1992, the Committee
considered the core document of Belgium together with its second periodic
report.’!

Subsequently, all core documents have come to be regarded as consti-
tuting a part of States Parties’ reports, whether initial or periodic. It must
also be pointed out that a core document, by its very nature, can and does
form a part of any State Party’s report, whether submitted to the Human
Rights Committee or to any other monitoring bodies established under any
of the United Nations human rights instruments. In this sense, Core Docu-
ments as a tool aid the States Parties to various human rights instruments
in focusing their reports on issues peculiar to each relevant instrument. 4
fortiori, it helps States Parties to the International Covenant on Civil and
Political Rights in preparing their reports to focus on issues peculiar to the
Covenant, thus streamlining the contents of the reports.

C. From General Comments to Concluding Observations

During the Cold War period, as explained earlier, the Committee chose to
interpret “general comments” referred to in Article 40, paragraph 4, of the
Covenant as meaning its general views based on the consideration of the
reports. As a result, these comments were perceived as a “commentary” on
provisions of a particular Article of the Covenant or on a particular issue
related to the Covenant. However, the post-Cold War period witnessed a
complete change regarding this practice.

Already in the Cold War period, the Committee had developed a prac-
tice under which individual Committee members were given an opportunity
to express their own views about the report of a particular State Party at the
end of consideration of that State Party’s report. These views reflected an
evaluation of the report by each member, and thus naturally the content was
often more contradictory than in harmony. In consequence, the State Party
had difficulty in assessing between the appreciation of the Committee as a
whole and identifying where and how to improve its implementation of
Covenant obligations.

30 Report of HRC (A/47/40), pp. 191-192.
31 Ibid.
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At the 44th session in March 1992, the Committee discussed a report
prepared by the pre-sessional working group to modify its method of work
under Article 40 and thereafter decided to adopt “Concluding Observations”
of the Committee as a whole after the consideration of each State Party’s
report.*> The decision made clear that Concluding Observations would
reflect the views of the Committee as a whole adding to, albeit not replac-
ing, comments by each Committee member. It was further decided that a
rapporteur would be selected to draft Concluding Observations for each
State Party’s report in consultation with other members; that the Concluding
Observations would cover positive developments as well as factors and
difficulties, and include specific issues of concern with appropriate recom-
mendations; and that, after adoption by the Committee, Concluding Observations
would be dispatched to the State Party concerned before being publicized.®

Since its inception in March 1992, the procedure for drafting and adopt-
ing Concluding Observations has evolved step by step.

For a while individual Committee members continued to express their
own views at the closure of consideration of a State Party’s report. Even-
tually the practice was replaced by an oral summing-up of their views by
the Chairperson. The procedure of adopting and drafting Concluding Ob-
servations that erstwhile used to be open to the public, inviting interventions
by governments and non-governmental organizations in one form or another
was opted out in favor of closed meetings. Furthermore, from the outset,
Concluding Observations were adopted in a written form, distinguishing
them from the earlier practice of oral presentation of views by the Com-
mittee members. These reports were then reduced to summaries of ex-
changes between Committee members and States Parties delegations and
then mentioned in the Committee’s Annual Reports to the United Nations
General Assembly. However, in April 1994, at the 50th session, the Com-
mittee decided to abolish this practice and to report only Concluding
Observations for each State Party in their Annual Report.** All these evolu-
tions aimed at enhancing the effectiveness of the Committee’s consideration
procedure, and to mark a clear shift in the Committee’s interpretation of
“general comments” from what might be termed as an “Eastern European
version” to a “Western European version”. For the purpose of achieving bet-
ter implementation of the Covenant, the new practice is certainly more
effective than the previous one.

32 Official Records of HRC 1991/92, Vol. 1, pp. 147-148 & 153-154.
33 Report of HRC (A/47/40), p. 10.
34 Report of HRC (A/49/40). Vol. I, pp. 12-13.
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However, a question may be asked whether the new practice is based
on a tenable interpretation of the provision of Article 40, paragraph 4, of
the Covenant?® In this regard, while Article 40, paragraph 4, provides for
the Committee’s transmittal of its “general comments” to the States Parties,
paragraph 5 of the same Article provides for the States Parties’ right to
submit their own observations on the Committee’s comments. It is prob-
ably natural to perceive this series of exchanges as constituting a “con-
structive dialogue” between the Committee and individual States Parties®
and to interpret “general comments” as implying the Committee’s apprecia-
tion of individual States Parties’ human rights situations. The fact that a
number of States Parties have been submitting such observations to the
Committee seems to endorse the validity of the interpretation. For another,
the provision at issue refers to the Committee’s “reports, and such general
comments”, and it is perfectly possible to conclude that Concluding Ob-
servations constitute a part of the Committee’s “reports”.

D. General Comments in the Period

The Committee has continued to adopt General Comments even after it
started to adopt Concluding Observations under Article 40. It might be
recalled that General Comments Nos. 1-4 adopted in the early days of
the Committee’s activities were more of a “commentary” with respect to
Articles 2, 3 and 4 of the Covenant.’” According to the introduction to these
General Comments, their purpose was to make the experience gained from
the examination of many States Parties’ reports available for the benefit of
all States Parties and to suggest improvements in their reporting procedure
in order to promote further implementation of the Covenant.3® Nevertheless,
these early General Comments merely reiterated or slightly expanded the
wording of the relevant Covenant provisions and were not worthy of the
term “commentary”. This held more or less true for General Comments
Nos. 5-14, which concerned Articles 1, 6, 9, 10, 14, 19 and 20.*

35 See, for example, Y. Osakata, The Evolution and Significance of Reporting System under the
International Covenant on Civil and Political Rights [Jiyuken-Kiyaku ni motozuku Hokoku-
seido no Hatten to sono Konnichiteki Igi, in Japanese], Vol. 2 (Ningen-Kankyu-Gaku, 2000),
pp. 291F.

36 For the expression “constructive dialogue”, see, for example, Report of HRC (A/36/40), p. 83
para. 371.

37 See pp. 21-22 of this contribution. For General Comments Nos. 1-6, see Report of HRC
(A/36/40), p. 1071

38 Report of HRC (A/36/40), p. 107.

39 For General Comments Nos. 5-14, see Report of HRC (A/37/40), p. 931f; Report of HRC (A/38/40),
pp. 109-110; Report of HRC (A/39/40), p. 142ff; and Report of HRC (A/40/40), pp. 162-163.
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The situation changed, at the 28th session in July 1986, with the adop-
tion of General Comments No. 15 concerning the position of aliens under
the Covenant, because these comments served as detailed commentaries on
the related Articles of the Covenant.*’ The ensuing General Comments Nos.
16, 17, 19-22, 25 and 31 concerning Articles 17, 18, 23, 25 (new) as well
as 7 and 10 (revised) followed suit.*! Furthermore, General Comments Nos.
23, 27 and 28 concerning Articles 3, 12 and 27 referred not only to the
experience gained from the consideration of States Parties’ reports but also
to the jurisprudence of the Committee under the Optional Protocol to the
Covenant.*? In addition, General Comments No. 29 on Article 4 make refer-
ence to the practice of other United Nations organs and international
humanitarian bodies as well.** The Committee also adopted General Com-
ments on issues such as non-discrimination (No. 18), reservations (No. 24),
the continuity of Covenant obligations (No. 26) and reporting obligations of
States Parties (No. 30).** Obviously, the elaboration of the Committee’s
work on General Comments has been markedly accelerated after the end of
the Cold War, and it certainly helps States Parties’ understanding of various
Covenant provisions so that they can prepare more relevant reports to pro-
mote implementation of the Covenant.

E. Evolution of Procedure relating to Lists of Issues

Since the consideration of the second periodic report of Yugoslavia in November
1983, the Committee has been adopting a list of issues to be taken up with
delegation of a reporting State Party. However, it used to be the practice of
the Committee to adopt the list for a State Party at the beginning of each
session and transmit it to the State Party whose report was to be considered
during the same session. Very often, this practice did not allow for sufficient
time for the State Party to prepare its response, which could have been
detrimental for the proper consideration of its report by the Committee.

40 Report of HRC (A/41/40), p. 1171

41 For General Comments Nos. 16, 17, 19-22, 25 and 31, see Report of HRC (A/43/40), p. 1811f;
Report of HRC (A/44/40), p. 1731F; Report of HRC (A/45/40), Vol. 1, p. 175ff; Report of HRC
(A/47/40), p. 193ff; Report of HRC (48/40), Part I, p. 208ff; Report of HRC (A/51/40), Vol.
I, p. 98ft; and Report of HRC (A/59/40), Vol. 1, p. 175fF.

42  For General Comments Nos. 23, 27 and 28, see Report of HRC (A/49/40), Vol. 1, p. 1071
Report of HRC (A/55/40), Vol. 1, p. 128ff.

43  For General Comments No. 29, see Report of HRC (A/56/40), Vol. 1, p. 202ff.

44  For General Comments Nos. 18, 24, 26 and 30, see Report of HRC (A/45/40), Vol. 1, p. 173ff;
Report of HRC (A/50/40), Vol. 1, p. 129ff; Report of HRC (A/53/40), Vol. 1, p. 102; Report
of HRC (A/57/40), Vol. 1, pp. 165-166.
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In order to enhance the effectiveness of the consideration procedure, the
Committee decided at the 55th session in March 1999 to adopt a list, one
session ahead of the expected consideration of a State Party’s report, thus
giving at least a two month time period for that State Party to prepare
itself.*> As a result, some States Parties have come to submit their replies
in a written form to the Committee, further facilitating comprehensive con-
sideration of the reports to help States Parties in implementing their oblig-
ations under the Covenant.

F Procedure to Follow up Concluding Observations

While this contribution does not deal with the issue relating to the views
adopted under the Optional Protocol to the Covenant, it is worth mention-
ing that since 1990, the Committee has been developing the follow-up pro-
cedure with respect to States Parties’ responses to issues where the
Committee found a violation of Covenant obligations.*® Though in a some-
what different context, the Committee recently started on the follow-up pro-
cedure concerning Concluding Observations as well.

As indicated earlier, Concluding Observations were to include specific
issues of common concern with appropriate recommendations to a State
Party, and the Committee would wait until the submission of the next report
in order to confirm the steps that the State Party had taken in response
to recommendations. However, some recommendations required urgent re-
sponses by the State Party and the Committee could not have waited for
several years to learn what the State Party had done with them. Therefore,
at the 75th session in July 2002, the Committee designated a “Special Rapporteur
for Follow-up on Concluding Observations” whose task is to ensure that a
State Party send information, within a year, to the Committee about the
steps taken in response to specific recommendations of an urgent character.’

According to the reports of Special Rapporteur to the Committee, the
responses of States Parties under this procedure have generally been very
positive. If the follow-up information is satisfactory, the Committee decides
to take no further action, but if not, further or supplementary information is

45 Report of HRC (A/55/40), Vol. 1, p. 16.

46 Report of HRC (A/45/10), Vol. II, pp. 205-206. See, also, N. Ando, “The Follow-up Procedure
of the Human Rights Committee’s Views”, in: N. Ando et al. (eds.), Liber Amicorum Judge
Shigeru Oda (The Hague, Kluwer Law International, 2002), p. 14371t

47 Report of HRC (A/57/40), Vol. 1, p. 153.
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requested.®® Certainly, the follow-up procedure of Concluding Observations
adds to the effectiveness of the Committee’s consideration procedure.

G. Consideration of Human Rights Situations of Non-Reporting States

A very troublesome problem for the Committee has been a delay in sub-
mission of States Parties’ reports or, at times, non-submission. Of course,
when a State Party is in a civil war or is severely damaged by a natural
disaster, the delay may be justifiable. However, when States Parties do not
submit their reports without justification, it is in clear violation of their Covenant
obligation under Article 40.

To cope with the problem, the Committee has taken a variety of mea-
sures, including dispatch of reminders to States Parties, telephone-calls to
States Parties’ missions, meetings with United Nations delegations of States
Parties, and publication of the list of delaying States Parties in its Annual
Reports to the General Assembly. In the end, at the 71st session in March
2001, the Committee amended its Rules of Procedure to enable it to con-
sider human rights situations in States Parties, which have long failed to
honor their reporting obligations.

In such considerations, the Committee would proceed on the basis of
materials available to it, even in the absence of reports. The amendment was
duly notified to all States Parties to the Covenant.*

The amended Rules of Procedure was first applied, at the 75th session
in July 2002, to the Gambia, which failed to respond to the Committee’s
warning to apply the amendment and whose second periodic report had
been overdue for nearly twenty years. After the consideration of human
right situations in the State Party, without its report and without the pres-
ence of its delegation, the Committee adopted Concluding Observations but
cautiously qualified them as “provisional”. At the 78th session in July 2003,
the Committee discussed the status of the provisional Concluding Obser-
vations on the Gambia, and requested that the State Party submit a periodic
report by 1 July 2004, addressing the issues specified in the concluding
observations. The Committee also informed the State Party that its failure
to respond would result in the conversion of provisional Concluding Obser-
vations into final and public ones.*

48 Report of HRC (A/59/40); Vol. 1, p. 126fF; Report of HRC (A/59/40), Vol. 1, p. 156ff.

49 Report of HRC (A/58/40), Vol. 1, pp. 8-9.

50 Ibid., p. 9. Due to the Gambia’s failure to respond, the Concluding Observations were
publicized.
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Subsequently, the same procedure was applied to Equatorial Guinea at
the 79th session in October 2003 and to the Central African Republic at the
81st session in July 2004, respectively. The initial report of the former and
the second periodic report of the latter were both nearly fourteen years in
arrears. While the consideration of Equatorial Guinea followed exactly the
same pattern as that of the Gambia, the Central African Republic sent
its delegation to respond orally to the Committee’s list of issues. More-
over, since the delegation promised to submit the overdue report by the end
of 2004, the Committee decided to keep its Concluding Observations as
provisional.”!

The Committee’s consideration of human rights situations in non-report-
ing States Parties is another example of its efforts to develop the consider-
ation procedure in order to make it more effective by every possible means.

4 CONCLUSIONS

This contribution purports to follow the development of the Human Rights
Committee’s procedure to consider States Parties’ reports on their imple-
mentation of the International Covenant on Civil and Political Rights. In
order to clarify the effect of the Cold War, the analysis of the development
is divided into two sections; one dealing with the Cold War period (1977-
1990), the other with the post-Cold War period (1990-present). The analy-
sis has made it clear that the Committee has been making strenuous efforts
to improve the consideration procedure in order to enhance its efficiency
and effectiveness, although the efforts had to experience a certain setback
due to difference of opinions among the Committee members. Seen as a
whole, however, it is certain that the Committee’s efforts have gradually
made the procedure more productive to help States Parties in implementing
the Covenant obligations. In the hope that the Committee’s efforts will ulti-
mately serve to promote the respect and observance of human rights in the
civil and political field, this contribution suggests the following: First, the
number of States Parties to the Covenant should further increase to cover
all the States in the world, including several populous States in the Asian
region; Second, the content of States Parties’ reports should reflect the
actual human rights situations in them as objectively as possible; Third, the
United Nations should assign a greater percentage of its budget and per-
sonnel to deal with human rights issues; Fourth, there should be stricter

51 Ibid.
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qualifications for membership of the Human Rights Committee in order to
improve the efficiency and effectiveness of its work.

One last remark on the issue of submission-delay and non-submission
of reports! As the number of United Nations human rights instruments increases,
each obligating States Parties to submit reports to be considered by moni-
toring organs, more and more States Parties are finding difficulties in meet-
ing their obligations. However, the United Nations Secretariat has been
offering external service to assist State Parties’ preparation of reports. In the
end, it is the States Parties themselves that are competent to revise the
instruments the way they consider it necessary and desirable.



LA MARCHE VERS UNE JUSTICE PENALE
INTERNATIONALE

Robert Badinter*

Le XX siecle, si chargé en crimes contre I’humanité, aura vu I’émergence
difficile d’une justice pénale internationale que les juristes appelaient de
leurs veeux. Parmi les militants de cette grande cause, le professeur Lucius
Caflisch a toujours figuré au premier rang. Unissant le savoir du professeur
a I’expérience du diplomate, alliant la finesse du jurisconsulte a I’anticipa-
tion créatrice du philosophe, Lucius Caflisch a, dans les enceintes interna-
tionales comme dans les universités, contribué a la formation du corpus
juris international qui a permis, malgré les obstacles politiques, de faire pro-
gresser de fagon substantielle, au cours du XX° siecle, la cause de la jus-
tice pénale internationale. L’entreprise n’est pas achevée, méme si la
création de la Cour pénale internationale marque un progrés décisif.
Beaucoup reste a faire pour qu’il soit mis un terme a I’impunité scandaleuse
dont ont bénéficié trop longtemps les responsables des crimes contre 1’hu-
manité. Mais, de ce qui a été réalisé, il était naturel que ce recueil de textes
en I’honneur de Lucius Caflisch, dresse le bilan.

Pour qu’a I’internationalisation des droits fondamentaux réponde 1’inter-
nationalisation de la répression, il a fallu « déchirer le voile étatique ». Au
concept classique de responsabilité pour fait illicite de I’Etat en droit inter-
national public, il était nécessaire non pas de substituer mais d’ajouter le
concept de responsabilité individuelle des personnes auteurs des crimes les
plus graves, quand bien méme elles agiraient au nom et pour le compte de
cet Etat.

Longtemps, et méme encore aujourd’hui, I’immunité attachée a la qua-
lit¢ de représentant de I’Etat, de méme que les régles nationales relatives a

*  Sénateur et ancien ministre de la Justice de la République frangaise, président de la Cour de
conciliation et d’arbitrage de 1’OSCE.
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la compétence territoriale des tribunaux, se sont opposées a la répression devant
les juridictions nationales des infractions les plus graves, y compris lorsque
leur incrimination résultait d’un instrument juridique international contrai-
gnant. Ainsi, la Cour internationale de Justice a-t-elle déclaré¢ qu’elle n’était
« pas parvenue a déduire de [la] pratique [’existence, en droit international
coutumier, d’une exception quelconque a la régle consacrant I'immunité de
Juridiction pénale et ['inviolabilité des ministres des affaires étrangeres en
exercice, lorsqu’ils sont soup¢onnés d’avoir commis des crimes de guerre
ou des crimes contre [’humanité »'. De méme en France, la Chambre
d’Accusation de la Cour d’Appel de Nimes avait-elle considéré qu’un juge
d’instruction francais n’était pas compétent pour engager des poursuites a
I’encontre d’un présumé génocidaire rwandais au motif que «la conven-
tion du 9 décembre 1948 sur le génocide ne prévoit aucune régle de
compétence universelle » et « qu’elle donne compétence aux tribunaux de
I’Etat sur le territoire duquel I’acte a ét¢ commis ou a une Cour Criminelle
internationale »?.

Pour que progresse la justice pénale internationale, il convenait de
définir internationalement les infractions que I’on entendait sanctionner (I).
Par ailleurs, pour que I’internationalisation des infractions les plus graves ne
reste pas lettre morte, il fallait procéder a une institutionnalisation des méca-
nismes de répression sur le plan international (II).

1 LES PROGRES DANS LA DEFINITION DES INFRACTIONS LES PLUS
GRAVES

Puisqu’il n’est point de justice sans droit, et qu’au nom du principe nullum
crimen sine lege nul ne peut €tre poursuivi pour un fait qui n’était pas
incriminé au moment ou il a été commis, il ne pouvait y avoir de justice
pénale internationale sans infractions internationales. Comme I’a indiqué a
juste titre Luigi Condorelli, pour que le principe nullum crimen sine lege
soit respecté, peu importe que I’infraction trouve sa source dans une norme
interne ou internationale, ce qui compte est uniquement que le comporte-
ment soit préalablement défini et incriminé. Selon ses termes, « pour que le
principe nullum crimen soit scrupuleusement observé, il n’est absolument
pas nécessaire que la norme internationale prévoyant et/ou organisant la

1 Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), arrét du 14 février 2002, CLJ Rec. 2002, par. 58. Nos italiques.
2 Arrét du 6 mars 1995.
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répression du crime définisse jusqu’au dernier détail la figura criminis et la
peine a appliquer. Il suffit de constater, dans ce but, que I’auteur de I’acte
en question était bien soumis, lors du fempus commissi delicti, a des normes
juridiques claires et accessibles — qu’elles soient internes et/ou internatio-
nales — établissant ante factum une telle définition »*. D’ailleurs, le reproche
fait au Tribunal militaire international de Nuremberg de s’étre prononcé sur
des crimes qui n’avaient pas été préalablement déterminés, particuliérement
s’agissant des crimes contre 1’humanité, ne pouvait étre retenu. Dés lors que
le meurtre et la torture étaient punis dans toutes les législations nationales,
y compris dans la législation allemande, le Tribunal a considéré qu’ils
appartenaient a la catégorie des « principes généraux de droit reconnus par
les nations civilisées »*, qui constituent une source du droit international au
méme titre que les traités’.

Néanmoins, pour d’évidentes raisons politiques et de sécurité juridique,
il apparaissait nécessaire de définir plus clairement dans des instruments
juridiques internationaux écrits les infractions les plus graves appelant
I’opprobre de I’humanité toute entiére. Parmi les deux grands types d’in-
fractions érigées en crimes internationaux, peuvent étre distinguées celles
commises a I’occasion d’un conflit armé (A) de celles qui ont un caractére
autonome (B).

A. Les infractions commises a [’occasion d’un conflit armé

Il faut ici distinguer entre la violation des régles qui régissent I’entrée en
guerre, le jus ad bellum, dont reléve le crime d’agression (1), et la viola-
tion des régles qui régissent la conduite des hostilités, le jus in bello, dont
relévent les crimes de guerre (2).

> Le crime d’agression

L’agression est non seulement au cceur des crimes contre la paix tels que
définis par le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg (TMI)
établi par I’Accord de Londres du 8 aolt 1945, mais elle est aussi a
I’origine de tous les autres crimes soumis a la compétence du Tribunal®.

3 Chap. 19 de I’ouvrage collectif rédigé sous la direction de H. Ascensio, E. Decaux, A. Pellet
(éd.), Droit international pénal (Paris, Pedone, 2000), p. 246, par. 17.

4 Cf. F. Latty, « La création de la Cour pénale internationale : de Nuremberg a la Haye », Revue
internationale et stratégique, n° 33, 1999, 88.

5 Art. 38 du Statut de la CIJ.

6  Comme le notait Henri Donnedieu de Vabres, « [l]e crime contre la paix, ou la guerre d’agres-
sion, est le grief initial, fondamental, d’ou sont issus tous les autres » (« Le proces de



36 ROBERT BADINTER

Conformément a I’article 6 a) du Statut, la responsabilité individuelle des
dirigeants d’un Etat est pour la premiére fois reconnue en réponse a la com-
missions de crimes contre la paix, « ¢’est a dire la direction, la préparation,
le déclenchement ou la poursuite d’une guerre d’agression, ou d’une guerre
en violation des traités »’. Bien que cette disposition mentionne la guerre en
violations des traités, le Tribunal n’avait pas estimé nécessaire de traiter la
question sous cet angle, axant exclusivement son raisonnement sur les
agressions imputables a I’Allemagne®.

La guerre d’agression, interdite notamment par le Pacte Briand-Kellog
du 27 aolt 1928 portant renonciation solennelle a la guerre « comme ins-
trument de politique nationale », et qualifiée de « crime international » par
la résolution du 24 septembre 1927 de 1’Assemblée de la Société des
Nations, était jusque la regardée comme un acte par excellence imputable a
I’Etat, susceptible de n’engager que sa seule responsabilité. A cet argument
soulevé par les défenseurs des criminels nazis jugés a Nuremberg, le TMI
avait répondu :

1l est admis, depuis longtemps, que le droit international impose des devoirs et
des responsabilités aux personnes physiques [. ..] 1l est surabondamment prouvé
que la violation du droit international fait naitre des responsabilités indivi-
duelles. Ce sont des hommes, et non des entités abstraites qui commettent des
crimes dont la répression s’impose comme sanction du droit international®.

Bien qu’elle ait été regardée comme la « mére » de tous les crimes, tout au
moins devant les juridictions ad hoc instituées en 1945 et 1946'°, la

Nuremberg devant les principes modernes du droit pénal international », RCADI, 1947-1, 489.
Italiques dans 1’original.

7 Nos italiques. Cf. aussi 1’art. 5 a) de la Charte du Tribunal militaire international pour
I’Extréme-Orient approuvée le 19 janvier 1946 par le Commandant supréme des forces alliées
en Extréme-Orient.

8 Selon les termes du TMI : « Le Tribunal estime que certains des accusés ont préparé et mené
des guerres d’agression contre douze nations et sont donc coupables de ces crimes. Il n’y a
pas lieu de traiter en détail la question de la violation des traités ni d’examiner dans quelle
mesure ces guerres d’agression furent aussi des ‘guerres menées en violation de traités’ » (Jugement
rendu par le Tribunal militaire international au cours des audiences tenues les 30 septembre
et 1 octobre 1946 dans le proces des grands criminels de guerre (Paris, Imprimerie des
Journaux Officiels, 1946), p. 18).

9 Jugement rendu par le Tribunal militaire international, ibid., pp. 19-20 (Nos italiques)

10 Comme I’avait relevé le Tribunal de Nuremberg : « Déclencher une guerre d’agression n’est
donc pas seulement un crime d’ordre international ; c¢’est le crime international supréme, ne
différant des autres crimes de guerre que du fait qu’il les contient tous » (Jugement rendu par
le Tribunal militaire international, ibid., p. 9) (Nos italiques). Sur les 22 accusés devant le
Tribunal de Nuremberg, 11 seront condamnés pour crime contre la paix, et, sur les 25 condamnations
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définition de 1’agression aura également été 1’un des principaux obstacles au
développement d’une véritable justice pénale internationale depuis la fin de
la Seconde Guerre mondiale et constitue encore aujourd’hui le maillon
faible de cette justice.

Frein au développement de la justice pénale internationale d’abord, dans
la mesure ou c’est sur la définition de la notion d’agression que les travaux
sur I’adoption d’un Code des crimes contre la paix et la sécurité de 1’huma-
nité!! et sur I’établissement d’une juridiction criminelle internationale'? ont
le plus achoppé. Face aux difficultés rencontrées par la Commission du droit
international pour définir I’agression, 1I’Assemblée générale avait décidé en
1952 d’établir un comité spécial chargé d’adopter une définition « générale-
ment acceptable de ’agression »'3. Toutefois, les obstacles rencontrés a son
tour par ce comité spécial ont conduit I’Assemblée générale a suspendre en
1954 les travaux portant sur I’adoption d’un Code!* et ceux portant sur
I’établissement d’une Cour, eu égard a « la relation qui existe entre la ques-
tion de la définition de 1’agression, le projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité¢ de I’humanité et la question d’une juridiction criminelle
internationale »'*. Le comité spécial mettra plus de vingt ans pour aboutir a
une définition de 1’agression adoptée a 1’unanimité par I’Assemblée géné-
rale en 19745, Ce n’est qu’en 1981 que la Commission du droit internatio-
nal sera & nouveau mandatée pour reprendre ses travaux sur le Code!” et en
1990, aprés la fin de la guerre froide, sur 1’établissement d’une juridiction.
Ces travaux aboutiront a I’adoption en 1998 du Statut de la Cour pénale
internationale (C.P.I.) qui comprend a la fois la liste des crimes internatio-
naux et I’institution d’une juridiction criminelle permanente.

L’agression apparait aussi comme le maillon faible de la justice interna-
tionale actuelle, car la définition retenue par 1’Assemblée générale en 1974
n’est ni compléte, ni contraignante, et surtout n’a pas été reprise dans le

prononcées par le Tribunal de Tokyo, 24 ’ont également été pour crimes contre la paix (cf.
M. Dumée, « Le crime d’agression », in : Droit international pénal, op. cit. (note 3), chap. 20,
p. 254, par. 16).

11 L’Assemblée générale des Nations Unies avait mandaté la CDI d’établir un tel Code dans sa
résolution 177 (II) du 21 novembre 1947.

12 Dans sa résolution 489 (V) du 12 décembre 1950, I’Assemblée générale avait chargé un comité
composé des représentants de dix-sept Etats membres des Nations Unies « de formuler des pro-
positions concernant la création d’une cour criminelle internationale » (par. 1).

13 Rés. 688 (VII) du 20 décembre 1952.

14 Rés. 897 (IX) du 4 décembre 1954.

15 Rés. 898 (IX) du 14 décembre 1954.

16 Rés. 3314 (XXIX) du 14 décembre 1974.

17 Rés. 36/106 du 10 décembre 1981.
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Statut de la C.P.I.!%. Ainsi, si ’article 5 d) du Statut de la C.P.I. érige bien
I’agression en crime international, il conditionne néanmoins la compétence
de la Cour relativement a ce crime a I’adoption ultérieure d’une définition
de I’agression'®. Jusque donc au moins en 2009%°, la Cour ne pourra pas
connaitre des crimes d’agression, quand bien méme le caractére coutumier
de la régle faisant de I’agression un crime international ne fait aucun doute
au regard du droit international pénal?' ; de ce point de vue, il est difficile
de parler de progres.

> Les crimes de guerre
La responsabilité individuelle des auteurs de crimes de guerre était recon-
nue depuis longtemps par les lois nationales et devant les juridictions
internes des Etats belligérants, que ces crimes soient commis a 1’encontre
de I’Etat adverse, ou qu’ils soient commis par les soldats de ’adversaire?.
Sur le plan international toutefois, les Conventions de La Haye de 1899
et 1907, quand bien méme elles interdisaient certains comportements a
I’occasion des conflits armés, n’incriminaient pas individuellement lesdits
comportements. Ainsi que le relevaient Georges et Rosemary Abi-Saab,
«jusqu’a la fin de la seconde guerre mondiale, la pénalisation des violations
des régles du jus in bello, c’est a dire la définition des crimes de guerre et
des pénalités qui s’y rattachent, est laissée a I’Etat belligérant lui-méme et
a son droit interne »*.

C’est donc I’Accord de Londres qui le premier instituera une responsa-
bilité internationale pénale individuelle des auteurs de crimes de guerre,

18 La définition de I’agression donnée dans la résolution 3314 (XXIX) avait été retenue dans le
projet de Code des crimes contre la paix et la sécurit¢ de I’humanité adopté en premicre lec-
ture en 1991 par la Commission du Droit international, mais pas dans celui adopté en seconde
lecture en 1996, cf. P. Daillier, A. Pellet, Droit international public. Nguyen Quoc Dinh, 7¢ éd.
(Paris, LGDJ, 2002), p. 943, par. 566.

19 Selon les termes du deuxieéme paragraphe de I’article 5: « La Cour exercera sa compétence a
I’égard du crime d’agression quand une disposition aura été adoptée conformément aux articles
121 et 123, qui définira ce crime et fixera les conditions de 1’exercice de la compétence de la
Cour a son égard. Cette disposition devra étre compatible avec les dispositions pertinentes de
la Charte des Nations Unies ».

20 Les articles 121 et 123 prévoyant que les amendements ou révisions du Statut ne pourront
intervenir que sept ans apres ’entrée en vigueur du Statut, soit le 1¢ juillet 2002.

21 Dés 1946, I’Assemblée générale des Nations Unies avait ainsi confirmé « les principes de droit
international reconnus par le Statut de la Cour de Nuremberg, et par [’arrét de cette Cour »
(rés. 95 (I) du 11 décembre 1946. Nos italiques).

22 Cf. I’historique des crimes de guerre avant la Seconde guerre mondiale établi par G. et R. Abi-
Saab, « Les crimes de guerre », in : Droit international pénal, op. cit. (note 3), chap. 21, pp.
265-269.

23 [bid., p. 269, par. 13.
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« c’est a dire les violations des lois et coutumes de la guerre. Ces violations
comprennent, sans y étre limitées, 1’assassinat, les mauvais traitements et la
déportation pour des travaux forcés, ou pour tout autre but, des populations
civiles dans les territoires occupés, I’assassinat ou les mauvais traitements
des prisonniers de guerre ou des personnes en mer, 1’exécution des otages,
le pillage des biens publics ou privés, la destruction sans motif des villes
et des villages ou la dévastation que ne justifient pas les exigences militaires »**.

Font partie aujourd’hui des lois et coutumes de guerre les régles décou-
lant de ce qu’il est convenu d’appeler le Droit de La Haye d’une part, qui
lui méme résulte des Conventions de La Haye de 1899 et 1907 concernant
principalement la conduite des hostilités, et le Droit de Geneve d’autres
part, qui lui découle de la Convention de Genéve de 1929 sur les prison-
niers de guerre et des quatre Conventions de Genéve de 1949 et qui
concerne principalement la protection des non combattants. Pourtant, la dis-
tinction entre ces deux Droits s’est estompée avec 1’adoption des deux Protocoles
additionnels de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949, « I’essentiel de
ce qui restait du Droit de La Haye a[yant] été incorporé et étoffé¢ dans les
deux Protocoles additionnels. Cette tendance vers la fusion des deux
branches du jus in bello peut également étre observée dans I’approche des
crimes résultant de leur violation »?. La fusion n’est toutefois pas absolue
et varie selon les circonstances dans lesquelles le crime est commis.

Ainsi, a Nuremberg, seules les infractions aux lois et coutumes de
guerre commises a [’occasion d’un conflit armé a caractére international a
I’encontre des individus de la puissance adverse relevaient des crimes de
guerre ; et il a donc été longtemps considéré que les crimes de guerre ne
pouvaient étre commis que durant un conflit armé international®®. Un tour-
nant a été amorcé avec la mise en place des deux tribunaux ad hoc pour
I’ex-Yougolsavie et surtout pour le Rwanda, dans la mesure ou, les crimes
qui allaient étre jugés avaient été commis, pour partie dans le cas yougo-
slave, et entiérement dans le cas rwandais, a I’occasion d’un conflit armé
non international. Or, s’il a été admis que certains crimes de guerre pou-
vaient étre commis aussi bien dans le cadre d’un conflit armé international
que non international, ce n’est pas le cas de tous, et notamment des
« infractions graves aux Conventions de Genéve de 1949 »?7.

24 Art. 6 b) du Statut du TMI. Cf. aussi I’art. 5 b) du TMI de Tokyo.

25 Opinion séparée du juge Abi-Saab relative a 1’Arrét relatif a ’appel de la défense concernant
I’exception préjudicielle d’incompétence de la Chambre d’appel du TPIY rendue dans I’affaire
Dusko Tadic du 2 octobre 1995.

26 Cf. G. et R. Abi-Saab, op. cit. (note 22), p. 282, par. 56.

27 Infractions visées a ’article 2 du Statut du TPIY. L’article 3 visait lui les « violations des lois
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Le Statut de la C.P.I. n’opére pas non plus de fusion compléte entre les
crimes de guerre commis a 1’occasion d’une guerre civile et d’un conflit
international. L’article 8 du Statut distingue les crimes de guerre commis a
I’occasion d’un conflit armé international constitués par les « infractions
graves aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 »* et les « autres vio-
lations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés interna-
tionaux »?° des crimes de guerre commis a I’occasion d’un conflit armé non
international constitués par les « violations graves de I’article 3 commun
aux quatre Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 »* et les « autres vio-
lations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés ne pré-
sentant pas un caractére international »*'. Or si les listes de crimes se
recoupent, elles ne se recouvrent pas; et il est notamment légitime de se
demander pourquoi par exemple le fait d’utiliser du poison ou des armes
empoisonnées, des balles qui se dilatent ou s’aplatissent dans le corps
humain, ou encore d’affamer délibérément les civils relévent de la compé-
tence de la Cour lorsqu’ils sont commis dans le cadre d’un conflit interna-
tional** et non pas dans le cadre d’une guerre civile.

Une faille du Statut de la C.P.I. aurait pu également étre évitée si 1’on
n’avait pas accepté la clause de sauvegarde de I’article 124 qui permet aux
Membres d’écarter la compétence de la Cour pour les crimes de guerre pen-
dant une période de sept ans. Toutefois, sur les 100 Etats parties au Statut,
seuls deux ont recouru a cette clause : la Colombie et. .. la France.

B. Les infractions indépendantes de tout conflit

Les infractions dont il question ici sont celles qui, quand bien méme elles
n’interviendraient pas dans un conflit armé, qu’il soit interne ou internatio-
nal, heurtent a ce point la conscience universelle que le voile étatique ne
saurait faire obstacle a la responsabilité individuelle de ceux qui les com-
mettent. Il s’agit des crimes contre I’humanité qui ont progressivement

et coutumes de guerre ». La Chambre d’appel dans ’affaire Dusko Tadic (arrét précité note 25)
a ainsi jugé que « [1]’article 3 doit étre considéré comme couvrant foutes les violations du droit
international humanitaire autres que les ‘infractions graves’ aux quatre Conventions de Genéve
relevant de 1’article 2 » (par. 87, souligné dans 1’original), « qu’elles aient ét¢é commises dans
un conflit armé interne ou international » (par. 137), alors que « I’article 2 du Statut ne s’ap-
plique qu’aux crimes commis dans le contexte de conflits armés internationaux » (par. 84).

28 Art. 8 a) du Statut, suit la liste des comportements incriminés (i a viii).

29 Art. 8 b) du Statut, suivi de la liste des actes concernés (i a xxvi).

30 Art. 8 c¢) du Statut, suivi d’une liste des actes incriminés (i a iv).

31 Art. 8 e) du Statut, suivi des crimes visés (i a xii).

32 V. I’art. 8 b) xvii, xix et xxv du Statut.
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acquis leur autonomie (1) et du crime de génocide qui lui est la résultante
d’une construction conventionnelle sui generis (2).

> Les crimes contre [’humanité

Méme si ’expression « crimes contre I’humanité et la civilisation » avait
déja été employée par la France, la Russie et 1I’Angleterre le 18 mai 1915
pour qualifier le génocide arménien par les Turcs®®, sa positivité au regard
du droit international public n’était pas reconnue avant 1945. Son introduc-
tion dans la catégorie des crimes relevant de la compétence du Tribunal de
Nuremberg visait a pallier le vide juridique concernant des actes qui, sans
relever des crimes de guerre, ne pouvaient étre considérés comme de
simples crimes de droit commun. Ainsi, conformément a 1’article 6 ¢) du
Statut du Tribunal, les crimes contre I’humanité résidaient dans « 1’assassi-
nat, I’extermination, la réduction a I’esclavage, la déportation et tout autre
acte inhumain commis contre toutes populations civiles, avant ou pendant
la guerre, ou bien les persécutions pour des motifs politiques, raciaux ou
religieux, lorsque ces actes ou persécutions, qu’ils aient constitué ou non
une violation du droit interne du pays ou ils ont été perpétrés, ont été com-
mis a la suite de tout crime rentrant dans la compétence du Tribunal, ou en
liaison avec ce crime »**,

Bien que I’introduction de la notion de crimes contre I’humanité répon-
dait a la volonté de ne pas laisser impunis les crimes commis contre les
Juifs et les Tziganes avant et pendant la guerre, dés lors qu’ils ne pouvaient
étre regardés comme des crimes de guerre, I’exigence de connexité figurant
dans le Statut avec les crimes contre la paix et les crimes de guerre priva
le Tribunal de la possibilité d’en faire une incrimination autonome. Ainsi,
selon les termes du TMI :

Il est hors de doute que, dés avant la guerre, les adversaires politiques du
nazisme subirent 1’assassinat ou I’internement dans des camps de concentration
[. ..] Mais pour constituer des crimes contre ’humanité, il faut que les actes de
cette nature, perpétrés avant la guerre, fussent 1’exécution d’un complot ou plan
concerté, en vue de déclencher et de conduire une guerre d’agression. Il faut,
tout au moins, qu’ils soient en rapport avec celui-ci. Or le tribunal n’estime pas
que la preuve de cette relation ait été faite — si révoltants et atroces que fussent
parfois les actes dont il s’agit. Il ne peut donc déclarer d’une maniére générale

33 Cf. M. Bettati, « Le crime contre I’humanité », in : Droit international pénal, op. cit. (note 3),
chap. 22, p. 293, par. 1.
34 Cf. aussi I’art. 5 ¢) du Statut du TMI de Tokyo.
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que ces faits, imputés au nazisme, et antérieurs au 1 septembre 1939, consti-
tuent, au sens du statut, des crimes contre I’humanité. En revanche, depuis le
déclenchement des hostilités, on a vu se commettre, sur une vaste échelle, des
actes présentant le double caractére de crimes de guerre et de crimes contre
I’humanité. D’autres actes, également postérieurs au début de la guerre et visés
par I’acte d’accusation, ne sont pas, & proprement parler, des crimes de guerre.
Mais le fait qu’ils furent perpétrés en suite d’une guerre d’agression ou en rap-
port avec celle-ci permet de voir en eux des crimes contre I’humanité »>.

Cet élément de connexité entre les crimes contre 1’humanité et 1’existence
d’un conflit, qu’il soit interne ou international a aujourd’hui disparu. Le
Statut du T.P.LY. qui conditionnait la compétence du Tribunal relativement
aux crimes contre ’humanité a I’existence d’un conflit constitue un avatar
de I’ancien droit qui déroge au droit positif puisque, comme la Chambre
d’appel I’a indiqué dans 1’affaire Tadic : « Le droit international coutumier
n’exige plus de lien entre les crimes contre [’humanité et un conflit
armé »*%. Le Statut de la C.P.I. officialise définitivement la rupture entre
crimes contre ’humanité et conflit armé, des lors qu’il vise le meurtre, la
torture, le viol, 1’apartheid, etc ... « commis dans le cadre d’une attaque
généralisée ou systématique lancée contre une population civile, et en
connaissance de cette attaque »*.

S’agissant des crimes contre I’humanité le progres est donc certain,
puisque, d’une institution connexe et limitée, ils sont devenus autonomes et
intemporels’®.

35 Jugement rendu par le Tribunal militaire international, op. cit. (note 8), p. 29. Selon Henry
Donnedieu de Vabres, « la catégorie des crimes contre I’humanité, que le statut avait fait entrer
par une trés petite porte, s’est, du fait du jugement, volatilisée » (« Le proces de Nuremberg
devant les principes modernes du droit pénal international », op. cit. (note 6), p. 527).
Toutefois, selon les termes d’Elizabeth Zoller, « ce n’est pas le jugement, mais le statut qu’il
faut incriminer. C’est le statut qui interdisait au Tribunal d’ériger les crimes contre I’humanité
en notion juridique autonome ; il n’y avait pas de ‘petite porte’ pour eux, tout au plus un vasis-
tas qu’on ne pouvait ouvrir qu’avec soit la manette des crimes contre la paix, soit celle des
crimes de guerre » (« La définition des crimes contre I’humanité », JDI, 1993, 555).

36  Arrét déja cité supra (note 25), par. 78. Nos italiques. Plus loin, la Chambre ajoute qu’en « exi-
geant que les crimes contre ’humanité soient commis dans un conflit armé interne ou inter-
national, le Conseil de sécurité a peut-étre défini le crime a I’article 5 de fagon plus étroite
que nécessaire aux termes du droit international coutumier » (par. 141).

37 Art. 7, par. 1, du Statut.

38 Cf. la Convention précitée sur 1’imprescriptibilit¢ des crimes de guerre et des crimes contre
I’humanité.
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> Le génocide

Qualifi¢ de « crime des crimes » par la Chambre de premiére instance du
T.P.ILR. dans I’affaire Jean-Paul Akayesu®, le génocide est condamné en
tant que tel, c’est-a-dire en tant qu’infraction autonome des autres crimes,
depuis 1948 et I’adoption par 1I’Assemblée générale des Nations Unies de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide le 9
décembre 1948, entrée en vigueur le 12 janvier 1951. Conformément a I’ar-
ticle II de la Convention :

Dans la présente Convention, le génocide s’entend de 1’un quelconque des actes

ci-aprés, commis dans l’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe

national, ethnique, racial ou religieux, comme tel :

(a) Meurtre de membres du groupe ;

(b) Atteinte grave a I’intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;

(c) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant entrai-
ner sa destruction physique totale ou partielle ;

(d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe ;

(e) Transfert forcé d’enfants du groupe a un autre groupe.

La définition du génocide n’a pas évolué depuis lors puisqu’elle a été
reprise telle quelle dans les statuts des deux tribunaux ad hoc*® ainsi qu’a
I’article 6 du Statut de la Cour pénale internationale. Comme les crimes
contre I’humanité, le génocide est répréhensible quelles que soient les cir-
constances dans lesquelles il a ét¢ commis, peu importe que ce soit a 1’oc-
casion d’un conflit ou de simples troubles internes. En revanche, le crime
de génocide, contrairement aux crimes contre I’humanité*', requiert un élé-
ment intentionnel discriminatoire deés lors qu’il ne sera qualifi¢ de tel que si
les victimes sont visées en raison leur appartenance a 1’un des quatre
groupes définies par la Convention de 1948 et repris par la Statut de Rome
de 1998. Ainsi, selon les termes de la Chambre d’appel du T.PIY. dans
I’affaire Jelisic : « L’intention spécifique exige que [’auteur du crime, en
commettant ['un des actes prohibés énumérés a [’article 4 du Statut,

39 Sentence du 2 octobre 1998, ICTR-96-4-T.

40 Cf. ’art. 4 du Statut du TPIY et I’art. 2 du Statut du TPIR.

41 Pour qu’il y ait crime contre ’humanité, la Chambre d’appel dans ’affaire Tadic a en effet
considéré que I’intention discriminatoire n’avait pas a étre démontrée dans tous les cas mais
uniquement dans ceux ou cette intention est spécifiquement requise, comme c¢’était le cas pour
le crime de persécution visé a l’article 5 h) du Statut du TPIY (arrét du 15 juillet 1999, par.
305). Au nombre des crimes contre 1’humanité qui exigent 1’établissement d’une intention dis-
criminatoire, 1’article 7 j) du Statut de la CPI a ajouté I’apartheid.
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souhaite détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial
ou religieux, comme tel »*.

Ici, le progrés réalisé depuis 1945 ne réside pas dans une évolution de
la définition du crime de génocide, mais au contraire dans sa permanence
qui fait de lui le crime par excellence, dont la positivité en droit interna-
tional pénal est incontestable.

Une fois les crimes définis et reconnus comme tels par la communauté
internationale, demeurait a organiser la poursuite, le jugement et la condam-
nation de leurs auteurs.

2 LES PROGRES DANS LA REPRESSION DES INFRACTIONS

C’est dans D’institutionnalisation et la juridictionnalisation de la répression
des crimes les plus grave du droit des gens que les progrés opérés dans la
seconde moiti¢ du XX°¢ siécle sont les plus remarquables. En effet, paralle-
lement a la définition internationale des infractions, 1’idée s’est progressive-
ment imposée, non sans difficultés et a-coups, qu’il fallait qu’une justice qui
fit elle-méme internationale, et permanente, se mette en place.

Cette institutionnalisation d’une répression non plus exclusivement
nationale mais également internationale répond a une double exigence :
symbolique d’abord, en montrant que certains crimes atteignent les valeurs
essentielles des Etats qui proclament leur attachement aux droits de
I’homme et appellent leur condamnation par la communauté internationale,
par dela les limites inhérentes au principe de la souveraineté étatique ; d’efficacité
ensuite, en palliant a I’inaction des tribunaux internes lorsque les auteurs
des crimes les plus graves sont dans le méme temps les dirigeants des pays
dans lesquels ces crimes sont commis.

Cette révolution ne s’est pas faite aisément, ni hélas in abstracto, mais
en réaction aux pires atrocités ; la permanence de la Cour pénale interna-
tionale (B) répond finalement a la précarité des tribunaux ad hoc (A).

A. Des tribunaux ad hoc . . .

Bien qu’ad hoc (1), les différents tribunaux institués avant 1998 n’en pos-
sédaient pas moins des caractéristiques communes (2).

42 Arrét du 5 juillet 2001, I1T-95-10, par. 46. Nos italiques.
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> La spécificité des tribunaux

Les tribunaux institués avant I’adoption du Statut de la C.P.I. étaient tous
qualifiés de tribunaux ad hoc en ce sens qu’ils avaient €t€ mis en place pour
juger des crimes internationaux commis a I’occasion d’un conflit particulier,
de caractére interne ou international ; aucun n’avait vocation a exercer de
maniére générale sa compétence a 1’égard de tout crime, commis en tout
lieu et en tout temps par tout individu.

Le caractére ad hoc des tribunaux découlait en tout premier lieu de leur
mode de création : par voie conventionnelle entre un nombre limité d’Etats
protagonistes au conflit s’agissant du tribunal prévu pour juger Guillaume
II** et du Tribunal militaire international de Nuremberg* ; par décision uni-
latérale du vainqueur dans le cas du Tribunal militaire international de
Tokyo® ; et par décision du Conseil de sécurité des Nations Unies dans le
cadre du Chapitre VII de la Charte pour le T.P.LY.* et le T.P.L.R.¥. Mais
surtout, ces tribunaux étaient ad hoc du fait de la limitation de leur com-
pétence, que ce soit ratione materiae, ratione personae, ratione temporis,
ou encore ratione loci.

Limitation de compétence ratione materiae d’abord. Le Tribunal spécial
prévu par le Traité de Versailles n’était ainsi compétent que pour juger I’« offense
supréme contre la morale internationale et I’autorité sacrée des traités ». Les
deux tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et Tokyo étaient
pour leur part compétents pour juger les crimes contre la paix, les crimes
de guerre et les crimes contre I’humanité, tandis que ’agression ne figure
pas dans les Statuts du T.P.LY. et du T.P.LR.*8, compétents tous deux pour
connaitre des crimes de guerre, des crimes contre I’humanité et du crime de
génocide.

43 Art. 227 du Traité de Versailles du 28 juin 1919 entre les puissances alliées et 1’Allemagne.
Ce tribunal ne verra jamais le jour, Guillaume II réfugié aux Pays-Bas n’ayant pas été extradé.
Il n’y eut toutefois jamais de refus formel d’extradition dés lors qu’il n’y eut en réalité aucune
demande formelle des alliés en ce sens (cf. C. Bassiouni, « L’expérience des premiéres juri-
dictions pénales internationales », in : Droit international pénal, op. cit. (note 3), chap. 54,
p. 637, par. 9).

44  Accord de Londres du 8 aolit 1945 entre les Etats-Unis, I’U.R.S.S., le Royaume-Uni et la
France.

45 Charte du Tribunal approuvée par le Commandant supréme des forces alliées en Extréme-
Orient le 19 janvier 1946. La mise en place du Tribunal se fonde néanmoins sur une recom-
mandation de la Commission des crimes des Nations Unies et sur I’accord de la conférence de
Moscou des ministres des Affaires étrangeéres des quatre grands, Chine, Etats-Unis, Union
soviétique et Angleterre (cf. J.-P. Bazelaire, Th. Cretin, La justice pénale internationale (Paris,
PUF, 2000), p. 28).

46 La décision de mettre en place un tribunal résultant de la résolution 808 du 22 février 1993,
le Statut du tribunal étant pour sa part fixé par la résolution 827 du 25 mai 1993.

47 Rés. 955 du 8 novembre 1994.

48 Pour le TPIR c’est tout a fait normal dés lors que ce n’était pas un conflit armé international.
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Limitation ratione personae ensuite. Le Tribunal spécial de 1919 n’était
envisagé que pour juger Guillaume II, les autres criminels étant renvoyés
aux juridictions nationales. Le Tribunal de Nuremberg n’était pas chargé de
juger tous les criminels de guerre, mais uniquement « les grands criminels
de guerre des pays européens de I’Axe »* ainsi que les organisations cri-
minelles nazies®. Les tribunaux pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda ne sont
quant a eux pas compétents pour juger des organisations criminelles mais
en revanche ils le sont pour juger toutes les « personnes physiques »,
quelles que soient leur nationalité®'. S’agissant du T.P.I.R. néanmoins, le
Statut conditionne la compétence du Tribunal pour les crimes commis hors
du Rwanda a ce qu’ils soient le fait de « citoyens rwandais »*.

Ratione temporis, la compétence du TMI n’était pas déterminée par le
Statut mais le Tribunal avait considéré qu’elle était limitée aux événements
qui s’étaient produits aprés le 1 septembre 1939%. Le Statut du T.P.IR.
prévoit pour sa part que le Tribunal est compétent pour juger des crimes
commis entre le 1 janvier et le 31 décembre 1994% alors que le Statut du
T.P.LY. détermine une date de départ, le 1° janvier 1991, mais ne fixe
aucune limite dans le temps a la compétence du Tribunal ; c’est la raison
pour laquelle il peut aujourd’hui connaitre des crimes commis au Kosovo
en 1999 alors méme qu’ils ne sont pas directement liés au conflit qui avait
été a I’origine de la mise en place de cette juridiction®.

Limitation ratione loci enfin. La limitation ne vise alors pas nécessaire-
ment un territoire expressément défini, mais plutét un ensemble de territoire
qui se déduit du lieu ou les crimes ont été commis. Les Tribunaux de Nuremberg
et de Tokyo étaient ainsi compétents pour connaitre des crimes commis sur
le territoire des Etats agresseurs ou sur les territoires occupés par eux, que
ces actes « aient constitué ou non une violation du droit interne du pays ou
ils ont été perpétrés »*°. En revanche, la compétence du Tribunal pour I’ex-
Yougoslavie est expressément limitée « au territoire de 1’ancienne Répub-
lique fédérative socialiste de Yougoslavie, y compris son espace terrestre,

49 Art. premier du Statut. 24 personnes seront poursuivies, 12 condamnées a mort, 9 a I’empri-
sonnement et 3 acquittées (J.-P. Bazelaire, Th. Cretin, La justice pénale internationale, op. cit.
(note 45), p. 24).

50 Art. 9 du Statut.

51 Art. 6 du Statut du TPIY et 5 du TPIR.

52 Art. premier.

53 V. supra, par. 1, B, 1.

54 Art. premier.

55 Cf. H. Ascensio, « Les tribunaux ad hoc pour 1’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda », in : Droit
international pénal, op. cit. (note 3), chap. 58, pp. 719-720, par. 15.

56 Cf. les art. 6 du Statut du TMI de Nuremberg et 5 du TMI de Tokyo.
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son espace aérien et ses eaux territoriales »7 tout comme celle du Tribunal
pour le Rwanda « s’étend au territoire du Rwanda, y compris son espace
terrestre et son espace aérien, et au territoire d’Etats voisins en cas de vio-
lations graves du droit international humanitaire commises par des citoyens
rwandais »®,

Ces restrictions a la compétence des tribunaux ad hoc avaient pour effet
de limiter leur universalité mais non leur efficacité. Bien au contraire, 1’ins-
titution de ces juridictions spécialisées bénéficiant de 1’appui unanime de la
communauté internationale a entamé I’'impunité qui faisait jusque la figure
de regle.

> Les caractéristiques communes des tribunaux

La premicre des caractéristiques communes aux quatre tribunaux ad hoc mis
en place aprés 1945 est qu’ils étaient également des tribunaux post hoc,
c’est-a-dire institués aprés — ou pendant s’agissant du T.P.IY. — que les
crimes relevant de leur compétence aient été commis. Ni les alliés en 1945
et 1946, ni le Conseil de sécurité en 1993 et 1994, n’ont jamais considéré
que la mise en place a posteriori d’un tribunal n’était contraire a un quel-
conque principe de non-rétroactivité de la justice pénale internationale,
contrairement a la solution retenue finalement par les négociateurs du Statut
de la C.P.L%.

Un autre point commun aux juridictions ad hoc, et plus particuliérement
aux tribunaux pour I’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda, est qu’elles s’inte-
grent dans le cadre plus général du rétablissement de la paix et de la sécu-
rité internationales. La justice internationale fait ici partie intégrante du processus
de rétablissement de la paix. Ainsi, dans sa résolution 808 du 22 février
1993, le Conseil de sécurité estimait-il que les auteurs d’atrocités de-
vaient voir engager leur responsabilité pénale individuelle et se déclarait
« convaincu que, dans les circonstances qui prévalent dans I’ex-Yougoslavie,
la création d’un tribunal international permettrait d’atteindre cet objectif et
contribuerait a la restauration et au maintien de la paix »*. Sans étre une

57 Art. 8 du Statut.

58 Art. 7 du Statut.

59 V. infira, B, 2.

60 Nos italiques. De méme, dans sa résolution 955 du 8 novembre 1994 instituant le TPIR, le
Conseil de sécurité se déclarait « convaincu que, dans les circonstances particuliéres qui
régnent au Rwanda, des poursuites contre les personnes présumées coupables d’actes de géno-
cide ou d’autres violations graves du droit international humanitaire permettraient d’atteindre
cet objectif et contribueraient au processus de réconciliation nationale ainsi qu’au rétablisse-
ment et au maintien de la paix ».
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fin en soi, la poursuite et le jugement des auteurs des crimes internationaux
les plus graves par une justice internationale est ainsi consacrée comme un
¢élément fondamental du maintien de la paix et de la sécurité internationales
qui ne sauraient se satisfaire de 1’impunité des criminels, fussent-ils des
gouvernants.

C’est d’ailleurs sur ce dernier point que ’expérience des tribunaux
ad hoc est la plus remarquable et peut-&tre la plus significative des progrés
de la justice pénale internationale. En effet, il est formellement établi devant
chacun des quatre tribunaux institués que la qualité de dirigeant étatique
officiel ne peut étre invoquée pour échapper a la justice internationale ;
aucune immunité ne saurait profiter aux auteurs de tels crimes, quel que soit
leur statut au regard du droit international. Conformément a I’article 7 du
Statut du TMI de Nuremberg qui est sans équivoque : « La situation
officielle des accusés, soit comme chefs d’Etat, soit comme hauts fonction-
naires, ne sera considérée ni comme une excuse absolutoire ni comme un
motif de diminution de peine »®'. Cette formule a été reprise quasiment a
I’identique dans les statuts des deux tribunaux ad hoc pour le Rwanda et
pour I’ex-Yougoslavie®’, ce dernier étant le premier a juger en la personne
de Milosevic un chef d’Etat.

De méme, I’existence d’un lien hiérarchique de subordination ne saurait
constituer un clause exonératoire de responsabilité lorsqu’il s’agit de crimes
qui heurtent ’humanité dans son ensemble, tout au plus cela peut-il consti-
tuer un motif de diminution de peine®.

B. ... A une Cour pénale internationale permanente

L’idée d’instaurer une juridiction criminelle internationale avait été avancée
en 1872 par Gustave Moynier auprés du Comité international de secours
aux blessés militaires pour juger les auteurs d’infractions aux Conventions
de Geneve de 1864, et repoussée par I’Institut du droit international parce
que trop prématurée. Une Convention de la Société des Nations de 1937 sur
le terrorisme prévoyait également 1’institution d’une juridiction pour juger
les terroristes, sans plus de succés®. De méme, I’article VI de la Convention

61 Nos italiques. Cf. aussi I’art. 6 du Statut du TMI de Tokyo.

62 Art. 7, par. 2, du Statut du TPIY et 6, par. 2, du TPIR.

63 V. les art. 8 du Statut du TMI de Nuremberg ; 6 de Tokyo; 7, par. 4, du TPIY et 6, par. 4,
du TPIR.

64 F. Latty, « La création de la Cour pénale internationale : de Nuremberg a la Haye », Revue
internationale et stratégique, n° 33, 1999, 87.
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pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948 envisa-
geait-il de faire juger les auteurs de génocides « devant la cour criminelle
internationale qui sera compétente a 1’égard de celles des Parties contrac-
tantes qui en auront reconnu la juridiction ». Toutefois, et sans qu’il soit
nécessaire de revenir sur tout le processus, ce n’est qu’au bout de quarante
ans d’efforts, entamés en 1947 a Dinitiative de I’Assemblée générale des
Nations Unies, et appuyés par les O.N.G., qu'une véritable cour criminelle
internationale permanente verra le jour & Rome en 1998 ; encore a-t-il fallu
attendre quatre ans avant que le soixantiéme instrument de ratification ne
soit déposé pour que cette nouvelle Cour pénale internationale soit effecti-
vement mise en place le 1° juillet 2002.

Néanmoins, la vocation universelle de la Cour (1) n’aura raison des
limites juridiques inhérentes a son Statut (2) que lorsque I’ensemble des
Etats, ou tout au moins une écrasante majorité d’entre eux, auront accepté
d’y adhérer, ce qui est loin d’étre le cas®.

> La vocation générale et universelle de la Cour

Le Statut de Rome de 1998 met en place une organisation internationale
dotée de la personnalité juridique®®, la Cour pénale internationale. La ou les
tribunaux ad hoc s’inscrivaient dans le cadre plus large du rétablissement
de la paix et de la sécurité internationales, I’institution de la C.P.I. fait de
la justice pénale internationale un objectif en soi, une exigence a part
enticre.

Ce «pas de géant », selon les termes de Kofi Annan, dans la marche
vers I’instauration d’une véritable justice pénale internationale marque 1’at-
tachement de la communauté internationale a un ensemble de valeurs qui
transcendent les souverainetés étatiques et la volonté de mettre un terme a
I’arbitraire dans le traitement des crimes selon le lieu ou ils ont été commis
et selon leurs auteurs — pourquoi un tribunal international pour I’ex-Yougoslavie
et Milosevic et pas pour le Chili et Pinochet ? La création de la Cour « est
I’une des manifestations de cette prise de conscience et traduit, & sa
maniére, le lent progrés de I’humanité vers une solidarité plus réelle et plus
affirmée »%’.

La vocation universelle de la Cour est proclamée deés le Préambule dont
le neuviéme alinéa dispose que ses auteurs sont « [d]éterminés, a ces fins et

65 A ce jour, 100 Etats sont parties au Statut de la Cour et 139 sont signataires.

66 Art. 4 du Statut.

67 A. Pellet, « Pour la Cour pénale internationale quand méme ! Quelques remarques sur sa com-
pétence et sa saisine », L’Observateur des Nations Unies, n° 5, 1998, 144.
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dans I’intérét des générations présentes et futures, a créer une cour pénale
internationale permanente et indépendante reliée au systéme des Nations
Unies, ayant compétence a 1’égard des crimes les plus graves qui touchent
I’ensemble de la communauté internationale ».

Sa compétence s’exerce de maniere générale a 1’égard de tous les crimes
mentionnés plus haut, a savoir I’agression, le génocide, les crimes contre
I’humanité et les crimes de guerre®®. Cette liste peut éventuellement étre
allongée par amendement conformément aux articles 121 et 123 du Statut,
auquel cas la compétence de la C.PI. sera limitée aux Etats qui ont accepté
I’amendement en question.

C’est toutefois dans son mode de fonctionnement, et plus particulicre-
ment dans 1’organisation du systéme des poursuites, que l'universalité de
la Cour devrait étre garantie, et 1’arbitraire lié aux intéréts particuliers des
Etats écarté. En effet, si les poursuites peuvent étre engagées par le
Procureur dans les cas ou une situation lui est déférée par le Conseil de
sécurité des Nations Unies ou par un Etat Partie®, et que dans ces condi-
tions des considérations d’opportunité politique ne sont pas a écarter, elles
peuvent également ’étre de la « propre initiative » du Procureur « au vu de
renseignements concernant des crimes relevant de la compétence de la Cour »™.

Dans cette hypothése, et afin de vérifier s’il est ou non opportun d’ou-
vrir une enquéte, le Procureur peut rechercher des informations auprés de
toutes les sources qu’il juge appropriées, Etats, Organisations internatio-
nales, O.N.G., etc... Cependant il ne pourra ouvrir une enquéte qu’avec
I’autorisation de la Chambre préliminaire de la Cour’!. Les considérations
liées a I’opportunité des poursuites ne sont néanmoins pas exclues, mais
elles sont strictement encadrées, puisque le Procureur ne pourra refuser
d’enquéter que « s’il y a des raisons sérieuses de penser, compte tenu de la
gravité du crime et des intéréts des victimes, qu’une enquéte ne servirait pas
les intéréts de la Justice », et que ses choix en la matiére sont soumis au
contréle de la Chambre préliminaire qui peut de sa propre initiative se sai-
sir de la décision du Procureur de ne pas poursuivre’.

68 Art. 5 du Statut. Sous réserve pour I’agression et les crimes de guerre de ce qu’il a été dit
supra, par. I, A, 1 et 2.

69 Art. 13 et 14 du Statut. Ceci constitue une différence importante avec le Procureur du TPIY
et du T.PLR. qui « agit en toute indépendance. Il ne sollicite ni ne regoit d’instructions d’aucun
gouvernement ni d’aucune autre source » (art. 18, par. 2, et 15, par. 2, des Statuts respectifs).

70 Art. 15, par. 1, du Statut.

71 Art. 15, par. 3, du Statut. La Chambre préliminaire est composée de un ou trois juges de la
Section préliminaire (art. 39, par. 2, a) iii).

72 Art. 53, par. 1, c¢) et par. 3, b) du Statut.
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Par ailleurs, méme si 1’équivalent de la constitution de partie civile per-
mettant aux victimes d’engager 1’action publique n’existe pas formellement
devant la Cour, les personnes qui s’estiment victimes d’un crime relevant
de sa compétence peuvent adresser des représentations a la Chambre préli-
minaire pour faire valoir leur point de vue’.

Il est encore trop tot pour savoir quelle sera la politique du Procureur
dans I’exercice de son pouvoir de diligenter des enquétes proprio motu en
dehors de toute saisine par un Etat ou le Conseil de sécurité. Les deux
enquétes ouvertes concernant les crimes commis en République démocra-
tique du Congo (R.D.C.) et en Ouganda I’ont été a la suite d’une demande
des Présidents respectifs de ces deux pays’. S’agissant du Congo, le
Procureur, Luis Moreno Ocampo, avait informé 1’Assemblée des Etats
Parties en septembre 2003 qu’il était prét a ouvrir une enquéte de sa propre
initiative, au vue des informations qui lui avaient été transmises, mais que
la tache lui serait faciliter si la R.D.C. elle-méme lui déférait la situation.

Si cet épisode traduit le souhait 1égitime du Procureur d’obtenir une
coopération la meilleure possible de la part de I’Etat sur le territoire duquel
il devrait étre amené a enquéter, il est en revanche souhaitable qu’il ne
refléte pas une doctrine qui consisterait pour le Procureur & ne se saisir que
des situations dans lesquelles un soutien lui est a priori accordé, sinon a
restituer de facto aux Etats ce a quoi ils ont renoncé de jure, a savoir le
soin de déterminer discrétionnairement les actes susceptibles de faire 1’ob-
jet d’une condamnation par la justice pénale internationale.

Ainsi dans un premier temps, la crédibilité, et donc 1’avenir de la Cour,
reposera nécessairement sur les épaules du Procureur qui, tel Atlas, portera
a lui seul le lourd fardeau de parler et de requérir au nom de la commu-
nauté internationale.

> Les limites a la compétence universelle de la Cour

Si I’institution d’une Cour criminelle internationale permanente résulte
d’une vision communautariste de la société internationale, les dispositions
du Statut de la C.P.I. révéle les conceptions interétatistes de ses membres’.

73 Art. 15, par. 3, du Statut. D’une maniére générale, le statut des victimes est mieux pris en
compte devant la C.P.I. que devant les tribunaux ad hoc pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda,
puisque I’article 75 du Statut de Rome consacre un droit a réparation du préjudice subi et que
I’article 79 prévoit la mise en place par 1’Assemblée des Etats Parties d’un fond au profit des
victimes des crimes relevant de la compétence de la Cour.

74 La décision du Bureau du Procureur d’ouvrir une enquéte en R.D.C. a été prise en juin 2004
et en Ouganda en juillet 2004. Le gouvernement de la République centrafricaine a déféré au
Procureur la situation de ce pays le 6 janvier 2005. Pour ’instant le Procureur n’a pas décidé
I’ouverture d’une enquéte.

75 Cf. notamment A. Pellet, « Pour la Cour pénale internationale quand méme ! Quelques
remarques sur sa compétence et sa saisine », op. cit. (note 67), p. 145.
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Cela se ressent d’abord évidemment dans son mode de création par un
traité international qui, conformément au principe de ’effet relatif des trai-
tés, ne lie que les Etats qui acceptent d’y adhérer. Cet obstacle n’en serait
cependant pas un — ou tout du moins serait relativisé — si les critéres de
compétence retenus pour que la Cour exerce sa juridiction n’étaient pas
aussi restreints.

Ainsi, la Cour n’est compétente qu’a 1’égard des crimes qui ont été
commis sur le territoire d’un Etat ayant admis sa juridiction, ou qui ont été
commis par une personne ayant la nationalité d’un Etat qui a admis sa juri-
diction’. Or si, comme certains le proposaient, sa compétence avait égale-
ment été reconnue pour les crimes dont les victimes ont la nationalité d’un
Etat partie au Statut de la Cour, le verrou de la non adhésion des Etats cri-
minels aurait sauté en grande partie.

La seule hypothése dans laquelle ce verrou n’est pas opposable est celle
ou c’est le Conseil de sécurité qui saisit le Procureur ; dans ce cas, peu
importe qu’un Etat soit ou non partie au Statut de la Cour, cette dernicre
pouvant alors étre saisie comme le serait un tribunal ad hoc”.

L’éventualité d’une saisine de la Cour par la Conseil de sécurité était
toutefois largement compromise par I’attitude hostile des Etats-Unis a son
égard. Ces derniers, non seulement ne reconnaissent pas la juridiction de la
Cour, mais ménent une politique active vis-a-vis des Etats tiers pour qu’ils
n’adhérent pas eux-mémes a la Cour et concluent avec eux des accords par
lesquels ils s’engagent a ne pas lui livrer les militaires américains™. Ils ont
défendu, heureusement en vain, le renouvellement pour la troisiéme fois
consécutive des résolutions 1422 du 12 juillet 2002 et 1487 du 12 juin 2003
du Conseil de sécurité qui en application de 1’article 16 du Statut de la
C.P.L” interdisaient la poursuite des ressortissants des Etats non parties au
Statut participant a des missions de maintien de la paix décidées par le
Conseil de sécurité.

Le comportement des Etats-Unis était difficilement soutenable sur le
long terme. Comment pouvaient-ils en effet continuer a étre les premiers a

76 Art. 12, par. 2, du Statut.

77 Cette constatation résulte d’une lecture conjointe des articles 12, par. 2, et 13 b) du Statut.

78 Le Monde 2 faisait état de 80 pays ayant conclu des accords d’immunités bilatéraux avec les
Etats-Unis, (n° 32, 25 septembre 2004, p. 24).

79 Au terme duquel : « Aucune enquéte ni aucunes poursuites ne peuvent étre engagées ni menées
en vertu de présent Statut pendant les douze mois qui suivent la date a laquelle le Conseil de
sécurité a fait une demande en ce sens a la Cour dans une résolution adoptée en vertu du
Chapitre VII de la Charte des Nations Unies ; la demande peut étre renouvelée par le Conseil
dans les mémes conditions ».
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qualifier des actes de génocide comme 1’a fait le Secrétaire d’Etat Colin
Powell a propos du Darfour tout en considérant qu’« aucune nouvelle action
n’est dictée par ce qualificatif »%°. Renongant a cette position extréme, ils ne
se sont ainsi pas opposés a 1’adoption par le Conseil de sécurité le 31 mars
2005 de la résolution 1593 qui déférait la situation au Darfour au Procureur
de la C.PI. De surcroit, contrairement au principe de primauté de juridic-
tion qui prévaut devant les tribunaux ad hoc pour 1’ex-Yougoslavie et le
Rwanda, principe au nom duquel les juridictions étatiques doivent se des-
saisir au profit du tribunal international si la demande leur en ait faite®!, la
C.PI. se fonde elle sur un principe de complémentarité qui privilégie de
prime abord les juridictions nationales®.

L’article 17 du Statut prévoit en effet qu'une affaire est irrecevable
devant la C.P.I. si elle fait déja I’objet d’une enquéte de la part d’un Etat
compétent ou si une personne a déja été jugée pour les mémes faits. Ce
n’est que dans 1’hypothése ou I’Etat exercant ses compétences n’a pas la
volonté, par exemple en poursuivant un individu pour mieux le soustraire a
la justice internationale, ou la capacité de mener a bien une enquéte, que la
C.P.I. pourra elle-méme engager des poursuites.

Enfin, le dernier élément qui limite la compétence de la Cour non plus
dans I’espace mais dans le temps, et ce quel que soit le nombre d’Etats
Parties, est le critére de sa juridiction ratione temporis défini a article 11
du Statut et selon lequel la « Cour n’a compétence qu’a I’égard des crimes
relevant de sa compétence commis aprés ’entrée en vigueur du présent
Statut »*3.

Non seulement cette limitation temporelle de la compétence de la Cour
est moralement regrettable, mais a I’encontre d’auteurs des crimes les plus
atroces, déclarés imprescriptibles, elle ne répond & aucune exigence fondée
soit sur le principe nullum crimen sine lege soit sur celui de la non-rétro-
activité des traités. En effet, les actes qui relevent de la compétence de la
Cour étaient déja considérés comme des crimes au regard du droit interna-
tional conventionnel et coutumier d’une part, et, d’autre part, le principe de

80 Déclaration de Colin Powell devant la Commission des affaires étrangéres du Sénat le 9 sep-
tembre 2004 (Le Monde, 11 septembre 2004, p. 6).

81 Art. 9, par. 2, du Statut du TPIY et 8, par. 2, du TPIR.

82 Conformément au dixiéme alinéa du Préambule, « la Cour pénale internationale dont le preé-
sent Statut porte création est complémentaire des juridictions criminelles nationales » (nos ita-
liques).

83 Larticle 24, par. 1, ajoute que : « Nul n’est pénalement responsable, en vertu du présent Statut,
pour un comportement antérieur a 1’entrée en vigueur du Statut ».
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non-rétroactivité des traités tel que codifié par I’article 28 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités n’est pas une régle impérative relevant du
jus cogens, mais uniquement applicable en I’absence d’intention inverse.
La mise en place de la Cour pénale internationale apparait ainsi non pas
comme un aboutissement mais comme une étape nouvelle, assurément
essentielle, mais encore insuffisante, vers 1’instauration d’une véritable
justice pénale internationale, capable a terme non seulement de juger et condam-
ner les auteurs des crimes qui portent atteinte a 1’humanité toute entiére,
mais aussi, et surtout, de les dissuader de passer a I’acte. Une bréche a été
ouverte dans le roc de I'impunité. A la justice pénale internationale d’agir.



LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’'HOMME ET
LE DROIT COMMUNAUTAIRE

(Quelques réflexions a propos de 1’arrét Bosphorus)

Ireneu Cabral Barreto*

La Cour réaffirme, depuis toujours, que les parties a la Convention restent
en principe soumises aux engagements assumés au moment de la ratifica-
tion de la Convention et qu’elles ne peuvent pas s’y soustraire méme dans
le cas ou elles concluent des traités internationaux dont 1’objet serait de
nature a soustraire certaines situations a 1’empire de la Convention ; toute
personne qui reléve de la juridiction de I’Etat partie a la Convention reste
protégée contre les actes et omissions imputables aux autorités de cet Etat.
De plus, si les autorités d’un Etat approuvent « formellement ou tacitement,
les actes des particuliers violant dans le chef d’autres particuliers soumis
a sa juridiction les droits garantis par la Convention, la responsabilité
dudit Etat peut se trouver engagée au regard de la Convention. Toute autre
conclusion serait incompatible avec 1’obligation énoncée a 1’article 1 de la
Convention »'.

Si un Etat partie ne peut pas étre responsable pour les actes ou omis-
sions d’autres Etats, il reste en principe responsable de la sorte d’une per-
sonne qui reléve de sa juridiction. L’Etat partie doit veiller a ce que cette
personne ne subisse pas des agissements contraires a la Convention de la
part d’un Etat tiers ou d’une organisation internationale ; d’aprés la juris-
prudence de la Cour, certaines dispositions de la Convention possédent ce

*  Juge a la Cour européenne des droits de 1’homme
1 Arrét Chypre c. Turquie du 10 mai 2001, Recueil des arréts et décisions (R), 2001-1V, p. 262,
§81.

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. 55-79.
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que I’on pourrait appeler un effet indirect, méme lorsqu’elles ne sont pas
directement applicables. Ainsi, par exemple, un Etat peut violer I’article 3
de la Convention en ordonnant une extradition ou une expulsion vers un
pays — qu’il soit ou non partie a la Convention — ou I’intéressé court un
risque réel d’étre soumis a la torture, ou a des peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants contraires aux dispositions citées de la Convention?.

Ce méme raisonnement vaut en sens inverse : la responsabilité d’une
partie contractante peut étre engagée du fait qu’elle préte la main a ’exé-
cution d’un jugement étranger — provenant d’un Etat contractant ou tiers —
obtenu dans des conditions qui constituent une violation de l’article 6, que
ce soit un jugement en maticre civile ou en matiére pénale et, dans ce der-
nier cas, qu’il comporte une peine pécuniaire ou une peine privative de
liberté. Dans I’arrét Drozd et Janousek®, la Cour a décidé que lors de I’exé-
cution d’une peine privative de liberté imposée par une procédure pénale
dans un Etat tiers, les Etats contractants doivent se garder d’apporter leur
concours s’il apparait que la condamnation résulte d’un déni de justice.

Il me semble que dans son arrét Pellegrini®, la Cour a renforcé cette
idée. 1l s’agissait de faire exécuter par les tribunaux internes une décision
des tribunaux ecclésiastiques qui avaient prononcé la nullité d’un mariage.
La Cour a précisé :

(...) le Vatican n’a pas ratifié la Convention et, du reste, la requéte est dirigée
contre I’Italie : la tdche de la Cour consiste donc non pas a examiner si 1’ins-
tance devant les juridictions ecclésiastiques était conforme a ’article 6 de la
Convention, mais si les juridictions italiennes, avant de donner 1’exequatur a
ladite déclaration de nullité, ont diment vérifié que la procédure y relative rem-
plissait les garanties de 1’article 6 ; un tel contréle s’impose, en effet, lorsque la
décision dont on demande 1’exequatur émane des juridictions d’un pays qui
n’applique pas la Convention. Pareil contréle est d’autant plus nécessaire
lorsque ’enjeu de 1’exequatur est capital pour les parties.

Dans le cas ou ce sont les Etats qui transférent des pouvoirs souverains a
des organisations internationales, la question de savoir comment les organes
de contrdle doivent examiner le droit et les actes juridiques émanant de
I’organisation internationale et qui peuvent toucher aux droits et libertés

2 Arrét Soering du 7 juillet 1989, série A, n° 161, g. 35, §91.

3 Du 26 juin 1992, série A, n° 240, p. 34, §110; voir aussi la décision de la Commission du
19 janvier 1994, req. n° 16462/90, Iribarne Perez c. France, Décisions et rapports (DR) 76,
p. 18.

4 Du 20 juillet 2001, R 2001-VIII, p. 353.
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garantis par la Convention a été au cceur de nombreuses décisions de la
Commission et de la Cour.

Le 30 juin 2005, la Cour européenne des droits de I’homme (Cour) a
prononcé son arrét Bosphorus Hava Yollari Turizm c. Irlande (arrét Bosphorus),
qui constitue une étape dans le rapport entre la Cour et le droit commu-
nautaire. Dans cet arrét, la Cour a défini avec force et clarté des principes
qui se trouvent dans une ligne de cohérence qui a toujours animé les
organes de controle de la Convention européenne des droits de I’homme
(Convention) et qui découlent de son article 1: « Les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les
droits et libertés définis au Titre I de la présente Convention ».

Les considérations subséquentes seront dédiées a I’analyse de I’interac-
tion entre le droit communautaire et la Convention, a la lumiére de I’arrét
Bosphorus.

II

Les organes de controle de la Convention (la Commission européenne des
droits de I’homme (Commission) et la Cour) ont eu, a plusieurs reprises, la
possibilité d’examiner la conformité du « droit communautaire » par rapport
a la Convention.

Il me semble que, pour I’analyse de cette jurisprudence, il serait judi-
cieux de distinguer parmi les actes qui relévent du droit communautaire,
ceux qui trouvent leur origine et restent dans la sphére juridique interne de
I’Union européenne (UE), ceux qui, bien qu’ils émanent d’un organe de
I’UE, vont déclencher des effets juridiques dans 1’ordre juridique des Etats
parties a la Convention et ceux qui trouvent leur fondement dans le droit
communautaire mais émanent des organes des Etats membres de I’UE et qui
sont aussi parties a la Convention.

Une attention particuliére doit étre portée aux actes, soit des organes de
I’UE, soit des organes des Etats parties, qui ont été examinés par les
organes de contréle du systéme juridique de I’UE (Cour de justice des
Communautés européennes (CJCE) et Tribunal de premiére instance des
Communautés européennes (TPI)).

1. Les actes communautaires qui trouvent leur origine dans des organes de
I’UE et restent dans leur sphére juridique ont été 1’objet de requétes adres-
sées aux organes de contrdle de la Convention contre :
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a) I'UE;
b) les Etats membres pris collectivement ;
¢) les Etats membres pris individuellement.

1.1. La Commission, dans une premiére décision sur la question®, a examiné
une plainte de la Confédération francaise démocratique du travail (C.F.D.T.)
contre les Communautés européennes et, subsidiairement, contre la collecti-
vité des Etats membres et contre les Etats membres considérés individuel-
lement.

La requérante alléguait la violation des articles 11, 13 et 14 de la Convention
dont elle prétendait avoir été victime a ’occasion de la désignation des
organisations de travailleurs comme membres du Comité consultatif visé a
I’article 18 du Traité instituant la Communauté européenne du charbon et
de I'acier (C.E.C.A.), désignation effectuée par le Conseil des Communautés
européennes. Il s’agissait donc d’un acte d’un organe communautaire por-
tant sur la composition d’un autre organe communautaire, acte déployant ses
effets dans le cadre interne des Communautés européennes.

La requéte a été déclarée irrecevable ratione personae pour les raisons
suivantes :

a) les Communautés européennes ne sont pas partie contractante a la
Convention ;

b) les Etats membres des Communautés européennes, en participant aux
décisions du Conseil des Communautés européennes, n’exercent pas leur
« juridiction » au sens de I’article 1 de la Convention.

Cette décision a été critiquée par une partie significative de la doctrine® —
au regard de la Convention européenne des droits de I’homme, un acte de
la Communauté est un acte collectif d’exercice de leur juridiction par les
Etats membres’ —, mais la Commission n’a pas changé de direction dans des
affaires postérieures, comme en témoigne, parmi d’autres, la décision du 5

5 Décision du 10 juillet 1978, req. n° 8030/77, DR 13, p. 231.

6  Pour un résumé de la critique favorable et défavorable, voir S. Mundz Cordén, Coexistencia
de sistemas de proteccion de Derechos Humanos en Europa (Pamplona, Universidad Publica
de Navarra, 1998). Voir encore A. Bultrini, « La responsabilité¢ des Etats membres de 1’Union
européenne pour les violations de la Convention européenne des droits de ’homme imputables
au systéme communautaire », 13 RRTDH, n°® 49 (janvier), 2002, p. 5, maxime p. 13, et
L. Besselink, « Entrapped by the maximum standard: On fundamental rights, pluralism and
subsidiarity in the European Union », 35 CMLR, 1998, p. 629, maxime, p. 655.

7 M. Melchior, « Intervention sur L’adhésion des Communautés européennes a la Convention
européenne des Droits de I’Homme », in: Colloque de Louvain (Bruxelles, Bruylant, 1981),
p. 82.
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octobre 1987, requéte n° 11574/85 (Associazione spirituale per I'unifica-
zione del Mondo cristiano c. Italie), non publiée :

La Commission reléve que les Communauteés européennes ne sont pas partie
contractante a la Convention européenne des droits de I’homme (article 68 de
la Convention). Dans cette mesure, I’examen des griefs soulevés par la requé-
rante contre le Parlement européen, institution des Communautés européennes,
échappe a la compétence ratione personae de la Commission®.

1.2. Depuis le 1 novembre 1998, la nouvelle Cour n’a pas encore eu
I’opportunité d’examiner cette mati¢re d’une fagon satisfaisante.

Dans la requéte n° 51717/99, (Société Guérin Automobiles contre les 15
Etats de 1’Union européenne), la société en question, qui avait un large
contentieux avec la France et les organes de I’UE, se plaignait de ce que,
dans le cadre d’un recours en annulation déclaré d’office irrecevable pour
avoir été introduit hors délai, la Commission européenne de Bruxelles lui
avait envoyé des lettres qui ne comportaient pas les indications relatives aux
voies, délais, computation des délais et juridictions de recours. Elle y voyait
une violation des articles 6 et 13 de la Convention. Mais la Cour, dans sa
décision du 4 juillet 2000, n’a pas estimé nécessaire de se prononcer sur les
questions de compétence ratione personae et d’applicabilité des articles
invoqués de la Convention, dans la mesure ou, en tout état de cause, la
requéte était irrecevable comme étant incompatible ratione materiae, vu que
les articles 6 et 13 de la Convention ne couvrent pas les garanties d’étre
informé tant des délais que de la computation des délais et des voies et juri-
dictions de recours disponibles.

La Cour a de nouveau manqué I’opportunité de se pencher a fond sur
le probléme dans la requéte n°® 56672/00, Senator lines GmbH contre les
quinze membres de 1’UE, considérés individuellement’.

La requérante, qui avait subi une amende de la Commission européenne
pour violation des régles de concurrence établies par le Traité instituant la
Communauté européenne, se plaignait du fait qu'un recours de la décision
de la Commission n’avait pas un effet suspensif et, par conséquent, du fait
que le destinataire risquait d’étre écarté du marché avant que sa cause ne

8  Voir encore la décision du 19 janvier 1989, req. n°® 13539/88, Christiane Dufay c. Com-
munautés européennes, subsidiairement, la collectivité de leurs Etats membres et leurs Etats
membres pris individuellement ; aprés un certain temps, les décisions de la Commission en la
matiere ont été prises par des comités — voir la décision d’irrecevabilité du 29 mai 1991, req.
n° 15894/89, non publiée.

9  Décision du 10 mars 2004, a paraitre dans R 2004-1V.
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soit examinée par un juge, au mépris de 1’article 6 (droit & un proces
équitable, a un accés effectif & un recours juridictionnel et a la présomption
d’innocence) de la Convention. La société requérante soutenait que la Cour
était compétente pour statuer sur la compatibilité des décisions des institu-
tions de la Communauté européenne avec la Convention, et que les Etats
défendeurs sont individuellement et collectivement responsables des actes de
ces institutions.

La Cour n’a pas rejeté la requéte de plano. L’affaire a été déférée a la
Grande Chambre par une Section. La Grande Chambre a organisé une
audience avec la participation de la Commission européenne et a autorisé
une série d’ONG a intervenir comme tierces parties ; elle s’attendait a tran-
cher la question de la compétence ratione personae. Toutefois, le TPI a pro-
cédé a I’annulation de I’amende infligée a la société requérante. Par la suite,
la Cour, en considérant que les faits n’ont jamais été de nature a permettre
a la société requérante de se dire victime d’une violation de ses droits
découlant de la Convention, a rejeté la requéte, conformément a I’article 34
et a I’article 35 §§ 3 et 4 de la Convention (absence de qualité de victime).

Est-ce que le fait que la Section a communiqué la requéte et a par la
suite renvoyé ’affaire a la Grande Chambre était un signe que la Cour vou-
lait changer la direction prise a cet égard, notamment par la Commission ?
Nonobstant le souci de la Grande Chambre de poursuivre 1’examen de 1’af-
faire de facon approfondie, dire ou méme prévoir ce que pourra décider la
Cour au moment adéquat reléve de la spéculation'®.

2. L’arrét Matthews!! constitue un bon exemple de I’application de la
Convention a des actes qui émanent de I’UE et qui vont produire des effets
juridiques sur des personnes qui relévent de la juridiction des Etats parties
a la Convention.

Dans cet arrét, la Cour a examiné la situation existant a Gibraltar dans
la perspective des élections au Parlement européen. D’abord, et pour la pre-

10 La décision de la Cour du 12 décembre 2001, req. n° 52207/99, Bankovi¢ et autres c. les Pays
membres de I'OTAN et Parties a la Convention, R 2001-XII, p. 361, a été¢ également une occa-
sion manquée pour résoudre cette question. La Cour a décidé de rejeter la requéte parce qu’elle
n’était pas persuadée de I’existence d’un lien juridictionnel entre les personnes ayant été vic-
times de I’acte incriminé et les Etats défendeurs (§82), en ajoutant, dans le paragraphe 83 :
« Eu égard a sa conclusion ci-dessus, la Cour considere qu’il ne s’impose pas d’examiner les
autres observations des parties sur la recevabilité de la requéte. Les questions qui s’y trouvaient
abordées se rapportaient a la possibilité d’engager la responsabilité solidaire des Etats défen-
deurs pour un acte accompli par une organisation internationale dont ils sont membres (. ..) ».

11 Du 18 février 1999, R 1999-I, p. 305.
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micre fois, la Cour a considéré le Parlement européen comme un « organe
législatif » au sens de I’article 3 du Protocole n° 1 a la Convention (§ 44).
Ensuite, la Cour a étudi¢ la responsabilit¢ du Royaume-Uni au titre de la
Convention pour n’avoir pas organisé¢ d’élections au Parlement européen a
Gibraltar, malgré le caractére communautaire de celles-ci.

La Cour a réaffirmé, une fois de plus, que les actes de la Communauté
européenne ne peuvent étre attaqués en tant que tels devant la Cour, car la
Communauté n’est pas partie contractante. En outre, la Cour a rappelé que
la Convention n’exclut pas le transfert de compétences a des organisations
internationales, pourvu que les droits garantis par la Convention continuent
d’étre « reconnus » ; pareil transfert ne fait donc pas disparaitre la respon-
sabilité des Etats membres (§ 32).

Se penchant sur le cas d’espéce, la Cour a constaté que

la violation de la Convention résulterait de la combinaison d’une annexe a
I’Acte de 1976, auquel le Royaume-Uni a souscrit, avec 1’élargissement des
compétences du Parlement européen opéré par le Traité de Maastricht. La
Décision du Conseil, I’Acte de 1976 (paragraphe 18 ci-dessus) et le Traité de
Maastricht ayant modifié¢ le Trait¢é CEE constituent tous des instruments inter-
nationaux auxquels le Royaume-Uni a librement souscrit. De fait, I’Acte de
1976 ne peut étre attaqué devant la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, car il ne s’agit pas d’un acte « ordinaire » de la Communauté, mais
d’un traité conclu au sein de ’ordre juridique communautaire. Le Traité de
Maastricht n’est pas, lui non plus, un acte de la Communauté, mais un traité,
par la voie duquel s’est réalisée la révision du Trait¢é CEE. Le Royaume-Uni,
conjointement avec I’ensemble des autres parties au Traité de Maastricht, est
responsable ratione materiae au titre de 1’article 1 de la Convention et, en par-
ticulier, de I’article 3 du Protocole n° 1, des conséquences de ce traité (§ 33).

La situation était complexe : il y avait un transfert de responsabilité mais
I’Etat devenait responsable pour les violations commises parce qu’il n’y
avait aucune protection au niveau de 1’organisation internationale ayant recu
le transfert de responsabilité!?. La violation en cause trouvait son origine
dans des instruments internationaux souscrits par le Royaume-Uni ; la CJCE
n’avait donc aucun contrdle. S’il n’existait pas une « protection équiva-
lente », au niveau substantiel et procédural', la Cour restait la seule entité
capable d’évaluer la situation.

12 La Cour a parlé d’une responsabilité conjointe de toutes les parties au traité de Maastricht
mais, @ mon avis, ce serait aller trop loin que d’y voir un signe sur ’acceptation de la res-
ponsabilité collective des Etats parties a la Convention et membres de I’'UE pour d’éventuelles
violations de la Convention.

13 Pour la « protection équivalente », voir ci-apres.
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La Cour a poursuivi son analyse :

(...) il n'est pas contesté que les textes résultant du processus législatif com-
munautaire touchent la population de Gibraltar de la méme maniére que ceux
qui émanent exclusivement de la Chambre de [’assemblée locale. De ce point
de vue, il n’y a aucune différence entre la législation européenne et la législa-
tion interne, et aucune raison de considérer que le Royaume-Uni n’est pas tenu
de « reconnaitre » les droits consacrés par ['article 3 du Protocole n° 1 en rap-
port avec la législation européenne de la méme maniere que ceux-ci doivent
étre « reconnus » en rapport avec la législation purement interne.

L’arrét Matthews vient, de ce fait, reprendre les exigences de faire respec-
ter la Convention : en appliquant le droit, soit le droit interne soit le droit
international, I’Etat est obligé de ne pas violer la Convention. Et la Cour
demeure le gardien des droits et libertés que la Convention accorde aux
personnes'*,

3. Dans ’arrét Cantoni'®, la Cour a étudié la responsabilité des Etats par-
ties a la Convention du fait d’actes internes trouvant leur fondement dans
le droit communautaire.

Il s’agissait de la transposition en droit interne francais d’une directive
(la directive CEE 65/65, du 26 janvier 1965 du Conseil des ministres de la
Communauté économique européenne) qui définissait le terme « médicament ».
La France a introduit dans son code de la santé publique (art. L. 511) une
notion de médicament qui reprend, mot pour mot, la notion inscrite dans la
directive.

M. Cantoni, gérant d’une grande surface, fit I’objet de poursuites pour
exercice illégal de la pharmacie : il avait vendu dans son magasin des pro-
duits que les tribunaux internes ont considéré comme des médicaments et,
partant, il fut condamné au paiement d’'une amende.

M. Cantoni, dans son recours en cassation, critiquait sans succés le fait
que, d’aprés lui, la notion de médicament, telle qu’elle ressortait des textes
ayant fondé sa condamnation, ne présentait pas une clarté permettant d’identifier

\

avec précision les actes de nature a engager sa responsabilité pénale. Le

14 L’arrét Matthews a été 1’objet de I’intérét de la doctrine : voir, parmi d’autres, le commentaire
de G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss, « A propos de ’arrét Matthews c. Royaume-Uni (18
février 1999) », 35 RTDH, n° 4 (octobre-décembre), 1999, p. 637, A. Bultrini, op. cit. (note
6), p. 20, et S. Sanz Caballero, « El control de los actos comunitarios por el TEDH », 10
Revista de Derecho Comunitario Europeo, (juillet-décembre) 2001, p. 473.

15 Du 15 novembre 1996, R 96-V, p. 1616.
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requérant alléguait une violation de I’article 7 de la Convention, puisque
I’article L. 511 du code de la santé publique se révélait trés imprécis et lais-
sait une grande marge d’appréciation aux tribunaux. Cette thése a été sous-
crite par la Commission.

La Cour, aprés avoir rappelé la jurisprudence concernant l’article 7
de la Convention'®, a souligné que « [l]a circonstance, rappelée par le
Gouvernement, que I’article L. 511 du code de la santé publique s’inspire
presque mot pour mot de la directive communautaire 65/65 (§ 12 ci-dessus)
ne le soustrait pas a ’empire de ’article 7 de la Convention » (§ 30).

Ce paragraphe est en soi tres significatif : la Cour rejette toutes sortes
d’« exceptions communautaires » qui permettraient a un Etat partie le non-
respect de la Convention quand le grief trouve son origine dans une
obligation dérivée du droit communautaire!’. La Cour a ainsi réaffirmé que
tous les actes des autorités des Etats parties sont soumis a /’imperium de la
Convention et qu’elle est le dernier garant du respect de la Convention. Par
la suite, la Cour a examiné le grief du requérant sans se soucier du fait
qu’une directive de la CEE pouvait étre mise en cause'®, pour arriver a
la conclusion que D’article 7 n’avait pas ¢té méconnu parce que la norme
de T’article L. 511 du code de la santé publique était prévisible, claire et
accessible.

4. La position de la Cour ne serait pas si différente s’il s’agissait non pas
d’une directive mais plutét d’un réglement communautaire'.

Nonobstant I’applicabilité directe des réglements, une intervention des
institutions ou des Etats membres n’est pas exclue méme si le pouvoir dis-
crétionnaire s’avere trés réduit, voire inexistant.

Quoi qu’il en soit, ’application d’un réglement communautaire par les
Etats membres aux cas concrets doit se faire aussi dans le respect des droits

16 Larticle 7 dispose : « Nul ne peut étre condamné pour une action ou une omission qui, au
moment ou elle a ét¢ commise, ne constituait pas une infraction d’apres le droit national ou
international. De méme, il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable
au moment ou I’infraction a ét¢ commise ».

17 D. Spielmann, « Principe de 1égalité et mise en ceuvre communautaire », RTDH, n° 32
(octobre), 1997, p. 8.

18 Ni du fait que la CJCE a été saisie a plusieurs reprises de questions préjudicielles relatives a
I’interprétation de la notion de médicament.

19 A la différence de la directive, le réglement est obligatoire, directement applicable dans tout
Etat membre, ce qui signifie qu’il prend effet dans les ordres juridiques internes des Etats
membres sans qu’aucune mesure de réception dans le droit national ne soit nécessaire — arrét
Bosphorus, §83; voir D. Simon, « Le systéme juridique communautaire », 3¢ édition (Paris,
PUF, 2001), p. 321.
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et garanties inscrits dans la Convention. L’affaire Procola contre le Luxembourg
en fournit un bon exemple®.

A la suite de I’introduction, dans les Etats membres de la Communauté
européenne, du régime dit des « quotas laitiers » par les reglements CEE 857/84
et 857/84, du 31 mars 1984, le Luxembourg adopta, par un réglement
grand-ducal du 3 octobre 1984, les dispositions transposant en droit natio-
nal ledit régime. Ce régime fut plus tard modifié par un nouveau réglement
grand-ducal du 7 juillet 1987, régime auquel une loi a donné un effet rétro-
actif. Le 21 septembre 1987, le secrétaire d’Etat prit quatre arrétés ministé-
riels fixant pour chacune des quatre périodes annuelles de campagnes
laiticres, allant du 2 avril 1984 au 31 mars 1988, les quotas laitiers attri-
bués a la requérante.

Procola (une laiterie constituée sous la forme d’une association agricole)
introduisit devant le comité du contentieux du Conseil d’Etat du Luxem-
bourg quatre requétes visant chacune I’annulation des arrétés en question.
Le Conseil d’Etat rejeta les requétes. Quatre des cinqg membres dudit comité
avaient auparavant pris part a la rédaction de 1’avis du Conseil d’Etat sur
le projet de réglement et a I’¢laboration du projet de loi en cause. Dans la
requéte n° 14570/89, introduite par Procola et 63 de ses membres, 1’asso-
ciation requérante se plaignait de ce qu’une « amende de surproduction » lui
aurait ¢té imposée rétroactivement et invoquait a cet égard la violation de
I’article 7 § 1 de la Convention.

Dans sa décision sur la recevabilité?!, la Commission a toutefois précisé
que le prélévement supplémentaire a €té institué par des réglements
communautaires obligatoires dans le domaine de la politique agricole com-
mune, que les textes qui 1’ont appliqué au Luxembourg revétent un
caractére administratif et qu’ils ont pour but d’assurer, dans 1’ensemble
de la Communauté, la maitrise de la production laitiére ; dans ces condi-
tions, il ne revétait pas de caractére pénal au sens de ’article 7 § 1 de la
Convention.

Sur le grief de la requérante consistant a dire que le prélevement sup-
plémentaire dont elle était redevable se traduisait par une privation de son
droit de propriété sur des biens légitimement acquis, a savoir le lait en vue
de sa transformation ainsi que le prix de vente de ce lait, la Commission a
relevé qu’il s’agissait d’une mesure prévue par la loi, c’est-a-dire par des
dispositions de droit communautaire directement applicables au Grand-
duché et par le réglement grand-ducal du 7 juillet 1987, et que le but pour-

20 Voir aussi I’affaire Van Hurk, rapport de la Commission du 10 décembre 1992, et arrét de la
Cour du 19 avril 1994, série A, n° 288.
21 Du ler juillet 1993, DR 75, p. 5.
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suivi au niveau communautaire, a savoir la maitrise de la production lai-
tiére, peut étre qualifié de cause d’utilité publique dans la mesure ou il
visait a stabiliser ce marché et qu’il existait un rapport de proportionnalité
entre le but tel qu’il est rappelé ci-dessus et les moyens employés.

La Commission a considéré qu’elle était compétente pour étudier la
conformité des réglements communautaires avec les dispositions de la
Convention et la fagon de son application par les autorités internes. Cette
compétence des organes de la Convention a été confirmée par la Com-
mission elle-méme dans son rapport du 6 juillet 1994 et par la Cour dans
son arrét du 28 septembre 19952,

Il découle ainsi de leur jurisprudence que les organes de contrdle de la
Convention s’estimaient compétents pour étudier la conformité des actes et
du droit communautaire (sources secondaires incluses)?, une fois qu’ils pro-
duisent des effets juridiques dans les Etats parties & Convention touchant les
droits et libertés y garantis.

5. S’il est vrai que la Cour se considére compétente ratione materiac pour
examiner les actes qui trouvent leur origine dans le droit communautaire et
produisent des effets juridiques sur les personnes et la juridiction des Etats
parties a la Convention, il reste a déterminer 1’étendue du contréle. L’intervention
des organes de controle existant dans I’UE va introduire ici une différen-
ciation qualitative dans I’examen des organes de contrdle de la Convention.
L’affaire M. & Co en est, a bien des égards, un exemple frappant.

5.1. La Commission, dans cette affaire M. & Co, a déclaré la requéte irre-
cevable parce qu’elle était incompatible ratione materiae**. Dans le cas
d’espece, il s’agissait de faire exécuter par les tribunaux allemands un arrét
de la CJCE confirmant une décision de la Commission des Communautés
européennes qui infligeait une amende a la requérante.

La requérante invoquait les articles 1 et 6 §§ 2 et 3 c) de la Conven-
tion ; elle estimait que condamner un employeur ou Iui infliger une amende
pour une faute commise par un employé constituait une violation du prin-
cipe « nulla poena sine culpa » ; de plus, assumer jusqu’a preuve du

22 Rapport et arrét publiés dans la série A, n° 326.

23 Pour les sources secondaires, voir D. Simon, op. cit. (note 19), p. 334.

24 Décision du 9 février 1990, req. n°® 13258/87 (M. & Co), DR, 64, p. 138. La position de la
Commission de déclarer la requéte « incompatible ratione materiae » a été mal regue par la
doctrine (parmi d’autres, voir F. Tulkens, « L’Union européenne devant la Cour européenne des
Droits de 'Homme », 12 RUDH, n° 1-2 (septembre), 2000, p. 50) et n’a pas eu de suivi par
la Cour. Méme la Commission a revu sa position. Voir ci-apres.
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contraire qu’une faute a ét¢ commise par un ou des employés dans le cadre
de son ou leurs activités porterait atteinte a la présomption d’innocence. En
outre, la requérante alléguait une violation du principe « in dubio pro reo »,
en ce que la CJCE n’avait pas tenu compte du fait que le principal témoin,
qui avait a I’origine incriminé la requérante, était par la suite revenu sur ses
affirmations et avait déclaré sous serment qu’il les avait formulées pour protéger
ses intéréts personnels ; enfin, la requérante se plaignait du fait que ses diri-
geants n’avaient pas été autorisés a participer & la procédure devant la
CJCE, a poser des questions aux témoins et a se défendre personnellement.

La Commission, en examinant la question, a précisé :

La Convention n’interdit pas a un Etat membre de transférer des pouvoirs a des
organisations internationales. Néanmoins, la Commission rappelle que «si un
Etat assume des obligations contractuelles et conclut par la suite un autre accord
international qui ne lui permet plus de s’acquitter des obligations qu’il a assu-
mées par le premier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte por-
tée de ce fait aux obligations qu’il assumait en vertu du traité antérieur (...).
La Commission estime qu’un transfert de pouvoirs n’exclut pas nécessairement
la responsabilité d’un Etat en vertu de la Convention, lorsqu’il s’agit de ’exer-
cice des pouvoirs transférés. A défaut, les garanties prévues par la Convention
pourraient étre limitées ou exclues sans motif et tre ainsi privées de leur carac-
tére contraignant. L’objet et le but de cet instrument de protection des étres
humains (la Convention) appellent & comprendre et appliquer ses dispositions
d’une maniére qui en rende les exigences concrétes et effectives (...). En
conséquence, le transfert de pouvoirs & une organisation internationale n’est pas
incompatible avec la Convention, a condition que, dans cette organisation, les
droits fondamentaux regoivent une protection équivalente.

Et, par la suite, la Commission a constaté :

(...) le systeme juridique des Communautés européennes non seulement recon-
nait les droits fondamentaux mais assure aussi le contrdle de leur respect.
Certes, les traités constitutifs des Communautés européennes ne contenaient pas
un catalogue de ces droits. Néanmoins, le Parlement, le Conseil et la Com-
mission des Communautés européennes ont souligné, dans une déclaration com-
mune du 5 avril 1977, qu’ils attachaient une importance primordiale au respect
des droits fondamentaux, tels qu’ils résultent notamment des constitutions des
Etats membres ainsi que de la Convention européenne de sauvegarde des Droits
de ’'Homme et des Libertés fondamentales. Ils se sont engagés a respecter et a
continuer a respecter ces droits dans I’exercice de leurs pouvoirs et en poursui-
vant les objectifs des Communautés européennes (. . .). En outre, la Cour de jus-
tice des Communautés européennes a ¢laboré une jurisprudence selon laquelle
elle est appelée a controler les actes des Communautés sur le fondement de
droits fondamentaux, y compris ceux consacrés dans la Convention européenne
des Droits de I’Homme. Conformément a ce raisonnement, la Cour de justice a
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souligné, dans la présente affaire, que le droit & un proceés équitable était un
principe fondamental du droit communautaire. Elle a affirmé que le droit com-
munautaire contenait tous les critéres conditionnant non seulement 1’examen,
mais éventuellement la réparation du grief de la société requérante selon lequel
son droit & un proceés équitable aurait été¢ violé (...). Elle est néanmoins par-
venue a la conclusion que ce grief n’était pas fondé.

La Commission a aussi tenu compte du fait qu’il serait contraire a I’idée

\

méme de transfert de pouvoirs a une organisation internationale de tenir les
Etats membres responsables, dans chaque cas particulier, avant de donner I’exe-
quatur a un arrét de la Cour européenne de justice, de ’examen du point de
savoir si ’article 6 de la Convention a été respecté dans la procédure en
question?.

Pour arriver a cette conclusion?, il se peut que la Commission ait été trés
sensible a deux éléments : d’abord, au fait que les autorités internes ne dis-
posaient d’aucune marge de manceuvre dans I’exécution de I’arrét et, en
plus, qu’il s’agissait d’un arrét de la CJCE, organe qui reste toujours trés
attentif au respect de la Convention?’. Toutefois, il était loisible a la Commission
de réaffirmer sa compétence pour connaitre de la requéte et, éventuellement,
de la déclarer plutdt mal fondée parce que, malgré tout, il ne devrait pas
exister de présomptions irréfragables dans une matiére aussi sensible que les
droits de I’homme.

5.2. La Commission, si on peut le dire ainsi, est par la suite revenue sur la
maticre et a « révisé¢ » sa position en réaffirmant sa compétence pour exa-
miner les griefs dans des requétes ou les principes de la « protection équi-
valente » étaient en cause.

25 La Commission a appliqué I’approche M. & Co dans sa décision du 10 janvier 1994, req.
n° 21090/02 (Heinz c. Etats contractants également Parties a la Convention sur le brevet euro-
péen), DR 76-B, p. 125, ou elle s’est considérée incompétente ratione personae pour connaitre
de la requéte parce qu’elle était « dirigée en substance contre I’Office européen des brevets ».

26 La doctrine parle de I’influence qu’a provoqué sur la Commission I’arrét de la Cour constitu-
tionnelle allemande, Solange-1I, du 22 octobre 1986, arrét ou cette cour a décidé de renoncer,
au profit de la CJCE, a I’exercice de son contrdle de constitutionalité du droit communautaire
dérivé. Voir, parmi d’autres, F. Tulkens et J. Callewaert, « La Cour de justice, la Cour euro-
péenne des Droits de I’Homme et la protection des droits fondamentaux », in: M. Dony
et E. Bribosia (éd.), L avenir du systéme juridictionnel de I'Union européenne (Bruxelles, Université
de Bruxelles, 2002), p. 175.

27 La CICE a imposé au travers des principes généraux du droit communautaire le respect des
droits de I’homme garantis par la Convention et, depuis 1975 (arrét Rutili, du 28 octobre
1975), la CJCE mentionne expressément la Convention et la jurisprudence de la Cour. Voir les
notes 5 a 8 de I’arrét Bosphorus et I’arrét de la CICE, n° 105/03, (Maria Pupino), du 16 juin
2005.
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Dans les affaires Waite and Kennedy (requéte n° 26083/94) et Beer et
Regan contre I’Allemagne (requéte n° 28934/95), les requérants se plai-
gnent, sur le terrain de I’article 6 § 1 de la Convention, de ne pas avoir été
entendus par un tribunal sur la question de I’existence d’une relation
contractuelle entre eux et 1’Agence spatiale européenne (ASE).

Le gouvernement allemand a excipé des principes de la protection équi-
valente mais la Commission a estimé que les requétes soulevaient des ques-
tions importantes de droit et de fait dont la complexité appelait un examen
au fond et, partant, a déclaré les requétes recevables®®. Dans son rapport, la
Commission a accueilli les principes de la « protection équivalente », en
réaffirmant ce qu’elle avait déja dit dans M. & Co:

(.. .) les Etats peuvent transférer des compétences a des organisations interna-
tionales et leur accorder I’immunité de juridiction, a condition que, dans cette
organisation, les droits fondamentaux recoivent une protection équivalente (. . .).
Il s’agit d’une particularité du principe général selon lequel « si un Etat assume
des obligations contractuelles et conclut par la suite un autre accord internatio-
nal qui ne lui permet plus de s’acquitter des obligations qu’il a assumées par le
premier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte portée de ce fait
aux obligations qu’il assumait en vertu du traité antérieur (...)%.

La Commission s’est livrée a ’examen du régime juridique de I’ASE, pour
arriver a la conclusion que la limitation de la capacité des requérants d’en-
tamer une procédure judiciaire contre I’ASE ne s’analysait pas en un déni
injustifié de leur « droit a un tribunal » protégé par I’article 6 § 1. Les
affaires furent ensuite portées devant la Cour.

Dans ses arréts du 18 février 1999, la Cour a eu une approche un peu
différente. Elle a d’abord examiné la question du transfert de compétences
a une organisation internationale, notamment dans son arrét Waite et
Kennedy® :

(...) lorsque des Etats créent des organisations internationales pour coopérer
dans certains domaines d’activité ou pour renforcer leur coopération, et qu’ils
transférent des compétences a ces organisations et leur accordent des immuni-
tés, la protection des droits fondamentaux peut s’en trouver affectée. Toutefois,
il serait contraire au but et a 1’objet de la Convention que les Etats contractants
soient ainsi exonérés de toute responsabilité au regard de la Convention dans le

28 Décisions du 24 février 1997 ; la décision dans I’affaire Beer et Regan est publiée dans DR
88-B, p. 130.

29 Rapport du 2 décembre 1997, R 99-1, p. 449.

30 R 99-1, p. 433.
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domaine d’activité concerné. 11 y a lieu de rappeler que la Convention a pour
but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et
effectifs. La remarque vaut en particulier pour le droit d’accés aux tribunaux,
vu la place éminente que le droit a un proces équitable occupe dans une société
démocratique (voir, comme exemple récent, I’arrét Ait-Mouhoub c. France du
28 octobre 1998, Recueil 1998-VIII, p. 3227, § 52, citant I’arrét Airey c. Irlande
du 9 octobre 1979, série A n° 32, pp. 12-13, § 24).

Ensuite, la Cour a rappelé que

le droit d’accés aux tribunaux n’est pas absolu: il se préte a des limitations
implicitement admises car il commande de par sa nature méme une réglemen-
tation par I’Etat. Les Etats contractants jouissent en la matiére d’une certaine
marge d’appréciation. Il appartient pourtant a la Cour de statuer en dernier res-
sort sur le respect des exigences de la Convention ; elle doit se convaincre que
les limitations mises en ceuvre ne restreignent pas 1’accés offert a 1’individu
d’une manicre ou a un point tels que le droit s’en trouve atteint dans sa sub-
stance méme. En outre, pareille limitation ne se concilie avec I’article 6 § 1 que
si elle tend a un but légitime et s’il existe un rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le but visé (voir ’arrét Osman précité,
p. 3169, § 147, et le rappel des principes pertinents dans I’arrét Fayed c.
Royaume-Uni du 21 septembre 1994, série A n° 294-B, pp. 49-50, § 65 (§ 59).

La Cour, a I’'instar de la Commission, observe que ’octroi de priviléges et
immunités aux organisations internationales est un moyen indispensable au
bon fonctionnement de celles-ci, sans ingérence unilatérale de tel ou tel
gouvernement, et donc que la régle de I’'immunité de juridiction, que les tri-
bunaux allemands ont appliquée a I’ASE, poursuit un but légitime. La ques-
tion qui restait a déterminer était celle de savoir si les requérants disposaient
d’autres voies raisonnables pour protéger efficacement leurs droits garantis
par la Convention. La Cour a conclu :

(...) le critére de proportionnalité ne saurait s’appliquer de fagon a contraindre
une telle organisation a se défendre devant les tribunaux nationaux au sujet de
conditions de travail énoncées par le droit interne du travail. Interpréter I’article
6 § 1 de la Convention et ses garanties d’accés a un tribunal comme exigeant
forcément que 1’on applique la 1égislation nationale en la matiére entraverait, de
I’avis de la Cour, le bon fonctionnement des organisations internationales et irait
a I’encontre de la tendance actuelle a I’¢largissement et a 1’intensification de la
coopération internationale.

(...) Eu égard en particulier aux autres voies de droit qui s’offraient aux
requérants, on ne saurait dire que les restrictions de I’accés aux juridictions alle-
mandes pour régler le différend des intéressés avec I’ASE aient porté atteinte a
la substance méme de leur « droit a un tribunal » ou qu’elles aient été dispro-
portionnées sous 1’angle de ’article 6 § 1 de la Convention (§§ 72 et 73).
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De I’analyse des positions de la Commission et de la Cour, il est difficile
de dire qu’il n’y a pas une position commune pour I’examen de la question
de la « protection équivalente », méme si I’expression « protection équiva-
lente » n’existe plus dans 1’arrét de la Cour. La Commission nous parle d’un
« déni » injustifié du droit d’accés a un tribunal ; la Cour, des restrictions
de I’accés qui portent atteinte a la substance méme du droit.

Au-dela d’essayer de discerner les différences d’approche, il parait plus
important de souligner que tant la Commission que la Cour se sont consi-
dérées compétentes pour examiner la question. La Cour a méme rappelé
qu’il lui appartient de statuer en dernier ressort sur le respect des exigences
de la Convention.

6. L’arrét Bosphorus a donné a la Cour la possibilité de revenir sur I’en-
semble du probléme de la « protection équivalente ».

Dans cet arrét, il s’agissait des réglements communautaires appliqués
par un Etat partic a ’'UE et a la Convention. L’application de tels régle-
ments a la requérante a été contestée devant les juridictions internes. A un
moment donné, la Cour supréme a demandé I’avis préjudiciel de la CJCE.
La Cour supréme s’est conformée a I’arrét rendu par la CJICE.

La bonne compréhension de la situation demande que certains faits
soient connus.

6.1. La société requérante est une compagnie aérienne charter constituée en
Turquie en mars 1992. Par un contrat du 17 avril 1992, elle prit en loca-
tion auprés de la compagnie aérienne nationale yougoslave, Yugoslav
Airlines (« la JAT »), deux aéronefs Boeing 737-300.

A partir de 1991, les Nations Unies adoptérent, et la Communauté
européenne mit en ceuvre, une série de mesures de sanction contre
I’ex-République fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) — « la
RFY » —, en réponse au conflit armé et aux violations des droits de
I’homme dans ce pays.

En janvier 1993, la société requérante entama des discussions avec
TEAM Aer Lingus (« TEAM ») en vue de faire procéder a des opérations
d’entretien sur I'un des aéronefs qu’elle louait. TEAM, une société a res-
ponsabilité limitée dont I’activité principale était la maintenance d’aéronefs,
était une filiale de deux compagnies aériennes irlandaises dont I’Etat irlan-
dais était propriétaire a 100%.

Le 17 avril 1993, le Conseil de sécurité des Nations Unies adopta la
résolution 820 (1993), laquelle énongait que les Etats saisiraient notamment
tous les aéronefs se trouvant sur leur territoire dans lesquels une personne
ou une entreprise de la RFY ou opérant a partir de celle-ci détenait un inté-
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rét majoritaire ou prépondérant. Cette résolution fut mise en ceuvre par le
réglement (CEE) n° 990/93, qui entra en vigueur le 28 avril 1993.

Le 17 mai 1993, I'un des aéronefs loués par la société requérante arriva
a Dublin. Un contrat fut signé avec TEAM en vue de I’exécution de pres-
tations d’entretien. Le 28 mai 1993 a midi, TEAM informa la société requé-
rante que les opérations d’entretien étaient terminées et qu’aprés paiement
d’une somme de 250 000 USD I’aéronef pourrait partir. Plus tard dans la
journée, TEAM regut ladite somme de la société requérante et 1’aéronef fut
autoris¢ a partir. Alors qu’il attendait ’autorisation de décoller du contrdle
du trafic aérien, 1’aéronef en fut empéché. Il ressort du rapport établi par le
directeur de ’aéroport de Dublin que TEAM Iui avait indiqué que, d’apres
le ministére des transports, elle « enfreindrait le régime des sanctions » si
elle laissait I’aéronef partir.

Le 4 juin 1993 fut adopté le réglement d’exécution (statutory instru-
ment) n° 144 relatif aux réglements communautaires de 1993 interdisant les
¢changes avec la République fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro).
Par une lettre du 8 juin 1993, le ministre des transports informa les direc-
teurs de 1’aéroport de Dublin qu’il avait, jusqu’a nouvel ordre, autorisé la
saisie de I’aéronef, en application de ce réglement d’exécution.

Par une lettre du 16 juin 1993 adressée au ministére des transports, la
société requérante contesta la saisie, faisant valoir que le réglement (CEE)
n° 990/93 ne visait pas la simple propriété juridique mais plutot le controle
opérationnel.

La société requérante demanda 1’intervention de la High Court qui
décida, par un arrét du 21 juin 1994, que le réglement ne s’appliquait pas
a I’aéronef et, par conséquent, la saisie de 1’aéronef fut levée®'. Le 8 aoft
1994, le ministre des transports interjeta appel devant la Cour supréme
contre I’arrét de la High Court du 21 juin 1994. Par une ordonnance du 12
février 1995, la Cour supréme posa la question suivante a la CJCE et sur-
sit & statuer :

Convient-il d’appliquer I’article 8 du [réglement (CEE) n° 990/93]* a un aéro-
nef dans lequel une participation majoritaire ou une minorité de controle est

31 Sans intérét pour notre analyse, il faut dire dans un souci de précision que le ministre des
transports procéda a une nouvelle saisie mais la High Court, dans un arrét du 22 janvier 1996,
annula également la décision du ministre.

32 Cet article 8 disposait : « Tous les navires, véhicules de transport, matériels roulants et aéro-
nefs dans lesquels une participation majoritaire ou une minorité de contrdle est détenue par une
personne physique ou morale ayant son siége dans la [RFY] ou opérant depuis cette république
sont saisis par les autorités compétentes des Etats membres. Les frais afférents a la saisie des
navires, véhicules de transport, matériels roulants et aéronefs peuvent étre imputés a leurs
propriétaires ».
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détenue par une personne morale ayant son si¢ge dans la [RFY] alors que cet
acronef a été donné en location pour une période de quatre ans a compter du
22 avril 1992 a une personne morale dans laquelle aucune personne physique
ou morale ayant son siége dans la [RFY] ou opérant depuis cette république ne
détient de participation majoritaire ou de minorité de controle ?

Le 30 avril 1996, I’avocat général Jacobs rendit ses conclusions. Il estima
que, compte tenu de la participation majoritaire de la JAT dans 1’aéronef,
I’article 8 du réglement (CEE) n°® 990/93 s’appliquait ; quant a la question
du respect dans ledit réglement des droits fondamentaux et du principe de
proportionnalité, 1’avocat général souligna :

Il est constant que le respect des droits fondamentaux fait partie des principes
généraux du droit communautaire et que, en assurant le respect de ces droits, la
[CICE] tient compte des traditions constitutionnelles des Etats membres et des
conventions internationales, notamment de [la Convention], qui a une impor-
tance particuliére a cet égard.

Larticle F, paragraphe 2, du Traité sur I’Union européenne (...) consacre
la jurisprudence [de la CJCE] dans le traité. (. ..) En relation avec le Traité CE,
il confirme et renforce la jurisprudence [de la CJCE], en soulignant I’extréme
importance du respect des droits fondamentaux.

Le respect des droits fondamentaux est donc une condition de 1égalité des
actes communautaires — en 1’espéce, du réglement. Les droits fondamentaux
doivent naturellement aussi étre respectés par les Etats membres lorsqu’ils met-
tent en ceuvre des mesures communautaires. Tous les Etats membres sont, en
tout cas, parties a la [Convention], méme si cette derniére n’a pas dans tous le
statut de loi interne. Bien que la Communauté elle-méme ne soit pas partie a la
Convention et ne puisse le devenir sans modification a la fois de la Convention
et du Traité et quoique la Convention ne puisse lier formellement la
Communauté, la Convention peut néanmoins étre considérée, a des fins pra-
tiques, comme faisant partie du droit communautaire et étre invoquée comme
telle a la fois devant la [CJCE] et devant les juridictions nationales lorsque le
droit communautaire est en cause. C’est en particulier le cas lorsque, comme en
I’espéce, c’est 1’application du droit communautaire par des Etats membres qui
est en cause. Le droit communautaire ne peut dégager les Etats membres des
obligations qui leur incombent en vertu de la Convention.

Pour conclure en ces termes :

(...) la décision contestée n’est pas la source d’un équilibre injuste entre les
exigences de 1’intérét général et les impératifs de la sauvegarde des droits
fondamentaux de I’individu. Cette conclusion parait étre en harmonie avec la
jurisprudence de [la Cour] considérée d’une maniére générale. [La société
requérante] n’a, en effet, pas non plus laissé entendre qu’aucune jurisprudence
faisant application de la [Convention] corroborait sa propre conclusion.
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Le 30 juillet, la CJCE rendit son arrét ou elle conclut a I’applicabilité du
réglement (CEE) n° 990/93 ; sa réponse a la question fut la suivante :

Larticle 8 du réglement (CEE) n°® 990/93 du Conseil, du 26 avril 1993, concer-
nant les échanges entre la Communauté économique européenne et la [RFY],
s’applique & un aéronef qui est la propriété d’une personne morale ayant son
siége dans la [RFY] ou opérant depuis cette république, alors que ce proprié-
taire a donné cet aéronef en location pour une période de quatre ans a une autre
personne morale qui n’a pas son siége dans cette république ni n’opére depuis
cette république et dans laquelle aucune personne physique ou morale ayant son
siége dans cette république ou opérant depuis cette république ne détient de par-
ticipation majoritaire ou de minorité¢ de contrdle.

6.2. La Cour a d’abord souligné qu’une fois non contesté que la mesure
dénoncée par la société requérante®®, A savoir la saisie de I’aéronef qu’elle
avait loué pour une certaine période, avait ét€ mise en ceuvre par les auto-
rités de I’Etat défendeur, sur le territoire de celui-ci, a la suite d’une déci-
sion du ministre irlandais des transports, la société requérante, en tant que
destinataire de la mesure litigieuse, relevait de la « juridiction » de 1’Etat
irlandais et son grief relatif a cette mesure était compatible ratione loci, per-
sonae et materiae avec les dispositions de la Convention — (§ 137).

Ensuite, la Cour a estimé que la Cour supréme était obligée*, en tant

33

34

La société requérante soutenait que la facon dont I’Irlande avait appliqué le régime des sanc-
tions pour saisir son aéronef s’analysait en 1’exercice d’un pouvoir d’appréciation susceptible
de contréle aux fins de I’article 1 de la Convention et en une violation de l’article 1 du
Protocole no 1.
Sur la nature juridique de cette obligation, la Cour, dans sa décision du 7 septembre 2000, req.
n° 38399/97, non publiée, note : « (...) aux termes de ’article 177 du traité C.E., lorsqu’une
question préjudicielle est soulevée dans le cadre d’une affaire pendante devant une juridiction
dont les décisions ne peuvent pas faire 1’objet d’un recours juridictionnel, celle-ci est tenue de
saisir la Cour de justice. Toutefois, selon la jurisprudence de la Cour de justice, 1’obligation
de renvoi n’est pas absolue lorsqu’il ne subsiste aucun doute quant a la réponse a fournir (théo-
rie de ’acte clair). La Cour observe que 1’on ne saurait déduire de 1’article 6§1 de la
Convention le droit absolu a ce qu’une affaire soit renvoyée a titre préjudiciel devant la Cour
de justice. Cela étant, la Cour reconnait que, dans certaines circonstances, le refus opposé par
une juridiction nationale appelée a se prononcer en derniére instance peut porter atteinte au
principe de 1’équité de la procédure, en particulier lorsqu’un tel refus apparait comme entaché
d’arbitraire (voir Commission européenne D.H. No 20631/92, Déc. 12.5.1993, DR 74, p. 274,
ala p. 277) ».

Sur la théorie dite de ’acte clair, voir D. Simon, op. cit. (note 19), p. 676. Sur la marge
de manceuvre de la juridiction supréme nationale pour demander I’avis préjudiciel, voir H.
Kanninen, « La marge de manceuvre de la juridiction supréme nationale pour procéder a un
renvoi préjudiciel a la Cour de justice des Communautés européennes », in : Une communauté
de droit. Festschrift fiir Gil Carlos Rodrigues Iglesias (Berlin, BWV-Berliner Wissenschafts-
Verlag, 2003), p. 611.
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que juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un
recours juridictionnel de droit interne, d’opérer, comme elle 1’a fait, un ren-
voi préjudiciel a la CJICE, que l’arrét de la CJCE s’imposait a la Cour
supréme et que cet arrét avait vidé la question au cceur de la procédure
interne®.

Sur la justification de la saisie, la Cour a rappelé :

Etant donné que le second paragraphe doit s’interpréter a la lumiére du principe
général énoncé dans la premiére phrase de 1’article 1, il doit exister un rapport
raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé; en
d’autres termes, il incombe a la Cour de rechercher si un juste équilibre a été
maintenu entre les exigences de I’intérét général a cet égard et I'intérét de la
société concernée. Ce faisant, elle reconnait a I’Etat une ample marge d’appré-
ciation tant pour choisir les moyens a mettre en ceuvre que pour juger si leurs
conséquences se trouvent légitimées, dans I’intérét général, par le souci d’at-
teindre 1’objectif poursuivi (... .. ) (§ 149).

L’intérét général étant évident, il restait a savoir dans quelle mesure cet
intérét général pouvait justifier ’atteinte portée par lui aux droits de pro-
priété de la société requérante. A ce stade, la Cour est revenue sur le trans-
fert des pouvoirs souverains a une organisation internationale. Sans oublier
que ’organisation internationale concernée ne peut, tant qu’elle n’est pas
partie a la Convention, voir sa responsabilité engagée au titre de celle-ci
pour les procédures conduites devant ses organes ou les décisions rendues
par eux — (§ 152), elle a également jugé que les parties contractantes sont
responsables au titre de DI’article 1 de la Convention de tous les actes et
omissions de leurs organes, qu’ils découlent du droit interne ou de la néces-
sit¢ d’observer des obligations juridiques internationales. Il serait contraire
au but et a I’objet de la Convention que les Etats contractants soient exo-
nérés de toute responsabilité au regard de la Convention dans le domaine
d’activité concerné : les garanties prévues par la Convention pourraient étre
limitées ou exclues discrétionnairement, et étre par 1a méme privées de leur
caractére contraignant ainsi que de leur nature concréte et effective —
(§§ 153 et 154).

La Cour, dans son arrét Pafitis, du 26 février 1998, R1998-1, p. 459, §95, n’a pas consi-
déré pour le compte du délai de la procédure la période de temps prise par la CICE pour I’exa-
men d’une demande d’avis préjudiciel parce qu’« en tenir compte porterait atteinte au systéme
institué par ’article 177 du trait¢é CEE et au but poursuivi en substance par cet article ».

35 Sur la force obligatoire des arréts de la CJCE émis dans le cadre de la demande des avis pré-
judiciels, voir D.W.K. Anderson, M. Demetriou, References to the European Court (London,
Sweet & Maxwell, 2002), p. 331.
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La Cour a rappelé que I’Etat demeure responsable au regard de la Convention
pour les engagements pris en vertu de traités postérieurement a 1’entrée en
vigueur de la Convention (§ 154), pour ajouter aux paragraphes 155 e 156 :

De T’avis de la Cour, une mesure de 1’Etat prise en exécution de pareilles obli-
gations juridiques doit étre réputée justifiée des lors qu’il est constant que 1’or-
ganisation en question accorde aux droits fondamentaux (cette notion recouvrant
a la fois les garanties substantielles offertes et les mécanismes censés en contro-
ler le respect) une protection a tout le moins équivalente a celle assurée par la
Convention (M. & Co., décision précitée, p. 152, démarche a laquelle les par-
ties et la Commission européenne souscrivent). Par « équivalente », la Cour
entend « comparable » : toute exigence de protection « identique » de la part de
I’organisation concernée pourrait aller & I’encontre de I’intérét de la coopération
internationale poursuivi (paragraphe 150 ci-dessus). Toutefois, un constat de
« protection équivalente » de ce type ne saurait étre définitif: il doit pouvoir
étre réexaminé a la lumiére de tout changement pertinent dans la protection des
droits fondamentaux.

Si I’on considére que 1’organisation offre semblable protection équivalente,
il y a lieu de présumer qu’un Etat respecte les exigences de la Convention lors-
qu’il ne fait qu’exécuter des obligations juridiques résultant de son adhésion a
1’organisation.

Pareille présomption peut toutefois étre renversée dans le cadre d’une affaire
donnée si I’on estime que la protection des droits garantis par la Convention
était entachée d’une insuffisance manifeste. Dans un tel cas, le role de la Convention
en tant qu’« instrument constitutionnel de 1’ordre public européen » dans le domaine
des droits de I’homme I’emporterait sur 1’intérét de la coopération internationale
(Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), arrét du 23 mars 1995, série A
n° 310, § 75).

La Cour, en tenant compte des garanties en matiére de droits fondamentaux
mises en place par le droit communautaire qui s’imposent non seulement
aux Etats membres et aux institutions communautaires mais aussi aux per-
sonnes physiques et morales (les « particuliers »), a conclu que la présomp-
tion de 1’observation était acquise, malgré 1’acces restreint des particuliers a
la CJCE. Et si c’est essentiellement par I’intermédiaire des juridictions
nationales que le systéme communautaire fournit aux particuliers un recours
leur permettant de faire constater qu’un Etat membre ou un autre individu
a enfreint le droit communautaire, il est aussi vrai que la CJCE maintient
son contrdle sur I’application par les juridictions nationales du droit com-
munautaire, y compris les garanties en matiére de droits fondamentaux, par
le biais de la procédure prévue par I’article 177 du Traité CE. Néanmoins,

(...) la Cour estime pouvoir considérer que la protection des droits fon-
damentaux offerte par le droit communautaire est, et était a 1’époque des faits,
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«équivalente » (...... ) a celle assurée par le mécanisme de la Convention. Par
conséquent, on peut présumer que 1’Irlande ne s’est pas écartée des obligations
qui lui incombaient au titre de la Convention lorsqu’elle a mis en ceuvre celles
qui résultaient de son appartenance a la Communauté européenne (...)»

(§ 165).

La Cour a conclu que la présomption n’a pas été renversée dans le cas
concret, eu égard a I’intérét général poursuivi et a I’arrét de la CJCE auquel
la Cour supréme devait se conformer; ce qu’elle a fait. Il n’y avait donc
pas « insuffisance manifeste, de sorte que ladite présomption de respect de
la Convention par I’Etat défendeur n’a pas été renversée » (§ 167).

6.3. Dans cet arrét, la Cour a donné un pas, mais un pas décisif dans les
rapports entre le droit communautaire et la Convention, lequel s’inscrit dans
la ligne de cohérence depuis toujours soutenue. La Cour a réaffirmé sa com-
pétence ratione materiae, loci et personae pour examiner toutes les alléga-
tions de violations a la Convention faites par des personnes relevant de la
juridiction d’un Etat partie a la Convention. Elle se réaffirme comme der-
nier ressort pour I’examen des violations a la Convention. Peu importe que
la violation alléguée trouve son support dans la législation ordinaire de
I’Etat ou dans le droit communautaire, comme rien ne change a cet égard
si ’auteur de 1’acte a exécuter se trouve a I’extérieur de 1’ordre juridique
de I’Etat concerné : si les effets juridiques de 1’acte se produisent dans 1’Etat
partie a la Convention et visent une personne relevant de sa juridiction, la
Convention s’applique et la Cour devient compétente’®.

Un autre point trés important est 1’acception du transfert de pouvoirs
souverains des Etats aux organisations internationales sans que cela ne
signifie que les Etats, dans cette hypothese, ne sont plus responsables
vis-a-vis de la Convention. La responsabilité des Etats reste engagée sauf
s’il existe dans I’organisation internationale une protection « équivalente »,
comparable a celle existant dans le systéme conventionnel, au niveau sub-
stantiel et au niveau procédural, sans oublier qu’il ne s’agit pas d’une pré-
somption irréfragable et éternelle parce que des changements pourraient survenir.

La Cour note aussi que toutes les organisations internationales ne se pré-
occupent pas de la méme fagon des droits fondamentaux. Toutefois, la pro-
tection des droits fondamentaux dans I’UE est (était a 1’époque des faits)
équivalente, dans le sens de « comparable » a celle offerte par le systéme de

36 Si on pouvait considérer la position de la Commission dans I’affaire M. & Co déja dépassée
par les décisions dans les affaires Waite et Kennedy et Beer et Regan, elle a été complétement
abandonnée dans cet arrét.
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la Convention. Il s’agit 1a d’un des passages les plus importants de ’arrét.
Dans ce champ, il n’y a pas de certitudes permanentes parce qu’il n’y a pas
de présomptions irréfragables. La protection des droits de I’homme exige de
la Cour une vigilance constante et permanente ainsi qu'un examen du cas
d’espece pour vérifier s’il y a eu ou pas une « insuffisance manifeste ».

7. De toute cette analyse, deux conclusions peuvent étre tirées.

Premicrement, la Cour s’attend a ce que les parties a la Convention ne
violent pas, d’une fagon directe ou indirecte, par des actes ou omissions, ou
encore par acquiescement a des actes ou omissions imputables a des par-
ticuliers ou d’autres Etats ou organisations internationales, les droits et
libertés dont jouissent les personnes qui relévent de leur juridiction.
Deuxiémement, la Cour se considére compétente pour examiner en dernier
ressort et en toutes circonstances si les obligations envers la Convention ont
été respectées, méme dans le cas d’un transfert des compétences a des orga-
nisations internationales, comme 1’UE.

Dans I’arrét Bosphorus, la Cour est animée par le méme souci d’assu-
rer la protection de la Convention a toute personne relevant de la juridic-
tion des Etats parties et de ne pas permettre aux Etats d’affaiblir ce niveau
de protection par le transfert de leur responsabilité a des Etats tiers ou a des
organisations internationales, interdisant ainsi aux Etats de s’écarter a leur
guise de I’application de la Convention.

Enfin, la Cour a poursuivi un chemin qui a commencé avec ’arrét
Oztiirk®’

Le législateur qui soustrait certains comportements a la catégorie des infractions
pénales du droit interne peut servir a la fois 1’intérét de I’individu (...) et les
impératifs d’une bonne administration de la justice, notamment dans la mesure
ou il décharge les autorités judiciaires de la poursuite et de la répression de
manquements, nombreux mais de peu d’importance, a des régles de la circula-
tion routiére. La Convention ne va pas a I’encontre des tendances a la « décri-
minalisation » existant — sous des formes fort diverses — dans les Etats membres
du Conseil de I’Europe ; le Gouvernement a raison d’y insister. Toutefois, si les
Etats contractants pouvaient a leur guise, en qualifiant une infraction d’« admi-
nistrative » plutét que de pénale, écarter le jeu des clauses fondamentales des
articles 6 et 7, I’application de celles-ci se trouverait subordonnée a leur volonté
souveraine. Une latitude aussi étendue risquerait de conduire a des résultats
incompatibles avec 1’objet et le but de la Convention.

37 Du 21 février 1984 (au principal), série A, n° 73, p. 18, §49.
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Malgré tout, la fin de la route est encore lointaine et passe par des
endroits que la Cour ne domine pas, notamment 1’adhésion de I’UE a la
Convention®®,

III

En écrivant ce texte a la suite du « non » francais et hollandais au Traité de
Constitution européenne, dans une période d’incertitude et d’inquiétude,
j’aimerais terminer en exprimant un veeu et un regret.

Mon voeu : que jamais notre Cour ne puisse arriver a la conclusion que
la présomption selon laquelle I’'UE et les Etats membres observent la Convention
a été renversée dans un cas qui avait regu I’approbation de la CEJA, comme
celui examiné dans I’arrét Bosphorus. Et, en plus, que I’harmonisation des
ordres juridiques appelés a résoudre les problémes du citoyen européen, —
la loi nationale, le droit communautaire et la Convention — devienne une
constante.

La situation examinée dans 1’arrét Koua Poirrez* est un bon exemple
de ce qui fait encore défaut. Le requérant, un résident francais de nationa-
lité¢ ivoirienne, handicapé physique, fut adopté par un ressortissant frangais.
Toutefois, la déclaration de nationalité francaise que le requérant souscrivit
fut jugée irrecevable au motif qu’il était majeur a la date de sa demande.
Méme si une carte d’invalidité lui fut attribuée, la caisse d’allocations fami-
liales refusa cependant de lui accorder une allocation pour adulte handicapé.
Cette décision fut confirmée par la commission de recours amiable parce
que le requérant n’avait pas la nationalité frangaise et n’était pas un ressor-
tissant d’un pays ayant conclu une convention de réciprocité avec la France

38 L. Wildhaber, J. Callewaert, « Espace constitutionnel européen et droits fondamentaux », in :
Une communauté de droit, op. cit. (note 34), p. 61, écrivent: «(...) la circonstance que la
décision d’une juridiction interne a été rendue sur la base d’un arrét préjudiciel de la Cour de
justice, en revanche, ne soustrait pas cette décision au contréle de la Cour européenne des
droits de I’homme. (.. .) le paradoxe demeure qu’en 1’état actuel des textes, une partie impor-
tante de la jurisprudence communautaire — la partie préjudicielle — est déja sujette a un
contréle — fut-il indirect —, par la Cour européenne des droits de I’homme, contrairement a
l’autre partie, celle qui est rendue sur les recours directs. Seule ’adhésion de 1’Union a la
CEDH peut lever cette incohérence et rendre uniforme la position du droit de I’Union face a
la Cour de Strasbourg ».

39 Du 30 septembre 2003, R2003-X, p. 51. Voir sur cet arrét, J. Callewaert, « Paris, Luxembourg,
Strasbourg : trois juges, une discrimination — L’interaction entre les ordres juridiques national,
communautaire et conventionnel a 1’épreuve de la pratique (en marge de 1’arrét Koua
Poirrez) », 16 RTDH, n° 61 (janvier), 2005, p. 159.
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en la matiére. Le tribunal des affaires, saisi par le requérant, demanda 1’avis
préjudiciel de la CJCE, qui se prononga en faveur de la conformité de la
loi francaise aux dispositions européennes. Par conséquent, les juridictions
francaises rejeteérent le recours du requérant.

Pour la Cour, I’exclusion du requérant, qui remplissait les autres condi-
tions légales, du bénéfice de I’allocation fondée sur le fait qu’il ne possé-
dait pas la nationalité frangaise se traduisait en une discrimination qui ne
reposait sur aucune « justification objective et raisonnable ». Méme si la
France n’était pas liée par des accords de réciprocité avec la Cote d’Ivoire,
elle s’est engagée, en ratifiant la Convention, a reconnaitre a toute personne
relevant de sa juridiction, ce qui était le cas, les droits et libertés définis par
la Convention. Partant, il y avait eu méconnaissance de 1’article 14 combiné
avec larticle 1 du Protocole n° 1%°. Voila une situation ou il existait une
conformité et une harmonie entre le droit national et le droit communautaire
mais pas entre ces derniers et le droit de la Convention.

Mon regret : nonobstant les avancements en la maticre, il reste encore
du chemin (un long chemin) a faire pour affiner les rapports du droit com-
munautaire avec la Convention, préciser le role de la Cour en la maticre et
déterminer comment la présomption du respect des droits de I’homme par
I’UE doit étre évaluée*.

La sagesse, la prudence et 1’équilibre d’une pensée comme celle de
Lucius Caflisch vont sirement nous manquer pour le faire !

40 Mais il faut le dire : malgré certaines distorsions, au long des années, il y a eu plus d’harmonie
et de complémentarité entre les deux cours, celle de Luxembourg et celle de Strasbourg, — voir
D. Spielmann, « Jurisprudence des juridictions de Strasbourg et de Luxembourg dans le
domaine des droits de I’homme : conflits, incohérences et complémentarités », in: L’Union
européenne et les droits de [’homme (Bruylant, Bruxelles, 2001), p. 190 ; R. Harmsen,
« National Responsibility for European Community Acts under the European Convention on
Human Rights: Recasting the Accesion Debate », 17 EPL, n° 1 (March), 2001, p. 627 ; J.-F.
Flauss, « Les droits de I’homme dans 1’Union européenne. Chronique d’actualité 2001-2002 »,
13 RSDIE, n° 1, 2001, p. 143, maxime p. 160. Pour les emprunts réciproques entre Strasbourg
et Luxembourg, voir J.-Y. Carlier, « La garantie des droits fondamentaux en Europe : pour le
respect des compétences concurrentes de Luxembourg et de Strasbourg », 13 Revue québécoise
de droit international, n° 1, 2000, p. 37, et G. Cohen-Jonathan, « Aspects européens des droits
fondamentaux. Libertés et droits fondamentaux », 3¢ éd. (Paris, Montchrestien, 2002), p. 175,
maxime p. 182.

41 Les opinions concordantes jointes a 1’arrét Bosphorus en témoignent.
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On bldme l'injustice, non par l’aversion que [’'on a pour
elle, mais par le préjudice que l'on en regoit.

La Rochefoucauld

Ouvert a la signature a Strasbourg le 13 mai 2004, le Protocole n° 14 a la
Convention de sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fonda-
mentales (« la Convention ») vise a amender le systétme de contrdle de
celle-ci. Les Etats membres du Conseil de I’Europe ont insisté, dans le pré-
ambule de ce nouvel instrument, sur le caractére « nécessaire et urgent »
d’une telle opération, « afin de maintenir et de renforcer I’efficacité a long
terme du systeme de contrdle en raison principalement de I’augmentation conti-
nue de la charge de travail de la Cour européenne des Droits de I’Homme
et du Comité des Ministres ».

Parmi les mesures adoptées, et qui frappent par leur caractére disparate,
I’article 12 occupe une place centrale. Linos-Alexandre Sicilianos, président
du Comité d’experts du Conseil de I’Europe pour I’amélioration des procé-
dures de protection des droits de ’homme, n’hésite pas a voir dans son
adoption « I’épine de la négociation »'.

Cette disposition modifie ou plus exactement compléte 1’article 35 de la
Convention, intitulé « Conditions de recevabilité ». Elle dispose que la Cour
déclare irrecevable toute requéte individuelle introduite en application de
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I’article 34 lorsqu’elle estime « que le requérant n’a subi aucun préjudice
important, sauf si le respect des droits de 1’homme garantis par la
Convention et ses Protocoles exige un examen de la requéte au fond et a
condition de ne rejeter pour ce motif aucune affaire qui n’a pas été diment
examinée par un tribunal interne ».

Selon le rapport explicatif, la nouvelle condition de recevabilité « donne
a la Cour un outil supplémentaire important qui devrait Iui permettre de se
concentrer sur les affaires qui justifient un examen au fond » et « ne res-
treint pas le droit des individus de saisir la Cour ni ne change le principe
selon toute requéte individuelle doit faire 1’objet d’une examen quant a sa
recevabilité » (par. 39).

L’ Assemblée parlementaire du Conseil de 1I’Europe, consultée par le Comité
des Ministres, a déclaré : « L’Assemblée ne peut pas accepter I’adjonction
d’une nouvelle condition de recevabilité a I’article 35 [...] qu’elle est
vague, subjective et susceptible de faire subir une injustice grave au requé-
rant, et qu’elle ne permettrait d’écarter que 1,6% des cas existants. Par
ailleurs, elle pourrait avoir pour effet involontaire une discrimination a
I’égard des requérants devant la Cour, en mettant, par exemple, I’accent sur
le préjudice financier subi »2.

Quant a la Cour, qui avait été invitée par le Comité directeur pour les
droits de ’homme (« le CDDH ») a soumettre des commentaires sur le rap-
port intérimaire de ce dernier, elle a adopté sa réponse le 2 février 2004.
Sur le point en question, « [IJa Cour peut se rallier au souhait affiché de ren-
forcer le principe de subsidiarité et d’adopter en conséquence toute nouvelle
condition de recevabilité. Elle comprend la préoccupation sous-jacente a
cette proposition. Elle reléve toutefois 1’incertitude qui régne quant a I’efficacité
que pourra avoir pareille condition nouvelle de recevabilité » (par. 19). Dans
un esprit de compromis, elle a cherché a formuler « un critére alternatif »,
qui ne se référe pas a un « préjudice » et qui introduit un élément de flexi-
bilité¢ supplémentaire. Ce criteére lui permettrait de déclarer irrecevable toute
requéte individuelle lorsqu’elle estime « que le respect des droits de
I’homme garantis par la Convention et ses Protocoles n’impose pas ’exa-
men de la requéte » (par. 22). Les représentants des gouvernements ont fait
la sourde oreille.

Il convient donc de s’interroger sur le nouveau dispositif, en relevant
d’ailleurs que le mot « préjudice » fait pour la premiére fois son entrée dans
le texte de la Convention. S’agit-il d’un simple exercice de prospective ?
Oui, dans la mesure ou le Protocole n°® 14 n’est pas encore en vigueur. Non,

2 Avis n° 251 (2004) 1, 28 avril 2004, par. 11.



5 — QUESTIONS ET REFLEXIONS 83

deés lors que sa ratification par tous les Etats est probable et que ses conséquences
paraissent pour certains prévisibles et pour d’autres vraisemblables.

Trois domaines se dessinent : celui du fonctionnement du systéme, celui
de I’interprétation de la Convention et celui de la politique de la Cour.

1 LE FONCTIONNEMENT DU SYSTEME, OU LES INCIDENCES PRATIQUES

Le systéme de controle tel qu’il fonctionne aujourd’hui, c’est-a-dire depuis
le 1°" novembre 1998 — date d’entrée en vigueur du Protocole n° 11 —,
devrait connaitre plusieurs changements. Trois d’entre eux semblent d’ores
et déja s’imposer. Ils touchent la rédaction de la requéte, le traitement de la
requéte et le controle de I’examen de I’affaire par un tribunal interne.

A. La rédaction de la requéte

Depuis un demi-siécle le formulaire de requéte a la Commission puis a la
nouvelle Cour n’a guére changé. Sa rubrique « Exposé de I’objet de la
requéte » s’est enrichie en 1998 de I’ajout « et prétentions provisoires pour
une satisfaction équitable ». Nul ne doute qu’aprés 1’entrée en vigueur du
Protocole n° 14 le requérant sera tenu de fournir un grand nombre d’infor-
mations supplémentaires sur lui-méme et sur le préjudice allégué.

Des informations sur le requérant ? On songe bien évidemment aux
revenus et au patrimoine, mais aussi a la situation familiale et sociale, a
I’état de santé, a la profession, aux conditions de logement, au niveau
d’études, etc.

Des informations sur le préjudice ? On pense a la nature de ce dernier
(dommage matériel, tort moral, perte de chances), a son étendue, a son chif-
frage.

Dans I’'un et I’autre cas se posera la question de la preuve. De quels
justificatifs la Cour aura-t-elle besoin ? Un effort accru sera donc exigé du
requérant, pour dévoiler sa situation et étayer sa cause.

B. Le traitement de la requéte

Pour traiter la requéte, la Cour devra elle aussi modifier sa pratique, a plu-
sieurs égards.

La confidentialité ? Dans le systéme actuel, le contenu de toute requéte
est apres I’enregistrement de celle-ci accessible au public. Ce fut en 1998
une petite révolution aprés plus de quatre décennies de confidentialité
devant la Commission. Reviendra-t-on au régime antérieur, en rendant la
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totalité¢ de la requéte inaccessible au public ? Préférera-t-on concentrer dans
une annexe tous les éléments trop personnels sur le requérant et son préju-
dice, annexe a laquelle seul le gouvernement de 1’Etat défendeur aurait
acces ? Au-dela du seul formulaire de requéte, c’est le caractére public de
la procédure — interdit devant la Commission, de régle devant I’ancienne
Cour, consacré par le Protocole n° 11 — qui semble menacé. Dans leurs mémoires
et plaidoiries, les parties ne pourront pas ne pas faire état d’éléments de
nature & porter atteinte au respect dii a la vie privée.

La mise en état ? L’instruction d’un nouveau critére de recevabilité
entrainera nécessairement un surcroit de travail pour les formations de juge-
ment (juges uniques, comités, chambres) et le greffe de la Cour, qui devront
étudier les éléments fournis par le requérant et les pieces a I’appui.

La motivation de la décision ou de I’arrét ? La question se pose de
savoir si et comment la Cour utilisera et divulguera des données person-
nelles dans ses décisions et arréts. Si elle le fait sous une forme vague et
imprécise, la clarté de sa jurisprudence risque d’en souffrir. Si elle recourt
a des initiales pour désigner des personnes et des lieux, on revient a 1’ano-
nymat souvent choisi par des requérants a la Commission entre 1954 et
1998 mais depuis rarement accepté par la Cour.

C. Le contréle de ['examen de ['affaire par un tribunal interne

La Cour devra s’assurer que ’affaire a été « diment examinée par un tri-
bunal interne ». Il lui faudra donc rechercher si I’instance nationale qui a
connu de I’affaire est un « tribunal » au sens de 1’article 6 § 1 de la
Convention. Un contréle superficiel suffira-t-il ? Qu’adviendra-t-il si le juge-
ment du tribunal en question est elliptique ou obscur ? Dans sa réponse du
2 février 2004 au rapport d’activités intérimaire du CDDH du 26 novembre
2003, Ia Cour a noté la critique selon laquelle « si la nécessité de se pen-
cher sur le caractére satisfaisant de I’examen du grief effectué au niveau
national devait de fait entrainer I’obligation de se livrer a une appréciation
des questions de fond au stade de la recevabilité, cela irait totalement a
I’encontre de 1’objectif consistant a alléger la charge de travail de la Cour »
(par. 19). Par ailleurs, la question du lien a établir ou a nier entre le para-
graphe 1 de I’article 35 de la Convention et le nouveau paragraphe 3 du
méme article pourrait se poser. Dans quelle mesure le requérant devra-t-il
invoquer devant les juridictions nationales, ou au moins 1’'une d’entre elles,
un préjudice important ? En d’autres termes, ce dernier ne doit-il surgir qu’a
Strasbourg, dans le cadre de I’examen de la recevabilité ? Ou bien doit-il
s’annoncer devant le juge interne ? Une interprétation stricte du principe de
subsidiarité tendrait a favoriser la seconde hypothése.
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2 L’INTERPRETATION DE LA CONVENTION, OU LES INCIDENCES
JURISPRUDENTIELLES

L’interprétation de la Convention devrait elle aussi connaitre des évolutions
a la suite de I’entrée en vigueur du Protocole n° 14. Trois d’entre elles sem-
blent s’esquisser. Elles ont trait & I’emploi de la notion de victime, a 1’¢la-
boration de principes directeurs et a la détermination de la satisfaction équitable.

A. L’emploi de la notion de victime

D’emblée, un constat s’impose : le Protocole n° 14 instaure un lien auto-
matique et nécessaire entre victime et préjudice. Certes, il n’amende pas
I’article 34 de la Convention, selon lequel la Cour peut étre saisie par
« toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout
groupe de particuliers qui se prétend victime d’une violation ». Il ne porte
donc pas formellement atteinte au droit de recours individuel. Il exige
cependant que le requérant ait « subi un préjudice important ». Pareille exi-
gence aura de multiples conséquences.

Elle signifie d’abord 1’abandon d’un pan ancien et constant de la
jurisprudence des organes de la Convention, selon lequel 1’existence d’un
manquement aux exigences de la Convention se congoit méme en 1’absence
de préjudice, une telle existence ne jouant un réle que sur le terrain de I’ar-
ticle 413,

Elle permet ensuite la remise en cause des notions de victime indirecte
et de victime potentielle. Pour la premiére, qu’adviendra-t-il des héritiers ou
des ayants droit si le décés du requérant intervient avant 1’introduction de
la requéte (mais aprés la derniére décision interne définitive) ou avant sa
communication au gouvernement de I’Etat défendeur ? Pour la seconde, que
se passera-t-il si ’expression « n’a subi aucun préjudice important » recoit
une interprétation littérale, orientée vers le passé et excluant le risque futur
ou éventuel ?

Elle accentue enfin la distinction entre requétes étatiques et requétes
individuelles, puisque le « préjudice » ne joue déja pas pour les premicres.

Constamment présentée et publiquement proclamée comme un nouveau
critére de recevabilité, la condition du « préjudice important » représente
plutdt une composante ou un accessoire ou encore un renforcement d’un
critére existant, celui de victime. En réalité, le fait d’étre victime est une
condition de la compétence ratione personae de la Cour a 1’égard du

3 Voir, p. ex., Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, par. 27.
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demandeur. Désormais, il faudra pour tout requérant se prétendre victime
d’une violation de la Convention ayant causé un préjudice important.

B. L’élaboration de principes directeurs

L’article 20 du Protocole n° 14, qui figure parmi les « dispositions finales
et transitoires », prévoit que « [d]ans les deux ans qui suivent I’entrée en
vigueur du présent Protocole, seules les Chambres et la Grande Chambre de
la Cour peuvent appliquer le nouveau critére de recevabilité ». En écartant
temporairement les juges uniques et les comités, les Etats parties ont admis
qu’il fallait sinon des directives, du moins des orientations ou des principes
directeurs, lesquels en bonne logique ne peuvent émaner que de la Grande
Chambre. Nul ne conteste le besoin de balises claires pour les autres for-
mations de jugement, mais aussi pour les gouvernements et les requérants.
La tache s’annonce particuliérement ardue.

Il y a d’abord le précédent, malheureusement toujours actuel, des
difficultés rencontrées par la Cour depuis son origine pour appliquer I’article
50, devenu 41. Comment évaluer le préjudice moral ? Comment distinguer
ce dernier de la perte de chances, dont les domaines d’excellence sont les
articles 5, 6 et 13 ? Comment constater un dommage matériel et un lien de
causalité avec la violation de la Convention ? Autant de questions qui ont
recu au fils des ans des réponses souvent fluctuantes. Le jurisconsulte de la
Cour, Michele de Salvia, note ainsi que la satisfaction équitable pose un
double et grave probléme, celui de la cohérence, quant au niveau des
sommes accordées, et celui de la transparence, quant au raisonnement qui
sert de support.

Il y a ensuite I’exemple, fort révélateur, du refus de la Cour de fixer des
durées plafonds pour les détentions provisoires et pour les procédures,
qu’elles soient civiles ou pénales. Dicté par le réalisme, pareil refus donne
un apercu des difficultés de I’entreprise qui attend la Cour. Que penser alors
de I'optimisme professé par les gouvernements dans le rapport explicatif :
« Une fois que les chambres de la Cour auront développé des principes
jurisprudentiels clairs de nature objective, pouvant étre appliqués directe-
ment, il sera plus facile d’appliquer le nouveau critére que d’autres critéres
de recevabilité [...] » (par. 84) ?

C. La détermination de la « satisfaction équitable »
L’article 41 de la Convention n’a pas été modifié par le Protocole n° 14,

pas plus qu’il ne I’a été par le Protocole n°® 11, hormis sur deux points
mineurs (I’adjonction d’un titre et le changement de numéro). Sa mise en
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ceuvre devait pourtant évoluer, sauf en maticére de frais et dépens, que ceux-
ci aient été exposés devant les juridictions internes ou a Strasbourg. Pour
fixer la satisfaction équitable a accorder a la victime d’une violation de la
Convention, la Cour aura a la fois une tache simplifiée et une compétence
réduite.

Une tache simplifiée ? L’essentiel de I’examen par la Cour aura eu lieu
au stade de la recevabilité. Peu importe a ce sujet qu’il y ait une décision
séparée sur la recevabilité ou un arrét sur la recevabilité et le fond! La
question sera de toute fagon traitée en amont, c’est-a-dire lors d’un premier
examen de la requéte, et non plus en aval comme aujourd’hui, c’est-a-dire
a la fin de la longue marche procédurale. Encore faudra-t-il envisager
d’éventuels correctifs. D’abord, des éléments nouveaux peuvent surgir entre
I’introduction de la requéte et I’arrét, s’il y a examen conjoint de la rece-
vabilité et du fond, et entre la décision sur la recevabilité et ’arrét au fond,
s’il y a examen séparé. On songe a des facteurs d’aggravation ou de dimi-
nution du préjudice. Ensuite, I’inflation dans I’Etat défendeur devrait étre
prise en considération, surtout si elle est forte durant la période en cause et
si par ailleurs la procédure a Strasbourg est particuliérement longue.

Une compétence réduite ? Deux sortes de limites viennent a I’esprit. En
premier lieu, en déclarant une requéte recevable, la Cour reconnait ipso
facto ’existence d’un « préjudice important ». Sauf changement de circons-
tances, autrement dit apparition d’éléments nouveaux, depuis 1’introduction
de la requéte ou la décision sur la recevabilité, elle aura les mains en grande
partie liées. A moins de revenir sur la recevabilité, elle ne pourra pas nier
I’existence d’un préjudice a réparer. En second lieu, la Cour pourra difficile-
ment se contenter d’accorder une réparation symbolique pour un dommage
moral qu’elle aura elle-méme jugé « important ». Ira-t-elle jusqu’a renoncer
a la formule souvent employée, selon laquelle le constat de violation de la
Convention constitue une satisfaction suffisante ?

3 LA POLITIQUE DE LA COUR, OU LES INCIDENCES STRATEGIQUES

L’irruption d’un nouveau critére d’irrecevabilité — ou plus exactement d’une
variante d’un critére existant — pour la premiére fois depuis un demi-siccle
ne peut manquer d’avoir des répercussions sur la politique de la Cour,
entendue comme un ensemble de régles de conduite que celle-ci se donne.
Trois domaines semblent s’y préter : celui de la hiérarchisation des droits
et des violations, celui de 1’égalité devant la Convention et celui des arréts
pilotes.
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A. La hiérarchisation des droits et des violations

Ni la Convention ni ses Protocoles additionnels n’établissent une hiérarchie
entre les droits garantis, abstraction faite de I’ordre suivi dans les divers ins-
truments. Et pourtant, les droits énoncés dans les Protocoles, une fois ces
derniers ratifiés, ont le méme statut et la méme force que ceux figurant dans
la Convention elle-méme. En outre, les droits indérogeables proclamés aux
articles 2 (sauf actes licites de guerre), 3, 4 § 1 et 7 de la Convention
coexistent avec les autres. Enfin, la jurisprudence de la Cour regorge d’exemples
ou une disposition prend le pas sur une autre et ou a I’intérieur d’un méme
article un paragraphe ou alinéa ’emporte sur un autre.

A cet égard, le Protocole n° 14 ne devrait guére avoir d’impact. Il pour-
rait cependant inciter la Cour a s’engager plus hardiment dans la voie
esquissée avec l’arrét Mamatkulov et Askarov c. Turquie du 4 février 2005
(par. 108), qui évoque les droits relevant du « noyau dur » des droits proté-
gés par la Convention. Il devrait aussi I’empécher, en bonne logique, d’ima-
giner 1’absence de préjudice dans le cas des droits indérogeables auquel se
référe Darticle 15 de la Convention.

La hiérarchisation des violations pourrait elle aussi étre affectée.

D’abord, selon le nombre de personnes touchées, c’est-a-dire suscep-
tibles d’avoir subi un préjudice. On songe aux déficiences structurelles ou
systémiques auxquelles entendent répondre les arréts pilotes. Un procédé
que les gouvernements ont délibérément exclu lors de la négociation du
Protocole n° 14, mais que la Cour a utilisé quelques semaines a peine apres
I’adoption de ce dernier !

Ensuite, selon le nombre des Etats parties concernés. Tel est le cas des
requétes introduites a Strasbourg contre un seul Etat mais dont I’issue aura
fatalement des répercussions sur d’autres pays se trouvant dans une situa-
tion analogue. Quel poids convient-il d’accorder a la dimension paneuro-
péenne d’un probléme au regard de la Convention ?

Enfin, selon la « mesurabilité » du préjudice. La difficulté d’évaluer le
tort causé a un requérant par une violation risque de se présenter souvent.
Méme les situations apparemment les plus simples peuvent receler des sur-
prises. Par exemple, I'imputation d’une détention provisoire excessivement
longue sur la peine d’emprisonnement infligée a un accusé n’effacera le
dommage que si les conditions carcérales apres la condamnation ne sont pas
sensiblement meilleures que celles d’avant.
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B. L’égalité devant la Convention

En apparence neutre, la formule du « préjudice important » peut susciter des
difficultés ou des préoccupations sur le terrain de I’égalité devant la Convention,
tant pour les requérants que pour les Etats.

Pour les requérants, I’égalité devant la Convention présente plusieurs
aspects.

Il y a d’abord I’égalité entre requérants, quelque soit leur statut juri-
dique. Les mémes formules (« toute personne », « quiconque », « nul ») revien-
nent de facon lancinante dans la Convention et ses Protocoles additionnels,
traduisant 1’universalité des droits de I’homme. Point n’est besoin d’insister
sur les conditions strictes dans lesquelles la Cour admet des différences
de traitement a la lumiére de I’article 14 de la Convention (justification objective
et raisonnable, but légitime, proportionnalité des moyens). Il suffit de rele-
ver la subjectivité inhérente a la notion de « préjudice important ». Une
appréciation « a la téte du client » ne saurait écarter tout danger d’arbitraire
dans le traitement des affaires et toute menace sur la sécurité des rapports
juridiques.

Il y a ensuite 1’égalité entre requérants personnes physiques. La méme
violation objective d’un droit ou d’une liberté garanti par la Convention
connaitrait un sort différent en fonction des caractéristiques du requérant,
par exemple son age, son état de santé, ses revenus. La sollicitude des
rédacteurs du Protocole n° 11 pour la veuve et ’orphelin pourrait paraitre
sympathique. Elle trouve depuis longtemps un certain écho dans la juris-
prudence de la Cour dans certains domaines, tels celui de la torture ou
encore de la durée des procédures, ou 1’age et 1’état de santé sont diiment
pris en compte. La rendre systématique revient cependant a considérer la
Cour comme une juridiction humanitaire, alors que sa mission principale est
de dire le droit.

Il y a enfin 1’égalité entre requérants personnes physiques et requérants
personnes morales. Les seconds, et notamment les entreprises, qui sont titulaires
d’une partie importante des droits et libertés garantis par la Convention,
peuvent redouter d’étre défavorisés par rapport aux premiers. Un seul
exemple, entre beaucoup d’autres : un journaliste condamné serait reconnu
victime d’un préjudice important résultant de la violation de sa liberté d’ex-
pression alors que son journal, lui aussi condamné, ne le serait pas.

Pour les Etats aussi, 1’égalité devant la Convention souléve plusieurs
interrogations.

La premiére tient au niveau de vie des habitants d’un pays. Le pourcen-
tage de requétes recevables et donc des constats de violation va-t-il dépendre
— et, si oui, dans quelle mesure — de critéres économiques ou financiers en
principe étrangers a la protection internationale des droits de I’homme ?
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La seconde concerne le type de grief. Les Etats parties structurellement
les plus déficients sur le terrain de dispositions jugées a tort ou a raison
secondaires (par exemple le « délai raisonnable », de 1’article 6 § 1 de la
Convention, ou la protection de la propriété, de 1’article 1 du Protocole
n° 1) et responsables de violations répétitives seraient mieux lotis que
d’autres Etats ne présentant pas d’imperfections, ou de lacunes structurelles.
En d’autres termes, y a-t-il lieu de craindre 1’absence de sanction d’une
multitude de violations génératrices de préjudices individuels peu importants
mais constitutives d’« une pratique incompatible avec la Convention » ? La
notion de « pratique », utilisée dans ’affaire Botazzi c. Italie (28 juillet
1999) pour les durées de procédures civiles, est-elle vouée a disparaitre, au
moins pour les requétes individuelles ne concernant pas 1'un des droits qui
relévent du « noyau dur » des droits protégés par la Convention (arrét
Mamatkulov et Askarov c. Turquie précité) ?

C. Les arréts pilotes

La politique dite des arréts pilotes a été entamée avec ’affaire Broniowski
c. Pologne (31 aolt 2004). Relative a I’absence de compensation pour la
perte de biens subie par un rapatrié des « territoires au-dela du Boug » apres
la deuxiéme guerre mondiale, cette affaire a donné I’occasion a la Cour non
seulement de relever un probléme structurel touchant de nombreuses per-
sonnes, mais aussi et surtout d’ajourner 1I’examen des affaires similaires
dans I’attente de la mise en ceuvre par les autorités nationales de mesures
générales pour se conformer a 1’arrét pilote. Une telle politique ne se
congoit guére que pour des groupes d’affaires relativement nombreuses
et a priori manifestement bien fondées, ou le préjudice parait clairement
identifiable et mesurable, par exemple pour atteinte au droit de propriété.
Comment se conciliera-t-elle avec les attentes des personnes qui auraient le
sentiment justifié que leurs requétes remplissent toutes les conditions de
recevabilité, mais qui devront s’en remettre au bon vouloir des Etats et
patienter longtemps pour obtenir, ne serait-ce que partiellement, gain de
cause ?

% * * * * * *

Dédiées a Lucius Caflisch, membre éminent et influent de la Cour de Strasbourg
depuis le 1 novembre 1998, les questions et réflexions qui précédent n’ont
guére besoin de conclusion. Les interrogations qui suivent en tiendront
pourtant lieu, au moins pour obéir aux canons académiques !

Un critere imposé ? Comme pour d’autres protocoles d’amendement a la
Convention, surtout le onziéme, le Protocole n° 14 montre qu’en matiére de
réforme du systéme les gouvernements des Etats membres du Conseil de
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I’Europe ont toujours le dernier mot. Sans doute consultent-ils la Cour et ne
sont-ils pas entiérement sourds a ses réserves ou ses remarques, mais celles-
ci n’ont en définitive guére de poids. Autant dire que le diagnostic des maux
dont souffre la Cour et la prescription des remédes a y apporter sur le ter-
rain de la Convention restent I’apanage des exécutifs. Les préoccupations de
I’ Assemblée parlementaire, saisie dans la hate et une fois les jeux faits, res-
tent lettre morte. Quant aux observations et critiques de la « société civile »,
elles ont beau étre relayées par des associations de défense des droits de
I’homme, elles connaissent souvent le méme sort. Tel a été le cas pour la
condition du « préjudice important ».

Un critére inévitable ? L’historique de la négociation révele que des le
début une majorité d’Etats entendait profiter du Protocole n°® 14 pour insti-
tuer un nouveau critére de recevabilité. 11 laisse I’impression que 1I’opération
devait avoir lieu colte que colite, malgré le scepticisme de certains experts.
Si la Cour avait appliqué de manicre plus stricte les criteres existants ou
encore utilisé de facon plus large I’article 37 § 1 c) de la Convention (non-
lieu a poursuivre 1’examen d’une requéte), elle n’aurait sans doute pas pu
fléchir le « législateur » conventionnel.

Un critére original ? Nul ne sait encore comment dans 1’ceuvre quoti-
dienne de la Cour il figurera sur la palette des critéres, comment il se dis-
tinguera des « anciens » ou se comparera a eux, quelle sera sa tonalité
propre.

Un critére efficace ? Naturellement, beaucoup dépendra de I’usage qu’en
fera la Cour, le moment venu. Beaucoup dépendra aussi de 1’application du
principe de subsidiarité par les juridictions nationales. Selon Linos-
Alexandre Sicilianos, « dans sa formulation finale, le nouveau critére de
recevabilité — censé faciliter la tiche de la Cour et alléger son travail —
risque d’étre difficile a appliquer et donc de peu d’utilité pratique »*.

Un criteére précurseur ? Pendant plus d’un demi-siccle les institutions de
la Convention ont été confrontées a un seul et méme ensemble de condi-
tions de recevabilité, qui n’a subi ni ajout ni suppression. En introduisant
I’impératif du « préjudice important », le Protocole n°® 14 bouscule cette sta-
bilité. Fait-il sauter un verrou ? Préfigure-t-il le renforcement de criteres
existants, comme le raccourcissement du délai de saisine ? Annonce-t-il
I’adoption de critéres supplémentaires ?

31 mai 2005

4 L.-A. Sicilianos, op. cit. (note 1), 76.






LA COMMUNAUTE INTERNATIONALE FACE A LA CRISE
DU DARFOUR: DE L’ECHEC DANS LA PREVENTION A LA
RESPONSABILITE DE REAGIR

Romualdo Bermejo Garcia* et Pilar Pozo Serrano**

1 INTRODUCTION. LE CONFLIT DU DARFOUR ET LES AUTRES CONFLITS
AU SOUDAN

Le conflit actuel au Darfour est d’une grande complexité, que ce soit par
rapport a ses causes, aux acteurs impliqués et a la propre dynamique du
conflit tout au long de son évolution'. Avec 2 millions et demi de kilométres
carrés, le Soudan est le plus vaste Etat d’Afrique et il est rangé parmi les
pays les moins avancés. Sa population se compose d’une mosaique de tri-
bus de différentes ethnies avec différentes traditions et systémes de vie.
Située a 1I’Ouest du pays, la région du Darfour, d’environ 250 000 kilo-
métres carrés, s’étend sur trois Etats et sa population dépasse les 6 millions
d’habitants. C’est presque au lendemain de son indépendance du Royaume
Uni que le Soudan s’est retrouvé plongé dans une guerre civile. Le plus
important conflit, qui opposa les forces du gouvernement central aux
rebelles du Sud causa au moins deux millions de morts, selon les données

*  Professeur de droit international public, Université¢ de Leon (Espagne).

**  Professeur de droit international public, Université de Valencia (Espagne).

1 1l existe des analyses récentes et rigoureuses réalisées par des organisations internationales non
gouvernementales comme Justice Africa (disponible a I’adresse http://www.justiceafrica.org)
comme International Crisis Group (ci-aprés ICG) (disponible a 1’adresse http:/www.icg.org).
Pour une vision générale relative a 1’évolution du conflit, voir ICG, Darfur: The Failure to
Protect, Africa Report, N° 89, (March) 2005. En outre, constitue une référence nécessaire évi-
dente le Rapport de la Commission internationale d’enquéte sur le Darfour au Secrétaire géné-
ral. Rapport établi en application de la résolution 1564 (2004) du Conseil de sécurité, en date
du 18 septembre 2004, du 25 janvier 2005, publi¢ en tant que Document du Conseil de sécu-
rit¢ S/2005/60, 1< février 2005 (ci-apreés Rapport de la CIE).

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. 93-127.
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fournies par les Nations Unies?. En réalité, la politique du gouvernement
central vis-a-vis des régions périphériques, normalement exclues du pouvoir
politique et de la gestion des ressources, créa un climat d’instabilité géné-
rale, favorisant fréquemment des actes de violence’.

Les deux principaux groupes rebelles dans la région du Darfour, le
Mouvement/Armée de libération du Soudan (M/ALS) et le Mouvement pour
la justice et 1’égalit¢ (MJE), organisérent leur opposition au gouvernement
tout au long de 2002, en alléguant, tous deux, des raisons similaires: la mar-
ginalisation politique et socio-économique dont souffrait cette région. Les
premieres actions armées des rebelles, dirigées contre les installations du
gouvernement, eurent lieu au début de 2003, en méme temps que des avan-
cées significatives dans les négociations entre le Nord et le Sud®. On peut
supposer que I’exclusion des groupes rebelles du processus de négociations
augmenta leur sentiment de marginalisation et contribua alors a leur radica-
lisation. Le gouvernement qui, dans le Protocole de Machakos du 20 juillet
2002, avait accepté un droit de sécession pour les rebelles du Sud, ne
paraissait pas prét a satisfaire de nouvelles prétentions sécessionnistes pou-
vant provoquer le mécontentement de nombreuses minorités existantes au
sein de I’Etat. Militairement faible suite 4 la campagne au Sud, et sans res-
sources pour un déploiement militaire rapide au Darfour, le gouvernement

2 A partir de 1972, commenga une décennie d’accalmie, mais la guerre civile entre le Nord et
le Sud reprit en 1983. On calcule que quelques 2 millions de personnes sont mortes suite au
conflit, dont la majorité des chrétiens du Sud, et qu’il y aurait eu 4,5 millions de déplacés.
Bien que pendant les années 90, le Soudan attira I’attention du gouvernement des Etats-Unis
pour ses liens avec Ben Laden, ’administration américaine ne fit rien pour essayer de mettre
fin a la guerre civile. A partir de 2000, I’attitude américaine changea du fait de la confluence
de plusieurs facteurs : des raisons de caractére humanitaire, puis le nouveau regard sur des
themes de sécurité aprés le 11 septembre 2001, et la présence de pétrole dans la région du
Sud. En réalité, I’implication du gouvernement américain a permis de dynamiser le processus
de paix mené par le Kenya depuis 1993. Voir les considérations de S. Power sur le change-
ment de la politique américaine par rapport au conflit du Soudan, en général et celui du
Darfour en particulier, dans ‘Dying in Darfur. Can the ethnic cleansing in Sudan be stopped ?’,
The New Yorker, 30 August 2004. La Compagnie Chevron découvrit des gisements de pétrole
dans le Sud dans les années 70, mais 1’exploitation ne commenga pas avant 1999.
L’exploitation est dirigée par des compagnies de Chine, du Canada, de Suéde etc. Un execu-
tive order de 1997 interdit que les compagnies pétroliéres des Etats-Unis participent a la pros-
pection et I’exploitation du pétrole soudanais tant que perdure la guerre civile dans le pays.
Sur cette question, voir I’intéressant rapport d’Amnistie Internationale : Soudan. Le coiit
humain du pétrole, AFR 54/1/2000, mai 2000.

3 ICG, Sudan’s Others Wars, 25 June 2003. Il existe d’autres foyers de conflits dont I’évolution
est préoccupante, en particulier dans I’Est du Soudan.

4 Le Protocole de Machakos, signé par le gouvernement du Soudan et le M/APLS en juillet
2002, permit la signature de plusieurs accords entre les parties sur la cessation des hostilités,
sur les aspects de la structure du gouvernement, etc.
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utilisa les différentes tribus locales afin de créer des milices d’appui’. Avec
cette mesure, les tensions existantes entre certaines tribus s’accentuérent,
mais cet effet déstabilisateur faisait partie de la stratégie de Khartoum. Le
nettoyage ethnique mené par le gouvernement de Khartoum au Darfour®,
dirigé essentiellement contre des tribus « africaines » déterminées, a dété-
rioré les conditions de la cohabitation et focalisé le probléme politique sur
la population, divisée selon son sentiment d’appartenance aux tribus
« arabes » ou « africaines »’. Selon les rapports des Nations Unies, a la fin
de 2004 le conflit avait provoqué I’exode vers le Tchad de 200 000 per-
sonnes et le déplacement forcé a I'intérieur du pays de plus de 1,6 millions
de personnes®. Au début du mois de mars 2005, le nombre de déplacés avait
atteint 1,9 millions de personnes. En ce qui concerne le nombre de morts,
il n’existe aucune donnée officielle: depuis le mois d’octobre 2003 jusqu’a
mars 2004, il y aurait eu au minimum 200 000 morts suite a la violence,
bien que certains rapports, qui avancent le chiffre de 300 000, semblent
davantage correspondre a la réalité’.

5  Se formérent ainsi les milices nommées janjaouites, composées par des combattants recrutés
au sein de tribus déterminées, dans la majorité des tribus nomades arabes, bien qu’il y ait aussi
certains combattants d’origine étrangére, généralement en provenance de la Syrie et du Tchad
(Rapport CIE, par. 67-69).

6  La motivation de cette politique de nettoyage ethnique n’est pas claire. Les attaques contre des
groupes ethniques déterminés pourraient correspondre a une stratégie « d’arabisation » ou a une
stratégie disproportionnée anti-insurgence pour freiner les groupes rebelles sécessionnistes du
Sud. Voir : Rapport de la CIE, par. 40-60.

7  Les attaques ont spécialement touché les Fur, Massalit et Zaghawa. Le role que la dichotomie
arabo/africain joue dans le conflit du Darfour, comme ¢lément de cause ou comme une conséquence
de la politisation ou les deux dimensions, a été ’objet d’un grand débat. Le métissage eth-
nique a affaibli les différences entre les races dans la région, mais les tensions ou affrontements
entre les tribus sédentaires, agricoles propriétaires de terres (en majorité « africaines »), et les
tribus nomades (« arabes ») ne sont pas rares. De toute manicre, sans prendre en compte la
dimension anthropologique, toutes les études coincident sur le fait que, maintenant, la fracture
est politiquement réelle, et qu’elle s’accentue chaque fois plus, dans la mesure ou, au sein de
la population, a commencé a prendre de I’importance la distinction entre « Arabes » et
« Africains » ou « Noirs ». Sur les identités tribales et ethniques dans le conflit du Darfour, voir
I’analyse de A. de Waal, Who are the Darfurians? Arabs and Africans Identities, Violence and
External Engagement, disponible a ’adresse http://www.justiceafrica.org; C. Ruiz Miguel « Implica-
ciones geopoliticas del conflicto de Darfur », Andlisis Real Instituto Elcano, n° 141/2004. Dans
le méme sens, voir le Rapport de la CIE, par. 57-69.

8  Rapport du Représentant du Secrétaire général pour les droits de I’homme des personnes
déplacées dans leur propre pays, W. Kilin, présenté conformément a la rés. 2004/55 de la
Commission des droits de I’homme, E/CN.4/2005/84 du 31 décembre 2004, par. 6.

9  Voir Darfur, Sudan: The Responsibility to Protect, International Development Committee,
House of Commons, Fifth Report of Session 2004-05, 30 March 2005, par. 4-5, disponible a
I’adresse http://www.parliament.uk. Ce rapport critique durement les données avancées par
I’Organisation mondiale de la santé, qui parlait de 70 000 morts. C’est un chiffre erroné car il
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A. Une stratégie erronée: la priorité donnée au processus de paix
entre le gouvernement et le Sud et la passivité de la communauté
internationale face au conflit du Darfour

Sous les auspices de 1’ Autorité intergouvernementale pour le développement
(IGAD), le gouvernement du Soudan et le principal groupe rebelle du Sud,
le Mouvement/Armée populaire de libération du Soudan (M/APLS), signe-
rent le 9 janvier 2005, & Nairobi, un Accord de paix global qui mettait fin
a la longue guerre civile entre les Etats du Nord et du Sud'. La conclusion
de 1I’Accord marqua le début d’un processus de consolidation de la paix,
long et complexe car il comportait I’atteinte d’objectifs comme le désarme-
ment des anciens combattants, le retour des réfugiés et des déplacés, le par-
tage équitable des richesses et des terres, le déminage, I’intégration des
groupes armés qui n’avaient pas participé aux négociations dans les nou-
velles structures du pouvoir, I’amélioration des structures dans les domaines
socio-économiques tels que la santé, 1’éducation, etc. La communauté inter-
nationale avait décidé d’aborder les conflits du Soudan de maniére succes-
sive: d’abord garantir 1’accord entre le Nord et le Sud et ensuite faire face
a la crise du Darfour. Pour cette raison, la signature de 1’Accord de paix
global occasionna un certain optimisme du fait que 1’on espérait des réper-
cussions positives sur la solution politique au Darfour. Cependant, le
Rapport sur le Darfour du 25 janvier 2005, élaboré par la Commission inter-
nationale d’enquéte créée par le Secrétaire général de ’ONU!", mit en évi-
dence les graves conséquences de la stratégie adoptée par la Communauté
internationale par rapport a cette région'?. En réalité, la situation préoccu-

a été calculé par rapport aux morts enregistrés dans les camps de déplacés internes depuis mars
2004 jusqu’au mois d’octobre de la méme année. C’est une donnée que 1’on a trop utilisée et
qui a été reprise dans de nombreux rapports de I’ONU. Sur cette question, voir également ICG,
A new Soudan Action Plan, Policy Briefing, N° 24, 26 April 2005, p. 2, n® 4, qui mentionne
des études récentes ou les calculs se rapprochent des 400 000 morts.

10 L’Accord prévoit un régime d’autonomie pour les Etats du Sud et un systéme de répartition
de pouvoir et de controle sur les ressources naturelles et les richesses entre le gouvernement
de Khartoum et les gouvernements sous-nationaux. En méme temps, I’entrée dans le gouver-
nement central d’un pourcentage de membres de M/APLS pourrait faciliter un changement
dans D’attitude du gouvernement de Khartoum. L’accord établit une période de pré-transition de
6 mois durant laquelle devrait étre approuvée une Constitution nationale de transition. Il est
ensuite prévu une période de transition de 6 ans qui devrait se terminer par la célébration d’un
référendum sur I’autodétermination du Soudan Sud.

11 Rapport cité supra (note 1).

12 Voir I’évaluation de H. Slim, ‘Dithering over Darfur? A Preliminary Review of the Inter-
national Response’, 80 International Affairs, N° 5, 2004, 811-833; dans le méme sens,
International Development Committee, Darfur, Sudan, op. cit. (note 9), pp. 35-37 et C. Garcia
Encina, « La Comunidad Internacional y Darfur », Andlisis Real Instituto Elcano, N° 62, 2005.
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pante au Darfour avait déja été dénoncée dans les différents rapports du
Secrétaire général sans pour autant parvenir a faire modifier la stratégie
adoptée®.

Comme nous ’avons indiqué auparavant, les mouvements rebelles com-
mencérent leurs actions armées début 2003 et, depuis le mois de février de
la méme année, le gouvernement développa une campagne militaire totale-
ment disproportionnée dirigée contre eux, mais également contre la popula-
tion appartenant a des tribus déterminées. En particulier, les forces armées
gouvernementales et les milices janjaouites, utilis€ées par le gouvernement
comme « tactique de guerre »'4, perpétrérent des attaques aveugles contre la
population, tuant des civils, commettant des viols et des actes de torture,
procédant a des enlévements et a des transferts forcés de populations,
détruisant systématiquement des villages et leurs moyens de subsistance. De
cette manicre, la capacité de survie de toute la population du Darfour, et
non seulement la seule partie affectée par le nettoyage ethnique, est sérieu-
sement menacée a court et 2 moyen terme. La situation humanitaire, en ce
qui concerne la période couvrant 2003 dans son ensemble jusqu’en avril
2004, pourrait étre qualifiée de tragique. Qui plus est, le gouvernement et
les milices obstruaient systématiquement le passage de 1’assistance humani-
taire vers le Darfour.

A la différence du gouvernement et des Janjaouid, les rebelles ont res-
pecté en grande partie la population civile, en dirigeant leurs attaques contre
les forces intergouvernementales. Cependant, la stratégie du gouvernement

13 Dans ce sens, antérieurement au Rapport de la Commission internationale d’enquéte, voir
Rapport du Secrétaire général présenté en application des par. 6 et 13 a 16 de la résolution
1556 (2004) du Conseil de sécurité (S/2004/703), 30 aout 2004; Rapport sur le Soudan pré-
senté par le Secrétaire général en application des par. 6, 13 et 16 de la rés. 1556 (2004) du
Conseil de sécurité, du par. 15 de la rés. 1564 (2004) et du par. 17 de la rés. 1574 (2004)
(S/2004/947) 3 décembre 2004; Rapport sur le Soudan présenté par le Secrétaire général en
application du par. 15 de la rés. 1564 (2004) du Conseil de sécurité et des par. 6, 13 et 16 de
la rés. 1556 (2004) (S/2004/881) 2 novembre 2004; Rapport sur le Soudan, présenté par le
Secrétaire général en application des par. 6, 13 et 16 de la rés. 1556 (2004) du Conseil de
sécurité, du par. 15 de sa rés. 1564 (2004) et du par. 17 de sa rés. 1574 (2004), S/2005/10 et
S/2005/10/Corr.1, 7 janvier 2005. Comme nous pouvons le remarquer, il y a eu de nombreux
rapports, mais ils ne semblent pas avoir préoccupé ceux qui souvent brandissent 1’étendard des
droits de ’homme.

14 Rapport de la CIE, par. 126, p. 42. Par rapport a la responsabilité internationale de I'Etat, il
est essentiel de déterminer I’identité des groupes armés qui participent au conflit et la nature
de leur éventuel lien avec le gouvernement. Le Rapport de la CIE réalise une analyse détaillée
des éléments qui peuvent &tre considérés comme faisant partie des forces armées de 1'Etat, cela
inclut en plus des forces régulicres, le service de renseignement, les forces populaires de
défense et le service de renseignement aux frontieres, et des milices janjaouites, soutenues ou
contrdlées par le gouvernement, voir Rapport de la CIE, pp. 31-42, par. 78-126.
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était d’affaiblir les groupes rebelles en créant des divisions et en détériorant
leur discipline ainsi que leur discours politique. Inutile de signaler que cette
stratégie fonctionna: dés la fin d’octobre 2004, les attaques des groupes
rebelles contre la population civile et les agents humanitaires, tout comme
les actes de pillage de leurs propriétés et le banditisme augmenterent. La
politique de nettoyage ethnique menée par le gouvernement a également poussé
les groupes rebelles a choisir leurs objectifs parmi des tribus spécifiques.
Dés le début du conflit, de nombreux agents humanitaires et observa-
teurs impartiaux avaient dénoncé la responsabilité principale du gouverne-
ment dans les graves crimes perpétrés et le manque de volonté de la communauté
internationale' afin de résoudre le conflit, et demandaient une réponse
ferme de la part de celle-ci pour y mettre fin. Cependant, cette derniére ne
s’impliqua pas dans la crise en 2003, et ne donna quelques indices d’une
volonté d’agir qu’a partir de mars de 2004. Le gouvernement avait déja
achevé en grande partie sa politique de nettoyage ethnique et profita de ce
dernier laps de temps, celui qui s’écoule entre la prise de décision d’agir et
I’intervention effective, pour développer une de ses offensives les plus vio-
lentes avant les négociations de N’Djamena, négociations qui conduisirent a
I’Accord de cessez-le-feu du 8 avril'®. A partir de ce moment, le gouverne-
ment céda aux pressions internationales et 1’accés humanitaire s’améliora.
Plusieurs éléments expliquent, bien qu’ils ne justifient pas, ce retard
dans la réaction internationale. D’une part, I’intervention militaire en Iraq
en 2003 avait été le centre d’attention principal et avait créé des divisions
entre les partisans et les détracteurs de celle-ci, ce qui suscitait des
réticences devant la possibilité d’une autre intervention. Mais la raison
essentielle garde une connexion directe avec la situation au Soudan. La
communauté internationale opta pour traiter les conflits de maniére succes-
sive. Il s’agissait surtout d’assurer ’accord de paix entre le Nord et le Sud,
en laissant le conflit du Darfour pour une étape postérieure. On pensait ainsi
que la conclusion d’un premier accord pourrait faciliter une solution négo-

15 Par example, Amnistie Internationale, ‘Looming Crisis in Darfur’, AFR54/041/2003, 1 July
2003 ; Soudan. Qui va répondre des crimes commis ?, AFR 54/6/2005, 18 janvier 2005, p. 3 ;
ICG, Darfur: The Failure . .., op. cit. (note 1), et les rapports publiés réguliérement par les
ONG humanitaires et des droits de I’homme comme Human Rights Watch (disponible
a I’adresse http://www.hrg.org) et Médecins sans Frontieres (disponible a 1’adresse
http://www.msf.org). Voir aussi les rapports des différentes agences de I’ONU qui travaillent au
Soudan, par exemple le Rapport du Représentant du Secrétaire général chargé de la question
des personnes déplacées dans leur propre pays, intitulé : Mission au Soudan — La crise du
Darfour (E/CN.4/2005/8), juillet 2004.

16 A cet égard, voir les observations de H. Slim, op. cit. (note 12), pp. 815-817.
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ciée pour le second, puisqu’on redoutait que des pressions excessives sur le
gouvernement de Khartoum fassent échouer les négociations nord-sud. Il ne
fallait pas non plus exclure d’avance que certains pays prenaient en compte
leurs propres intéréts pétroliféres en optant pour cette stratégie'’. Il est cer-
tain que la communauté internationale devait éviter que la pression exercée
contre le gouvernement du Soudan puisse étre interprétée comme un sou-
tien aux rebelles ou les mener a un durcissement de leur position lors des
négociations, risque qui souvent existe dans les conflits de cette nature. Bien
qu’il s’agisse de conflits différents, « fragmenter » les négociations de paix
n’était probablement pas I’option ni la plus réaliste, ni la plus efficace. La
crise du Darfour constitue un élément déstabilisateur pour le processus d’ap-
plication de 1’Accord de paix et pour le reste des régions du Soudan, et la
laisser sans solution était une mauvaise option. Le choix de traiter en prio-
rité 1’accord nord-sud équivaut en fait a faire la sourde oreille a la situation
au Darfour et abandonner la population aux atrocités commises par le gou-
vernement. Une approche globale, ou pour le moins plus intégrée, aurait été
plus en accord avec les responsabilités internationales. C’est 1’option qui,
finalement, parait faire son chemin a I’ONU pour aborder 1’application de
I’Accord de paix global.

B. Les efforts diplomatiques pour atteindre une solution pacifique au
niveau africain

> Les premieres initiatives de médiation
Afin de faciliter les négociations et de parvenir a une solution globale dans
le conflit du Darfour, plusieurs initiatives ont été prises. Dans un premier
temps, du second semestre de 2003 jusqu’au mois de mai 2004, le gouver-
nement du Tchad assuma, de sa propre initiative, la fonction de médiateur
pour faciliter des négociations entre les différentes parties. Un des premiers
résultats de la médiation fut la signature par le gouvernement et le M/ALS
d’un accord de cessez-le-feu de 45 jours, a Abeche, en aolt 2003. Suite a
ce premier contact, il y eut plusieurs périodes de négociations, déja avec la
participation du MJE, qui furent suspendues en décembre!'s.

De nouveau sous la médiation du Tchad, mais déja avec une présence
internationale importante, il fut décidé qu’un nouveau cycle de négociations
serait prévu a N’Djamena pour la fin du mois de mars 2004. Le résultat de

17 Le rapport du “International Development Committee” traite amplement de la question, voir
Darfur, Soudan . .. op. cit. (note 9), par. 52-58.
18 Voir H. Slim, ‘Dithering over Darfur? . ..” op. cit. (note 12), pp. 813-815.
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cette négociation fut la signature, le 8 avril 2004, de I’ Accord de cessez-
le-feu humanitaire entre le gouvernement du Soudan, le M/ALS et le MJE".
Bien qu’il y ait un « Préambule politique » sur la nécessité de trouver une
solution négociée, juste et globale a la crise du Darfour et de construire une
culture politique démocratique, le contenu de 1’Accord, comme son nom
I’indique, est principalement humanitaire. Son but était d’obtenir des parties
un accord de cessez-le-feu humanitaire et de permettre 1’assistance humani-
taire aux victimes civiles. Dans le Protocole sur 1’octroi d’une assistance
humanitaire au Darfour, annexé a 1’Accord, les parties s’engagent a respec-
ter des principes €lémentaires, structurés autour des idées directrices sui-
vantes: « La notion d’assistance humanitaire au Darfour et ses modalités
pratiques seront conformes aux principes internationaux tendant a en garan-
tir la crédibilité, la transparence et 1’ouverture a tous, a savoir: les Conven-
tions de Genéve de 1949 et leurs deux protocoles additionnels de 1977; la
Déclaration universelle des Droits de 1’homme de 1948, la Convention
internationale de 1966 sur les droits civils et politiques, la Convention de
Geneve de 1952 sur les réfugiés, les principes directeurs relatifs au dépla-
cement de personnes a I’intérieur de leur propre pays (Principes de Deng?)
et les dispositions de la résolution 46/182 de I’Assemblée générale »*!'. Afin
de garantir une meilleure application de ce qui était convenu, les parties
devaient se réunir de nouveau pour mettre en route les organismes chargés
de veiller a cette application??. Le 28 mai, les parties adoptérent 1’ Accord
d’Addis-Abeba sur les modalités pour 1’établissement de la commission du
cessez-le-feu et pour le déploiement d’une mission d’observation. Cet
accord établit une Commission de cessez-le-feu (CCF) et une modeste force
chargée de la supervision active de 1’Accord de N’Djamena, qui s’appelle-
rait la mission de I’Union africaine au Soudan (MUAS)>.

19 Le texte de I’Accord de cessez-le-feu humanitaire du 8 avril 2004 et celui du Protocole sur
I’octroi d’une assistance humanitaire au Darfour sont disponibles sur le site officiel de I’Union
africaine http://www. africa-union.org.

20 Document ONU E/CN.4/1998/53/Add.2, du 11 février 1998.

21 La traduction francaise du texte en anglais se trouve dans le Rapport de la CIE, par. 168,
p- 58.

22 Voir les art. 3,4 et 7 de I’Accord de cessez-le-feu de N’Djamena.

23 Voir le texte sur le site officiel de 1’Union africaine, http://www.africa-union.org. L’accord éta-
blit la composition et les fonctions de la « Joint Commission » (art. I. 1) de la Commission de
cessez-le-feu (CCF), avec le siége a Al-Fasher (Darfour), et de la Mission de I’Union Africaine
d’Observation (MUAS), qui constitue le « bras opérationnel » de la Commission de cessez-le-
feu (art II. 4). La composition de la « Joint Commission » est révélatrice du fait que la crise
était devenue une question d’intérét international car elle est composée entre autres, de « two
senior members each, from the Parties, the Chadian mediation, the African Union (AU), the
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A partir de ce moment, I’ONU envoya plusieurs commissions d’enquéte
sur les faits pour travailler dans les camps de réfugiés du Tchad et dans
ceux du Darfour. De son c6té, I’Union africaine remplaca le Tchad et
conduit dés lors la médiation entre les parties pour parvenir & une solution
politique lors des négociations d’Abuja.

> L’action de I'Union africaine dans la crise du Darfour

Durant les négociations d’Abuja, qui avaient déja lieu sous les auspices de
I’Union africaine, les trois principales parties, le gouvernement, le MJE et
le M/ALS, signérent le 9 novembre 2004 deux protocoles, un relatif & des
questions d’ordre humanitaire, et 1’autre relatif a la sécurité, qui établis-
saient des modalités pour faciliter I’accomplissement de 1’Accord humani-
taire de cessez-le-feu de N’Djamena. Bien que les parties étaient déja parvenues
a un accord sur les questions humanitaires lors du premier cycle de négo-
ciations, les représentants des groupes rebelles conditionnérent leur signa-
ture a 1’obtention d’un accord sur le Protocole de sécurité, a propos duquel
les positions des parties étaient profondément différentes?®. Avec 1’objectif
de débloquer I’accord en ce qui concerne la question de la sécurité, la com-

US and the EU. The Chairman of the Joint Commission shall be selected by the AU from an
African Union Member State » (art. I. 1. A). Comme le signale I’article II.6, les observateurs
militaires peuvent étre armés légerement, puisque le déploiement de la mission d’observation
part de ’engagement du gouvernement et des autres parties de garantir la sécurité des obser-
vateurs. Dans le cas ou les parties ne pourraient garantir la protection des observateurs, le
Président de la Joint Commission et de la CCF solliciteront le déploiement d’un élément de
protection qui comptera un maximum de 300 effectifs. Le mandat de la CCF et de la MUAS
est de vérifier ’accomplissement de I’ Accord de cessez-le-feu, signaler ses itinéraires de dépla-
cement afin d’éviter les des incidentes et déterminer clairement les endroits occupés par les
combattants de I’opposition armée et vérifier la neutralisation des milices armées (art. IIL. i).
Peu apres, le 4 juin, les parties signérent 1’Accord sur le statut de la mission. En ce qui
concerne la mise en fonction de la Commission de cessez-le-feu et de la MUAS, voir Report
of the Chairperson of the Commission on the situation in Darfur (The Sudan), Peace and
Security Council, 12th meeting, 4 July, Addis Ababa, Ethiopia, PSC/MIN/2.(XII).

24 Les rebelles, dans leur position initiale, demandaient en matiére de sécurité¢ que les forces du
gouvernement se retirent vers les positions antérieures au conflit et qu’elles soient substituées
par les troupes de 1’Union africaine avec un mandat qui inclurait la protection des civils; ils
souhaitaient aussi 1’établissement d’une zone d’exclusion aérienne sur le Darfour; la création
d’une commission internationale d’enquéte et d’un tribunal international pour mettre en exa-
men les accusés de crimes de guerre et 1’établissement d’un organisme international pour
désarmer les Janjaouid. Le gouvernement, pour sa part, exigeait le cantonnement des rebelles
en invoquant comme une des raisons une section ajoutée a la main a I’Accord de N’Djamena,
dont les rebelles ne reconnaissaient pas la validité juridique (voir Rapport du Secrétaire géné-
ral S/2004/787 du 4 octobre, par. 8). Les propositions gouvernementales incluaient également
une augmentation de ses troupes au Darfour, ayant pour objectif 1a protection des civils et I’échange
des informations avec les rebelles sur ’emplacement des troupes.
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munauté internationale, en particulier le représentant spécial des Nations
Unies, Jan Pronk, pria instamment les représentants des mouvements
rebelles de restreindre leurs exigences, puisque certaines de leurs revendi-
cations concretes allaient étre incorporées dans les résolutions du Conseil de
sécurité des Nations Unies”, et que d’autres avaient été satisfaites par le
Conseil de paix et de sécurité de I’Union africaine, qui avait décidé d’agran-
dir la force déployée par I’organisation régionale®. En effet, le Conseil de
paix et de sécurité, le 20 octobre 2004, avait augmenté 1’effectif de la
MUAS et renforcé son mandat en lui attribuant des compétences « to pro-
tect civilians whom it encounters under imminent threat and the immediate
vicinity, within ressources and capacity, it being understood that the protec-
tion of the civilian population is the responsability of the GoS (Gouver-
nement du Soudan) »*.

L attribution expresse a la Mission de compétences pour la protection de
la population civile représentait un progrés indubitable, et fut expressément
soutenue par le Conseil de sécurité dans sa résolution 1574 (2004)%. Néanmoins,
I’ambiguité des termes utilisés était appelée a réduire son efficacité et sa

25 Malgré les violations flagrantes commises par le gouvernement, comme par exemple le bom-
bardement de la ville de Tawilla qui eut lieu deux semaines aprés la signature du Protocole et
les attaques aériennes qui se sont poursuivies dans les mois suivants, le Conseil de sécurité ne
traiterait de nouveau la question du Darfour que 4 mois apres.

26 Voir “Peace and Security Council”, 17th meeting, 20 October 2004 Addis Ababa Ethiopia,
PSC/PR/Comm. (XVII), Communiqué. La MUAS avait pour mission de patrouiller aux alen-
tours des agglomérations, de créer des mesures de confiance entre les parties et de réagir face
aux violations dont il serait averti. Avec comme finalit¢ d’augmenter la présence sur le terri-
toire du Darfour et améliorer la capacité de gestion, le Conseil de paix et de sécurité de ’'UA,
par décision du 20 octobre 2004 approuva, a Addis-Abeba, 1’augmentation du contingent
déploy¢, passant des 464 autorisés a ce moment a un maximum de 3320 composants. A aucun
moment ce chiffre ne fut atteint, constituant en tout cas un chiffre insuffisant. Bien qu’en 2005,
la MUAS avait déployé seulement 2259 soldats du maximum autorisé de 3156, le Secrétaire
général de ’ONU signalait dans des termes optimistes qu’elle avait « pratiquement atteint son
effectif militaire maximal autorisé ». Cf. Rapport mensuel du Secrétaire général sur le Darfour,
S/2005/240, 12 avril 2005, par. 40. Malgré la volonté politique de I’UA, les problémes logis-
tiques et la capacité limitée de coordination stratégique ont considérablement restreint
I’efficacité de la mission. De plus, on ne peut que remarquer la forte dépendance vis-a-vis de
I’aide des donateurs; en particulier les Etats-Unis, le Canada, les Pays-Bas, 1’Union européenne
et I’Australie. Par la suite, 1’Union africaine a autorisé un nouveau renforcement de la MUAS
et décidé de porter ’effectif de la composante militaire de la MUAS a 6171 personnes, avec
une composante civile appropriée, y compris jusqu’a 1560 personnes de police civile, avant la
fin du mois de septembre 2005. Cf. Conseil de paix et de sécurité, Union africaine, 28¢me
réunion, 28 avril 2005, Addis-Abeba, Ethiopie, PSC/PR/Comm.(XXVIII).

27 “Peace and Security Council”, 17th meeting, 20 October 2004, Addis Ababa, Ethiopia,
PSC/PR/Comm.(XVII), Communiqué, par. 6.

28 Résolution 1574 (2004) du 19 novembre 2004, par. 13.
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portée. En particulier, quand les faits démontrent que le gouvernement
n’accomplissait pas sa responsabilité premiére, comme il peut en étre déduit
des attaques dans les camps de réfugiés et d’autres actions d’intimidation
menées par les forces du gouvernement, il semble évident que la mission
de I’Union africaine aurait dii assumer la protection des civils comme tache
ordinaire. Sa conception comme une mission essentiellement d’observation
avec une « éventuelle » fonction de protection est clairement insuffisante.
Bien qu’il s’agisse d’une mission créée par 1’Union africaine, les recom-
mandations formulées par le Rapport du Groupe d’études sur les opérations
de paix des Nations Unies (Rapport Brahimi)? relatives a I’amélioration des
opérations du maintien de la paix des Nations Unies se révelent pertinentes.
Rappelons que le Rapport dénonce vivement les réticences lors des opéra-
tions de maintien de la paix dans les années 90 au moment de faire la
différence entre les victimes et les agresseurs, ce qui était di a une inter-
prétation erronée des principes du consentement et de ’impartialité*®. L’im-
partialité, dans les opérations pour le maintien de la paix, signifie le respect
des principes de la Charte et des objectifs du mandat, qui doit étre fondé
sur lesdits principes. Les unités militaires des Nations Unies doivent pou-
voir se défendre, défendre les autres éléments de la mission ou défendre
leur mandat. Dans ce sens, lorsque les parties « ne se situent pas sur un pied
d’égalité, I'une étant de toute évidence ’agresseur, 1’autre la victime, I’em-
ploi de la force n’est pas seulement justifi¢ sur le plan opérationnel, c’est
une obligation morale »*!.

29 Rapport du Groupe d’études sur les Opérations de paix des Nations Unies, A/55/305-
$/2000/809, 21 aolt 2000 et Rapports de suivi du Secrétaire général A/55/502, 20 octobre
2000 ; A/55/507 et A/55/507/Add. 1, 27 octobre 2000 ; A/55/977, ler juin 2001 et A/56/732,
21 décembre 2001. Certaines questions posées par le Rapport Brahimi seraient traitées posté-
rieurement dans le Rapport du Secrétaire général intitulé : Pas de sortie sans stratégie : la
prise de décisions au Conseil de sécurité et la cloture ou la transformation d’une opération
de maintien de la paix des Nations Unies, S/2001/394, (20 avril) 2001.

30 Rapport Brahimi, pp. X et 10-12, par. 48-55.

31 Ibid., par. 50. Le rapport résume ainsi sa recommandation principale sur la théorie générale et
la stratégie du maintien de la paix : « une fois déployés, les soldats de la paix des Nations
Unies doivent pouvoir s’acquitter de leurs tiches avec professionnalisme et efficacité ; ils doi-
vent aussi, grace a des régles d’engagement fermes, étre en mesure de se défendre et de
défendre d’autres composantes de la mission et I’exécution du mandat de celle-ci contre ceux
qui reviennent sur leurs engagements qu’ils ont pris en vertu d’un accord de paix ou qui, de
toute autre fagon, cherchent a y porter atteinte par la violence », par. 55. Dés la publication du
Rapport, on a pu remarquer quelques changements significatifs. Dans ’actualité, il n’est pas
rare que les propres Etats en proie & des conflits sollicitent le déploiement d’une opération de
maintien de la paix. Le probleme est que la majorité d’entre elles se situent en Afrique ou les
Etats chaque fois ont plus de réticences a apporter des troupes. De fait, le Secrétaire général
a appelé a plusieurs occasions I’attention sur ce probléme, par exemple avec son Rapport sur
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Dans le cas du Darfour, la pratique a de nouveau démontré que la seule
présence de travailleurs humanitaires et le déploiement d’une mission
réduite d’observateurs militaires ne résolvent pas les problémes d’insécurité.
La protection des civils devrait étre un objectif principal des forces inter-
nationales déployées sur le terrain. La décision du Conseil de paix et de
sécurité de I’Union africaine du 20 octobre 2004 serait suffisante dans un
contexte dans lequel les parties respectent réellement les engagements pris
et coopérent avec la Mission et la Commission du cessez-le-feu. Mais
lorsque la sécurité se détériore de maniére progressive et que le cessez-le-
feu est I’objet de violations continues, la force de 1’Union africaine doit étre
substantiellement renforcée en ce qui concerne sa dimension et sa capacité
opérationnelle, que ce soit pour accomplir la mission de supervision du ces-
sez-le-feu ou pour garantir la protection de la population civile, comme une
fonction chaque fois plus urgente exigeant un mandat explicite dans le cadre
du Chapitre VII de la Charte.

> La conduite des négociations de paix: le processus d’Abuja

Les pressions internationales mentionnées auparavant permirent finalement
que les groupes rebelles revoient a la baisse leurs revendications mais éga-
lement que le gouvernement modifie son attitude a propos de certains
aspects. De cette maniére, on put arriver a un accord en matiére de sécurité
qui permit la signature des deux Protocoles®. Le contenu le plus important

le Renforcement de la capacité de I'Afrique en matiére de maintien de la paix, A/59/591, 30
novembre 2004. Pour sa part, le Rapport du groupe de personnalités de haut niveau sur les
menaces, les défis et les changements. Un monde plus sir : notre affaire a tous, A/59/565, du
2 décembre 2004, a appelé les Etats a coopérer avec les Nations Unies & travers les organisa-
tions internationales, lesquelles disposent d’unités de réaction rapide. Dans le cas du Darfour,
le Secrétaire général de I’ONU adressa un appel a I’Union européenne et a I’OTAN pour
qu’elle fournisse une aide concréte a I’Union africaine, dans le discours prononcé lors de la
41¢ Conférence annuelle sur la sécurité internationale a Munich, le 13 février 2005. Voir Centre
de Nouvelles de I’'ONU, 14 février 2005. En réponse a la demande du Président de la
Commission de I’Union africaine, M. Alpha Oumar Konaré, ’OTAN a accepté, le 26 avril,
d’entamer des pourparlers pour examiner la question d’un éventuel soutien logistique a 1’opé-
ration de 1’Union africaine au Darfour. Le 25 mai, le Conseil de 1’Atlantique Nord a approuvé
des mesures militaires que 1’Alliance pourrait prendre dans plusieurs domaines : transport
aérien stratégique; formation du personnel engagé dans cette mission, spécialement sur les
plans du commandement et du contrdle et de la planification opérationnelle; et de la capacité
d’utiliser le renseignement. Cf. OTAN Hebdo, 26 avril 2005, http://www.nato.int/docu.update/
2005/04-april/f0429a.htm et OTAN Hebdo, 26 mai 2005.

32 En accord avec I’Agenda fixé pour les négociations d’Abuja par 1’équipe de médiation de
I’UA, il resta encore deux sujets sur lesquels il n’y avait pas d’accord : les questions politiques
et les questions socioéconomiques. L’équipe de 1’Union africaine €labora un projet avec un cer-
tain nombre de principes afin de servir de base pour la seconde ronde de négociations (voir
Chairman’s Conclusions. Third Round of the Inter-Sudanese Peace Talks on Darfur, Abuja,
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du Protocole relatif aux questions humanitaires pourrait se résumer aux éléments
suivants: I’engagement du gouvernement de permettre les activités humani-
taires transfrontalicres lorsque les Nations Unies le consideérent nécessaires;
I’acceptation par toutes les parties de 1’obligation de ne pas faire obstacle
aux actions d’assistance humanitaire et la reconnaissance du droit des
Nations Unies et des ONGs de se déplacer librement sur les routes déter-
minées par les Nations Unies et, enfin, I’acceptation par toutes les parties
du caractére civil des déplacés et des camps de réfugiés ainsi que du prin-
cipe du retour volontaire®. Finalement, les parties demandaient I’augmenta-
tion du nombre d’observateurs des Nations Unies en matiére de droits de
I’homme et décidérent de créer un nouveau mécanisme pour faciliter I’ac-
complissement du protocole humanitaire.

Le Protocole sur la sécurité, quant a lui, avait pour objectif de fixer les
moyens pour faciliter une meilleure application de 1’Accord de cessez-le-
feu. Avec cette finalité, les fonctions de la Commission du cessez-le-feu
(CCF) et de la Mission de I’Union africaine s’amplifiérent et inclurent éga-
lement la supervision des deux protocoles d’Abuja*>. Dans le protocole sur
la sécurité, toutes les parties s’engagerent a cesser les hostilités et a sou-
mettre a la CCF I’information qu’elle pourrait solliciter, y compris I’empla-
cement de leurs forces sur le terrain. Le gouvernement, pour sa part, s’engageait
a neutraliser et a désarmer les milices* sous la supervision de la CCF et de

Nigeria, 21 october-9 november 2004, disponible sur le site officiel de I’UA, http://africa-
union.org/DARFUR/homedar.htm). Pour un suivi détaillé du contenu et de 1’évolution du pro-
cessus de négociations d’Abuja, comme pour les tentatives diplomatiques dans d’autres forums,
voir les rapports de I’ICG. Il faut souligner en particulier I’initiative de la Libye, accueillie
avec réserve par le M/ALPS par crainte que les manipulations du gouvernement puissent
déplacer les négociations de paix du niveau de la Communauté internationale et de 1’Union
africaine vers le forum du monde arabe.

33 Le gouvernement n’a pas facilité le retour siir et volontaire des réfugiés mais a mené, et conti-
nue de le faire, des attaques contre les camps de déplacés et d’autres actes de coercition et
d’intimidation pour les obliger a retourner dans leurs villages détruits. Il y a eu également le
cas de replacements forcés.

34 Ils’agit de « I’Unité conjointe pour I’observation et la facilitation humanitaire » (Joint Humanitarian
Facilitation and Monitoring Unit), avec le siége a Al Fashir. Les fonctions qui lui sont assi-
gnées sont imprécises.

35 Protocole entre le Gouvernement du Soudan (GoS), le Mouvement/Armée de Libération du Soudan
(M/ALS) et le Mouvement de Justice et Equité (MJE) sur le renforcement de la situation de
sécurité en Darfour conformément a I’Accord de N’Djamena, 9 novembre, art. 7, 9 et 10.

36 Bien que le gouvernement nia a plusieurs reprises qu’il existait des liens entre 1’Etat et les
Janjaouid, il est vrai qu’a d’autres occasions il le reconnut. De toute fagon, les rapports pro-
venant des ONG, ceux élaborés par le Secrétaire général et le Rapport de la CIE soulignent
que des preuves démontrent sans aucun doute 1’existence de liens entre les milices tribales et
le gouvernement, ce qui est essentiel au moment de déterminer le degré de responsabilité du
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la MUAS, a identifier les milices sous son contrdle et influence et leur
ordonner la cessation des hostilités, tout en fournissant les informations per-
tinentes a la CCF et a la MUAS?". Sans pour autant parvenir a ce que la
région du Darfour se convertisse en une « zone d’exclusion aérienne », le
gouvernement s’engagea a respecter ’interdiction des vols militaires hostiles
au dessus de la région du Darfour®®. Aucun des accords conclus ne donne
a la CCF de facultés de sanction en cas de manquement aux obligations des
parties®. C’est une carence importante car la violation continue des accords
de paix crée un climat d’impunité et d’insécurité et engendre encore plus de
violence. Comme le souligne le récent Rapport du Secrétaire général des
Nations Unies, un aspect essentiel de la responsabilité de prévenir® est de
«veiller a ce que les accords de paix soient appliqués de manicre viable et
durable*' » car la réalit¢ démontre que presque la moiti¢ des Etats qui sor-
tent d’un conflit retombent dans la violence en moins de cinq ans.

gouvernement en appuyant les milices. Le Rapport de la CIE est particuliérement éclairant sur
I’identité des différents groupes participant au conflit et leur degré d’intégration ou d’indépen-
dance par rapport au gouvernement (cf. par. 77-126).

37 Protocole sur la sécurité, art. 5.

38 Ibid., art. 2.

39 Le Président de la “Joint Commission” présente régulierement des Rapports sur la situation
devant le Conseil de paix et de sécurité de I’Union africaine. Voir 1’Accord d’Addis-Abeba sur
les modalités pour 1’établissement de la Commission du cessez-le-feu et pour le déploiement
d’une mission d’observation, article III. i) et ii).

40 Sur la portée de ’obligation de prévenir, voir La responsabilité de protéger. Rapport de la
Commission internationale de I'intervention et de la souveraineté des Etats, décembre 2001,
par. 3.1-3.43, pp. 21-31, disponible a 1’adresse http://www.iciss.ca. Il s’agit d’¢liminer toutes
les causes, directes ou indirectes, des conflits internes et des autres crises qui mettent en dan-
ger la population, voir pp. 21-31. Il est évident, comme I’avait souligné antérieurement le rap-
port Brahimi, que 1’engagement par rapport a la prévention des conflits a court et long terme
doit étre accompagné d’un appui politique et financier (par. 15-34, pp. 3-5). En ce qui concerne
les mesures de prévention les plus indiquées & court terme, les Etats dans lesquels se déroule
un conflit interne sont généralement plus enclins a accepter les propositions du Secrétaire géné-
ral que celles des Etats plus puissants. Les commissions d’enquéte se révélent comme un ins-
trument de premiére importance pour que le Secrétaire général facilite ses bons offices. Sur la
prévention, voir également Rapport Brahimi, par. 91, p. 38, et le rapport Un monde plus siir :
notre affaire a tous, par. 89-106, pp. 38-42. Les deux documents soulignent la nécessité de
développer des mécanismes juridiques qui permettent a la communauté internationale de veiller
a la gestion des ressources naturelles dans le cas des conflits internes. 1l s’agit d’une question
qui acquiert une importance essentielle lorsque le gouvernement du Soudan a autorisé des acti-
vités de prospection de pétrole au Darfour.

41 Rapport du Secrétaire général, Dans une liberté plus grande : développement, sécurité et droits
de I’homme pour tous, A/59/2005, 21 mars 2005, p. 37, par. 114.
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C. L’implication progressive des Nations Unies

Pendant les mois d’avril et de mai 2004, le Secrétaire général envoya plu-
sieurs missions d’enquéte au Darfour pour y évaluer la situation humanitaire
et formuler des recommandations pertinentes. Les visites au Darfour du
Secrétaire général et de Colin Powell, a la fin du mois de juin 2004, don-
nérent une impulsion décisive qui poussa 1’Organisation a s’impliquer plei-
nement, y compris le Conseil de sécurité.

Une seconde étape commengait ainsi durant laquelle I’action de la com-
munauté internationale dépassa le cadre régional africain. La visite du Secrétaire
général a Khartoum, le 3 juillet, se termina par 1’adoption d’un Commu-
niqué commun des Nations Unies et du gouvernement du Soudan*?. C’était
la premiére fois que le gouvernement du Soudan assumait des engagements
spécifiques en matiére humanitaire, de sécurité et en tout ce qui concerne
le processus de négociations, pour parvenir a une solution politique au
Darfour. Le Conseil de sécurité transforma une bonne partie de ses engagements
en exigences avec la résolution 1556 (2004), comme nous le verrons par la
suite.

Un Mécanisme d’application conjoint qui avait comme finalité la super-
vision de I’application du Communiqué commun et qui, par la suite, a
démontré qu’il fonctionnait avec fluidité et efficacité, fut créé.

> Le plan d’action pour le Darfour : une erreur aux conséquences
non mesurées

Avec la louable intention de créer les conditions nécessaires pour le réta-
blissement de la paix et de la sécurité au Darfour, les Nations Unies et le
gouvernement soudanais adoptérent un Plan d’action pour le Darfour le 5
aolit 2004*. A plusieurs niveaux, le Plan est né avec des graves défauts:
d’une part, I’exclusion du processus des principaux mouvements rebelles,
MIJE et M/ALS, mais également de 1’Union africaine; d’autre part, le
recours a une figure, celle des « zones de sécurité » qui s’était avérée pernicieuse
dans d’autres situations. Le Plan d’action avait pour objectif d’obtenir du
gouvernement des avancées concretes en ce qui concerne les obligations
précisées dans la résolution 1556 (2004) du Conseil de sécurité et les

42  Communiqué commun du Gouvernement soudanais et de I’ONU a ’occasion de la visite du
Secrétaire général au Soudan, 29 juin-3 juillet 2004, S/2004/635.

43 Plan d’action pour le Darfour, Annexe a la lettre datée du 10 aolt 2004, adressée au Président
du Conseil de sécurité par le Chargé d’affaires par intérim de la Mission permanente du
Soudan auprés de I’ONU, S/2004/636, 12 aoGt 2004.
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engagements qui avaient été acquis grace au Communiqué commun du 3
juillet 2004 avec I’ONU. Conformément au Plan d’action, le gouvernement
devait identifier « les zones du Darfour susceptibles d’étre sécurisées dans
un délai de 30 jours — qu’il s’agisse de camps existants de personnes
déplacées ou de zones entourant des villes ou villages a forte densité de
population locale, » et garantir leur sécurité¢ ainsi que celle des réseaux de
communication entre celles-ci. I fut procédé ainsi a la désignation de sept
zones entourées d’un rayon de 20 km dont la sécurité devait étre assurée
par le gouvernement.

Le Plan d’action eut des conséquences non désirées par les Nations
Unies, puisque sa mise en ceuvre contrevenait ce qui avait été convenu
auparavant par les parties dans 1’Accord de cessez-le-feu de N’Djamena du
8 avril. En effet, selon 1I’Accord de N’Djamena, les parties devaient éviter
toute action ou déploiement militaire qui aurait pour effet d’augmenter
le territoire sous son contrdle ou qui pourrait conduire a la reprise des
hostilités. Les zones d’un rayon de 20 km se superposaient avec des zones
qui, en application de I’Accord du § avril, devaient demeurer sous le
contréle du M/ALS. De cette manicre, le Plan d’action semblait légitimer
un déploiement des forces gouvernementales contraire a 1’Accord de cessez-
le-feu, ce qui provoqua I’échec du premier cycle de négociations de paix
d’Abuja, d’ou se retirérent les représentants des mouvements rebelles. 11
occasionna, qui plus est, une situation de tension et de méfiance entre les
Nations Unies, signataire du Plan d’action, et ’'Union africaine, chargée de
superviser 1’application du cessez-le-feu et de vérifier les auteurs des viola-
tions de 1’Accord de N’Djamena.

Afin de corriger I’erreur commise, le Mécanisme d’application conjoint,
créé en application du Communiqué commun du 3 juillet, analysa la situa-
tion et adopta plusieurs mesures visant I’harmonisation des dispositions des
différents accords*. Dés lors, le concept de « zone de sécurité » a été aban-
donné et n’apparaitra plus dans les textes postérieurs des Nations Unies, ne
devant plus étre évoqué par le gouvernement du Soudan. A partir de ce
moment, les Nations Unies ont travaillé en étroite collaboration avec
I’Union africaine. Néanmoins, le gouvernement de Khartoum sut tirer des

44 La complexité du probléme créé et les solutions proposées par le Mécanisme d’application
conjoint sont reprises dans le Rapport sur le Soudan présenté par le Secrétaire général en appli-
cation du par. 15 de la rés. 1564 (2004) du Conseil de sécurité, et des par. 6, 13 et 16 de sa
rés. 1556 (2004), S/2004/787, 4 octobre 2004, par. 2-14, bien qu’ils continuérent d’étre 1’ob-
jet d’attention particuliére dans des rapports postérieurs (p. ex., S/2005/68 du 4 février 2005,
par. 2-5).
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avantages stratégiques de cette erreur car il en profita pour étendre le
déploiement de son armée et de sa police au Darfour sous la couverture
offerte par le Plan d’action.

Comme il était prévisible, de nouveaux affrontements éclatérent entre les
parties. En particulier, ’affrontement entre M/ALS et les milices progou-
vernementales en Tawila, le 22 novembre, marqua le début d’une montée
des actes de violence. Depuis le début du mois de décembre 2004, le flux
des armes vers la région s’intensifia et le 7 décembre commenga une grande
offensive du gouvernement qui faisait partie d’'une campagne de « nettoyage
des routes »*, durant laquelle il recourut a plusieurs reprises a des bombar-
dements aériens et a I’utilisation ouverte des milices janjouites*. Sous la
pression de I’Union africaine, le gouvernement s’engagea a mettre fin a 1’of-
fensive a la mi-décembre, bien qu’elle reprit en janvier et en février. En fait,
les affrontements s’intensifiérent en janvier, peu de temps aprés la signature
de I’Accord de paix global. Le bombardement de Rahad Kabolong par les
forces aériennes du gouvernement, une des violations les plus graves de la
tréve, eut lieu le 26 janvier 2005, un jour aprés que le gouvernement ait
signé un document de stratégie avec 1’Union européenne, qui offrait au
Soudan des fonds d’aide destinés au développement, d’une valeur de 450
millions d’euros, en restaurant ainsi 1’aide gelée depuis 1990¥". A ’occasion
de la signature de cet accord, le gouvernement avait réitéré devant 1’Union
européenne sa volonté de respecter les Protocoles d’Abuja, dont un, comme
nous I’avons auparavant souligné, interdisait les vols au-dessus du Darfour.

45  Sur cette campagne militaire du gouvernement, voir les Rapports du Secrétaire général sur le
Soudan, présentés en application des par. 6, 13 et 16 de la rés. 1556 (2004), du par. 15 de la
rés. 1564 (2004) et du par. 17 de la rés. 1574 (2004) du Conseil de sécurité, S/2005/10, 7 jan-
vier 2005, par. 2-14 et S/2005/68, 4 février 2005, par. 9-12. Le gouvernement prétendait rou-
vrir les routes et les itinéraires stratégiques qui demeuraient sous le controle du M/ALS, mais,
selon les propos du Secrétaire général « ces opérations coordonnées en pratique avec celles des
milices, ne se sont pas bornées a rouvrir les routes, mais se sont étendues, de chaque coté de
celles-ci sur une profondeur de 20 kilométres. Ce ‘nettoyage’ a signifié I’incendie et le pillage
des villages, entrainant un nouveau déplacement de population », cf. S/2005/68, par. 9.

46  Voir Report of the Ceasefire Commission on the situation in Darfur at the Joint Committee
Emergency Meeting in Abuja, Nigeria, December 2004, disponible a 1’adresse http://
www.africa-union.org/DARFUR/homedar.htm, Rapport S/2005/68, par. 15, e).

47 L’Union européenne avait suspendu ses activités de coopération avec le Soudan en 1990. En
1999, un dialogue politique commenga pour rétablir progressivement la coopération, toujours
conditionnée a la conclusion d’un accord de paix entre le gouvernement du Soudan et le
M/ALPS. Aprés la conclusion de 1’accord, la Commission européenne et le gouvernement
signérent le 25 janvier 2005 un document qui programmait la stratégie pour la coopération
avec le Soudan. Le document représente un premier pas vers la normalisation des relations
entre I’Union européenne et le Soudan. La Commission européenne a souligné que le docu-
ment serait appliqué de maniére progressive et en paralléle avec ’application effective de
I’Accord de paix et I’amélioration de la situation au Darfour, et elle s’est engagée a verser une
contribution d’environ 400 millions d’euros. Voir 1P/5/94, Bruxelles, 25 janvier 2005.
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> L’intervention du Conseil de sécurité

La résolution 1547 (2004) du 11 juin contient la premicre déclaration du
Conseil de sécurité en ce qui concerne le conflit du Darfour. Elle est donc
postérieure au Communiqué commun du gouvernement et du Secrétaire
général des Nations Unies. La résolution 1547 traite particuli¢rement du
processus de paix entre le Nord et le Sud. Parmi d’autres mesures, elle approuve
la proposition du Secrétaire général de créer une mission préparatoire qui
aurait pour objectif le déploiement d’une opération de soutien a la paix pour
faciliter 1’application de I’Accord de paix global en cours de conclusion.
Encouragé sans aucun doute par des progreés du processus de négociations,
le Conseil « demande aux parties » dans 1’Accord, autrement dit au gouver-
nement et au M/ALPS, qu’ils utilisent leur influence pour mettre fin au
conflit du Darfour®®. C’est seulement ensuite qu’il y a une demande adres-
sée aux parties a 1I’Accord de cessez-le-feu de N’Djamena pour qu’ils par-
viennent sans tarder a un accord politique. Motivée peut-étre par le souhait
d’employer des termes « politiquement corrects », la résolution s’abstient de
condamner les violations continues de I’Accord de N’Djamena par les par-
ties au conflit, tout comme les graves crimes commis, principalement, par
les forces gouvernementales et ses milices armées.

Le Conseil changera radicalement de ton dans la Résolution 1556
(2004) du 30 juillet. L’ample préambule, aprés avoir rappelé la crise huma-
nitaire et les graves violations du droit international humanitaire et des
droits de I’homme, conclut en affirmant « que la situation au Soudan consti-
tue une menace a la paix et a la sécurité internationales et a la stabilité¢ de
la région ». Cela débouche sur le dispositif qui, en application du Chapitre
VII, exigeait au gouvernement qu’il respecte les engagements assumés en
application du Communiqué commun du 3 juin 2004. 11 faut souligner en
particulier I’injonction faite au gouvernement pour qu’il facilite 1’accés
humanitaire international aux victimes, qu’il établisse les conditions de
sécurité crédibles, et qu’il reprenne les négociations diplomatiques®. En s’adres-
sant a toutes les parties de I’accord de N’Djamena, le Conseil de sécurité
les enjoint de conclure un accord politique et de respecter le cessez-le-feu™.
Enfin, la résolution impose un embargo sur I’armement et le matériel mili-
taire dirigé « a tous les individus et entités non gouvernementales y com-
pris les Janjaouid » qui agissaient au Darfour. Mais, en choisissant d’exclure

48 Résolution 1547 (2004), 11 juin, par. 6.
49 Résolution 1556 (2004), par. 1 et 6.
50 Ibid., par. 5.
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le gouvernement soudanais de 1I’embargo principal responsable de la situa-
tion de violence au Darfour®!, la mesure était viciée dés son origine.

En répondant a 1’exigence formulée dans la résolution 1556, le
Secrétaire général présenta 30 jours aprés un rapport sur 1’évolution de la
situation®. En prenant en compte le rapport, le Conseil de sécurité adopta
la résolution 1564 (2004), du 18 septembre, en application du Chapitre VII
de la Charte. Un des aspects a souligner de la résolution est la demande
faite au plus haut fonctionnaire des Nations Unies pour qu’il crée rapide-
ment une commission internationale d’enquéte. Son mandat comprendrait I’ana-
lyse des informations relatives a de graves violations du droit international
qui avaient été commises par les parties dans le conflit du Darfour, la déter-
mination de I’existence ou non d’actes de génocide, 1’identification des
auteurs de ces actes et la proposition de mesures pour mettre en ccuvre la
responsabilité des coupables®. Comme dans la résolution précédente, le Conseil
dirigea ses exigences principalement au gouvernement du Soudan et le
menaga de nouvelles sanctions. La condamnation des violations de cessez-
le-feu, I’appel a la reprise des pourparlers de paix d’Abuja et la demande
de mettre fin a tout acte de violence sont dirigés a toutes les parties au
conflit. Cependant, le gouvernement du Soudan est le seul destinataire des
condamnations spécifiques concernant les attaques aériennes sur plusieurs
villages®, et le fait de ne pas avoir mis fin au climat d’impunité en laissant
sans condamnation les criminels qui agissaient au sein des Janjaouid et des
forces de défense populaires®. Finalement, le Conseil de sécurité menace
d’adopter d’autres mesures en application de ’article 41 de la Charte, diri-
gées contre le gouvernement du Soudan ou contre certains de ses membres,
et qui pourraient en particulier affecter le secteur pétrolier’. Malgré le ton
ferme des deux résolutions précédentes, la résolution 1574 (2004) du 19
novembre, adoptée par le Conseil de sécurité lors de sa session spéciale

51 Ibid., par. 7.

52 Rapport présenté par le Secrétaire général en application des par. 6 et 13 a 16 de la résolution
1556 (2004) du Conseil de sécurité, 30 aout 2004.

53 Rés. 1564 (2004) du 18 septembre, par. 12. Constituée le 25 octobre 2004, la Commission
devait accomplir sa mission et rendre le rapport correspondant dans un délai de trois mois. Sur
la portée de la mission et la nature de la Commission, voir Rapport de la CIE, op. cit. (note
1) par. 1-39 et par. 523-532.

54 La Résolution 1564 (2004) rappelle au gouvernement soudanais son obligation de s’abstenir
d’effectuer des vols militaires sur la région du Darfour, en application de 1’Accord de
N’Djamena. Cf. par. 11.

55 Résolution 1564, par. 7.

56 Ibid., par. 14. 11 va sans dire que ce type de mesures n’a pas été adopté jusqu’a présent
(30 avril 2005).
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tenue a Nairobi, ne s’insére pas dans le cadre du Chapitre VII. Cette der-
niére résolution insiste particuliérement sur la Déclaration de Nairobi rela-
tive & la phase terminale des négociations entre le Nord et le Sud®.
Cependat, malgré qu’elle reitérait certains avertissements mentionnés dans
les résolutions précédentes, elle omit toute référence a 1’obligation de pro-
céder au désarmement des milices janjaouites.

Un élément présent dans toutes les résolutions du Conseil de sécurité est
le rappel « qu’il incombe au premier chef au Gouvernement soudanais de
protéger sa population sur son territoire, de respecter les droits de I’homme
et de maintenir 1’ordre, et que toutes les parties sont tenues de respecter le
droit international humanitaire®® ». Comme le souligne le Rapport de la
Commission internationale de I’intervention et de la souveraineté des Etats,
la souveraineté implique une double responsabilité: d une part, le devoir externe
de respecter la souveraineté des autres Etats, et d’autre part, le devoir
interne de respecter la dignité et les droits fondamentaux de sa population®.
Il revient a chaque Etat en tant que responsable principal I’obligation de
protéger sa population et, le cas échéant, a la communauté internationale
en tant que responsable subsidiaire. Cette responsabilité subsidiaire ou rési-
duelle est déclenchée quand il est évident qu'un Etat ne veut ou ne peut
pas accomplir sa responsabilité de protéger, lorsque 1’Etat lui-méme est
I’auteur matériel des crimes ou lorsque les actes criminaux qui ont lieu
dans un Etat supposent une menace directe pour des personnes vivant
a Dextérieur®®. Dans ce dernier cas, la responsabilité de protéger de la
communauté internationale®' aura priorité sur le principe de non-interven-

57 La résolution 1564 (2004) contient en annexe la « Déclaration sur la conclusion des négocia-
tions de I'IGAD pour la paix au Soudan, 19 novembre 2004, Gigiri (Nairobi) » signée par le
Gouvernement de la République du Soudan et le Mouvement/Armée de libération du peuple
soudanais.

58 Voir Résolution 1564 (2004) du 18 septembre.

59 La responsabilité de protéger, op. cit. (note 40), p. 9, point 1.35.

60 Cette nouvelle approche de la notion de souveraineté acquiert une signification spéciale dans
le domaine qui nous occupe. « En premier lieu, elle implique que les autorités étatiques sont
responsables des fonctions qui permettent de protéger la sécurité et la vie des citoyens et de
favoriser leur bien-étre. En deuxiéme lieu, elle donne a penser que les autorités politiques
nationales sont responsables a /’égard des citoyens au plan interne et de la communauté inter-
nationale par 1’intermédiaire de ’ONU. En troisiéme lieu, elle signifie que les agents de 1’Etat
sont responsables de leurs actes, c’est-a-dire qu’ils doivent rendre des comptes pour ce qu’ils
font ou ne font pas. L‘argument en faveur de cette redéfinition théorique de la souveraineté est
renforcé par I’impact sans cesse grandissant des normes internationales relatives aux droits de
I’homme, et la prégnance toujours plus grande de la notion de sécurité humaine dans le dis-
cours international. » Voir La responsabilité de protéger, p. 14, point 2.15.

61 Nous voulons souligner que la Commission internationale de 1’intervention et de la souverai-
neté des Etats considére que les expressions « droit & I’intervention humanitaire » ou « droit a
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tion®2, La Commission internationale de I’intervention et de la souveraineté
des Etats, identifiait ainsi une « nouvelle pratique » internationale tendant a
la consolidation d’un principe identifié comme « la responsabilité de proté-
ger »*®. Selon ce principe, « I’intervention a des fins de protection humaine,
y compris I’intervention militaire dans des cas extrémes, est admissible
lorsque des civils sont en grand péril ou risquent de 1’étre a tout moment
et que I’Etat en question ne peut pas ou ne veut pas mettre fin a ce péril
ou en est lui-méme I’auteur »*. La « responsabilité de protéger » présente-
rait trois aspects: la responsabilité de prévenir, la responsabilité de réagir et
la responsabilité de reconstruire.

Il est évident que les mesures préventives ne sont pas toujours suffi-
santes pour résoudre certains conflits, et il peut étre nécessaire que d’autres
membres de la Communauté internationale doivent intervenir. La question
est de savoir comment doivent étre menées ces actions interventionnistes
coercitives qui, comme le souligne la Commission, « peuvent étre d’ordre
politique, économique ou judiciaire et, dans des cas extrémes, — mais seu-
lement dans les cas extrémes — elles peuvent également comprendre une
action militaire »*°. Autrement dit, des mesures coercitives peuvent et doi-
vent étre adoptées avant des mesures militaires, la décision d’intervenir
militairement demeurant donc exceptionnelle. Mais, « [i]l est cependant des
circonstances exceptionnelles ou c’est précisément cet intérét de tous les
Etats 4 maintenir un ordre international stable qui les oblige a réagir lorsque
tout ordre a disparu a I’intérieur d’un pays ou qu’un conflit civil et la
répression qui 1’accompagne sont si violents que la population civile est
menacée d’une massacre, d’un génocide ou d’un nettoyage ethnique a
grande échelle »®.

intervenir » sont inadéquates, et préfere I’expression « responsabilité de protéger », davantage
proche de ceux qui demandent ou nécessitent de 1’aide, et non pas de ceux qui considérent
qu’il est possible d’intervenir.

62 Les bases qu’établit la Commission pour cette responsabilité de protéger sont les suivantes :
a) les obligations inhérentes au concept de souveraineté; b) la responsabilité primordiale de
maintenir la paix et la sécurité internationales qu’a le Conseil de sécurité (art. 24 de la Charte
des Nations Unies); ¢) le corps juridique de normes en matiére de protection des droits de
I’homme, ainsi que celles de droit international humanitaire; et d) la pratique croissante des
Etats, organisations internationales et du Conseil de sécurité lui-méme.

63 Le Conseil de sécurité s’est montré chaque fois plus disposé les dernicres années a agir a par-
tir de cette base, comme ce fut le cas en Somalie, mais également d’autres organisations
comme la CEDEAO pour intervenir au Liberia et en Sierra Leone, et ’OTAN dans le cas du
Kosovo, sans autorisation du Conseil de sécurité. Voir La responsabilité de protéger, pp.
16-17, points 2.24-2.27.

64 Ibid., p. 16, points 2.24-2.25.

65 Ibid., p. 33, point 4.1.

66 Ibid., p. 36, point 4.13. 1l s’agirait des cas « ou la violence est si manifestement ‘attentatoire
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Quatre ans plus tard, le Groupe de personnalités de haut niveau, créé
par le Secrétaire général pour élaborer le Rapport sur les menaces, les défis
et le changement confirma la reconnaissance chaque fois plus importante
d’une obligation internationale de protéger aux €tres humains souffrant des
atrocités qui peuvent étre évitées. Il s’agirait d’une nouvelle norme « pres-
crivant une obligation collective internationale de protection, dont le Conseil
de sécurité peut s’acquitter en autorisant une intervention militaire en der-
nier ressort, en cas de génocide et d’autres tueries massives, de nettoyage
ethnique ou de violations graves du droit international humanitaire, que des
gouvernements souverains se sont révélés impuissants ou peu disposés a
prévenir »°’. Récemment, un rapport du Secrétaire général soutenait 1’exis-
tence de cette responsabilité collective de protéger et d’agir en conséquence,
quand cela serait nécessaire®®.

En ce qui concerne les critéres de 1égitimation d’une intervention, géno-
cide, nettoyage ethnique et autres crimes similaires de lése humanité consti-
tuent, selon les Nations Unies, des menaces contre la paix et la sécurité
internationales, face auxquels la communauté internationale « devrait pou-
voir chercher la protection du Conseil de sécurité ». En accord avec le rap-
port du Secrétaire général, il ne s’agit pas de trouver des sources d’autorités
alternatives mais plutét de parvenir & ce que le Conseil de sécurité fonc-
tionne mieux®. Pour permettre cette intervention, il doit y avoir des preuves
concluantes sur I’existence des situations précitées. La Commission interna-
tionale de I’intervention et de la souveraineté des Etats, dans son rapport,
soulignait qu’il convenait de disposer d’un rapport préparé par un organisme
non gouvernemental, impartial et reconnu au niveau universel. Il est évident
qu’en ce qui concerne le Darfour, il n’y a aucun doute que ces preuves
concluantes existent et qu’elles proviennent de différentes sources trés
variées et dignes de confiance, en commengant par les premiers rapports des
ONGs, et en continuant avec les rapports de la Commission du cessez-le-
feu, ceux élaborés par les commissions d’enquéte créées par I’ONU, tout
particuliérement celui de la Commission internationale d’enquéte sur le Darfour,
ainsi que les rapports présentés par le Secrétaire général lui-méme.

a la conscience de ’humanité’ ou bien qui représentent un danger si évident et immédiat pour
la sécurité internationale qu’ils exigent une intervention coercitive d’ordre militaire », ibid. La
Commission ajouta six conditions rigoureuses pour qu’une intervention militaire puisse étre
justifiée : autorité appropriée, juste cause, bonne intention, dernier recours, proportionnalité des
moyens et perspectives raisonnables. Cf. pp. 36-42, points 4.15-4.43.

67 Un monde plus siir : notre affaire a tous, op. cit. (note 31), pp. 61-62 par. 203. La formule
utilisée reprend dans son essence la définition provenant du rapport sur La responsabilité de
protéger.

68 Dans une liberté plus grande, op. cit. (note 41), par. 135, p. 39.

69 Ibid., par. 125-126, p. 37.
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> La période d’attente suite au Rapport de la Commission internatio-
nale d’enquéte
Dans I’exercice du mandat conféré par le Conseil de sécurité, la Com-
mission internationale d’enquéte analysa des rapports provenant de diverses
sources et réalisa également ses propres investigations sur le terrain.
Comme point de départ, le Rapport détacha I’existence de deux faits irré-
futables: d’une part I’existence d’un grand nombre de déplacés internes et
de réfugiés au Tchad™, et d’autre part, la constatation d’une destruction sys-
tématique et a grande échelle des villages dans toute la région du Darfour.

En ce qui concerne la qualification des crimes et la responsabilité qui
incombe aux parties, les conclusions du rapport sont claires. La Commission
affirma la responsabilité des forces du gouvernement et des milices jan-
jaouites pour la violation des instruments internationaux relatifs aux droits
de I’homme et du droit international humanitaire. Parmi les crimes de
guerre, sont cités les attaques délibérées aux civils, les actes de torture, les
assassinats massifs et la destruction de villages. Le rapport souligne que cer-
taines de ces pratiques revétaient un caractére systématique et généralisé et
pourraient donc relever aussi des crimes contre 1’humanité’!. D’autres
actions des forces gouvernementales et des Janjaouid, commisses de maniére
systématique pourraient également constituer des crimes contre 1’humanité,
comme le viol et autres formes de violence sexuelle, les actes de torture,
les déplacements forcés, les enlévements et disparitions forcées de femmes.
Dans la mesure ou ces actions furent dirigées en majorité contre des
membres des tribus africaines, la Commission considéra en outre qu’elles
avaient un caractére discriminatoire et pourraient constituer une persécution
et un crime contre I’humanité’.

Par rapport aux mouvements rebelles, il y avait des preuves qui impli-
quaient également des membres de I’ALS et du MJE dans la commission
de violations graves du droit international des droits de ’homme et du droit
international humanitaire constitutives de crimes de guerre. Ces actions,
cependant, ne revétaient pas un caractére généralisé et systématique’.

Par rapport a la question controversée de savoir si les actes commis au
Darfour étaient constitutifs de génocide, la Commission considéra que le
gouvernement central n’avait pas développé une politique de génocide, car

70 Le Rapport de la CIE renvoie aux données des Nations Unies, qui situent a 1 650 000 le
nombre de déplacés et a 200 000 celui de réfugiés. Rapport CIE, p. 3.

71  Rapport CIE, par. 630-634.

72 Ibid., par. 634-638.

73 Ibid., par. 639.
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les faits ne révélaient pas une telle intention de sa part. Il n’est cependant
pas exclu une volonté génocidaire de la part de certains individus, mais
cette question doit étre tranchée par un tribunal compétent™.

Comme mécanisme pour lutter contre 1'impunité, la Commission recom-
manda au Conseil de sécurité de déférer la situation au Darfour a la Cour
pénale internationale”™. En effet, les preuves démontraient I’incapacité des
institutions judiciaires soudanaises de rechercher et de traduire les respon-
sables en justice.

En définitive, le Rapport, en confirmant les faits procédant d’autres
sources, certifie que le gouvernement a violé tous les engagements auxquels
il avait souscrit en matiére humanitaire et de sécurité”. Les violations sys-
tématiques des normes fondamentales de droit international humanitaire par
le gouvernement ne pouvaient que conduire les groupes d’insurgés au méme
comportement. Dans ce sens, les derniers rapports constatent une augmen-
tation des attaques et des violations du cessez-le-feu de la part du M/ALS
et du MJE ainsi qu’une augmentation des pillages. Ce dernier type d’actions
peut étre un signe révélateur de I’incapacité des rebelles de couvrir les
besoins de ses troupes et de 1’affaiblissement progressif du contrdle de la
part du commandement. Le M/ALS argumente que de telles actions sont
réalisées par des chefs indépendants, sans avoir été portées a la connais-
sance du leader politique, et donc, sans avoir regu le consentement de ce
dernier. L’augmentation des actes de pillage attribués au M/ALS, des
attaques contre des tribus déterminées et I’émergence de chefs indépendants
sont des indices d’un principe de rupture dans le commandement et le
contrdle au sein du groupe insurgé. Il ne peut alors y avoir des réelles pro-
babilités d’un accord politique si les groupes rebelles ne sont pas dotés
d’institutions nécessaires, la communauté internationale devant alors contri-
buer a cette tache. De plus, a coté des groupes rebelles principaux, de nou-

74 Ibid., par. 489-522. La thése relative a la commission d’actes de génocide avait acquis une
grande force entre les autorités des Etats-Unis qui avaient utilisé souvent ce terme pour se réfé-
rer a la situation du Darfour. Voir S. Strauss, ‘Darfur and the Genocide Debate’, Foreign
Affairs, January/February 2005. Néanmoins, I"ambassadeur itinérant des Etats-Unis pour les crimes
de guerre cessa de parler de génocide, pour se référer a des « indicateurs de génocide », voir
S. Power, ‘Dying in Darfur. Can the Ethnic Cleansing in Sudan Be Stopped?’, The New Yorker,
30 August 2004.

75 Rapport CIE, par. 647-649.

76 11 s’agit de I’Accord de cessez-le-feu et du protocole, du 8 avril 2004 de N’Djamena ; 1’ Accord
d’Addis-Abeba sur les modalités pour 1’établissement de la commission du cessez-le-feu et
pour le déploiement d’une mission d’observation, 28 mai 2004 ; le Plan d’action adopté en
accord avec les Nations Unies, 5 aolt 2004; et le Protocole sur les questions humanitaires et
le Protocole relatif aux questions de sécurité, 9 novembre 2004.
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veaux groupes armés apparaissent, ce qui détériore encore davantage les
questions de sécurité. Il faut mentionner a cet égard le Mouvement National
pour la Réforme et de Développement (MNRD), scindé du MIJE, duquel il
se détache par son idéologie politique et son caractére non islamiste. Il a
recu un appui extérieur considérable du Tchad et ne participe pas aux négo-
ciations d’Abuja, di principalement a 1’opposition des deux autres groupes
rebelles”. De méme, le nombre élevé de personnes déplacées accroit les
nécessités d’assistance humanitaire dans des périodes ou 1’insécurité du per-
sonnel humanitaire a poussé plusieurs organisations a se retirer.

D. Le Conseil de sécurité et la responsabilité de réagir

Malgré le climat de coopération et d’optimisme, de 1’apparente bonne
volonté et de ’engagement des parties dans 1’Accord global, il est certain
que la situation au Darfour s’est détériorée sans cesse, provoquant une situa-
tion d’urgence de grandes dimensions.

Le Conseil a été paralysé plusieurs mois par des divergences entre ses
membres sur les mesures a adopter. Il s’était écoulé plus de deux mois
depuis la conclusion de 1’Accord de paix et presque deux mois depuis que
la Commission internationale d’enquéte avait présenté son rapport accom-
pagné de recommandations. Il semblait exister un accord sur la nécessité
d’actions plus rigoureuses pour inciter les parties a un respect réel de leurs
engagements et de leurs obligations internationales. En particulier, il y avait
un consensus sur les objectifs indiscutables de n’importe quelle mesure: la
reprise des pourparlers d’Abuja, la cessation des attaques a la population
civile et des obstacles a I’assistance humanitaire et le soutien aux efforts de
I’Union africaine et au processus de paix au Sud. Cependant, il n’existait
aucun accord sur les mesures appropriées. Un des principaux points de dis-
corde était la question de lier ou non 1’établissement d’un mécanisme pour
juger les responsables des crimes commis au Darfour a la création d’une
opération de maintien de la paix’. Pour débloquer la situation, le Conseil

77 L’exclusion des négociations de paix I’emmena a signer un accord de cessez-le-feu avec le
gouvernement, sous la médiation du Tchad, le 18 décembre 2004. Sur son origine, ses sou-
tiens, et les raisons de son exclusion du processus de paix, voir Report of the Chairperson of
the Commission on the Situation in the Darfur Region of the Sudan, Peace and Security
Council, 23rd meeting, 10-11 January 2005, Libreville, Gabon, PSC/AHG/4 (XXIII), par. 13;
Rapport de la CIE, par. 139-140, p. 45. En ce qui concerne I’existence d’autres groupes, il est
plus difficile de constater leur caractére opérationnel et leur réelle indépendance.

78 Déclaration a la presse du Président du Conseil de sécurité concernant la situation au Soudan,
Communiqué de presse, SC/8307, AFR/1107.
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accepta la proposition des Etats-Unis de considérer les questions séparé-
ment, en adoptant trois résolutions différentes: une relative a la création de
la MINUS, une autre sur le renforcement des sanctions et enfin, une rela-
tive aux poursuites menées contre les criminels de guerre.

> L’établissement d’une mission des Nations Unies au Soudan

Le 24 mars 2005, le Conseil de sécurité adopta la résolution 1590 portant
sur la création d’une mission des Nations Unies au Soudan (MINUS”). Il
existait un large accord entre les membres du Conseil sur la nécessité d’éta-
blir une opération et sur les fonctions qu’elle devait assumer de facon que
la résolution fit adoptée a I’'unanimité®®. Comme nous I’avons déja signalé,
il existe une évidente interdépendance entre le processus de paix au Soudan
et la solution du conflit du Darfour. Pour cette raison, en cette fois-ci, en
créant la force pour accompagner 1’Accord de paix global du 9 janvier
2005, le Conseil de sécurité décida de traiter les deux questions®!. Il semble
important de s’arréter sur certains aspects de la MINUS. En premier lieu,
sa taille: selon la décision du Conseil de sécurité, elle devait étre composée
au maximum de 10 000 militaires et de 715 policiers civils®>. En second
lieu, I’extension de ses pouvoirs et de ses fonctions: certains, la majorité,
ont pour objectif immédiat 1’application de I’Accord de paix global, par
exemple, coordonner ’action des donateurs, la promotion des différents pro-
grammes prévus dans I’accord en matiere de désarmement, la participation
de la population — y compris les femmes — dans le processus de paix, la
formation de la police soudanaise, la promotion de I’Etat de droit avec un
pouvoir judiciaire indépendant, la défense des droits de I’homme et 1’assis-
tance électorale®.

79 Le gouvernement du Soudan accueillit avec satisfaction la résolution et se réjouit de ce que
I’établissement de la mission du maintien de la paix au Soudan soit séparé des autres thémes.
Pour un résumé de la 5151° session, avec les interventions des représentants des Etats, voir
Communiqué de presse SC/8343, 24 mars 2005.

80 Sans aucun doute, le travail préalable effectué par le Secrétaire général fut important : la réso-
lution s’ajuste en grande partie aux recommandations formulées dans le Rapport du Secrétaire
général sur le Soudan, S/2005/57, 31 janvier 2005.

81 Cette méme position avait été adoptée par le Secrétaire général dans son Rapport sur le
Soudan, présenté devant le Conseil le 2 février 2005, S/2005/57. Dans le Rapport, il est recom-
mandé au Conseil de sécurité que, agissant en vertu du Chapitre VI de la Charte des Nations
Unies, il autorise le déploiement d’une opération multidimensionnelle de soutien a la paix, de
plus de 10 000 hommes. Cette opération serait chargée d’appuyer la mise en ceuvre de
I’Accord de paix global signé le 9 janvier 2005 entre le Gouvernement du Soudan et le
Mouvement/Armée de libération du peuple soudanais, et couvrirait les aspects de la sécurité,
de la gouvernance, de ’assistance humanitaire et du développement.

82 Résolution 1590, par. 1.

83 Résolution 1590 (2005), par. 4. a).
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D’autres fonctions, bien qu’elles constituent un soutien indirect a 1’ap-
plication de 1I’Accord de paix, sont directement orientées vers la résolution
du conflit du Darfour. Dans ce sens, la MINUS assume les taches de « sur-
veiller et vérifier ’application de 1’Accord de cessez-le-feu et enquéter sur
toutes violations » comme celles d’« observer et surveiller les mouvements
des groupes armés et le redéploiement de forces dans les secteurs ou elle
est déployée conformément a 1’Accord de cessez-le-feu »3.

A coté de cette premicre mission, la MINUS est également appelée a
exercer d’autres activités qui n’étaient pas nécessairement circonscrites dans
I’Accord de paix, par exemple, aider a créer les conditions de sécurité pour
faciliter 1’assistance humanitaire et le retour volontaire des réfugiés et des
personnes déplacées, dans les mesures de ses possibilités et dans les zones
dans lesquelles elle est déployée®. La résolution montre sa reconnaissance
envers les Organisations régionales africaines ainsi que son soutien par rap-
port a leurs initiatives. De la méme maniére, la MINUS doit réaliser sa mis-
sion en maintenant une étroite assistance et coopération avec la Mission de
I’Union africaine au Soudan®.

En accord avec ces faits, il faudrait conclure que ce n’est pas une mis-
sion « traditionnelle » de maintien de la paix, mais plutdt « une opération
complexe »*” 3 laquelle on prétend donner une valeur dissuasive crédible.
Pour cette méme raison, le Conseil de sécurité utilise ses pouvoirs coerci-
tifs et se place dans le cadre du Chapitre VII de la Charte pour définir deux
éléments clés de la mission®®. Le premier de ces éléments est I’autorisation

84 Ibid., par. 4. a), i) et ii).

85 Ibid., par. 4. b). Les autres missions entrant dans le mandat de la MINUS consistent a aider
les parties a 1’Accord de paix dans les activités de déminage et de coopérer a I’action inter-
nationale pour la promotion et la protection des droits de I’homme au Soudan. Le préambule
rappelle les normes de droit international humanitaire, en particulier celles relatives a la pro-
tection des femmes, enfants, population civile, personnel humanitaire et personnel des Nations
Unies, ainsi qu’a la politique de tolérance zéro face aux possibles conduites d’exploitation
sexuelle de la part du personnel des Nations Unies. Ces questions sont reprises et développées
dans le dispositif de la résolution, en particulier dans les paragraphes 14 et 15. Ce dernier est
relatif a la violence contre les femmes et les filles comme instruments de guerre, et il faut les
considérer applicables a la totalité de la mission, dans le Sud et au Darfour.

86 Ibid., par. 2 et 3.

87 11 s’agit des termes utilisés par le Rapport Brahimi, voir par. 51.

88 Cette maniére d’agir du Conseil de sécurité n’est pas habituelle. Comme le signale le Rapport
du groupe de personnalités de haut niveau, a I’heure actuelle le Conseil de sécurité fait recours
normalement au Chapitre VII, qu’il s’agisse d’une opération de maintien de la paix ou d’im-
position de la paix car n’importe quelle situation peut se détériorer et il est nécessaire qu’il
soit connu avec certitude que la mission puisse utiliser la force si nécessaire, par exemple
devant les factions qui mettent en danger 1’Accord de paix ou la population civile. Il faut qu’il
soit clair que les missions de maintien de la paix qui opérent en application du Chapitre VI
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donnée a la MINUS d’avoir recours a la force au-dela des limites de la 1égi-
time défense pour protéger la population civile, bien qu’il s’agisse d’une
protection limitée aux civils « sous menace imminente de violence phy-
sique » ou dans les secteurs « ou les forces seront déployées et dans la
mesure ou elle jugera que ses moyens le lui permettent »*°. Comme I’avait
signalé¢ le Rapport de la Commission indépendante d’enquéte relative au
Rwanda, la présence d’une opération de maintien de la paix génére des
expectatives de protection au sein de la population civile®®. Pour cette rai-
son, le fait que les mandats du Conseil de sécurité permettent expressément
au personnel de la mission de protéger les civils en situation dangereuse est
en soi une réussite. Néanmoins, pour que ces mesures soient convaincantes
et viables, la mission doit posséder les ressources nécessaires’’. Le second
¢élément est que le Conseil de sécurité s’est situé dans le Chapitre VII pour
déterminer le statut des forces de la MINUS, en imposant au gouvernement
ce qui était prévu dans 1’accord type sur le statut de forces du 9 octobre
1990 (A/45/594) comme régime provisoire, dans 1’attente de conclure 1’ac-
cord pertinent avec le gouvernement soudanais.

Comme I’a souligné le rapport sur « La responsabilité de protéger », si
le Conseil de sécurité décide d’intervenir, il doit affronter « la responsabi-
lit¢ de reconstruire », c’est-a-dire que I’intervention doit étre accompagnée
d’une volonté réelle d’aider a consolider une paix durable en promouvant
une gouvernabilit¢ adéquate. Pour cela, il est primordial de restaurer la
sécurité et 1’ordre public, en collaboration avec les autorités locales aux-
quelles il faut peu a peu transférer la responsabilité et 1’autorité pour la
reconstruction®>. Comme nous le savons déja, les pays qui viennent de patir
d’un conflit doivent faire face a des nécessités spéciales, particuliérement
dans les domaines de la sécurité, de la justice et du développement écono-
mique. Les mandats du Conseil de sécurité doivent inclure les éléments
nécessaires pour agir dans cette voie. En mati¢re de sécurité, par exemple,
il faut protéger tous ceux qui composent la population, quelle que soit leur
origine ethnique ou leur relation avec le secteur de la population qui anté-

ont le droit d’avoir recours a la force en légitime défense et que ce droit comprend celui de
« défendre la mission ». Voir Un monde plus sir, op. cit. (note 31), par. 210-213, p. 65.

89 Résolution 1590 (2005), par. 16.1.

90 Rapport de la Commission indépendante d’enquéte sur les actions de I'ONU lors du génocide
de 1994 au Rwanda, S/1999/1257, p. 54, cité dans le Rapport Brahimi, p. 62.

91 C’est une des questions que le Rapport Brahimi met particulierement en évidence : la néces-
sit¢ de mandats clairs, convaincants et viables. Cf. Par. 62-63, p. 13.

92 Cf. p. 43, point 5.1.
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rieurement détenait le pouvoir sur le territoire. Pour cela, il est extrémement
important de parvenir au désarmement et a la démobilisation des milices.
C’est a ces seules conditions que peut étre rétabli ’ordre public®®. Mais il
est également important de mettre en place un systeme judiciaire efficace et
d’encourager les initiatives de réconciliation entre les parties®. Enfin, un
pays ne peut fonctionner sans des conditions de développement appropriées,
d’ou la nécessité d’obtenir des fonds pour la reconstruction, question a pro-
pos de laquelle le Secrétaire général s’est énormément impliqué en faisant
de nombreux appels a la communauté internationale.

Face a tous ces défis, il semble nécessaire de se demander si le mandat
de la MINUS est réaliste®, si ses effectifs sont suffisants et si les conditions
pour un déploiement avec des garanties et des possibilités de succes sont
réunies. Bien qu’elle soit appelée a se déployer sur le territoire d’un pays,
le Soudan, la MINUS devra réaliser ses opérations dans deux contextes dis-
tincts. Le premier est une situation de post-conflit ou les parties sont par-
venues a un Accord de paix et ont sollicité 1’établissement d’une « force de
soutien a la paix ». L’autre, le conflit du Darfour, est marqué par la persis-
tance d’un conflit interne: il n’y a pas d’accord de paix, il existe I’Accord
de cessez-le-feu de N’Djamena, constamment violé par les parties qui, pour
le moment, ont interrompu les négociations de paix®®.

La création de la force avance lentement, son déploiement tardera plu-
sieurs mois et probablement ne comprendra pas la totalit¢ du contingent
prévu. Comme nous I’avons déja mentionné, le laps de temps qui existe
entre le moment ou la communauté internationale adopte une mesure et
celui ou elle est mise en pratique, est particulierement dangereux pour la
population affectée par le conflit car les « agresseurs » profitent de cette
« derniére opportunité » pour agir, libres de toute ingérence. En prenant en
compte les recommandations du Rapport Brahimi, formulées a partir d’ex-
périences tragiques, il faut se demander si une autre mesure n’aurait pas été
plus adéquate. Certainement, la communauté internationale s’en est rendue
compte tard, mais adopter une décision trop rapidement lorsqu’il est évident

93 Cf. pp. 45-47.

94 Dans les nombreux pays ou ont ét¢ ménées des opérations similaires, il n’y a jamais eu un
systéme judiciaire digne de ce nom car, en général, ceux-ci étaient corrompus.

95 En plus des fonctions énoncées, la Résolution confiait au Secrétaire général la tache d’étudier
quelles mesures on pouvait adopter pour optimiser la mission déployée, pour renforcer sa
contribution a la paix au Darfour en apportant un appui logistique et une assistance technique
a la MUAS. Cf. par. 5.

96 Dans ce sens, la Résolution 1590 exhorte les parties au conflit de reprendre, de maniére rapide
et sans conditions, les négociations de paix d’Abuja. Cf. par. 7.
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que son application va étre un échec n’est pas non plus une solution. Selon
le groupe de haut niveau, « le Conseil de sécurité devrait garder a 1’état de
projet les résolutions prévoyant le déploiement d’effectifs assez nombreux
jusqu’a ce que le Secrétaire général ait requ des Etats Membres 1’assurance
qu’ils fourniraient les contingents et autres éléments d’appui indispensables »”7.
Le déploiement partiel de troupes insuffisantes ne peut satisfaire les espoirs
qu’il génére dans la population civile, ce qui sape la crédibilité de I’Organisation.

> Le renforcement des sanctions

Le second élément de la proposition des Etats-Unis, celui de I’imposition
de sanctions, fut traité par le Conseil de sécurité le 29 mars 2005, en adop-
tant la résolution 1591. A cette occasion, il n’atteint pas 1'unanimité et la
résolution fut adoptée a la majorité de douze voix, avec les abstentions de
I’Algérie, de la Chine et de la Fédération de la Russie®®.

La Résolution 1591 suit la méme ligne que les précédentes, en signalant
clairement au gouvernement du Soudan que la Communauté internationale
ne peut apporter un appui financier nécessaire pour I’application du Plan de
paix et pour la reconstruction de 1’Etat si les conditions adéquates ne sont
pas réunies, fondamentalement si la situation ne s’améliore pas au Darfour.
Le dispositif de la résolution 1591 se situe entiérement dans le cadre du
Chapitre VII. En premier lieu, le Conseil réitére a toutes les parties dans le
conflit ’exigence de respecter les engagements acceptés en application de
I’Accord de cessez-le-feu de N’Djamena et les Protocoles d’Abuja. En
outre, il insiste particuliérement sur les engagements « d’indiquer 1’empla-
cement de leurs forces, de faciliter 1’assistance humanitaire et de coopérer
avec la Mission de 1’Union africaine® ». Ensuite, il réitére une nouvelle fois
son appel aux parties pour qu’elles reprennent les pourparlers d’Abuja'®,

La résolution établit plusieurs groupes de sanctions. Deux d’entre eux,
de caractere individuel, s’appliquent a tout individu qui « fait obstacle au
processus de paix, constitue une menace pour la stabilité au Darfour et dans
la région, viole le droit international humanitaire ou le droit international

97 Rapport Brahimi, par. 64, p. 13.

98 Voir les explications sur les prises de position dans le Communiqué de presse Conseil de
sécurité S/8346. La résolution fut rejetée par le gouvernement du Soudan, dont le représen-
tant signala qu’elle pourrait méme aggraver la situation au Darfour. Selon les Etats qui s’abs-
tinrent, les mesures imposées étaient inopportunes : elles paraissaient contredire 1’esprit avec
lequel venait d’étre créée la MINUS, et elles pouvaient devenir nuisibles au processus de paix
avec le Sud, aussi bien que sur les propres fins proposées, en particulier, la reprise du pro-
cessus de négociations pour la solution politique du conflit au Darfour.

99 Résolution 1591 (2005) du 29 mars, par. 1.

100 [bid., par. 2.
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relatif aux droits de I’homme ou commet d’autres atrocités, contrevient aux
mesures édictées aux paragraphes 7 et 8 de la résolution 1556 (2004) ou au
paragraphe 7 de la présente résolution [concernant I’embargo sur les armes]
telles qu’appliquées par un Etat, ou est responsable des survols militaires a
caractére offensif mentionnés au paragraphe 6 de la présente résolution »'°!,
Ces mesures imposent aux individus concernés des restrictions sur le dépla-
cement a 1’étranger'®? et le gel de leurs fonds, avoirs financiers et ressources
économiques'®. Ces sanctions entreraient en vigueur dans un délai de trente
jours, sauf si le Conseil de sécurité constate que les parties se mettent d’ac-
cord pour respecter ses obligations. Le délai prévu est déja écoulé, et méme
s’il est évident que les parties continuent de violer leurs engagements, le
Conseil de sécurité n’a toujours pas donné d’indices d’une volonté d’appli-
cation des sanctions prévues.

Comme derniére sanction, le Conseil réaffirme 1’embargo sur les armes
établi par la résolution 1556 (2004), mais en étendant son application,
avec effet immédiat, « a toutes les parties & I’Accord de cessez-le-feu de
N’Djamena et a tout autre belligérant dans les Etats du Darfour-Nord, du
Darfour-Sud et du Darfour-Ouest », ce qui inclut également le gouverne-
ment du Soudan'®. Finalement, le Conseil de sécurité signale la possibilité
d’adopter des mesures militaires au cas ou les parties continuent de violer
les engagements pris dans 1’Accord de cessez-le-feu de N’Djamena et dans
les protocoles d’Abuja'®®. Le Conseil de sécurité réaffirme de nouveau
I’option en faveur des sanctions sélectives, dans le milieu financier, des voyages,
de I’aviation et les embargos sur les armes dirigées contre les dirigeants des
diverses factions impliquées, de facon a ce que les répercussions humani-

taires soient minimes'%.

101 La détermination des individus susceptibles de sanctions appartient au Comité de sanctions
créé a cet effet, au par. 3a). de la résolution 1591.

102  Ibid., par. 3d).

103  Ibid., par. 3e).

104 Résolution 1591 (2005). A cet égard, en relation, consulter la rés. 1556 (2004), du 30 juillet,
par. 7, 8 et 9. En plus de ’embargo, les restrictions de la résolution aux déplacements de
matériel militaire au Darfour deviennent également applicables au gouvernement. Les deux
résolutions établissent des exceptions relatives au matériel militaire et assistance technique
destinés aux opérations d’observation et appui a la paix ou destinés a un emploi humanitaire.

105 Résolution 1591 (2005), par. 8.

106  Un monde plus sir : notre affaire a tous, op. cit. (note 31), par. 178-182.
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> Le renvoi de la situation a la Cour pénale internationale et les
autres mécanismes pour mettre en ceuvre la responsabilité des
auteurs des crimes
On devait encore décider quelle était 1’instance adéquate pour juger les res-
ponsables des crimes commis dans le conflit'”’. Le rapport de la Commis-
sion d’enquéte, aprés avoir conclu que le systéme judiciaire soudanais
n’avait ni la capacité ni la volonté de juger les responsables, avait recom-
mandé au Conseil de sécurité de déférer le cas a la Cour pénale internatio-
nale. Il va sans dire que le refus de la part des Etats-Unis d’étre partie au
statut de la Cour pénale internationale avait motivé son opposition au pro-
jet de résolution présenté par la France, et sa proposition d’autres alterna-
tives pour juger les responsables!®®, Finalement, le 31 mars 2005 le Conseil

107 On s’accorde généralement sur la nécessité d’avoir des mécanismes pour rendre effective la
responsabilité pénale et la punition judiciaire des responsables des violations graves et mas-
sives des droits de I’homme et du droit international humanitaire. De fait et en général, cela
est I’'un des objectifs de la reconstruction des sociétés post-conflictuelles, étant en outre consi-
déré comme un élément essentiel de la prévention a long terme. Dans ce sens, voir Rapport
du Secrétaire général sur le Rétablissement de [’état de droit et administration de la justice
pendant la période de transition dans les sociétés en proie a un conflit ou sortant d’un conflit,
S/2004/616, 23 aotlit 2004 ; Y. Daudet (dir.), Les Nations Unies et la restauration de I’Etat
(Pédone, Paris, 1995) ; G. Cahin, ‘Les Nations Unies et la construction de la paix en Afrique :
entre désengagement et expérimentation’, 104 RGDIP, n° 1, 2000, 73-105 ; P. Akhavan,
‘Beyond Impunity: Can International Criminal Justice Prevent Future Atrocities?’, 95 AJIL,
No. 1, 2001, 7-31; J. Widner, ‘Courts and Democracy in Postconcflict Transitions: A Social
Scientist’s Perspective on the African Case’, 95 4JIL, No. 1, 2001, 64-75. Néanmoins, la réa-
lit¢ démontre que dans un contexte de violence généralisée 1’effet dissuasif de 1’existence de
mécanismes judiciaires internationaux est modeste. Le conflit du Darfour en est un exemple.
Dans le cas de la Bosnie-Herzégovine, comme 1’a souligné T. Meron, la tuerie de Srebrenica
eut lieu en 1995, lorsque le tribunal était déja pleinement opérationnel et avait formulé des
accusations contre Karadzic et Mladic. A cet égard, cf. ‘Answering for War Crimes: Lessons
from the Balkans’, Foreign Affairs, (January-February) 1997, p. 6.

108 Les Etats-Unis proposaient la création d’un tribunal spécial pour le Darfour, en utilisant les
installations du TPIR, avec le siége a Arusha. Il s’agissait cependant d’un projet avec peu ou
nul appui au sein des autres membres du Conseil. Finalement, une fois obtenues les garan-
ties d’immunité pour les membres des forces armées des Etats non parties, ils optérent pour
ne pas utiliser leur droit de veto et donc s’abstinrent. De cette fagon, ils répondaient a la
nécessité de mettre fin au climat d’impunité régnant au Darfour, et de prouver que la com-
munauté internationale restait unie dans sa réaction. Dans I’explication de vote, la représen-
tante américaine réitéra 1’opposition de son pays a la compétence de la CPI par rapport aux
nationaux des Etats non parties au Statut, car ce serait contraire & la souveraineté des Etats.
Cette opinion n’est pas partagée par certains auteurs américains qui ont souligné que, préci-
sément, I’activation de la compétence de la Cour par une résolution du Conseil de sécurité
est une option pleinement cohérente avec la position des Etats-Unis par rapport a la Cour.
Voir J. Goldsmith, ‘Support War Crimes Trials for Darfur’, The Washington Post, 24 January
2005, p. A15; D. Schefter, ‘How to Bring Atrocity Criminals to Justice’, Financial Times, 2
February 2005, p. 13.
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de sécurité adopta la résolution 1593 par laquelle il décida de « déférer au
Procureur de la Cour pénale internationale la situation au Darfour depuis le
1e juillet 2002 »'%. La résolution fut adoptée par 11 voix pour et les abs-
tentions des Etats-Unis, de la Chine, de 1I’Algérie et du Brésil''’. La résolu-
tion, qui se situe dans le cadre du Chapitre VII, impose au gouvernement
soudanais et a toutes les autres parties au conflit I’obligation de « coopérer
pleinement avec la Cour et le Procureur, et leur apporter toute 1’assistance
nécessaire »'!!. Il vaut peut-étre la peine de rappeler que les groupes rebelles
ont donné une importance particuliére a la mise en accusation des respon-
sables des crimes commis au Darfour et que ceci était une de leurs condi-
tions pour la reprise des négociations de paix''2.

Le préambule de la résolution se référe a 1’existence d’accords envisa-
gés a l’article 98.2 du Statut de Rome, tandis que le dispositif affirme Ila
compétence exclusive des Etats contributeurs qui ne sont pas parties au
Statut de Rome sur leurs nationaux qui participent dans les opérations déployées
au Soudan par autorisation du Conseil de sécurité ou de I’Union africaine,
sauf renonciation formelle de I’Etat contribuant. De cette fagon, 1’exemption
de la compétence de la Cour en ce qui concerne les soldats et le personnel
des Etats-Unis était garanti. Cette exemption n’était pas incorporée a la
résolution 1590, sur 1’établissement de la MINUS, et constituait une condi-
tio sine qua non pour éviter le veto américain.

De toute fagon, la soumission a la Cour n’est pas I’unique solution pré-
sentée. La résolution souligne ’importance des actions qui complétent
I’action de la justice et qui peuvent permettre une réconciliation. Dans ce
sens, en reprenant une recommandation de la Commission internationale

109 C’est-a-dire a partir de ’entrée en vigueur du Statut.

110 Voir les explications de vote dans le Communiqué Conseil de sécurit¢ S/8351 du 31 mars
2005. Les abstentions des 4 Etats obéissent a des raisons trés différentes, bien que tous aient,
sauf dans le cas du Brésil, comme élément commun le rejet de ce qui constitue, selon eux,
une solution peu respectueuse de la souveraineté d’un Etat qui n’est pas partie au Statut, le
Soudan en I’occurrence. Il faut reconnaitre que la Chine et les Etats-Unis ne sont pas non
plus parties au Statut. De plus, le représentant de 1I’Algérie souligna que I’Union africaine
était la plus indiquée pour mener I’action de la communauté internationale avec la finalité¢ de
parvenir a une paix durable au Soudan, en partant du fait que la coopération du gouverne-
ment soudanais était essentielle pour parvenir a une solution. La position du Brésil était radi-
calement différente : ce qui motivait son abstention était la limitation de la compétence de la
Cour pour la référence qui est faite dans la résolution aux accords de I’article 98.2 du Statut.

111 Résolution 1593 (2005), par. 2.

112 Le Secrétaire général soulignait constamment cela dans son Rapport mensuel sur le Darfour,
S/2005/240 du 12 avril 2005, par. 37.
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d’enquéte faite au gouvernement, le Conseil « encourage la création d’insti-
tutions auxquelles soient associées toutes les composantes de la société sou-
danaise, par exemple des commissions vérité et/ou réconciliation »''3.

2 CONSIDERATIONS FINALES: LES CONSEQUENCES HUMANITAIRES DU
RETARD

Le dernier rapport mensuel présenté par le Secrétaire général sur la situa-
tion au Darfour ne montre pas une amélioration en ce qui concerne les
situations décrites dans les rapports précédents ; 1’intensité du conflit au
cours du mois de mars, non seulement n’avait pas seulement diminué, mais
avait méme empiré sous certains aspects'!'®. Les cas de réinstallation ou de
retour forcés de déplacés par les autorités ont diminué mais, par contre, les
affrontements entre les forces rebelles et les forces gouvernementales et les
attaques dirigées contre les agents des organismes humanitaires, les convois
de secours et contre le personnel international opérant dans le Darfour, y
compris les membres de la mission et de I’Union africaine''?, ont augmenté.
Cette derniére tendance est spécialement préoccupante du fait qu’elle est
accompagnée de déclarations des hautes personnalités du gouvernement
selon lesquelles la décision de la communauté internationale d’arréter et de
poursuivre des citoyens soudanais a ’étranger pour crimes de guerre met-
trait encore plus en danger le personnel international au Darfour. Le gou-
vernement ne se soucie toujours pas des engagements qu’il a souscrits, et
continue a poursuivre une activité militaire intense sur le terrain. Le rapport
fait état de pillages, vols et attaques contre les civils perpétrés particuliére-
ment par les Janjaouid et, dans une moindre mesure, par le M/ALS et le
MIE. Il condamne avec une insistance particuliére les actes de violence sexuelle
et sexiste contre des femmes et des jeunes filles dans les camps de dépla-
cés!'®. Bien que le gouvernement avait annoncé la mise en accusation d’un
certain nombre de criminels présumés, les faits démontrent que les forces

113 Résolution 1593 (2005) par. 5. Le Conseil utilise des termes d’exhortation, mais il ne faut
pas oublier qu’il agit dans le cadre du Chapitre VII. Cf. les recommandations du Rapport de
la CIE, par. 617-621 et par. 650 h), p. 188.

114 Voir, Rapport mensuel du Secrétaire général sur le Darfour, S/2005/240, 12 avril 2005, par.
37. Le Rapport établit le nombre de personnes affectées par le conflit a 2,45 millions de per-
sonnes au mois de mars, avec 1,86 millions de personnes dans des camps de déplacés.

115 S/2005/240, par. 9-11.

116 Ibid., par. 12-22.
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gouvernementales continuent d’agir en accord avec les milices tribales, qui
jouissent d’une totale impunité!!’.

Les efforts pour reprendre les négociations directes entre les parties
n’ont pas abouti. Le représentant spécial du Secrétaire général pour le
Soudan s’est réuni séparément avec les représentants des groupes rebelles et
avec ceux du gouvernement du Soudan. On peut déduire des réunions qui
ont eu lieu que le processus de paix d’Abuja constitue le principal méca-
nisme pour les parties pour négocier une solution politique au conflit.
Toutes les parties manifestent leur intérét pour parvenir a une solution poli-
tique, mais, en méme temps déclarent que la situation existante sur le ter-
rain en matiere de sécurité les leur empéche de reprendre les négociations.

La principale lecon que I’on peut retenir de ce nouveau conflit est, une
fois de plus, le retard et méme 1’incapacité des Nations Unies de faire face
a ce genre de conflits internes, ou les droits les plus fondamentaux que les
Nations Unies ne cessent de proclamer aux quatre points cardinaux sont
violés. Bien sir, personne ne peut s’opposer a la mise en examen des res-
ponsables des crimes commis, mais ceci implique qu’on reconnait qu’on a
agi tard, avec les morts comme témoins. Quand aura-t-on une protection
effective de la vie? Quand assumera-t-on réellement une authentique res-
ponsabilité de protéger?

117 Ibid., par. 43. Pendant que le Conseil de sécurité débattait sur le projet francais concernant le
renvoi de la situation au Darfour a la considération de la CPI, I’agence des nouvelles étatiques
du Soudan publia que des charges avaient été formulées contre 164 suspects pour des crimes
commis pendant le conflit au Darfour. Voir http://www.reliefweb.int, 27 mars 2005.






THE ACT OF STATE: THE STATE OF THE ACT
JUDICIAL INTERPRETATION AND HUMAN RIGHTS ENFORCEMENT

Andrea Bianchi*

1 INTRODUCTION

Unfortunate as it may be to begin an essay in this way, I believe that I owe
the reader both an explanation and an apology. The explanation concerns
the rather obscure character of the title. Those who are favourably disposed
may think it cryptic. Those who are less favourably disposed may be
inclined to consider it a gimmicky way of capturing the reader’s attention.
Finally, international law specialists may simply think it rather absurd. The
apology is offered for using a pun, a rhetorical tool highly appreciated when
read in newspapers and magazines, or when used in informal social con-
versations, but perceived as somewhat inappropriate in any serious scholarly
discourse. I shall attempt to demonstrate throughout this essay that puns and
figures of speech do possess their utility and may induce intriguing intel-
lectual exercises.

The following remarks will mainly be taken up with two different legal
issues that — were it not for the pun — one would have difficulty thinking
of in relation to each other. On the one hand, a well-known doctrine of
international law: the definition of an act of the State for the purpose of
attributing conduct to the State, thereby triggering international responsibil-
ity; and, on the other, the scope of the Act of State doctrine, a municipal
law doctrine, with quite a few international law underpinnings, mainly
developed in common-law countries, which precludes domestic courts from
passing judgment on the conduct of a foreign State carried out in its own
territory.
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However distinct and devoid of apparent mutual relation, these two doc-
trines — which I have associated by means of a figure of speech — are worth
joint and several consideration.

I will not provide you with a review of the entire “play”, as both doc-
trines have a much wider scope of application than I will discuss here.
Rather, I propose to focus on just one Act of the play, the one concerning
human rights and humanitarian law. In the first scene, I will explore inter-
national case law, particularly the conflicting, or perhaps I should say evolv-
ing, jurisprudence of international tribunals with regard to the attribution to
a State of conduct involving human rights atrocities and humanitarian law
violations perpetrated by military and paramilitary groups in armed conflict.
The second scene of the Act, if I may continue with the metaphor of the
play suggested by the title, will be set in the different context of the Act of
State doctrine. In particular, I will briefly analyse the case law of domestic
courts concerning the application, or, more accurately, the non-application,
of the Act of State doctrine in cases involving serious violations of human
rights. I will then attempt to evaluate whether it is possible to establish a
connection between such different doctrines. Finally, after examining the
nature of any such connection, I will conclude by speculating on the pre-
sent and future of international law, as well as on the destiny of one of the
most ancient and, may I say, finest arts of all: rhetoric.

But let us now raise the curtain on the first scene of the Act: the act of
the State in the international law of attribution.

2 THE DOCTRINE OF ATTRIBUTION IN THE LAW OF STATE
RESPONSIBILITY

As is well known and as was made clear by the PCIJ in 1923 in the
German Settlers in Poland case,' although we tend to think of the State as
an abstract entity, it can only act by and through its agents and representa-
tives, mainly individuals, whether those individuals or entities are its organs
or agents or are otherwise acting on its behalf. In essence, by telling us
which acts can technically be categorised as acts of the State, the doctrine
of attribution assists in establishing the cast of actors and the range of
actions for which a State may be internationally responsible. The criteria for

1 Questions relating to settlers of German origin in Poland, Advisory Opinion of 10 September
1923, PClJ, Series B, N° 6, p. 22.
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attribution of certain conduct to the State operate as a connecting factor between
a wide range of international obligations of the State and the conduct of
those persons and entities whose actions can be qualified as acts of the
State.

For the sake of clarity, two preliminary semantic issues should be tack-
led. First, it should be noted that the early works of the ILC on the
codification of the law of State responsibility used the term “imputability”.
Perhaps this choice can be attributed (or imputed) to my compatriot and
Special Rapporteur for the Commission on the topic at the time, Roberto
Ago. The latter’s involvement in the decisions of the ICJ in the US
Diplomatic and Consular Staff in Tehran case? as well as in Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua,® both of which used the
term imputability, might not have been a mere coincidence. The term imputabil-
ity was later discarded in favour of the term “attribution” in order to avoid
the impression that the process of connecting conduct to the State was a
fiction.* As Ian Brownlie once put it: “Imputability implies a fiction where
there is none, and conjures up the idea of vicarious liability where it can-
not apply.” This is the reason why the term attribution has been retained
by the ILC in its Articles on State Responsibility for Internationally Wrong-
ful Acts.® Secondly, the ILC has made it clear that the expression “act of
the State” is meant to distinguish the issue of attribution of conduct to a
State under international law from the Act of State doctrine operating in
some municipal law systems, and actually the subject of my subsequent
remarks.’

Having said that, international law does have generally applicable crite-
ria for attribution. A good reference or starting point is the ILC Articles,
Part One, Chapter II on the “Attribution of Conduct to a State” which pro-
vides the general principles and specific rules that are instrumental to
attributing conduct to the State. In particular, article 4, paragraph one, lays
down the general principle that

2 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States v. Iran), ICJ Reports
1980, 3.

3 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Merits, Judgment of 27 June 1986, ICJ Reports 1986, p. 14 (Nicaragua case).
J. Crawford, “First Report on State Responsibility”, A/CN.4/490/Add.5, para. 150.

5 L. Brownlie, System of the Law of Nations. State Responsibility. Part One, (Oxford, Clarendon
Press, 1983), p. 36.

6  ILC Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, UN Doc.
A/56/10 (2001) (ILC Articles).

7  Crawford, supra (note 4), para. 151.
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The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under
international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or
any other functions, whatever position it holds in the organization of the State,
and whatever its character as an organ of the central government or of a terri-
torial unit of the State.

Paragraph two specifies that the concept of State organ includes “any per-
son or body which has that status in accordance with the internal law of the
State”. What article 4 basically means is that any act performed by a State
organ can be attributed to the State for the purpose of State responsibility.

More specific rules are also included in the ILC Articles as regards attri-
bution to the State of the conduct of entities exercising elements of the gov-
ernmental authority,® of the conduct of organs placed at its disposal by
another State,” and of conduct which is acknowledged and adopted by the
State as its own.!” Even in the case of an organ exceeding its authority or
contravening instructions concerning its exercise, the relevant conduct is
attributed to the State for the purpose of State responsibility.!!

A. Attribution of conduct in fact carried out under the State'’s direction
or control

Particular problems have arisen in connection with the attribution to the
State of conduct in fact carried out on its instructions or under its direction
or control by persons or groups of persons; that is, by non-State organs. The
issue here is to determine when persons or groups of persons can be
regarded as de facto agents of the State. In other words, we need to assess
under what circumstances and according to what criteria conduct by persons
or groups of persons may be characterised as amounting to an act of the
State because such persons or groups of persons have acted on the State’s
behalf.

The need to establish when the conduct of persons or groups of persons
can be attributed to a State has recently become compelling in light of the
increasing involvement of military and paramilitary groups in armed con-
flicts, both international and national in character. While it is virtually
undisputed that conduct specifically directed or authorised by the State can

8 ILC Atticles, supra (note 6), Art. 5.
9 Ibid., Art. 6.
10 Ibid., Art. 11.
11 Ibid., Art. 7.
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be attributed to that State, the problem remains of establishing whether de
facto agency should be confined to express agency; that is to cases in which
actual instructions or a specific mandate or authorisation has been given by
the State to the persons or groups of persons. Article 8 of the ILC Articles
provides

[t]he conduct of a person or group of persons shall be considered an act of the
State under international law if the person or group of persons is in fact acting
on the instructions of, or under the direction or control of, that State in carry-
ing out the conduct.

One cannot help noticing the aura of ambiguity surrounding the wording of
the article, particularly as regards the criterion of “direction or control” by
the State. Presumably, this is the outcome of recent jurisprudential develop-
ments. Let us now consider them.

> The Nicaragua case

The issue of the extent to which the conduct of irregular armed groups can
be attributed to the State come to the fore in the well-known Nicaragua
case. One of the questions before the Court was the extent to which the
conduct of irregular groups was attributable to the United States, so as to
make the United States internationally responsible for that conduct. First,
the Court distinguished between the various actors involved. In this respect,
it held that the activities of the so-called UCLAs (Unilaterally Controlled
Latino Assets) were directly imputable to the United States. The activities
of the UCLAs were thought to be directly imputable to the United States,
because they either acted on direct instructions, and under the supervision,
of US-military or intelligence personnel to carry out specific tasks such as
the mining of Nicaraguan ports; or because agents of the United States had
directly participated in the planning, direction, support and execution of specific
operations.!?

However, the Court used a different test to determine whether the activ-
ities of military and paramilitary groups of Nicaraguan rebels (so called
“contras™), could be attributed to the United States because of its financing,
organising, training, equipping and planning of their operations. In a rather
complex part of the judgment, which is not without its ambiguities, the

12 Nicaragua case, supra (note 3), pp. 50-51, para. 86.
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Court focussed on the criterion of control and held that a high degree of
control is required for attributing the conduct of irregular groups to a State.
In essence, the Court held that it does not suffice that a State exercise a gen-
eral control over a force with a high degree of dependency.'

In the Court’s view, what was required was that the United States
should have specifically “directed or enforced” the perpetration of acts con-
trary to human rights and humanitarian law.!* In a frequently quoted pas-
sage, the Court held that, despite the heavy subsidies and other support
given to the contras in the form of organising, training, equipping and plan-
ning their operations, there was no clear evidence of the United States hav-
ing actually exercised such a degree of control in all fields as to justify
treating the contras as acting on its behalf. Therefore, the claim that all of
the relevant conduct of the contras was attributable to the United States was
rejected. The Court concluded by stating that:

[f]or this conduct to give rise to the legal responsibility of the United States, it
would in principle have to be proved that the State had effective control of the
military and paramilitary operations in the course of which the alleged viola-
tions were committed.'

No doubt this is a rather strict requirement, although not as strict as Judge
Ago would seem to require. In his separate opinion, Judge Ago maintained
that “[o]nly in cases where certain members of the contras happened to
have been specifically charged by United States authorities to commit a par-
ticular act, or carry out a particular task of some kind on behalf of the
United States”, would it be possible to regard them as having acted on
behalf of the United States.' Both the Court and Judge Ago agreed that a
general situation of dependence and control was in itself insufficient to jus-
tify attribution, but for the Court, effective control over specific operations
would suffice to trigger international responsibility of the United States, whereas
Judge Ago required no less than specific authorisation. Be that as it may,
the state of international law as regards the attribution of conduct by mili-
tary and paramilitary groups to the State, after the authoritative interpreta-
tion of the ICJ in the Nicaragua case, seemed to be that effective control

13 Ibid., p. 65, para. 115.

14 Ibid., p. 64, para. 115.

15 Ibid.

16 Ibid., Separate Opinion of Judge Ago, p. 188, para. 16.
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over the specific operations was required. This has been challenged by sub-
sequent decisions rendered by national and international tribunals.

As regards the case law of municipal courts, it may suffice to mention
the Jorgic case decided by the Oberlandesgericht of Dusseldorf in 1997, in
which the Court did not follow the Nicaragua test.'” In order to demonstrate
the international character of the conflict in Bosnia, the Court emphasized
that Bosnian Serbs fighting against the central authorities of Sarajevo had
acted on behalf of the Federal Republic of Yugoslavia. This finding was
supported by the fact that Belgrade financed, organised and equipped the
Bosnian Serb military and paramilitary groups and that there existed
between the Yugoslav Army and the Bosnian Serbs such “a close personal,
organisational and logistical interconnection” as to justify treating the
conflict as an international one. The Court did not require any showing that
the Bosnian Serbs had acted on the orders or under the instructions of the
Federal Republic of Yugoslavia, let alone that their operations had been
specifically directed by it. However, the challenge to the Nicaragua test has
come mainly from the case law of international tribunals.

> The Loizidou case

Issues of attribution were relevant also in the Loizidou case, decided by the
European Court of Human Rights in 1996.!8 Although this is a case decided
within the framework of a regional system of human rights protection, rules
of general international law concerning the law of attribution were relevant
to the decision. The applicant, Mrs. Loizidou, was a Greek-Cypriot citizen
who asked the Strasbourg organs to ascertain the responsibility of Turkey
for the continuous denial of access to her property in Northern Cyprus and
the consequent loss of control over the property in violation of article 1 of
Protocol I to the European Convention on Human Rights, concerning the
right to property. Mrs. Loizidou’s counsel invited the Court to look at gen-
eral principles of international law concerning State responsibility for deter-
mining the issue whether the relevant acts in violation of the Convention
could be attributed to Turkey.

The Court found in favour of Mrs. Loizidou and held that the continu-
ous denial of access to property, following the Turkish occupation of that
part of the island, and the ensuing loss of control over the property is a
matter that falls under Turkey’s jurisdiction within the meaning of article 1

17 Cited in Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Appeals Chamber, Judgment of 15 July 1999, 1T-94-1-A
(Tadi¢ case), reprinted in 38 /LM, 1999, 1518, p. 1543, para. 129.
18 Loizidou v. Turkey, Judgment of 18 December 1996, ECHR Reports 1996-VI.
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of the Convention!® and is thus imputable to Turkey. The reasoning of the
Court is interesting as it marks a departure from the test elaborated by the
ICJ in Nicaragua. The basis for the Court’s finding was that the responsi-
bility of a contracting party could also arise when, as a consequence of mil-
itary action, whether lawful or unlawful, it exercises effective control of an
area outside its national territory.?® The obligation to secure, in such an area,
the rights and freedoms set out in the Convention derives from its control
over that area, whether it be exercised directly through its armed forces, or
through a subordinate local administration.?!

More specifically, on the issue of attribution, the Court held that Turkish
forces did exercise overall control in the border area and that it was not
necessary that Turkey exercised detailed control over the policies and
actions of the authorities of the “Turkish Republic of Northern Cyprus”.?
The Court thought that it was obvious from the large number of troops
engaged in Northern Cyprus that the Turkish army exercised effective over-
all control over that part of the island and that “such control, according to
the relevant test and in the circumstances of the case, entails her [i.e.
Turkeys] responsibility for the policies and actions of the “TRNC”.

The relevance of the Loizidou case to our discussion might be ques-
tioned. As Turkey maintained throughout the proceedings, the issue of juris-
diction under the Convention should not be confused with issues of international
responsibility.?* The two issues, as Turkey stressed, are not identical.
Furthermore, one can raise the objection that the case originated and is
firmly grounded in the European Convention of Human Rights, that is, in a
specific treaty.

Whether the Court was right or wrong in its approach regarding the first
issue, it is clear that the Court equated the attribution of certain conduct to
Turkey with the amenability of that conduct within the jurisdiction of
Turkey for the purpose of applying the Convention. As regards the second
objection, the Court quite clearly seemed to rely on general principles of
attribution under international law.* In so doing, the Court elaborated a test

19 According to which each Contracting party undertakes to secure to everyone within their juris-
diction, the rights and freedoms listed in the Convention.

20 Loizidou v. Turkey, supra (note 18), para. 56. The Court declined to rule on the legality of
Turkish military forces in Cyprus, para. 56.

21 Ibid., para. 52.

22 Ibid., para. 56.

23 [bid., para. 56.

24 Ibid., para. 51.

25 According to the Court its reasoning is “in conformity with the relevant principles of interna-
tional law governing State responsibility”, ibid., para. 52. On the issue of the interrelationship
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of effective overall control, which is significantly less stringent than the one
proposed by the ICJ in Nicaragua.*

> The Tadic case
Had there been doubts that the decision by the European Court of Human
Rights could affect the international law principles governing the attribution
of conduct to States, these were swept away by the decision, rendered by
the Appeals Chamber of the International Criminal Tribunal for Former
Yugoslavia (ICTY) on 15 July 1999 in the Tadi¢ case. This was the first
time in which the Appeals Chamber had issued a judgment on an appeal
from a final judgment of a Trial Chamber. As is known by many, Dusko
Tadi¢, the first defendant before the ICTY, was a Bosnian Serb who had
participated in the “ethnic cleansing” operations against Bosnian Muslims in
the Serb-controlled area of Prijedor in Bosnia-Herzegovina in 1992. He was
sentenced in January 2000 to a term of 20 years of imprisonment. Tadi¢ had
been found guilty by the Trial Chamber of violating the laws and customs
of war under article 3 of the ICTY Statute, but had been acquitted of the
charge of having committed “grave breaches” of the 1949 Geneva Con-
ventions under article 2 of the Statute. On cross-appeal by the prosecution,
the Appeals Chamber overturned the acquittal concerning grave breaches.
The legal issue hinged upon the determination of the nature of the
conflict. The parties did not contest that the requirement for the “grave breaches”
regime to operate was that the conflict be international. What the Appeals
Chamber had to tackle was the issue whether some of the participants in

between the general international law of State responsibility and State responsibility under the
European Convention on Human Rights, one can also refer to the statement of the Court in
the case of Avsar v. Turkey: “Responsibility under the Convention is based on its own provi-
sions which are to be interpreted and applied on the basis of the objectives of the Convention
and in light of the relevant principles of international law”, Avsar v. Turkey, Judgment of 10
July 2001, para. 284.

26 The Court reaffirmed this doctrine of attribution in its subsequent case-law. See, Cyprus v.
Turkey, Judgment of Grand Chamber of 10 May 2001, para. 77; Demades v. Turkey, Judgment
of 31 July 2003, para. 29; Eugenia Michaelidou developments LTD and Michael Tymvios v.
Turkey, Judgment of 31 July 2003, para. 28; Myra Xenides-Arestis v. Turkey, decision of 14
March 2005 as to the admissibility (application n°® 46347/99).

In the recent case of Illascu and others v. Moldova and Russia (Judgment of the Grand
Chamber, 8 July 2004) the Court applied a similar criterion in relation to a separatist move-
ment supported by a foreign State. The Court held that the responsibility of Russia was
engaged by the activities of a separatist regime, to the creation of which the Russian
Federation contributed “both militarily and politically” (para. 382) and which “remains under
the effective authority, or at the very least under the decisive influence, of the Russian
Federation” (para. 392).
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the armed conflict had acted on behalf of another State so as to make the
conflict an international one. The Trial Chamber in 1997 had held that
although the Republika Srpska and the Federal Republic of Yugoslavia had
a relation of great dependency, they were no more than allies, albeit highly
dependent on each other. For the Trial Chamber, it was not possible to
impute the acts of the armed forces of the Republika Srpska to the Federal
Republic of Yugoslavia. The Appeals Chamber came out differently on this
point in a groundbreaking judgment, the details of which are perhaps wor-
thy of consideration.

The Appeals Chamber set out to consider the conditions under which
armed forces fighting against the central authorities of the State in which
they live and operate may be deemed to act on behalf of another State. The
court approached the issue from the standpoint of humanitarian law and
looked at article 4(A)(2) of the Third Geneva Convention, which qualifies
as legal combatants, militias or paramilitary groups that belong to a Party
in conflict. The Appeals Chamber identified the criteria for determining
when militias and paramilitary groups can be considered as belonging to a
party in conflict as being: the control exercised by that party over them, and
the relationship of dependence and allegiance between the group and the
State.?” This was inferred from the very logic of humanitarian law, which
aims to guarantee the effectiveness of, and to deter deviations from, its
norms, as well as to secure the accountability of those who violate them.

Having determined that humanitarian law contains no specific rule of
attribution,?® the Appeals Chamber looked at the general rules of interna-
tional law to establish the degree of authority and control that is required
in order to consider groups of persons to be acting as de facto State organs.
In this respect, the Appeals Chamber held that there is no difference for the
purpose of attribution between cases involving the international responsibil-
ity of the State and those concerning the accountability of individuals.? The

27 Tadié case, supra (note 17), pp. 1536-1537, paras. 93-96.

28 Ibid., p. 1537, para. 98.

29 The Appeals Chamber observed: “What is at issue is not the distinction between the two
classes of responsibility. What is at issue is a preliminary question: that of the conditions on
which under international law an individual may be held to act as a de facto organ of a State.
Logically these conditions must be the same both in the case: (i) where the court’s task is to
ascertain whether an act performed by an individual may be attributed to a State, thereby gen-
erating the international responsibility of that State; and (ii) where the court must instead deter-
mine whether individuals are acting as de facto State officials, thereby rendering the conflict
international and thus setting the necessary precondition for the “grave breaches” regime to
apply. In both cases, what is at issue is not the distinction between State responsibility and
individual criminal responsibility. Rather, the question is that of establishing the criteria for the
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high degree of control required by the ICJ in the Nicaragua case was heav-
ily criticised by the Appeals Chamber as being at variance with judicial and
State practice. The Loizidou and Jorgic cases were cited, as well as the
Yeager case,’® in which the Iran-United States Claims Tribunal held that the
wrongful acts against American citizens performed in 1979 by the revolu-
tionary guards and local revolutionary committees (so called “Komithes™)
were to be attributed to the Iranian authorities, as those entities were
deemed to have performed at least de facto official functions.’! The Appeals
Chamber noted that nowhere had the tribunal in Yeager enquired whether
specific instructions had been issued to the guards as to the forceful expul-
sion of Americans. In sum, the Appeals Chamber could trace no judicial
decision that could possibly support the strict requirements imposed by the
ICJ.

Moreover, the Appeals Chamber considered that the finding in the Nicaragua
case is hardly consistent with the logic of State responsibility, which is that
of securing the accountability of the State for acts performed by persons or
groups of persons acting on its behalf.>? According to the Appeals Chamber,
the whole body of international law on State responsibility is based on a
realistic concept of accountability which disregards formalities and aims at
ensuring that States entrusting some functions to individuals or groups of
individuals must be held liable for their actions even when they act contrary
to States’ directives. The obvious rationale behind this regime “is that oth-
erwise States might easily shelter behind, or use as a pretext, their internal
legal system or the lack of any specific instructions” in order to eschew
their responsibility under international law.*

Furthermore, the Appeals Chamber stressed that the required degree of
control may vary depending on the circumstances.3* For the attribution to a
State of acts of an organised and hierarchically structured group, such as
military units or armed bands of irregulars or rebels, it is sufficient to
require that “the group as a whole is under the overall control of that
State.”*’ If the group is under the overall control of a State, it must perforce

legal imputability to a State of acts performed by individuals not having the status of State
officials. In the one case these acts, if they prove to be attributable to a State, will give rise
to the international responsibility of that State; in the other case, they will ensure that the
armed conflict must be classified as international.” /bid., p. 1538, para. 104.

30 Kenneth P. Yeager v. Islamic Republic of Iran, 17 Iran-U.S. Claims Tribunal Reports, 1987,
vol. IV, p. 92.

31 Ibid., pp. 103-105, paras. 42-45.

32 Tadi¢ case, supra (note 17), pp. 1540-1541, para. 117.

33 Ibid., p. 1542, para. 123.

34 Ibid., p. 1541, para. 117.

35 Ibid., p. 1541, para. 120.
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engage the responsibility of that State for its activities, “whether or not each
of them was specifically imposed, requested or directed by the State”.*

In the light of the above remarks, the Appeals Chamber criticised the
holding of the ICJ in the Nicaragua case and held that for a State to be
internationally accountable for any misconduct of a group of persons it is
not necessary that the State issue either to the leaders or to the members of
the group instructions for the commission of specific acts contrary to inter-
national law. Nor is it necessary that controlling authorities should plan all
of the operations of the groups or military units, choose their targets or give
specific instructions concerning the conduct of military operations or any
alleged violation of international humanitarian law. What must be proved is
that the State wields overall control over the group, not only by equipping
and financing, but also by coordinating or assisting in the general planning
of its military activity.’” Overall control means that a State “has a role in
organising, coordinating, or planning the military actions of the military
group, in addition to financing, training and equipping or providing opera-
tional support to that group.”® In this case, the group can be deemed to act
as a de facto organ of that state, regardless of any specific instructions for
the commission of those acts.

Eventually the Appeals Chamber characterised the factual relationship
between the Bosnian Serbs, on the one hand, and the Yugoslav Army and
the Federal Republic of Yugoslavia on the other, as one in which the
Federal Republic of Yugoslavia had overall control of the military and para-
military units of the Bosnian Serbs. This was established on the basis of an
impressive amount of evidence, including the transfer of officers from the
Yugoslav Army to the Bosnian Serb Army, the continuing payment of the
salaries of officers of the Bosnian Serb Army by Belgrade, the control exer-
cised by the latter over the political and military objectives as well as the
military operations of the Bosnian Serbs and the circumstance that at
Dayton, the Federal Republic of Yugoslavia acted as the international sub-
ject wielding authority for the Republika Srpska.’* By demonstrating
that the acts of the Bosnian Serb Army (of which Tadi¢ was a member)
were attributable to a foreign State, the Federal Republic of Yugoslavia,
the Appeals Chamber was able to characterise the conflict in Bosnia-

36 Ibid., p. 1542, para. 122.
37 Ibid., p. 1544, para. 131.
38 Ibid., p. 1545, para. 137.
39 Ibid., pp. 1546-1549, paras. 146-162.



7 — THE ACT OF STATE 141

Herzegovina as an international one, thus triggering the “grave breaches”
regime of the Geneva Conventions.*

Before drawing the curtain on the first scene it is perhaps worth con-
sidering whether a common theme can be discerned in the jurisprudential
developments described above. Undoubtedly, there has been an evolution
in the interpretation of the criteria used to attribute the conduct of military
and paramilitary groups to a State: from the rather strict requirement of “effective
control over specific operations”, laid down by the ICJ in the Nicaragua
case in the mid-1980s, to the much less stringent “overall control over the
group” requirement propounded by the ICTY in Tadi¢, decided in 1999.
Both tribunals purported to apply general principles of attribution under the
international law of State responsibility. One is left with the impression that,
in exercising overall control over prior international case law, the ICTY intended
to direct a specific change in the interpretation of the relevant criteria of
attribution of conduct to the State in cases involving human rights atrocities
and serious breaches of humanitarian law.

3 THE ACT OF STATE DOCTRINE

If we take the article “the” out of the expression “act of the state”, what we
are left with is “act of state”, an entirely different doctrine, in which the set
changes from the international law of State responsibility and the rules of
attribution to a murky scene featuring the principles and doctrines that lie
at the interface of international and municipal law. The Act of State doc-
trine is a doctrine of judicial self-restraint whereby municipal courts will
abstain from passing judgment over the acts of a foreign sovereign per-
formed in the foreign sovereign’s own territory.*! Although the modern view
is that the doctrine is one of municipal law, mainly grounded on separation
of powers considerations, its very many international underpinnings can

40 The ICTY reaffirmed the test of overall control in its subsequent case-law. See, Prosecutor v.
Tihomor Blaskié, Trial Chamber, Judgment of 3 March 2000, 1T-95-14-T, paras. 95-123; Prosecutor
v. Zlatko Aleksovski, Appeals Chamber, Judgment of 24 March 2000, Case 1T-95-14/1-A, paras.
122-146.

41 See the traditional formulation of the Act of State doctrine by the U.S. Supreme Court in
Underhill v. Hernandez (168 U.S. 250, 252 (1897)): “Every sovereign State is bound to respect
the independence of every other sovereign State, and the courts of one country will not sit in
judgment on the acts of the government of another, done within its own territory.” Quite curi-
ously, the Supreme Court took almost verbatim, but without quoting, a passage of the House
of Lords in Duke of Brunswick v. King of Hanover, (1848) 2 H.L. Cas. 1 (Lord Cottenham).
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hardly be disputed. Historically, the doctrine probably originated, together
with other doctrines such as State immunity, head of State immunity and
the residual immunity of State organs, from the disappearance, with the for-
mation of modern States, of the personal immunities of foreign sovereigns.
Furthermore, many maintain that its application is mandated by considera-
tions of international comity or, some even argue, by basic principles of
international law, such as the duty to respect the sovereignty of other States,
whose dignity would be impaired if the municipal courts of a State passed
judgment over the acts done by other States within their own territories.

The Act of State doctrine has recently come under attack from a vari-
ety of sources,” due to its fairly indeterminate and rather sweeping scope
of application, which may, at least in principle, represent an insurmountable
obstacle for litigating international human rights before municipal courts. In
this respect, it is quite interesting to note that the Act of State doctrine has
never been applied to cases involving serious violations of human rights,
although it has almost invariably been pleaded by defendants in legal pro-
ceedings. This is all the more remarkable when one considers that most of
the time such violations are committed by foreign State’s organs in that
State’s territory and as such, at least in principle, would fall within the
scope of the doctrine. Lower American courts in particular have drawn a
distinction between “official” and “unofficial” public acts and have discarded
the application of the doctrine to the latter. Certain crimes, such as torture
and other clearly established violations of fundamental human rights, are
not regarded as official public acts of a foreign State. Regardless of the
colour of authority under which State organs act when committing such
crimes, their acts cannot be qualified as governmental, as foreign States are
unlikely to have enacted legislation or overtly adopted policies to direct
their organs to violate human rights.

Practice clearly shows that American courts are unwilling to apply the
Act of State doctrine to cases involving serious violations of human rights.
Already in the seminal case of Filartiga v. Pefia Irala,” a civil action
brought by the relatives of a Paraguayan citizen who had been tortured and
murdered in Paraguay by a former police captain, the Court said in passing
that although not pleaded in the proceedings, the Act of State doctrine

42 On the numerous exceptions to the application of the act of state doctrine in the United States
see G.B. Born, International Civil Litigation in United States Courts, 3rd ed., (The Hague
[etc.], Kluwer Law International, 1996), p. 729 ff.

43 Filartiga v. Pena-Irala, 630 F. 2d 876, 889 (2nd Cir. 1980).
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would probably be unavailable as the relevant acts were contrary to
Paraguayan law. Some years later, the Court of Appeals for the Second
Circuit held in Forti v. Suarez Mason that the doctrine was inapplicable in
a case brought against the former military commander of Buenos Aires for
torture, forced disappearances, summary executions and other serious viola-
tions of human rights.** The defendant claimed that he had acted under a
state of siege and that he had simply executed the orders that the govern-
ment had given to him. The Court, however, held that the alleged violations
of fundamental rights were not official acts of the government and that they
did not possess the governmental and public character of the acts which the
Act of State doctrine intends to protect.

Subsequent American case law seems to have developed along similar
lines. In the case of Evans v. Avril, a civil suit against the former military
leader of Haiti for acts of torture and other human rights atrocities, a
Florida district court reasserted the principle that such heinous acts “would
hardly qualify as official public acts”, so as to trigger the Act of State doc-
trine.** Similarly, in the 1995 case of Kadic v. Karadzic, an action brought
against the former leader of the Serb Republic of Bosnia for genocide, war
crimes and crimes against humanity, the Court of Appeals for the Second
Circuit noted in dictum that Karadzic “did not have the temerity to claim
that the acts he allegedly committed were the officially recognized policy of
a State.”® The Court continued by saying that the clarity of applicable inter-
national legal standards weighed in favour of the non-applicability of the
Act of State doctrine. On similar grounds, the Third Restatement speculates
that a claim arising out of an alleged violation of fundamental human rights
“...probably [would] not be defeated by the act of state doctrine, since the
accepted international law of human rights is well established and contem-
plates external scrutiny of such acts”.¥’

What is the relevance of this practice to our discourse? First, it is
important to note that in almost every case which has been mentioned, the

44 Forti v. Suarez Mason, 672 F. Supp. 1531, 1546 (N.D. Cal. 1987), reproduced also in 95 /LR,
625 ff.

45  Evans v. Avril, 812 F. Supp. 207, 214 (S.D. Fla. 1993). Accord In re Estate of Ferdinanad
Marcos, Human Rights Litigation, 25 F. 3d 1467, 1471 (9th Cir. 1994); Flatow v. Islamic
Republic of Iran, 999 F. Supp. 1, 24 (D.D.C., 1998); Sarei v. Rio Tinto Pcl., 221 F. Supp. 2d
1116, 1188-1189 (CD Cal. 2002).

46 Kadic v. Karadzic, 70 F. 3d 232, 250 (2nd Cir. 1995).

47  Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States (St. Paul, Minnesota,
1987), §443.
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legal basis for the exercise of jurisdiction by United States courts is the
Alien Tort Claims Act, a statute that grants jurisdiction to federal courts
over torts, wherever committed, in respect of violations of international law.
Therefore, all of these cases concern the enforcement of international
human rights and humanitarian law, albeit through the medium of municipal
law. Second, the application of the Act of State doctrine would prevent
courts from passing judgment on the relevant conduct and therefore bar the
enforcement of these norms. Third, the expedient of characterising serious
violations of human rights as unofficial public acts would appear to be a
device for eschewing the application of the public/private dichotomy that
almost inevitably would lead to the application of the doctrine. Fourth, the
international legal status, as well as the clarity of content of most of the
norms concerning the protection of fundamental rights is hardly ever
questioned.*®

* k0 ok

Were the curtain to be drawn now, I am sure that many would be left with
quite a sense of puzzlement. In fact, at this point one could legitimately
wonder why we have considered these specific aspects of two doctrines
which are distinct and very different from each other. After all, the only
noticeable similarity between them is in the terminology by which they are
known: act of the State and Act of State. This could, at least theoretically,
give rise to another figure of speech: a paronomasia, that is, a semantic dis-
sociation, or a play on words, in which the same or very similar words, or
expressions as in this case, are used in an entirely different sense or convey
a completely different meaning. In this case to delete or to include the
definite article, in principle a very minor alteration, causes a change of
meaning and context which is quite remarkable.

Indeed, this is one of the most frequent techniques for using a seman-
tic dissociation by paronomasia; that is, slightly altering a word or expres-
sion to obtain a remarkable change of meaning. It is what in Latin would
be called a levis immutatio. This is effectively what Joyce does in Ulysses
in the Lotus-eaters, when Martha, whose literacy can rightly be questioned,
writes to Henry, whom she does not want to call lover: “I called you

48 This may change after the decision of the Supreme Court in Sosa v. Alvarez-Machain; Unitred
States v. Alvarez-Machain, 124 S. Ct. 2739 (US, 2004), in which the Supreme Court held that
claims based on the Alien Tort Statute must “rest on a norm of an international character
accepted by the civilized world and defined with a specificity comparable to the features of
the 18th-century paradigm” pp. 2761-2762.

49 J. Joyce, Ulysses (London, Penguin Books, 1992) (the 1960 Bodley Head text offset and reis-
sued with an introduction), p. 95.
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naughty boy because I do not like that other world.” By muddling up the
substantives “word” and “world” Martha makes a mistake but Joyce makes
a pun, or more accurately, a semantic dissociation by paronomasia. Interestingly
enough, a few pages later in Hades, Henry, walking a friend’s coffin to the
graveyard, remembers Martha’s words and says: “There is another world
after death named hell. I do not like that other world she wrote. No more
do I. Plenty to see and hear and feel yet. Feel live warm beings near you.”>
So, in this case, the play on words offers the opportunity for making a very
serious consideration on the contrast between love and death.

Thus words, or playing with words, may disclose new worlds, unex-
pected emotional or intellectual scenarios, which may or may not produce
interesting thoughts or well-founded considerations. In any case, it is a cre-
ative, often stimulating, and not necessarily banal, exercise. Yet this fails to
explain the purpose of my digression into an area which is not my own. To
be honest, I am afraid that I have played Martha’s role. When I was invited
to contribute an article to this collection of essays in honour of my eminent
colleague Lucius Caflisch, I thought I would write on the topic of attribu-
tion of conduct to the State for the purpose of international responsibility.
Then, inadvertently, I caught myself thinking in terms of Act of State rather
than act of the State — in much the same way as Martha — and since then,
the two expressions have stayed in my mind, almost indissolubly linked to
each other, as if they had something in common that I could not discern.

4 THE LINK: PURPOSIVE INTERPRETATION

At first I thought it must be a mere coincidence; after all one is taught that
puns are rather silly ways of playing with words. Then, looking specifically
at the decisions, | started reasoning the way lawyers are trained to do: I
looked for the correct legal view. If there are two conflicting decisions,
there must be one which is right, and another one which is plainly wrong.
Perhaps Tadi¢ was right, or may be it was Nicaragua in which the correct
construction of the law of attribution had been propounded, and Loizidou
could be distinguished on the grounds that it was decided on the basis of
treaty law, namely, the European Convention on Human Rights. Or, maybe
this was yet another instance of what many believe to be the specificity of
human rights regimes, which would frequently derogate from general inter-
national law. Eventually, I found none of these explanations entirely satis-
factory.

50 Ibid., p. 146.
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Then, I suddenly realized what it might all have been about. It is the
way judges, be they international or national, interpret, on the one hand, the
law of attribution to determine what is an act of the State for the purpose
of international responsibility and, on the other, the Act of State doctrine to
establish the scope of acts of a State for the purpose of protecting those acts
from foreign judicial interference. It is a clear case of “divergent conver-
gence”. And this time the oxymoron is properly used. The two techniques
of judicial interpretation converge as regards the purposes which, in all like-
lihood, they are meant to achieve; that is enforcing international human
rights and humanitarian law norms and securing the accountability of those
against whom legal proceedings have been brought. Inevitably, however,
their approach is different, because to achieve these purposes they need to
act differently and to use interpretive techniques that do diverge, at least
logically. On the one hand, international tribunals in their jurisprudence
seem to be broadening the scope of application of the criteria used for
attributing the conduct of military and paramilitary groups to the State. The
jurisprudential revirement in the case law subsequent to Nicaragua can be
convincingly framed in these terms. By contrast, municipal courts seem to
be going in the opposite direction when they wilfully subtract, by more or
less persuasive interpretive devices, serious violations of human rights from
the range of acts covered and protected by the Act of State doctrine.

This may very well be the link I was looking for. It is the effort made
by judicial organs to interpret the two doctrines in such a way as to enforce
the values underlying international human rights and humanitarian law
norms and to secure the accountability of wrongdoers, be they States or
individuals.

The logical plausibility of the argument notwithstanding, it may now be
worth wondering whether this is a legally relevant finding. Can we infer
anything from it? Can it give us a further opportunity to advance consider-
ations of an even more general character? I believe that it can.

5 A FEW THOUGHTS ON THE RELEVANCE OF PURPOSIVE
INTERPRETATION AND ITS PLACE IN CONTEMPORARY INTERNATIONAL
LAW

First of all, I would argue that judicial interpretation of criteria that are rel-
evant either to channel responsibility by attributing conduct at the level of
international law or to eschew the hurdles that may stand in the way of
adjudication at the municipal law level, is a purposive activity. This is not
to deny the existence of principles and rules established by practice and evi-
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denced by past judicial decisions. Their interpretation, however, is made
with a view to achieving a certain purpose. In other words, it is the pur-
pose that defines the contours of judicial interpretation.

This holds true particularly with regard to international human rights
and humanitarian law norms, the implementation of which seems increas-
ingly to be perceived as particularly important by international and domes-
tic jurisdictions alike. Enforcement presupposes creating the circumstances
for holding accountable the persons or entities responsible for the breach of
the relevant norms. If this requires a broad interpretation of the law of attri-
bution under the international law of State responsibility, the judge will act
accordingly.’! Conversely, if for the purpose of accountability at the munic-
ipal law level, it is necessary to subtract certain acts from the public sphere
of the foreign State activities, the court readily does so. This would hardly
be surprising were one ready to acknowledge — as many still find it hard to
do — that international law is a value-oriented system, one in which values
do count and where some are generally perceived as more important than
others. The emergence and steady consolidation of such normative cate-
gories as jus cogens, which postulates the existence of inderogable, and
therefore, hierarchically superior norms; obligations erga omnes; that is,
obligations owed not to any particular state but to the international com-
munity as a whole; and the looming on the horizon of a specific regime of
responsibility for their serious breaches, quite dramatically reinforce the
idea that international law is strongly value-oriented. It matters little if the

51 This prompts some more general considerations on the nature of the process of attribution. The
developments expounded above do not support the stance taken by the former Special
Rapporteur of the ILC on State responsibility, Gaetano Arangio-Ruiz. According to him
“[a]ttribution does not really seem to be an operation carried out by legal rules. .. The attri-
bution of an act to a State for the purpose of any legal consequence is, more realistically, an
operation carried out . . . in order to determine that the fact constituting a violation of an inter-
national obligation emanates in fact from a given State for the legal purposes of determination
of wrongfulness and imputation of responsibility”, Second Report on State Responsibility, Document
A/CN.4/425 and Add. 1, Yearbook of the ILC, 1989, vol. II, part one, p. 51, para. 173. What
seems to be more in tune with the current reality is that “the doctrine of attribution becomes
the fictional instrument for identifying and enlarging the substantive responsibility of
States . ..”, G.A. Christenson, “The Doctrine of Attribution in State Responsibility”, in: R.B.
Lillich (ed.), International Law of State Responsibility for Injuries to Aliens (Charlottesville,
Univ. Press of Virginia, 1983), p. 337. In this respect, the following dictum of the ICTY
Appeals Chamber in the Aleksovski case, concerning the “overall control” test, is quite telling:
“To the extent that it provides for greater protection of civilian victims of armed conflicts, this
different and less rigorous standard is wholly consistent with the fundamental purpose of
Geneva Convention IV, which is to ensure ‘protection of civilians to the maximum extent pos-
sible’”, Aleksovski case, supra (note 40), para. 146.
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ILC and the ICJ play with words (apparently a very popular occupation
among international lawyers) the former by refusing to use the word
“crimes” and using instead the expression “serious breaches of obligations
under peremptory norms of general international law”,>? the latter by sub-
stituting the notion of obligations erga omnes for that of jus cogens. It is
a matter of wording that hardly hides the fundamental necessity of attach-
ing particularly negative consequences to those breaches of international law
which may prejudice essential and widely shared interests of the interna-
tional community. All of these categories: jus cogens, obligations erga
omnes, international crimes, however one wants to characterize them, do
have ethical underpinnings and lay the foundations of that public order of
the international community that Mosler envisaged and brilliantly described
more than thirty years ago.’*

This paves the way for another remark of a general character. Provided
that international law is a value-oriented system, it becomes difficult to conceive
of it as a mere set of rules, the neutral and therefore proper interpretation
of which can be readily provided regardless of any other considerations.
This is why I find it personally very difficult to share the view of interna-
tional law propounded by Judge Fitzmaurice and Judge Spender in their
joint dissenting opinion in the South-West Africa case in 1962 when they
said that: “We are not unmindful of, nor are we insensible to, the various
considerations of a non-juridical character, social, humanitarian and other . .
. but these are matters for the political rather than for the legal arena. They
cannot be allowed to deflect us from our duty of reaching a conclusion on
the basis of what we believe to be the correct legal view.”™

I find myself more in tune with the words of another eminent jurist of
our time, Sir Hersch Lauterpacht, who once wrote that the judge does not
find rules but makes choices “not between claims which are fully justified
and claims which have no foundation at all but between claims which have
varying degrees of legal merit.”*

52 ILC Articles, supra (note 6), Chapter III.

53 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (New Application: 1962) (Belgium v.
Spain), Judgment of 5 February 1970 (Second Phase), ICJ Reports 1970, p. 32, para. 33; East
Timor (Portugal v. Australia), Judgment of 30 June 1995, ICJ Reports 1995, p. 90, 102, para.
29; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion of 9 July 2004, paras. 88 and 155.

54 H. Mosler, “The International Society as a Legal Community”, RCADI, 1974-1V, 140, p. 1.

55  South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), Joint Dissenting Opinion
of Sir Percy Spender and Sir Gerald Fitzmaurice, ICJ Reports 1962, p. 466.

56 Sir H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court,
reprinted edition (Cambridge, Grotius Publications, 1982), p. 398.
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It seems to me that this is precisely what the European Court of Human
Rights and the ICTY, respectively, did in Loizidou and Tadié, when they
each offered a different interpretation of the criterion of control, for the pur-
pose of attribution, to the very restrictive interpretation that the ICJ had
given. Similar considerations apply to United States courts which, feeling
restrained by the public/private dichotomy, created the somewhat unusual
category of “unofficial” public acts. If we look at international law as a
complex mechanism of decision-making processes, rather than a mere set of
rules, it is apparent that judicial organs do have an important role to play
in it, as they provide authoritative interpretations of the state of the law.
Moreover, they have the means to constantly adjust the content of the law
to the changing demands of the social community, thus preserving the
dynamic character of international law making.

The risks inherent in purposive interpretation, that is interpreting the law
not only in the light of past decisions applying certain principles and rules,
but also taking into account the particular context in which the decision has
to be rendered and in light of a desired outcome, are self-evident. The real
danger is that it all depends on the values one wants to foster. In the case
at hand, however, we should not be too concerned, as the values underly-
ing the norms which have been enforced in the cases I have mentioned are
almost universally shared and, therefore, fairly uncontroversial.

This may even explain the complementary role that municipal courts
have started playing recently in the enforcement of international human
rights norms. We should not overlook the fact that national jurisdictions
quite often actively participate in international law adjudication and enforce-
ment processes. This function is vaguely reminiscent of George Scelle’s the-
ory of dédoublement fonctionnel®” and may indeed represent in the future
an effective means to complement international law remedies. But this
would lead me too far from where I began.

6 CONCLUSION
I started with a pun, which later paved the way for broaching some

interesting and intriguing issues of international law. That eventually
allowed for some speculations on the role of judicial interpretation and its

57 G. Scelle, “Le phénomene juridique du dédoublement fonctionnel” in: W. Schitzel, J.J. Schlochauer
(eds), Rechtsfragen der Internationalen Organisation-Festschrift Hans Wehberg (Frankfurt am
Main, Klostermann, 1956), pp. 324-342.
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proper place in contemporary international law. Perhaps the same remarks
could have been made without subjecting the reader to such rhetorical tools.
But I do not think that I engaged in mere sophistry, or at least that was not
my intention.

Had I not played with words, it would never have occurred to me that
there might be a connection between the two doctrines I have discussed, or
perhaps more accurately, that their joint consideration could possibly inspire
thoughts of a more general character. Indeed, rhetoric is a noble art. After
its neglect by two centuries of rational dogmatism, perhaps the time has
come to restore this ars to its ancient vocation of serving as an ancillary
art, which may be useful to many disciplines, including law and its most
extravagant variant, international law. Rhetoric is not just the art of persua-
sion. It is not just about manipulating texts, and it is not just about words.
Words are connecting factors. Behind them there are ideas, concepts, and
categories. Rhetoric is not just playing with words. It’s about establishing
connections, tracing similarities and creating intellectual frameworks (which
I would venture, is pretty much the work of a generalist in our discipline).
Ultimately, it may be regarded, in the words of Cicero, as the art of finding.
That is the way I meant to use it in this essay.



THE JUS COGENS PROHIBITION OF TORTURE AND THE
IMPORTANCE OF SOVEREIGN STATE IMMUNITY

Andrew Clapham*

This short piece is intended to highlight Lucius Caflisch’s dissent from the
majority judgment of the Grand Chamber of European Court of Human
Rights in Al-Adsani v. United Kingdom. Although we shall deal with the
key determination of the Court, the aim here is to illustrate how a carefully
argued dissent can chart the way for other judges to develop the law in new
majorities.

1 THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS AND
THE PURSUIT OF HARMONY

In 2000, a Grand Chamber of the European Court of Human Rights was
faced with three separate cases all claiming that the European Convention
on Human Rights had been violated due to restrictions placed on access to
court by applications of sovereign State immunity."! The cases were decided
in the wake of the Pinochet litigation, and the jus cogens references in those
judgments provided much of the ballast for the applicants’ arguments. In
one of these cases, Al-Adsani v. United Kingdom, the applicant relied in par-
ticular on the argument that torture represented a violation of a jus cogens
norm, and that State immunity should not be allowed to stand in the way
of a civil claim of torture brought against the State of Kuwait. The facts as
alleged by the applicant are set out in the judgment:

*  Professor of International Law, Graduate Institute of International Studies, Geneva
1 Al-Adsani v. UK, Fogarty v. UK, McElhinney v. Ireland, judgments of 21 November 2001.

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
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10. The applicant, who is a trained pilot, went to Kuwait in 1991 to assist in
its defence against Iraq. During the Gulf War he served as a member of the
Kuwaiti Air Force and, after the Iraqi invasion, he remained behind as a mem-
ber of the resistance movement. During that period he came into possession of
sex videotapes involving Sheikh Jaber Al-Sabah Al-Saud Al-Sabah (“the
Sheikh”), who is related to the Emir of Kuwait and is said to have an influen-
tial position in Kuwait. By some means these tapes entered general circulation,
for which the applicant was held responsible by the Sheikh.

11. After the Iraqi armed forces were expelled from Kuwait, on or about
2 May 1991, the Sheikh and two others gained entry to the applicant’s house,
beat him and took him at gunpoint in a government jeep to the Kuwaiti State
Security Prison. The applicant was falsely imprisoned there for several days
during which he was repeatedly beaten by security guards. He was released on
5 May 1991, having been forced to sign a false confession.

12. On or about 7 May 1991 the Sheikh took the applicant at gunpoint in
a government car to the palace of the Emir of Kuwait’s brother. At first the
applicant’s head was repeatedly held underwater in a swimming-pool contain-
ing corpses, and he was then dragged into a small room where the Sheikh set
fire to mattresses soaked in petrol, as a result of which the applicant was seri-
ously burnt.

13. Initially the applicant was treated in a Kuwaiti hospital, and on 17 May
1991 he returned to England where he spent six weeks in hospital being treated
for burns covering 25% of his total body surface area. He also suffered psy-
chological damage and has been diagnosed as suffering from a severe form of
post-traumatic stress disorder, aggravated by the fact that, once in England, he
received threats warning him not to take action or give publicity to his plight.?

The Grand Chamber made an early passing reference to the relevance of jus
cogens, with regards to the House of Lords’ finding that Pinochet enjoyed
no immunity with regards to the criminal charges of torture against him, but
implied that the House of Lords confined this logic to criminal liability
rather than civil suits against a State.?

2 Al-Adsani v. UK, judgment of 21 November 2001.

3 Ibid. at para. 34. “In its Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others,
ex parte Pinochet Ugarte (No. 3), judgment of 24 March 1999 [2000] Appeal Cases 147, the
House of Lords held that the former President of Chile, Senator Pinochet, could be extradited
to Spain in respect of charges which concerned conduct that was criminal in the United
Kingdom at the time when it was allegedly committed. The majority of the Law Lords con-
sidered that extraterritorial torture did not become a crime in the United Kingdom until sec-
tion 134 of the Criminal Justice Act 1988 came into effect. The majority considered that
although under Part II of the State Immunity Act 1978 a former head of State enjoyed immu-
nity from the criminal jurisdiction of the United Kingdom for acts done in his official capac-
ity, torture was an international crime and prohibited by jus cogens (peremptory norms of
international law). The coming into force of the UN Convention (see para. 29 above) had cre-
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Of course the European Court of Human Rights is not a Court with gen-
eral jurisdiction over issues of public international law. It is a Court estab-
lished to “ensure the observance of the engagements undertaken by the
High Contracting Parties in the Convention and the Protocols thereto.” A
key issue for the Court was whether Mr Al-Adsani had been denied access
to a court for the determination of his civil rights.> The first step to decid-
ing this claim is to determine whether or not a ‘civil right’ existed in
domestic law. The Court held that such a right did indeed exist:

The Court does not accept the Government’s submission that the applicant’s
claim had no legal basis in domestic law since any substantive right which
might have existed was extinguished by operation of the doctrine of State
immunity. It notes that an action against a State is not barred in limine: if the
defendant State waives immunity, the action will proceed to a hearing and judg-
ment. The grant of immunity is to be seen not as qualifying a substantive right
but as a procedural bar on the national courts’ power to determine the right.®

The Court went on to explain that the right of access to Court has implied
limitations which have to satisfy the familiar tests of pursuing a legitimate
aim and being necessary and proportionate to that aim. In this case the
majority of the Grand Chamber found that blocking access to Court on
grounds of State immunity did indeed pursue the legitimate aim of allow-
ing a State to fulfil its obligations under general international law towards
Kuwait. The majority found that such a restriction on access to court was
proportionate to the aim pursued and did not ‘reduce the access left to the
individual in such a way or to such an extent that the very essence of the
right is impaired’.” Some members of the majority were overt in their prag-
matic consequentialist thinking; two judges felt that a finding that human
rights law requires States to override claims of sovereign State immun-
ity would have led to a flood of complaints against States which would be

ated a universal criminal jurisdiction in all the Contracting States in respect of acts of torture
by public officials, and the States Parties could not have intended that an immunity for ex-
heads of State for official acts of torture would survive their ratification of the UN Convention.
The House of Lords (and, in particular, Lord Millett, at p. 278) made clear that their findings
as to immunity ratione materiae from criminal jurisdiction did not affect the immunity ratione
personae of foreign sovereign States from civil jurisdiction in respect of acts of torture.”

4 Art. 19, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (the
Convention).

5 Article 6 of the Convention reads in part: “In the determination of his civil rights and oblig-
ations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing
within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law.”

6  Al-Adsani v. UK, at para. 48.

7  Ibid. at para. 53.
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hard to adjudicate, and, furthermore, that such a situation could have knock-
on effects leading to new restrictions regarding the admission of asylum seekers.®

The majority judgment begins its reasoning by finding that respect for
sovereign equality and ensuring good international relations represent
implied legitimate aims which can justify restricting access to court under
human rights law:

The Court must first examine whether the limitation pursued a legitimate aim.
It notes in this connection that sovereign immunity is a concept of international
law, developed out of the principle par in parem non habet imperium, by virtue
of which one State shall not be subject to the jurisdiction of another State. The
Court considers that the grant of sovereign immunity to a State in civil pro-
ceedings pursues the legitimate aim of complying with international law to pro-
mote comity and good relations between States through the respect of another
State’s sovereignty.’

The judgment then invoked the Vienna Convention on the Law of Treaties
to bolster the case that the European Convention on Human Rights has to
be interpreted with regard to other rules of international law:

The Court must next assess whether the restriction was proportionate to the aim
pursued. It reiterates that the Convention has to be interpreted in the light of
the rules set out in the Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May
1969, and that Article 31 § 3 (c) of that treaty indicates that account is to be
taken of “any relevant rules of international law applicable in the relations
between the parties”. The Convention, including Article 6, cannot be interpreted
in a vacuum. The Court must be mindful of the Convention’s special character
as a human rights treaty, and it must also take the relevant rules of international
law into account (see, mutatis mutandis, Loizidou v. Turkey (merits), judgment
of 18 December 1996, Reports 1996-VI, p. 2231, § 43). The Convention should
so far as possible be interpreted in harmony with other rules of international
law of which it forms part, including those relating to the grant of State
immunity.'°

8 Concurring Opinion of Judge Pellonpdé joined by Judge Sir Nicolas Bratza, they felt that the
minority opinion of the Court could have led to the result: “that precisely those States which
so far have been most liberal in accepting refugees and asylum-seekers, would have had
imposed upon them the additional burden of guaranteeing access to a court for the determina-
tion of perhaps hundreds of refugees’ civil claims for compensation for alleged torture.”

9  Al-Adsani v. UK, at para. 54.

10 [Ibid. at para. 55.



8 — THE JUS COGENS PROHIBITION OF TORTURE 155

The majority found that international law recognized State immunity from
jurisdiction with regards to claims for torture. Therefore the United
Kingdom’s acceptance of the Kuwaiti claim of State immunity did not dis-
proportionately restrict Al-Adsani’s access to court. Similar reasoning was
used with regards to the other cases heard before the same Grand
Chamber.!! The importance of ensuring good relations between nations weighed
heavily in the balance. In fact one of the other cases produced a judgment
which was even more expansive on the importance of ensuring ‘harmony’
not only between different branches of international law but also between
nations.!?

In Al-Adsani the issue that divided the majority of nine judges from the
eight in the minority was the importance to be attributed to claims of State
immunity in the context of a claim based on the duty to repress violations
of jus cogens. We shall deal with this below. Before we address that issue
let us look at little more closely at the interpretative device adopted by the
Court to imply that access to court had to be read against a State’s other
international obligations. On this approach all members of the Court, in
principle, seemed to be in agreement. The consensus emerges in the other
cases decided at the same time. In Fogarty v. United Kingdom, the same
Grand Chamber was faced with a claim by Mrs Fogarty that her rights
under the Convention had been violated as she had been unable to bring a
civil suit, in the English Courts against the United States Government, relat-
ing to a dispute she had with the United States Embassy in London. The
United Kingdom Government countered that it was obliged to comply with
its obligations under general international law to grant sovereign State
immunity to the United States in the English courts. The Court (by sixteen
votes to one) interpreted the human rights treaty so that the denial of access
was considered proportionate, and the international law obligations of States
regarding State immunity were considered an inherent limitation on the

11 See Fogarty v. UK, at paras. 35-6; McElhinney v. Ireland, at para. 36, judgments of 21
November 2001.

12 See e.g., McElhinney v. Ireland at para. 28 “The limitation on the applicant’s right of access
to court had a legitimate objective, namely compliance with generally recognised principles of
international law and the promotion of harmonious relations, mutual respect and understanding
between nations. The Government stressed in this connection the context in which sovereign
immunity had been applied in the present case: the United Kingdom had exercised sovereign
powers designed to safeguard its interests within its territory by operating a security check-
point on its border with the Republic of Ireland in order to curb paramilitary activities. Ireland
was entitled to a margin of appreciation, especially since its courts had applied sovereign
immunity very carefully following two full and detailed hearings.” See also para. 36.
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human rights treaty obligations under consideration. The Concurring
Opinion of Judges Caflisch, Costa and Vaji¢ explained how they were able
to join the majority: ‘The immunity just described must apply in the pre-
sent case: (i) because the present case pertains to the recruitment of diplo-
matic or consular staff rather than to the application of a contract of employment;
(i1) because it does not prevent the application of any provision of the Convention
having the value of jus cogens; (iii) because, for that reason, the immunity
rule will stand, unless (iv) it can be shown that the resulting restriction of
the right of access to court is disproportionate from the angle of Article 6
§ 1 of the Convention.’!3

The method of the Court is, in short, to apply the human rights treaty
in a way that allows the State to fulfil its other obligations under the inter-
national law of State immunity. The methodology is interesting when we
export it to other contexts. What would happen if a body were asked to
apply a trade treaty in harmony with the general international law of human
rights? According to the Court, the interpretative rule, found in the Vienna
Convention on the Law of Treaties,'* demands that a treaty ‘cannot be inter-
preted in a vacuum’ and ‘should so far as possible be interpreted in har-
mony with other rules of international law of which it forms part’.!> What
then should a WTO Panel do when faced with the argument that the gen-
eral international of human rights law demands a particular interpretation of
a trade treaty? Al-Adsani, McElhinney, and Fogarty, taken together, suggest
that any judicial (or quasi-judicial) body charged with upholding a treaty should
interpret that treaty in harmony with other international obligations. Article
XX of the General Agreement on Tariffs and Trade, the equivalent Article
XIV in the General Agreement on Trade in Services GATS and Article 8 in
the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights TRIPS,
all allow for exceptions where the measures are necessary to protect public
health and certain other goals.'® While the scope of these exceptions remain

13 Fogarty v United Kingdom at 16. See further the discussion of the effect of a jus cogens
human rights norm in conflict with a rule of general international law in A/-Adsani v. United
Kingdom (2001) and especially the Joint Dissenting Opinion of Judges Rozakis and Caflisch
Joined by Judges Wildhaber, Costa, Cabral Barreto and Vaji¢.

14 We should assume that the Court considers the relevant provision is customary international
law as the European Convention predates the entry into force of the Vienna Convention.

15 Al-Adsani v. UK, supra (note 2), at para. 55.

16 GATT Art. XX “General Exceptions. Subject to the requirement that such measures are not
applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimina-
tion between countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction on inter-
national trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or
enforcement by any contracting party of measures: (a) necessary to protect public morals; (b)
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under-explored in the ‘case-law’ of the WTO, we might consider for a
moment how to interpret these exceptions in this context. It seems quite
likely that a government relying on such an exception will argue that the
scope of the measures taken was necessary in order to fulfil its international
human rights obligations. At this point the applicable human rights rules can
be taken into account in order to understand what was really necessary in
this context. Applying this approach to a WTO dispute, we could suggest
that a Panel, in assessing the necessity of a limitation to an obligation under
a WTO agreement, would consider the international human rights obliga-
tions of the State claiming the applicability of the limitation. The value to
be protected by the human rights obligation would determine the weight to
be given to it. The WTO Appeal Body has indeed already suggested that it
considers the values at stake when engaging in such a balancing exercise.!”

In balancing competing obligations under international law, and resolv-
ing States’ obligations through the interpretive device described above, the
European Court of Human Rights contained a divergence of opinion on the

necessary to protect human, animal or plant life or health; (c) relating to the importations or
exportations of gold or silver; (d) necessary to secure compliance with laws or regulations
which are not inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to
customs enforcement, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article 11
and Article XVII, the protection of patents, trade marks and copyrights, and the prevention of
deceptive practices; (e) relating to the products of prison labour; (f) imposed for the protec-
tion of national treasures of artistic, historic or archaeological value; (g) relating to the con-
servation of exhaustible natural resources if such measures are made effective in conjunction
with restrictions on domestic production or consumption . . .”; GATS Art. XIV. “General Exceptions
Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would con-
stitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where like condi-
tions prevail, or a disguised restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be
construed to prevent the adoption or enforcement by any Member of measures: (a) necessary
to protect public morals or to maintain public order; [the footnote in the original reads: ‘The
public order exception may be invoked only where a genuine and sufficiently serious threat is
posed to one of the fundamental interests of society’] (b) necessary to protect human, animal
or plant life or health; (c) necessary to secure compliance with laws or regulations which are
not inconsistent with the provisions of this Agreement including those relating to: (i) the pre-
vention of deceptive and fraudulent practices or to deal with the effects of a default on ser-
vices contracts; (ii) the protection of the privacy of individuals in relation to the processing
and dissemination of personal data and the protection of confidentiality of individual records
and accounts; (iii) safety; ... TRIPS Art. 8(1) ‘Members may, in formulating or amending their
laws and regulations, adopt measures necessary to protect public health and nutrition, and to
promote the public interest in sectors of vital importance to their socio-economic and techno-
logical development, provided that such measures are consistent with the provisions of this
Agreement.”

17 See the Asbestos Appeal WT/DS135/AB/R, 12 March 2001 at para. 172, and see also Appellate
Body Report, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adopted 10 January 2001, Korea — Beef at
para. 162.
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importance of describing some obligations as jus cogens obligations. Before
we examine the judges’ opinions in A/-Adsani let us look a little more
closely at how jus cogens obligations come about and what the International
Law Commission has said are the consequences of breaches of jus cogens
obligations.

2 JUS COGENS AND TORTURE'®

While, on the one hand, customary international law rules usually take time
to evolve due to the requirement that there is evidence of States acting out
of a sense of legal obligation, on the other hand, jus cogens rules on human
rights need to be simply accepted by the international community of States
as a whole. Courts have been willing to accept, for example, that the pro-
hibition on torture is a rule of jus cogens without a painstaking search
for evidence of States acting out of a sense of legal obligation. The International
Tribunal for the former Yugoslavia has not only asserted the prohibition of
torture as a rule of jus cogens,'® but also referred to the demands of human-
ity and the dictates of the public conscience, notions reflected in the judg-
ments of the International Court of Justice and the Martens Clause,” to
suggest that these imperatives drive the necessary mental element (opinio
Jjuris) which heralds ‘the emergence of a general rule or principle of human-
itarian law.”?! In the Kupreski¢ judgment, the Tribunal suggested that ‘Due

18 Adapted from A. Clapham, Human Rights Obligations of Non-State Actors, (Oxford, Oxford
University Press, 2006).

19  Prosecutor v. Furundzija, 1T-95-17/1-T, judgment of 10 December 1998, at para. 153 et seq.

20 This clause is found in slightly different forms in the 1899 Hague Convention Concerning the
Laws or Customs of War on Land, the 1907 Hague Convention IV, and Article 1(2) of Protocol
I of 1977. This last version reads: “In cases not covered by this Protocol or by other interna-
tional agreements, civilians and combatants remain under the protection and authority of the
principles of international law derived from established custom, from the principles of human-
ity and from the dictates of public conscience.” Note also the impossibility of avoiding these
rules through denunciation of the Geneva Convention of 1949, Articles 63, 62, 142 and 158,
of the four Geneva Conventions respectively, state that denunciation shall in no way impair
the obligations which the Parties to the conflict shall remain bound to fulfil by virtue of the
principles of the law of nations, as they result from the usages established among civilized
peoples, from the laws of humanity and the dictates of the public conscience. See A. Cassese,
“The Martens Clause: Half a Loaf or Simply Pie in the Sky?”, 11 EJIL, 2000, 193-202; and
V. Chetail, “The Contribution of the International Court of Justice to International Human-
itarian Law”, 85 IRRC, No. 830, 2003, 235-69.

21 Prosecutor v. Kupreski¢, 1T-95-16, judgment of 14 January 2000, at para. 527. “This is how-
ever an area where opinio iuris sive necessitatis may play a much greater role than usus, as a
result of the aforementioned Martens Clause. In the light of the way States and courts have
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to the pressure exerted by the requirements of humanity and the dictates of
public conscience, a customary rule of international law has emerged’ (on
the prohibition of reprisals against civilians in combat zones).?? In short, our
changing notions of what is considered humane can generate new binding
rules in the field of international human rights and humanitarian law with-
out recourse to the mysteries of evaluating State practice and opinio juris.
But why single out some norms as jus cogens norms? And what norms are
considered to fall within this variety of human rights law?

Chapter III of the International Law Commission’s articles on State
responsibility is entitled ‘Serious breaches of obligations under peremptory
norms of general international law.’>® The Commentary states: ‘Those
peremptory norms that are clearly accepted and recognized include the pro-
hibitions of aggression, genocide, slavery, racial discrimination, crimes
against humanity and torture, and the right to self-determination’* Other
examples included in Commentary are ‘the slave trade ... and apartheid . . .
the prohibition against torture as defined in article 1 of the Convention
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment . . . the basic rules of international humanitarian law applicable
in armed conflict’.? This list is carefully described as exemplary rather than
definitive. For completeness one should note that the UN Human Rights
Committee has referred to the following as acts which would violate jus
cogens norms: arbitrary deprivations of life, torture and inhuman and
degrading treatment, taking hostages, imposing collective punishments, arbi-
trary deprivations of liberty, or deviating from fundamental principles of fair
trial, including the presumption of innocence.?

implemented it, this Clause clearly shows that principles of international humanitarian law may
emerge through a customary process under the pressure of the demands of humanity or the
dictates of public conscience, even where State practice is scant or inconsistent. The other ele-
ment, in the form of opinio necessitatis, crystallising as a result of the imperatives of human-
ity or public conscience, may turn out to be the decisive element heralding the emergence of
a general rule or principle of humanitarian law.”

22 Ibid. at para. 531.

23 The UN General Assembly took note of the articles, “commended them to the attention of
Governments”, and annexed the articles to its Resolution 56/83, 12 December 2001. See fur-
ther J. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction,
Text and Commentaries (Cambridge, Cambridge University Press, 2002).

24 Commentary to Article 26, para. 5, Report of the ILC, GAOR, Supp. No. 10 (A/56/10) p. 208.

25 Commentary to Article 40, paras. 3-5, ibid. at pp 283-284.

26 See General Comment 29, Article 4: Derogations during a state of emergency, at para. 11,
adopted 24 July 2001, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.6, 12 May 2003.
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To fall within this Chapter of the ILC’s articles (special obligations) the
violations of the peremptory norms have to involve ‘a gross or systematic
failure by the responsible State to fulfil the obligation.” (Art 40(2)).
According to the Commentary: ‘To be regarded as systematic, a violation
would have to be carried out in an organized and deliberate way. In con-
trast, the term “gross” refers to the intensity of the violation or its effects;
it denotes violations of a flagrant nature, amounting to a direct and outright
assault on the values protected by the rule.”” The consequences of such a
serious breach are set out in Article 41. States have to cooperate to bring
the serious breach to an end and no state shall recognize as lawful such a
breach nor render aid or assistance in maintaining that situation. This
regime for serious breaches has obvious implications for holding all states
accountable for allowing serious human rights violations to be perpetrated
by any other state.

The ILC has also included a reference to jus cogens with regards to cir-
cumstances precluding wrongfulness and the lawfulness of countermeasures.
Countermeasures may not affect jus cogens obligations (Article 50(1)(d)). In
the words of the Commentary, ‘for example, a genocide cannot justify a
counter-genocide’.?® With regard to a conflict with a pre-existing treaty
obligation which is not by its terms contrary to jus cogens, the ILC seem
to suggest that a State will be justified in refusing to comply with a treaty
obligation where its observance is incompatible with a jus cogens prohibi-
tion.? Antonio Cassese has highlighted the approach of the Swiss Tribunal
Fédéral which prioritized the jus cogens norm concerning the prohibition of
torture over a binding obligation contained in a bilateral extradition treaty.>
Nevertheless, this is not an area replete with State practice. The ILC’s
Commentary deals with the conflict of norms question in fairly terse terms:
‘Where there is an apparent conflict between primary obligations, one of
which arises for a State directly under a peremptory norm of general inter-
national law, it is evident that such an obligation must prevail. The
processes of interpretation and application should resolve such questions
without any need to resort to the secondary rules of State responsibility.’!

27 Ibid. para. 8, at p. 285.

28 Commentary to Article 26 at para. 4, Report of the ILC, GAOR, Supp. No. 10 (A/56/10) at
p- 208. We should add that Article 50 also excludes countermeasure that affect “obligations for
the protection of fundamental human rights” and “obligations of a humanitarian character pro-
hibiting reprisals”.

29 Commentary to Article 26 at para. 2, ibid. at p. 207, citing Fitzmaurice.

30 International Law, 2nd ed. (Oxford, Oxford University Press, 2005), pp. 210-211.

31 Commentary to Article 26 at para. 4, Report of the ILC, GAOR, Supp. No. 10 (A/56/10) at
p. 207.
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In addition to these consequences under the rules of State responsibility
(and one can expect that similar rules will be codified or developed with
regards to the responsibility of international organizations)*> a number of
further consequences arise when human rights abuses fall into the category
of jus cogens. First, under the law of treaties developed through the two
Vienna Conventions, a treaty may be held to be invalid if it conflicts with
a norm of jus cogens.*® This should apply not only for inter-State treaties
but also with regards to treaties entered into by international organizations.**
But the implications for treaty law probably go beyond the drastic scenario
of a treaty being held to be void as conflicting with jus cogens. Cassese has
suggested that a court ‘will simply disregard or declare null and void a sin-
gle treaty provision that is contrary to jus cogens, if the remaining provi-
sions of the treaty are not tainted with the same invalidity.”*> He also
suggests that ‘a court may be led to construe a treaty provision possessing
a dubious scope in a sense consistent with a peremptory norm on the mat-
ter, rather than in any other sense.”*

The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, in the
FurundZija case, explained some special consequences that arise in the con-
text of a violation of the jus cogens norm of torture: first, the higher rank
of the principle at issue means that it cannot be derogated from by States
through treaties or customary international law;*’ second, the principle
serves to internationally de-legitimise any legislative, administrative or judi-
cial act authorising torture;*® third, ‘the victim could bring a civil suit for
damage in a foreign court, which would therefore be asked inter alia to dis-
regard the legal value of the national authorising act’;*® fourth, ‘at the indi-
vidual level, that is, that of criminal liability, it would seem that one of the

32 See the reports of the Special Rapporteur of the ILC on responsibility of international organi-
zations, Giorgio Gaja, UN Docs A/CN.4/ 532, 26 March 2003; A/CN.4/541, 2 April 2004; and
A/CN.4/553, 13 May 2005.

33 See Vienna Convention on the Law of Treaties (1969), Arts. 53, 64, 65 and 66(a) (this last
provision establishes the jurisdiction of the International Court of Justice with regards to dis-
putes concerning jus cogens in this context). See also Vienna Convention on the Law of
Treaties Between States and International Organizations or Between International Organizations
(1986) (not yet in force), Arts. 53, 64, 65 and 66 (the provisions regarding the International
Court of Justice provide for an advisory opinion where one or more parties to the dispute is
an international organization).

34 See the Vienna Convention of 1986 referred to in the previous footnote.

35 A. Cassese, International Law, 2nd ed. (Oxford, Oxford University Press, 2005), p. 206.

36 Ibid.

37 1T-95-17/1-T, judgment of 10 December 1998, at para. 153.

38 Ibid. at para. 155.

39 Ibid.
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consequences of the jus cogens character bestowed by the international
community upon the prohibition of torture is that every State is entitled to
investigate, prosecute and punish or extradite individuals accused of torture,
who are present in a territory under its jurisdiction.’*® Lastly, the Tribunal
mentions that ‘other consequences include the fact that torture may not be
covered by a statute of limitations, and must not be excluded from extradi-
tion under any political offence exemption.™!

We have then a series of suggestions as to how decision makers should
react when faced with the application of a rule of international law, which
seems to run counter to an obligation of jus cogens. The last set of con-
siderations were developed with particular regard to the prohibition on tor-
ture. Let us know turn to see how the judges dealt with the issue in the
Al-Adsani case before the Grand Chamber of the European Court of Human
Rights.

3 THE DISSENT IN AL-ADSANI

We saw above that the European Court of Human Rights’ Grand Chamber
found that respect for State sovereignty was considered important enough to
be considered a legitimate restriction on access to court in a case alleging
torture by a State. But this finding came about by the narrowest of margins.
The nine judges in the majority mentioned in passing the jus cogens nature
of the crime of torture, the eight judges from the minority reasoned that the
presence in the equation of a jus cogens obligation changed the rules for
the application of principles of State immunity. The joint dissenting opinion
of Judges Rozakis and Caflisch, joined by Judges Wildhaber, Costa, Cabral
Barreto and Vaji¢, suggests a method for prioritising jus cogens norms with-
out producing disharmony. They first set out a rule which suggests that a
norm of jus cogens prevails over any conflicting norm of international law:

By accepting that the rule on prohibition of torture is a rule of jus cogens, the
majority recognise that it is hierarchically higher than any other rule of inter-
national law, be it general or particular, customary or conventional, with the
exception, of course, of other jus cogens norms. For the basic characteristic of
a jus cogens rule is that, as a source of law in the now vertical international
legal system, it overrides any other rule which does not have the same status.

40 [bid. at para. 156.
41 Ibid. at para. 157, footnotes omitted.
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In the event of a conflict between a jus cogens rule and any other rule of inter-
national law, the former prevails. The consequence of such prevalence is that
the conflicting rule is null and void, or, in any event, does not produce legal
effects which are in contradiction with the content of the peremptory rule.”*?

Having explained that the rules on State immunity can not be jus cogens
rules, because States have waived immunity or successfully contracted out
from the rule in the past, the dissenters explain how the apparent conflict
of norms should be resolved by the European Court of Human Rights. Their
vision of a harmonious interpretation of the Convention is a different one.

The acceptance therefore of the jus cogens nature of the prohibition of torture
entails that a State allegedly violating it cannot invoke hierarchically lower rules
(in this case, those on State immunity) to avoid the consequences of the ille-
gality of its actions. In the circumstances of this case, Kuwait cannot validly
hide behind the rules on State immunity to avoid proceedings for a serious
claim of torture made before a foreign jurisdiction; and the courts of that juris-
diction (the United Kingdom) cannot accept a plea of immunity, or invoke it
ex officio, to refuse an applicant adjudication of a torture case. Due to the inter-
play of the jus cogens rule on prohibition of torture and the rules on State
immunity, the procedural bar of State immunity is automatically lifted, because
those rules, as they conflict with a hierarchically higher rule, do not produce
any legal effect. In the same vein, national law which is designed to give
domestic effect to the international rules on State immunity cannot be invoked
as creating a jurisdictional bar, but must be interpreted in accordance with and
in the light of the imperative precepts of jus cogens.®

The dissent suggests that there is no weighing exercise between access to
court under the Convention and State immunity under customary interna-
tional law. The dissent is clear that allegations of torture denude the law of
State immunity of any legal effect. There is no question of weighing the
importance to be attached to State immunity rules because they have lost
any significance at all.

The ‘flood gates’ fear that allegations of torture are so prevalent that
States would be forced to account in a never ending series of torture suits
finds no place in the dissent. For the dissenters the importance attached by
the legal system to violations of jus cogens norms means that lessor rules
can not be invoked to undermine repression of such violations. Turning to
the Convention, the dissenters suggest one can not argue that there is an

42 At para. 1 of the dissenting opinion.
43 Ibid. at para. 3.
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implied restriction on access to court based on the need to fulfil obligations
concerning State immunity because such obligations have evaporated in the
face of a jus cogens obligation.

The dissent then turns to the distinction, drawn by the majority, between
civil and criminal proceedings at the national level.

The majority, while accepting that the rule on the prohibition of torture
is a jus cogens norm, refuse to draw any consequences of such acceptance.
They contend that a distinction must be made between criminal proceed-
ings, where apparently they accept that a jus cogens rule has the overriding
force to deprive the rules of sovereign immunity from their legal effects,
and civil proceedings, where, in the absence of authority, they consider that
the same conclusion cannot be drawn. Their position is well summarised in
paragraph 66 of the judgment, where they assert that they do not find it
established that “there is yet acceptance in international law of the proposi-
tion that States are not entitled to immunity in respect of civil claims for
damages for alleged torture committed outside the forum State”. Hence,
“[t]he 1978 Act, which grants immunity to States in respect of personal
injury claims is not inconsistent with those limitations generally accepted by
the community of nations as part of the doctrine of State immunity”. The
minority countered in the following terms:

In our opinion, the distinction made by the majority and their conclusions are
defective on two grounds.

Firstly, the English courts, when dealing with the applicant’s claim, never
resorted to the distinction made by the majority. They never invoked any dif-
ference between criminal charges or civil claims, between criminal and civil
proceedings, in so far as the legal force of the rules on State immunity or the
applicability of the 1978 Act was concerned. The basic position of the Court of
Appeal — the last court which dealt with the matter in its essence — is expressed
by the observations of Lord Justice Stuart-Smith who simply denied that the
prohibition of torture was a jus cogens rule. In reading the Lord Justice’s obser-
vations, one even forms the impression that if the Court of Appeal had been
convinced that the rule of prohibition of torture was a norm of jus cogens, they
could grudgingly have admitted that the procedural bar of State immunity did
not apply in the circumstances of the case.

Secondly, the distinction made by the majority between civil and criminal
proceedings, concerning the effect of the rule of the prohibition of torture, is not
consonant with the very essence of the operation of the jus cogens rules. It is
not the nature of the proceedings which determines the effects that a jus cogens
rule has upon another rule of international law, but the character of the rule as
a peremptory norm and its interaction with a hierarchically lower rule. The pro-
hibition of torture, being a rule of jus cogens, acts in the international sphere
and deprives the rule of sovereign immunity of all its legal effects in that
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sphere. The criminal or civil nature of the domestic proceedings is immaterial.
The jurisdictional bar is lifted by the very interaction of the international rules
involved, and the national judge cannot admit a plea of immunity raised by the
defendant State as an element preventing him from entering into the merits of
the case and from dealing with the claim of the applicant for the alleged dam-
ages inflicted upon him.”*

In the wake of the International Court of Justice’s judgement in the Arrest
Warrant case, one could be forgiven for thinking that State immunity is
considered as important as the repression of international crimes, and that,
in the absence of State practice to the contrary, absolute rules on State
immunity remain alive and well.* But this case can also be seen as
confined to the specific context of an arrest warrant issued against an act-
ing Foreign Minister. Most recently there are signs that the dissenters’
approach is enjoying resonance in some quarters.

4 CIVIL SUITS ALLEGING TORTURE — STATE IMMUNITY REVISITED

In October 2004, the Court of Appeal delivered a judgment concerning a
civil suit brought in the English courts alleging torture by Saudi Arabia and
number of named individuals.*® The plea of State immunity was disallowed
with regards to the individual officials. The Court of Appeal expressly
rejected the civil/criminal distinction which had weighed so heavily with the
majority of the European Court of Human Rights in Al-Adsani. It seems fair
to assume that through the arguments presented, the Rozakis, Caflisch dis-
sent gained some traction.

44 Ibid. at para. 4. See also the dissenting opinion of Judge Loucaides “I cannot see why there
should be a distinction between criminal and civil proceedings in this respect, as contended by
the majority. In view of the absolute nature of the prohibition of torture it would be a travesty
of law to allow exceptions in respect of civil liability by permitting the concept of State immu-
nity to be relied on successfully against a claim for compensation by any victim of torture.
The rationale behind the principle of international law that those responsible for atrocious acts
of torture must be accountable is not based solely on the objectives of criminal law. It is
equally valid in relation to any legal liability whatsoever.”

45 See Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of Congo v.
Belgium), judgment of 14 February 2002.

46 Ronald Grant Jones v. The Ministry of the Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya as Saudiya (The
Kingdom of Saudi Arabia) & Anor; Sandy Mitchell & Ors v. Ibrahim Al-Dali & Ors [2004]
EWCA Civ. 1394.
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The claim by Mr Jones concerned in part ‘allegations of systematic tor-
ture during a period of 67 days’ imprisonment in solitary confinement
between 16th March to 21st May 2001. This is said to have occurred after
the claimant, Mr Jones, was mildly injured in a bomb blast outside a
Riyadh book store on 15th March 2001 and hospitalised for a day.”*” The
claim was brought against Saudi Arabia and against Lieutenant Colonel
Abdul Aziz. The second set of claims was brought by ‘Sandy Mitchell and
Leslie Walker (both Britons) and William Sampson (a Canadian citizen), against
four Saudi Arabian individuals, Ibrahim Al-Dali and Khalid Al-Saleh,
Colonel Mohamed al Said and Prince Naif.”*® Their claims also concerned
allegations of torture administered in prison in order to elicit confessions.

Saudi Arabia succeeded in having Mr Jones’ claim against it dismissed
at the first instance on grounds of State immunity and the judge considered
that this immunity extended to Lieutenant Colonel Abdul Aziz ‘as part of
the Saudi Arabian State’ under the State Immunity Act 1978.* On appeal it
was concluded that ‘a foreign state cannot possess (either under interna-
tional law or under English common law and the United Kingdom’s 1978
Act) any absolute right to claim immunity in respect of civil claims against
its officials for systematic torture, even when committed outside the coun-
try of suit.”> The Court of Appeal carefully considered the reasoning of the
Grand Chamber in A/-Adsani and distinguished that case as concerning the
State as such. To the extent that Pinochet had been read as drawing an
important distinction between civil and criminal proceedings, the Court of
Appeal revisited some of the dicta relied on by the majority in Al-Adsani
and either disagreed with them,’! or, in the case of Phillips MR (who had

47 Ibid. at para. 1.

48 Ibid. at para. 2.

49 Ibid. at para. 7, s. 14(1) of the State Immunity Act states that “references to a State include
references to- (a) the sovereign or other head of that State in his public capacity;
(b) the government of that State; (c) any department of that government, but not to any entity
(hereinafter referred to as a ‘separate entity’ which is distinct from the executive organs of the
government of the State and capable of suing or being sued.” See now the United Nations
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property (2005) especially Art.
2(1): “For the purposes of the present Convention . . . (b) ‘State’ means: . . . (iv) representatives
of the State acting in that capacity”. The extent to which application of the Convention would
preclude civil cases against state officials accused of human rights violations was discussed by
the International Law Programme Discussion Group at Chatham House on 20th January 2005.
Some ambiguity remains and the decision by the Court of Appeal in Jones (see below) was
not seen by all as necessarily running counter to the new rules on state immunity enshrined in
the Convention. Everything would turn on whether an individual accused of torture (in a civil
or criminal case) could be considered a representative of a State and acting in that capacity.
See http://www.riia.org/pdf/research/il/ILP200105.pdf.

50 Per Mance LJ at para. 96.

51 Ibid. at para. 71.
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himself given an opinion in the Pinochet case), declared that the wrong
answer had been given in Pinochet: ‘As my agreement [with Mance LJ] is
in conflict with a view that I expressed in the Pinochet case, I shall explain
why I have concluded that that view was not correct.”> Phillips MR gave
this clarification.

“I said [in Pinochet]:

“Were these civil proceedings in which damages were claimed in respect of
acts committed by Senator Pinochet in the government of Chile, Chile could
argue that it was itself indirectly impleaded. That argument does not run where
the proceedings are criminal and where the issue is Senator Pinochet’s personal
responsibility, not that of Chile”

On reflection I have concluded that the argument does not run in relation
to civil proceedings either. If civil proceedings are brought against individuals
for acts of torture in circumstances where the state is immune from suit ratione
personae, there can be no suggestion that the state is vicariously liable. It is the
personal responsibility of the individuals, not that of the state, which is in issue.
The state is not indirectly impleaded by the proceedings.”*

Where did this leave the majority judgment in A/-Adsani? The Court of
Appeal implicitly followed the reasoning of the minority dissenters, refus-
ing to draw a distinction between civil and criminal suits. As Courts in the
United Kingdom are obliged to follow as far as possible the judgments of
the European Court of Human Rights, the issue suggested further clarification.
Phillips MR offered a prognostic on what sort of support there would be by
that same Grand Chamber for the conclusion adopted by the Court of
Appeal.

Had the Grand Chamber been considering a claim for state immunity in rela-
tion to claims brought against individuals, I do not believe that there would
have been a majority in favour of the view that this represented a legitimate
limitation on the right to access to a court under Article 6(1). Had the Court
shared the conclusions that we have reached on this appeal, it would have held
that there was no recognised rule of public international law that conferred such
immunity. Had it concluded that there was such a rule, I consider that it would
have been likely to have held that it would not be proportionate to apply the
rule so as to preclude civil remedies sought against individuals.%

52 Per Phillips MR at para. 101.

53 Ibid. at para. 128.

54 Human Rights Act 1998, s. “2.(1) A court or tribunal determining a question which has arisen
in connection with a Convention right must take into account any — (a) judgment, decision,
declaration or advisory opinion of the European Court of Human Rights”.

55 Per Phillips MR at para. 134.
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We may recall that at least some judges in the Grand Chamber considered
that the State immunity rule was necessary to deter disruptive litigation, and
more generally the Court emphasized the rationale of ensuring good inter-
State relations. Mance LJ considered that such matters might be taken into
consideration when exercising judicial discretion with regards to issues of
jurisdiction,*® but he did not see them as relevant for the purposes of deter-
mining whether the international law regarding State immunity covered civil
claims against individuals. Mance LJ addressed head on the argument put
forward by Saudi Arabia and the United Kingdom Government that ‘to per-
mit any suit against an official or other state agent for systematic torture
would be to interfere with, and adjudicate upon, the internal affairs of
another state.”>” The argument depends on a suggested difference between a
criminal case (clearly permissible in the light of the Pinochet precedent) and
a civil case. Mance LJ concluded:

Taking the basic considerations which underlie state immunity, criminal proceedings
against individual alleged torturers involve domestic courts in “interfering in”
and adjudicating upon the internal affairs of a foreign sovereign state. It is also
natural that a state should stand behind its officials or agents in relation to con-
tested allegations of torture, unless and until such allegations are proven. To that
extent, criminal proceedings against an alleged torturer may be said indirectly
to implead the foreign state. It is not easy to see why civil proceedings against
an alleged individual torturer should be regarded as involving any greater inter-
ference in or a more objectionable form of adjudication upon the internal affairs
of a foreign state.*®

As this chapter went to press the House of Lords overruled the Court of
Appeal on this point and found that a distinction could indeed be drawn
between criminal proceedings and civil proceedings against an alleged tor-
turer.* Lord Hoffmann found (following Pinochet (No 3)) that the UN
Torture Convention was held ‘by necessary implication, to remove the
immunity from criminal prosecution which would ordinarily attach to acts
performed by individuals in a public capacity. But the Torture Convention
says nothing to remove the immunity of such individuals from civil
process.’®® Lord Bingham reasoned in a similar way finding in Article 1 of

56 At para. 97.

57 At para. 72.

58 Ibid. at para. 75.

59 Jones v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi
Arabia) and others [2006] UKHL 26.]

60 Ibid. at para. 71.
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the Torture Convention ‘an express exception from the general rule of
immunity.” For Lord Bingham: ‘A state is not criminally responsible in
international or English law, and therefore cannot be directly impleaded in
criminal proceedings. The prosecution of a servant or agent for an act of
torture within article 1 of the Torture Convention is founded on an express
exception from the general rule of immunity. It is, however, clear that a
civil action against individual torturers based on acts of official torture does
indirectly implead the state since their acts are attributable to it. Were these
claims against the individual defendants to proceed and be upheld, the inter-
ests of the Kingdom would be obviously affected, even though it is not a
named party.’® Interestingly, the interpretation by the UN Committee
against Torture which suggested that Canada should amend its law to allow
such civil actions for torture was dismissed as of ‘no value’ as an interpre-
tation of Article 14 or as a statement of international law.®> The jus cogens
arguments were dispatched by considering immunity as a procedural bar
with no corresponding procedural aspect to the substantive jus cogens oblig-
ations. Granting immunity in such a case was not seen as directly con-
tributing to a violation of the substantive jus cogens prohibition on torture.

The impact of Lucius Caflisch, and the other judges in the minority, on the
development of the law of State immunity remains complex. On the one
hand the unambiguous stance against any sort of immunity in the context
of allegations of jus cogens violations has yet to be adopted by the highest
judicial bodies around the world, on the other hand the argumentation is
surely likely to be more and more influential as the rationale for State
immunity is weighed against competing goals such as the protection of
human dignity through human rights law. The dissenters built a legally
coherent case for favouring the protection of human dignity over the dig-
nity of States. Their arguments provide the groundwork for judges to read
the jus cogens prohibition on torture as overriding international obligations
to grant states and their agents full immunity in cases alleging torture.
When international law develops a detailed appreciation of the procedural
implications of claiming a violation of jus cogens, it will be founded in part
on the reasoning in the Rozakis-Caflisch dissent.

61 Ibid. at para. 31.
62 Per Lord Hoffmann at para 57.






QUELQUES REFLEXIONS SUR LA JURISPRUDENCE DE
LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME EN
MATIERE DE PROPRIETE

Benedetto Conforti*

1 INTRODUCTION

Selon la jurisprudence de la Cour de Strasbourg (ci-apreés : la Cour), et selon
un stéréotype qu’on retrouve dans tous les arréts en matiére de propriété,
I’art. 1 du Protocole additionnel a la Convention européenne des droits de
I’homme (ci-aprés : la Convention) contient trois dispositions. La premiére,
contenue dans le 1 alinéa, prévoit le respect des biens, donc le principe
général selon lequel toute personne a droit au respect de ses biens (“peace-
ful enjoyment of his possessions”, dans le texte anglais) La deuxiéme dis-
position, contenue elle-aussi dans le 1¢ alinéa, concerne I’expropriation et,
plus en général, toute forme de privation de la propriété, en disposant que
cette privation ne peut avoir lieu que pour cause d’utilité publique et dans
les conditions prévues par la loi et par les principes généraux du droit inter-
national. La troisiéme disposition, contenue dans le 2¢ alinéa, concerne
I’usage des biens, en prévoyant le droit de I’Etat de le réglementer confor-
mément a ’intérét général, notamment pour assurer le paiement des impots
ou d’autres contributions ou des amendes. On verra ci-aprés que ces trois
dispositions, qui devraient étre appliquées séparément, sont souvent
appliquées par la Cour conjointement, suivant une approche qui peut laisser
perplexes mais qui lui permet une plus grande souplesse dans ses décisions.

I1 faut aussi rappeler qu’a I’art. 1 du Protocole additionnel correspond
a l’art. 17 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne.

*  Juge a la Cour européenne des droits de I’homme ; Membre de I’Institut de Droit international
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L’art. 17 est libellé de fagon plus concise, mais il contient lui-aussi, essen-
tiellement, les trois dispositions mentionnées plus haut. En outre, dans le
commentaire officiel a cet article, la correspondance avec I’art. 1 du
Protocole est expressément soulignée. Comme il est bien connu, au sein de
la Convention qui donna naissance a cette Charte, il y eut une discussion
pour établir si celle-ci devait contenir, a c6té de la disposition prévue a I’art.
51, no. 3!, une disposition expresse de renvoi a la jurisprudence de la Cour.
Cette proposition fut rejetée et 1’on décida d’insérer dans le Préambule de
la Charte une mention de la jurisprudence de la Cour parmi les sources
matérielles (traditions communes aux Etats membres, chartes sociales
européennes, jurisprudence de la Cour communautaire, etc.) dont il faut
s’inspirer dans I’interprétation de la Charte. Il est facile de prévoir quelles
conséquences découleront de cette insertion, a la lumiére de ce qui se passe
déja actuellement dans les rapports entre la Cour de Strasbourg et celle de
Luxembourg : en fait, ces rapports sont caractérisés par une fréquente, mais
pas servile, prise en considération de la jurisprudence de la premiere de la
part de celle de la deuxiéme en matiére de respect des droits fondamentaux
en droit communautaire.

Ceci dit, il est difficile de procéder a une synthése de la jurisprudence
de la Cour, qui est bien souvent une jurisprudence de détail, étant donné
que la Cour juge normalement sur des recours individuels et prend donc en
compte surtout les circonstances du cas d’espéce. Il est cependant possible
de dégager quelques lignes générales, méme si sous certains aspects elles
peuvent étre considérées en évolution?. Il s’agit d’une évolution a laquelle
a peut-étre contribué¢ 1’adhésion des Pays de 1I’Europe de I’Est au systéme
de contréle prévu par la Convention, en raison de I’importance attribuée au
droit de propriété aprés la chute des régimes communistes.

1 “Dans la mesure ou la présente Charte contient des droits correspondant a des droits garantis
par la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux qui leur confére ladite Convention.
Cette disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de I’Union accorde une protection plus
étendue”.

2 Ce n’est pas le moment de donner une bibliographie générale sur le theme de la protection de
la propriété dans la CEDH. On peut trouver des références bibliographiques précises dans les
différentes langues scientifiques dans le récent ouvrage de M.L. Padelletti, La tutela della pro-
prieta nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo (Milano, 2003). Il me plait aussi de
citer ’auteur auquel cette étude est, avec beaucoup d’amitié, dédié, quoique dans un contexte
différent, c’est-a-dire dans le cadre de la protection des intéréts patrimoniaux des étrangers par
le droit international, L. Caflisch, La protection des sociétés commerciales et des intéréts indi-
rects en droit international public (La Haye, Martinus Nijhoff, 1969), pp. 16 ss.
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2 LA NOTION DE BIEN

La premiére chose dont il faut s’occuper c’est la notion de « bien » que la
Cour utilise dans I’interprétation de I’art. 1 du Protocole. A cet égard je voudrais
souligner que, bien que I’article soit intitulé « protection de la propriété »
(“protection of property”) — titre qui n’a été d’ailleurs introduit que par la
réforme de 1998, c’est-a-dire lorsqu’une jurisprudence de la Cour sur I’art.
1 s’était déja développée —, la Cour n’a jamais limité 1’application des
régles contenues dans ’article au droit de propriété au sens propre du terme.
En revendiquant 1’autonomie de la notion de propriété, ainsi que de toutes
les notions juridiques utilisées par la Convention, par rapport aux ordres
juridiques des Etats contractants, elle a fini par concentrer son attention sur
la notion de « bien » et par reconstruire cette notion de fagon tout a fait par-
ticuliére. Par conséquent, ce n’est pas le respect de la propriété, mais le
respect des biens, conformément a la lettre du texte francgais, qui a fini par
prévaloir. Partant, lorsque la Cour se demande si I’art. 1 du Protocole est
applicable ou non, et donc s’il s’agit d’un bien, elle examine si I’individu,
la personne physique ou morale, qui saisit la Cour en raison d’une viola-
tion de l’art. 1, était effectivement le titulaire d’un bien. Et ce faisant, la
Cour est vraiment allée, & mon sens, au-dela de toute imagination, car elle
a fait rentrer dans la notion de bien tout ou presque tout ce qui a une valeur
économiquement appréciable, jusqu’a faire coincider la notion de bien avec
celle de valeur patrimoniale.

On a ainsi rattaché a I’art. 1 non seulement les biens meubles,
immeubles, corporels, incorporels, etc., mais aussi les titres de crédit, le
droit a la restitution d’imp6ts non dus, 1’achalandage, et autres choses sim-
ilaires. Mais ce n’est pas tout. On a méme considéré comme bien protégé
par I’art. 1 I’« espérance légitime » de recevoir un avantage patrimonial: le
leading case en la matiére c’est I’affaire Pine Valley contre Irlande (arrét
du 29 novembre 1991), concernant I’achat de la part de la société
requérante d’un terrain assorti, au moment de I’achat, d’un permis de con-
struire, permis révoqué ensuite par 1’autorité publique qui a donc effectué,
d’aprés la Cour, une ingérence dans ’espérance légitime de la requérante.
Il faut d’ailleurs préciser que dans ce cas la Cour, apres avoir affirmé 1’ex-
istence d’un bien, n’a pas envisagé une violation de I’art. 1, considérant
comme prédominant I’intérét général sur lequel se fondait la révocation du
permis de construire’.

3 Sur la notion d’espérance légitime, v. aussi, récemment, Kopecky c. Slovaquie, arrét du 28 sep-
tembre 2004.
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Une autre étape de I’extension outre mesure de la notion de bien est
marquée par I’affaire Beyeler contre Italie (arrét du 5 janvier 2000) qui s’est
conclue par la condamnation de I’Italie. Dans ce cas, le requérant (un
marchand suisse) avait acheté, par personne interposée, une toile de Van
Gogh, cet achat était considéré nul par la loi italienne et donc soumis au
droit de préemption que I’Etat peut exercer sans limites de temps. Par la
suite, les autorités italiennes s’étaient comportées comme si le requérant
était le propriétaire l1égitime, en lui demandant de leur remettre la toile a
titre temporaire a 1’occasion d’expositions, en lui niant le permis de porter
le tableau en Suisse, et en tenant des comportements similaires, sans jamais
contester sa qualité¢ de propriétaire. Enfin, ayant I’intention de revendre le
tableau a un prix beaucoup plus élevé que le prix d’achat, Beyeler en donna
communication aux autorités italiennes, mais celles-ci exercérent le droit de
préemption (qui peut étre exercé sans limites de temps!) au prix ... de
I’achat originaire. Or, la Cour a jugé que, par suite du comportement des
autorités italiennes, le requérant devait étre considéré comme titulaire d’un
« intérét patrimonial » (proprietary interest) protégé par ’art. 1. Une telle
solution me semble vraiment imaginative du point de vue juridique. Bien
différente avait été la proposition de la Commission européenne des droits
de I’homme (Rapport 10.9.1998), qui en premiére instance avait jugé que,
le contrat originaire d’achat étant nul en vertu du droit italien, il n’existait
aucun bien a protéger aux termes de [D’art. 1.

La jurisprudence Beyeler est confirmée, voire accentuée, dans ’affaire
Oneryildiz c. Turquie (arrét du 18 juin 2002), qui mérite également d’étre
citée. Dans ce cas, il s’agissait de quelques habitants d’une bidonville com-
posée de taudis batis sur un sol domanial & proximité d’une décharge, absol-
ument en contradiction avec les réglements d’urbanisme locaux, et ensuite
emportés par un éboulement provoqué par la méme décharge. Aprés avoir
reconnu que le requérant, I’'un des survivants d’une famille morte dans 1’ac-
cident, ne pouvait pas étre considéré comme propriétaire et que le fait
d’avoir occupé abusivement un sol domanial ne constituait pas en soi un
bien aux termes de I’art. 1, la Cour a pourtant reconnu une violation de
I’art. 1, affirmant que, en I’espéce, le bien était représenté par un « intérét
patrimonial substantiel » consistant dans 1’habitation prolongée pendant une
certaine période avec la tolérance de 1’autorité publique.

3 LA CONSTATATION DES VIOLATIONS DE L’ART. 1, PROT. N. 1

C’est seulement apres avoir constaté que le requérant est titulaire d’un bien
que la Cour s’attache a établir si I’art. 1 du Protocole a été violé. Et c’est
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a ce moment-la qu’elle considére les trois régles que j’ai mentionnées plus
haut (droit au respect des biens, privation de la propriété dans certaines con-
ditions, droit de I’Etat de réglementer 1’'usage des biens conformément a
I’intérét général, notamment pour assurer le paiement des impdts et d’autres
contributions ou des amendes). Comme on 1’a déja dit, les trois dispositions
sont normalement appliquées par la Cour conjointement. En particulier, tant
la régle sur la privation de la propriété pour cause d’utilité publique que
celle sur I'usage des biens sont interprétées a la lumicre de la disposition
sur le droit au respect des biens, dont la Cour tire le principe du juste
équilibre des intéréts en jeu: une raisonnable relation de proportionnalité
doit subsister entre 1’intérét général de la communauté et I’intérét de cha-
cun a la protection de ses biens ; par conséquent I’art. 1 est en fait violé
dans le cas de rupture de cet équilibre. 11 est bien évident qu’une telle inter-
prétation laisse a la Cour une large marge de discrétion dans la constatation
des violations de D’art. 1.

Le fait que cette interprétation soit assez hardie est démontré par les
résultats atteints par la Cour lorsqu’elle est saisie d’espéces rentrant dans la
régle sur I'usage des biens. Le 2¢ alinéa de I’art. 1 prévoit en effet que « les
dispositions précédentes [a savoir, les régles sur le respect des biens et sur
les mesures de privation de la propriété] ne portent pas atteinte au droit que
possedent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires
pour réglementer 1’'usage des biens. .. » [italiques ajoutés]. Il est évident
qu’un tel libellé (qui n’est malheureusement pas unique dans la pratique des
conventions internationales et qui est utilisé lorsque les Etats veulent s’en-
gager le moins possible) laisse une large, voire une totale, discrétion aux
Etats quand il s’agit d’évaluer I’intérét général qui est a la base des com-
pressions du droit de propriété découlant de la réglementation de 1’usage
des biens. L’interprétation de la Cour transfere a celle-ci un pouvoir discré-
tionnaire que la Convention attribue aux Etats. Ce n’est slrement pas un
transfert peu important si I’on considére que les cas rentrant dans la régle-
mentation de 1’usage des biens sont tous ceux dans lesquels les Etats
adoptent des mesures qui affectent la propriété ou du moins la qualité de
titulaire de biens au sens large du terme spécifié plus haut, sans pourtant
donner lieu a une privation totale du bien. Il s’agit d’affaires concernant le
blocage des loyers (v. par ex. Spadea et Scalabrino c. Italie et Scollo c.
Italie, arrét du 28 septembre 1995) et des expulsions des locataires (v. par
ex. Immobiliare Saffi c. Italie, arrét du 28 juillet 1999, suivi de plusieurs
autres arréts contre 1’Italie), les interdictions de construire (v. par ex. Pine
Valley, citée plus haut, Allan Jacobsson c. Suéde, arrét du 25 octobre 1989),
interdictions que la Cour a d’ailleurs rattachées, et je ne saurais dire
pourquoi, a la seule régle générale sur le respect des biens (v. par ex.
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Terazzi S.A.S. c. Italie, arrét du 21 mai 2002), les limitations de la propriété
découlant des permis de chasse (v. Chassagnou et autres c. France, arrét
du 29 avril 1999), la révocation de concessions gouvernementales (v. par ex.
Fredin c. Suéde, arrét du 18 février 1991), les limitations a ’exercice des
professions (v. par ex. Van Marle et autres c. Belgique, arrét du 26 juin
1986) et ainsi de suite. Bref, les seules mati¢res a 1’égard desquelles la Cour
a exclu I’applicabilité du 2¢ alinéa de I’art. 1 sont celles concernant le
paiement des impdts et des amendes, matiéres que cette disposition réserve
expressément a la compétence interne des Etats.

L’¢équilibre des intéréts en jeu, dans le sens que je viens d’indiquer, est
la ratio sur laquelle se fondent la plupart des décisions de la Cour. Mais
également trés important, dans la jurisprudence de la Cour, c’est 1’appréci-
ation de la mesure de limitation de la propriété a la lumiére du principe de
légalité. Bien plus, cette appréciation est toujours faite préalablement, en ce
sens que si, de I’avis de la Cour, le principe de 1égalité a été violé, on con-
sidere également violé 1’art. 1, sans aucun besoin d’établir s’il y a eu une
rupture de I’équilibre entre 1’intérét général de la communauté étatique et
I’intérét du titulaire du bien. En fait, le respect du principe de légalité est
expressément établi par la deuxiéme disposition de 1’art. 1, d’aprés laquelle
la privation de la propriété doit avoir lieu « dans les conditions prévues par
la loi », ainsi que par la troisiéme disposition qui prévoit que les limita-
tions a I’usage des biens soient établies par les lois en vigueur. Mais la
Cour estime que le principe peut étre également déduit de la premicre dis-
position de I’art. 1, qui prescrit en général le respect des biens. En fait elle
entend, a juste raison, la l1égalité dans le sens de correspondance des
mesures étatiques avec ce que prévoit 1’ordre juridique interne dans son
ensemble, entendu comme droit vivant, comprenant aussi la pratique juri-
dictionnelle. Il faut cependant — et cela est également valable pour la loi
écrite — que la régle ou le principe sur lesquels se fonde une mesure déter-
minée soient, selon une formule qu’on retrouve dans toutes les décisions (et
non seulement dans celles relatives au régime des biens), « suffisamment
accessibles, précis et prévisibles ». Dans quelques cas la Cour est allée —
mais ad abundatiam, aprés avoir vérifié I’inaccessibilité, I’imprécision ou
I’imprévisibilité — jusqu’au point d’affirmer que le principe de 1égalité, en
tant que principe de justice supérieur, peut étre invoqué contre le droit
positif.

Ce qui précede est bien illustré par ’arrét du 30 mai 2000 dans I’affaire
Belvedere Alberghiera s.r.l. c. Italie. C’est un cas d’« occupation d’acqui-
sition » qui, comme on le sait, consiste en Italie dans la possibilité pour
I’administration publique, qui aurait occupé illégalement un bien immeuble,
de s’approprier ce dernier si elle y a bati un bien d’utilité publique. Il est
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également bien connu que cette institution a un caractére juridictionnel car
elle a été, dans un certain sens, « inventé » par la Cour de Cassation itali-
enne. Or, la Cour européenne condamne, en 1’espéce, 1’Italie pour violation
du principe de légalité. En fait, elle ne met pas en question qu’un principe
d’origine jurisprudentielle, s’il est assez accessible, précis et prévisible,
puisse satisfaire aux exigences de la légalité. Cependant elle estime qu’en
I’espéce ce n’est pas le cas, étant donné que, en matiére d’occupation d’ac-
quisition, la jurisprudence « a connu une évolution qui a amené a des appli-
cations contradictoires », pouvant donner lieu a « un résultat imprévisible ou
arbitraire ». Ceci dit, la Cour ajoute qu’elle « émet des réserves sur la com-
patibilité avec le principe de l1égalité d’un mécanisme qui permet, en régle
générale, a I’administration de tirer profit d’une situation illégale et par suite
duquel I’individu se trouve devant le fait accompli ». Il faut remarquer
qu’en I’espéce s’était vérifiée une circonstance particuliére trés génante,
consistant dans le fait que le Tribunal administratif régional avait constaté,
par une décision passée en force de chose jugée, que 1’ouvrage bati
par I’administration n’était pas d’utilité publique, et que I’institution de
I’occupation d’acquisition n’avait trouvé application que lors du procédé
devant le Conseil d’Etat visant a obtenir 1’exécution du jugement du
Tribunal administratif.

4 CONCLUSION

Les considérations qui précédent, et qui slrement n’épuisent pas le théme
de la protection de la propriété¢ selon la Convention, sont le résultat d’une
expérience pratique, vécue sur le terrain en ma qualit¢ de membre de la
Commission européenne des droits de I’homme, dans un premier temps, et
de juge de la Cour ensuite. Elles ont donc une faible valeur scientifique.
Ceci dit, quel jugement global peut-on donner sur la jurisprudence de la
Cour relativement a I’art. 1 du Protocole n. 1 ? Personnellement, j’ai tou-
jours partagé avec enthousiasme, et pas par ... déformation professionnelle,
la tendance de la Cour a donner une interprétation trés extensive des dis-
positions de la Convention, parfois jusqu’a la limite maxima (mais pas plus
loin !) de la compatibilité avec une fonction judiciaire — et non législative —,
afin d’assurer une protection efficace des droits de I’homme. A mon avis,
cette tendance doit étre encouragée quand il s’agit du noyau dur des droits
et des libertés fondamentales, du droit a la vie, a I’interdiction des traite-
ments inhumains, a la libert¢ de manifestation de sa pensée, et ainsi de
suite. Je me demande si les dispositions sur le respect des biens, qui doivent
sans aucun doute étre appliquées et rendues efficaces, méritent le méme
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traitement. Je me demande notamment si la Cour n’est pas allée trop loin
quand il s’est agi de reconstruire la notion de bien ou de trouver un équili-
bre entre I’intérét général de la communauté étatique et 1’intérét individuel
au sens large, que je viens de mentionner. Je me demande, enfin, si celle-
ci ne soit pas I'une des raisons pour lesquelles un Etat sans aucun doute
fort avancé dans la protection du noyau dur des droits de I’homme, comme
la Suisse, n’a jamais ratifié le Protocole n. 1.

Qu’il me soit permis, pour conclure, de reproduire mon opinion dissi-
dente attachée a I’arrét rendu en ’affaire Terazzi c. Italie, citée plus haut,
dans lequel la Cour a condamné I’Italie, estimant que I’intérét de la société
immobiliére requérante avait été sacrifié¢ de facon déséquilibré a I’intérét général
par suite d’une interdiction de construire prévue par une loi de 1977 et pro-
longée, en vue de I’expropriation, pour trente ans, tous les cinq ans. Cette
opinion refléte ce qui ressort en bonne partie des pages qui précedent:

... Tout le monde sait en Italie que l’interdiction de construire prévue par la
loi de 1977 a été une réaction a un comportement des particuliers — sociétés
immobiliéres ou personnes physiques — qui avaient réduit la plus grande partie
du territoire italien — donc de ce qui avait été appelé le plus beau jardin de
I’Europe | — a une masse de ciment. Tout le monde sait en Italie que la
possibilité d’exproprier la totalité des terrains frappés par linterdiction de
construire n’était que purement virtuelle et non actuelle et que donc ['interdic-
tion n’était pas ‘en vue de l’expropriation’ mais simplement une interdiction de
construire.

A mon humble avis, la Cour aurait dii tenir compte de cela lorsqu’elle a
dii évaluer les intéréts en jeu pour ne pas risquer de décider dans [’abstrait ou,
je le dis avec respect, dans le vide. Elle aurait dii se demander si une mesure
d’interdiction de construire pour les terrains qui, pour la plus grande partie,
étaient des terrains agricoles ou des jardins privés, et qui donc devaient rester
des terrains agricoles ou des jardins, ne se justifiait pas dans l'intérét général.
Pour moi c’était la juste solution,; pour moi il ne s’agit pas dans [’espéce,
comme dans les cas similaires, du droit de [’homme mais . .. du droit des

affaires.
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L’ETAT, LE TERRITOIRE ET LA CONVENTION
EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME

Jean-Paul Costa*

Je suis depuis le 1° novembre 1998 juge, élu au titre de la France, a la
Cour européenne des droits de ’homme. Outre 1’honneur et 1’intérét de
telles fonctions au sein d’une juridiction a laquelle je suis profondément
attaché, elles m’ont procuré beaucoup de satisfactions. Je veux en noter
deux. La premiére et la plus importante a mes yeux est celle d’étre rapide-
ment devenu, sinon un amicus curiae du moins un « amicus Caflischi », ce
qui me vaut le plaisir d’apporter ma pierre au Livre de ses amis. La
seconde, pour moi qui étais principalement un administrativiste, c’est de m’avoir
obligé a me frotter, ce que je n’avais pas beaucoup fait depuis la Faculté,
entre autres branches du droit, au droit international public, dont Lucius
CAFLISCH est I’'un des maitres et ou il m’a entrainé avec science et
enthousiasme.

D’ou I’idée de cette contribution. Elle ne Iui apprendra pas grand’chose ;
elle n’apprendra guére plus aux lecteurs de ce Liber ; mais elle m’a beau-
coup appris, puisque aussi bien, avant d’avoir 1’audace d’écrire, il faut
essayer de savoir ce dont on parle.

% £ k& * * * *

Les notions d’Etat et de territoire, d’ailleurs étroitement liées, sont archi-
classiques en droit international public général. Je me suis demandé en quoi
le cadre de la Convention européenne des droits de ’homme (et de la juris-
prudence de ses organes — I’ancienne Commission européenne des droits de
I’homme et depuis 1998 la seule Cour européenne des droits de 1’homme)

*  Juge et Vice-président de la Cour européenne des droits de I’homme.

Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International
Law / La promotion de la justice, des droits de I’homme et du réglement des conflits par le droit
international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, pp. 179-195.

© 2007 Koninklijke Brill NV, Leiden.

Printed in The Netherlands.
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a pu infléchir ces deux notions. Mes réflexions peuvent s’orienter, me
semble-t-il, autour des axes suivants :

I.  Dans quelle mesure la Convention (traité multilatéral qui lie entre eux
des Etats) s’applique-t-elle au territoire de ceux-ci ?

II. Lanotion de territoire est-elle spécifique dans le contexte de la Convention ?

ITI. La responsabilit¢ des Etats au titre de la Convention est-elle engagée
seulement pour les actes (ou omissions) commis sur leur territoire ?

* * * * * * *

I DANS QUELLE MESURE LA CONVENTION S’APPLIQUE-T-ELLE AU
TERRITOIRE DES ETATS CONTRACTANTS ?

Cette question se subdivise en deux. Le territoire de 1’Etat peut en effet étre
I’objet d’une compétence générale ratione loci, ou le support de droits
matériels ou procéduraux spécifiques.

A. La compétence générale ratione loci, ou le probleme de
I’applicabilité territoriale de la Convention et de ses protocoles

> L’applicabilité territoriale générale (article 56 de la Convention)
Cette question n’a pas perdu toute importance, mais elle avait une impor-
tance particuliére a 1’époque de la signature de la Convention et de ses pre-
miers protocoles, ou de nombreux Etats parties étaient encore des
puissances coloniales.

L’ancien article 63 de la Convention, devenu article 56 apres 1’entrée en
vigueur le 1 novembre 1998 du Protocole n° 11, a opté — aprés débats —
pour une formule qui permet a 1’Etat contractant de consentir par
déclaration expresse a une extension de la compétence territoriale de la
Cour. Le choix, a I’époque, ne fut pas évident. Lors de 1’élaboration de la
Convention, certains faisaient valoir que, sauf déclaration explicite en sens
inverse, la régle est qu'un Etat est lié¢ par un traité, auquel il est partie, pour
I’ensemble de son territoire'. Mais ce point de vue ne I’a pas emporté.

Rappelons le paragraphe 1 de I’article 56 :

1 Cette régle a été codifiée, on le sait, a I’article 29 de la Convention de Vienne de 1969 sur
le droit des traités (voir le commentaire de Michael Wood, « Article 63 », in: L.-E. Pettiti,
E. Decaux, P.-H. Imbert (¢d.), La Convention européenne des droits de I’homme. Commentaire
article par article (Paris, Economica, 1995), pp. 915-921).



10 - L’ETAT, LE TERRITOIRE ET LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE HOMME 181

Tout Etat peut, au moment de la ratification ou a tout autre moment par la suite,
déclarer, par notification adressée au Secrétaire Général du Conseil de 1’Europe,
que la présente Convention s’appliquera a tous les territoires ou a I’un quel-
conque des territoires dont il assure les relations internationales.

Cette clause, appelée a I’origine, précisément, « clause coloniale », a donné
lieu & une assez abondante jurisprudence de la Commission et de la Cour.
Pour tout territoire « dépendant », il s’agit en effet de vérifier si la violation
alléguée des droits garantis par la Convention et ses Protocoles, et perpé-
trée sur ce territoire, est de nature a engager la responsabilité de la « métro-
pole » (j’utilise les termes entre guillemets dans un sens juridiquement
vague). En fonction de I’existence ou de 1’absence de la déclaration ci-des-
sus, la compétence de la Cour ratione loci sera retenue ou écartée?. Si la
compétence est retenue, encore faut-il apprécier si les « nécessités locales »
justifient ou non une entorse a 1’application des droits conventionnels, car
le paragraphe 3 du méme article dispose :

Dans lesdits territoires, les dispositions de la... Convention seront appliquées
en tenant compte des nécessités locales®.

Il faut également noter que si I’Etat qui ratifie la Convention peut étendre
la compétence territoriale de la Cour (a I’égard des territoires dont il assure
les relations internationales et pour lesquelles il souscrit la déclaration pré-
citée), il ne peut pas la restreindre. Certes, un Etat peut en vertu de I’article
57 de la Convention formuler une réserve au sujet d’une disposition de
la Convention. Mais la jurisprudence exclut la validité de toute exclusion
territoriale sous la forme de réserve ou de déclaration®. Ainsi un Etat ne
pourrait pas dégager sa responsabilité au regard de la Convention en se pré-
valant d’une telle réserve ou déclaration. Par contre, et comme on le verra
plus loin, il pourrait exciper de 1’absence de contrdle effectif sur une partie
du territoire national ; encore n’est-ce ni simple ni automatique.

2 Voir, p. ex., dans le sens de la compétence, I’arrét Tyrer c. Royaume-Uni du 25 avril 1978,
A-98 (il s’agissait de I’ile de Man), et dans celui de ’incompétence, la décision du 25
novembre 1999, Yonghong c. Portugal, Rec. 1999-1X (il s’agissait de Macao).

3 La Cour interpréte assez restrictivement la notion de nécessités locales. Pour un exemple
nuancé, voir son arrét Piermont c¢. France du 27 avril 1995 (A-314).

4 Voir la décision de la Commission du 4 mars 1991, Chrysostomos et autres c. Turquie, DR 68,
p- 284, puis arrét Matthews c. le Royaume-Uni du 18 février 1999, Rec. 1999-1, p. 29, la
décision sur la recevabilité dans I’affaire llascu et autres c. Moldova et Fédération de Russie
du 4 juillet 2001, confirmée par 1’arrét rendu dans cette affaire le 8 juillet 2004. Voir encore
Iarrét Assanidzé c. Géorgie du 8 avril 2004, Rec. 2004, par. 140.



182 JEAN-PAUL COSTA

Et de méme, lorsqu’un Etat décide en vertu de 1’article 15 de la
Convention de déroger en cas de guerre ou de danger public menagant la
vie de la nation a ses obligations conventionnelles, il peut a fortiori le faire
pour une partie seulement de son territoire. Mais c’est 1la une hypothése
exceptionnelle, strictement encadrée par le texte méme de la Convention et
par P’interprétation que la Cour en a faite.

> L’applicabilité territoriale des protocoles additionnels a la
Convention

Plusieurs des protocoles qui sont venus compléter la Convention en ce
qu’elle garantit certains droits et libertés ont prévu un article spécial relatif
a I’applicabilité territoriale du protocole concerné. C’est le cas des Proto-
coles n° 1, 4, 6, 7, 12 et 13°. En revanche, les protocoles d’amendement
n°® 11 (entré en vigueur le 1" novembre 1998) et n°® 14 (en cours de
ratification) ne comportent pas de clauses d’applicabilité territoriale. Impliquant
une ratification par tous les Etats contractants et modifiant le contenu méme
de la Convention, ces instruments sont en quelque sorte couverts par
I"article 56.

A contrario, les articles d’applicabilité territoriale contenus dans les
Protocoles « facultatifs » 1, 4, 6, 7, 12 et 13 (facultatifs en ce sens qu’un
Etat qui ratifie la Convention n’est nullement obligé de s’engager vis-a-vis
de ces protocoles) sont nécessaires. En effet, ’article 56 de la Convention
ne « couvre » pas ces protocoles, et on peut méme concevoir qu'un Etat
souscrive la déclaration pour tel territoire (dont il assure les relations inter-
nationales) au titre de la Convention, mais non au titre de tel ou tel proto-
cole, en fonction de considérations politiques par exemple.

Il faut également remarquer que les Protocoles n° 4 et n° 7 ont, en par-
tie au moins, pour objets la liberté de circulation, les expulsions d’étrangers
(et les garanties procédurales en cas d’expulsion d’étrangers), ainsi que 1’in-
terdiction de I’expulsion de nationaux, toutes notions qui renvoient néces-
sairement a celle de territoire. C’est pourquoi les articles de ces deux instruments
relatifs a leur applicabilité territoriale font appel au concept de « territoires
distincts ». Autrement dit — aux fins de ces protocoles — I’ile de Man, par
exemple, constitue un territoire distinct de celui du Royaume-Uni et, tou-
jours a titre d’exemple, un étranger résidant régulicrement au Royaume-Uni
pourrait &tre « expulsé » vers 1’1le de Man ou vice-versa, méme si la Convention
comme le Protocole n° 7 s’appliquent a 1’1le de Man.

5 Les articles correspondants sont les articles 4 du Protocole n° 1, 5 du Protocole n° 4, 5 du
Protocole n° 6, 6 du Protocole n° 7, 2 du Protocole n° 12 et 4 du Protocole n° 13.
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B. Le territoire comme support de droits matériels ou procéduraux
garantis

Comme je I’ai indiqué a propos des Protocoles n° 4 et n° 7, la liberté¢ de
circulation et la matiére de ’expulsion (qui y porte atteinte ou la limite),
qui figurent dans ces textes, impliquent nécessairement, comme base spa-
tiale, le territoire, soit pour y circuler librement, soit pour en é&tre éloigné
par décision administrative ou judiciaire. Le terme méme est employé. Le
Protocole n° 4 I'utilise en son article 2 au paragraphe 1 (« quiconque se
trouve réguliérement sur le territoire d’un Etat a le droit d’y circuler libre-
ment et d’y choisir librement sa résidence »), méme si, au paragraphe 2, le
mot choisi est moins précis (« Toute personne est libre de quitter n’importe
quel pays, y compris le sien »). Le terme territoire est a nouveau utilisé a
I’article 3 du méme Protocole :

«§1: Nul ne peut étre expulsé ... du territoire de I’Etat dont il est le ressor-
tissant »

« §2 : Nul ne peut étre privé du droit d’entrer sur le territoire dont il est le res-
sortissant ».

Le Protocole n° 7, pour sa part, emploie aussi le mot de territoire, & son
article 2 sur les garanties procédurales en cas d’expulsion d’étrangers :

«§1. Un étranger résidant réguliérement sur le territoire d’un Etat ne peut en
étre expulsé qu’en exécution d’une décision prise conformément a la
loi...»

La notion de territoire est au reste sous-jacente a d’autres mesures que les
expulsions au sens strict. Tout ce qui concerne 1’entrée d’un étranger dans
un Etat, son séjour dans cet Etat ou son éloignement forcé de celui-ci sup-
pose une référence a un territoire au moins, et souvent a deux territoires
successifs®. Si toutes ces mesures ne sont pas entourées des garanties pro-
cédurales de D’article 2 du Protocole n° 7, et si elles échappent au champ
d’application de I’article 6 §1 de la Convention sur le droit & un proces

6  Pour ne citer que des arréts célebres, voir les arréts Abdulaziz, Cabales et Balkandani c.
Royaume-Uni du 28 mai 1985, A-94 (admission au séjour), Berrehab c. Pays-Bas du 21 juin
1988, A-138 (expulsion), Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, A-161 (extradition),
Vijayanathan et Pusparajah c. France du 27 aout 1992, A-241 B (reconduite a la frontiére),
Maaouia c. France du 5 octobre 2000, Rec. 2000-X (interdiction du territoire).
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équitable, ce qui est d’ailleurs regrettable’, elles sont cependant protégées
par la Convention, au titre des articles 2 et 3 (si 1’¢loignement ou le refou-
lement vers un Etat expose 1’étranger a un risque de mort, de torture ou de
traitements inhumains et dégradants (hypothése Soering), et de ’article 8 (si
la mesure constitue une ingérence disproportionnée dans le droit de la per-
sonne au respect de sa vie privée et familiale)®.

Cela dit, si la notion de territoire est évidemment centrale dans ces
matiéres, elle ne souléve normalement pas de difficultés juridiques particu-
licres. Ce sont les questions de fait qui sont déterminantes.

II LA NOTION DE TERRITOIRE ET SON CONTENU SONT-ILS SPECIFIQUES
DANS LE CONTEXTE DE LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS
DE L’HOMME ?

A cet égard, il n’y a dans I’ensemble guere de différences entre les
définitions les plus généralement admises du droit international public et
celles données, ne flt-ce qu’implicitement, par la jurisprudence de la
Commission et de la Cour, et cette partic de ma contribution sera la plus
bréve et, je pense, la moins « instructive ».

La relation bi-univoque entre I’Etat et le territoire (pas d’Etat sans ter-
ritoire, méme trés exigu, normalement pas de territoire sans Etat, sauf les
quelques exceptions admises en droit international général) semble d’autant
mieux admise par la jurisprudence que, toutes les fois que la Convention se
sert du mot territoire (voir ce que j’ai dit pour les protocoles n° 4 et n° 7),
ce territoire n’est évidemment pas abstrait ou immatériel. Il est un élément
constitutif d’un Etat et si une violation des droits de ’homme, commise sur
ce territoire ou a partir ou a destination de celui-ci, est alléguée par le
requérant, ce dernier dirigera sa requéte contre cet Etat, défendeur devant la
Cour. Exceptionnellement, dans les cas ou la question de savoir sur quel ter-
ritoire la violation alléguée s’est produite (a la frontiére entre deux Etats par
exemple), le requérant formera son recours contre ces deux Etats, comme
dans D’affaire McElhinney c. Irlande et Royaume-Uni (qui a donné lieu a
une décision d’irrecevabilité en ce qui concerne le Royaume-Uni en date
du 9 février 2000, puis a un arrét en ce qui concerne I’Irlande, en date du
21 novembre 2001).

7 Voir P’arrét Maaouia précité ; je me permets de me référer & mon opinion concordante, a
laquelle ont déclaré se rallier mes collegues les juges Hedigan et Pantiru.
8  Voir par exemple ’arrét Moustaquim c. Belgique du 18 février 1991, A-193.
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Les éléments du territoire (territoire terrestre, territoire maritime, espace
aérien) ne soulévent pas davantage de questions spécifiques. Il arrive
d’ailleurs que la Cour fasse une référence plus au moins explicite au droit
international pour tel ou tel aspect, qu’il s’agisse des éléments constitutifs
du territoire comme I’espace aérien’ ou les eaux territoriales'’, ou qu’il
s’agisse de la compétence des Etats pour les actes commis a bord des aéro-
nefs immatriculés dans ces Etats ou sur des navires battant leur pavillon''.

Comme on le reverra plus loin, c¢’est surtout d’ailleurs lorsqu’un Etat est
compétent territorialement, en dehors du territoire national proprement dit,
a raison d’actes commis sur un espace qu’il contréle de fagcon effective que
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme a « affiné »,
si j’ose dire, le droit international public général, sans pour autant s’en
évader'.

De méme, la Cour a eu I’occasion, a partir de la notion de juridiction,
d’indiquer que la responsabilité d’un Etat peut se trouver engagée méme
lorsque les agissements incriminés sont imputables non a lui-méme directe-
ment, mais a des autorités locales, ceci au nom de ’unicité de I’Etat en
droit international'>.

Pareillement, la Commission et la Cour admettent la notion classique de
souveraineté territoriale!®.

111 LA RESPONSABILITE DES ETATS EST-ELLE ENGAGEE POUR LES ACTES
(OU OMISSIONS) COMMIS SUR LEUR TERRITOIRE, ET L’EST-ELLE SEU-
LEMENT POUR CES ACTES ET OMISSIONS ?

De nouveau, la question est donc double.

9 Voir par exemple Bankovic et autres c. Dix-sept Etats membres de I'OTAN, décision d’irrece-
vabilité¢ du 12 décembre 2001.

10 Voir la décision Xhavara et quinze autres contre I'Italie et I’Albanie du 11 janvier 2001.

11 Voir la décision Bankovic précitée, par. 73.

12 11 suffit a ce stade de citer 1’arrét Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) du 23 mars
1995, A-310, par. 62 a 64 : contrdle de la Turquie sur la partie Nord de Chypre et, a contra-
rio, la décision Bankovic déja citée.

13 Arrét Assanidzé c. Géorgie du 8 avril 2004, précité, par. 145 a 150.

14 Voir par exemple ’arrét Stocke c. Allemagne du 19 mars 1991, A-199 : le requérant soutenait
qu’il avait été enlevé et arrété en violation des principes de la souveraineté territoriale, mais
la Cour (se rangeant a I’avis de la Commission) a considéré que ce n’était pas exact et conclu
a la non-violation de I’article 5 de la Convention.
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A. La responsabilité des Etats a raison des actes (ou omissions)
commis sur leur territoire

C’est évidemment le cas le plus simple. En vertu de I’article 1 de la Convention,

« Les Hautes parties contractantes reconnaissent a toute personne relevant de
leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente Convention »
(I’expression « relevant de leur juridiction », dans la version anglaise de la
Convention, se lit : « within their jurisdiction »).

On peut remarquer que le terme de juridiction est utilisé dans cet article
comme synonyme de compétence (de [’Etat). Peut-étre eiit-il été plus sage
de se servir de ce dernier terme, notamment parce que la Convention, en
tout cas avant ’entrée du Protocole n° 11, utilisait aussi le vocable de
«juridiction » en parlant de la juridiction obligatoire de la Cour (article 46).
Mais la jurisprudence a eu de nombreuses occasions de préciser la notion
de juridiction de I’Etat au sens de cette disposition'’.

En tout cas, pour relever de la juridiction d’un Etat, une personne phy-
sique doit normalement, quelle que soit sa nationalité, étre domiciliée ou
résider sur le territoire de cet Etat, ou y passer, fiit-ce bri¢vement. Quant a
une personne morale, telle qu'une société ou une association, elle doit aussi
avoir son siege social ou a tout le moins un établissement sis sur le terri-
toire de I’Etat.

La compétence de la Cour vis-a-vis de I’Etat et de la responsabilité qu’il
encourt — compétence elle-méme fondée sur 1’article 19 de la Convention
(qui dispose : « afin d’assurer le respect des engagements résultant pour les
Hautes parties contractantes de la présente Convention .. ., il est institué
une Cour européenne des droits de ’homme »), est donc « principalement »
ou « essentiellement » territoriale'®.

Certes, et conformément au droit international général, la compétence
(de I’Etat) peut étre également personnelle, par exemple lorsqu’il octroie ou
refuse sa nationalité!”’, ou lorsque 1I’Etat applique ses propres lois a ses
nationaux — personnes physiques ou personnes morales —, méme s’ils ne
relévent pas de sa juridiction au sens territorial.

15 Pour un exemple récent et a peu prés exhaustif, voir ’arrét Issa c. Turquie du 16 novembre
2004, en particulier ses par. 65 a 71.

16 Voir la décision Bankovic précitée, not. au par. 63, et I’arrét Assanidzé précité, par. 137.

17 Mais selon la jurisprudence la Convention ne garantit pas le droit & obtenir une nationalité
(voir p. ex. la décision de la Commission du 15 décembre 1988, X. c¢. Suisse, DR 59, p. 256).
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C’est pourquoi la Commission et la Cour ont admis que les agents
diplomatiques et consulaires d’un Etat A en résidence dans un Etat B
pouvaient engager la responsabilit¢ de 1’Etat A sur le fondement de la
Convention lorsque ces agents, dans ’exercice de leurs fonctions, prennent
des décisions applicables a leurs nationaux résidant ou sis dans 1I’Etat B. Ce
principe a été posé trés tot dans la jurisprudence, qui considére que les
fonctionnaires d’un Etat — y compris les agents diplomatiques et consu-
laires — attirent les personnes (et les biens) sous la juridiction de cet Etat dans
la mesure ou ils exercent leur autorité sur eux, méme — et particuliérement
— lorsqu’ils ont leur domicile, leur résidence ou leur siége a 1’étranger!'s.

Par contre, a notre connaissance, la Cour n’a pas eu a trancher directe-
ment des conflits entre compétence personnelle et compétence territoriale,
comme il s’en produit en droit international général. Les conflits ont plutot
porté sur la question, politiquement et juridiquement trés importante, du contréle
sur un territoire ou sur une partie du territoire. Une exception préliminaire
assez souvent soulevée par les gouvernements consiste a soutenir que 1’Etat
ne peut étre tenu pour responsable de violations alléguées des droits de I’homme
commises dans une zone du territoire national échappant a son contrdle
effectif.

Deux affaires sont particuliérement intéressantes a cet égard.

La premiére est Assanidzé c. Géorgie'®. Le requérant avait été pénale-
ment condamné et emprisonné. Toutefois, la Cour supréme de Géorgie, cas-
sant I’arrét qui I’avait condamné, acquitta M. Assanidzé. Celui-ci resta incarcéré
a Batoumi, dans la République autonome d’Adjarie. Le requérant attaqua
donc la Géorgie devant la Cour européenne des droits de ’homme ; il sou-
levait plusieurs griefs, dont celui tiré de I’article 5 §1 de la Convention. La
Cour, dans son arrét, releva que « la R.A. d’Adjarie fait incontestablement
partie intégrante du territoire de la Géorgie assujetti & la compétence et au
controle de cet Etat» (par. 139). Elle ajouta qu’il y avait présomption de
compétence de la Géorgie (Haute partie contractante), et qu’il n’y avait
aucun motif valable de renverser cette présomption (par. 140 a 142); les
faits relevaient donc de la juridiction de I’Etat géorgien (par. 143). Par
ailleurs, comme j’y ai déja fait allusion, la Cour, au terme d’une analyse
détaillée, considéra que « méme si dans le systéme interne ces faits sont
directement imputables aux autorités locales de la R.A. d’Adjarie, seule
la responsabilité de 1’Etat géorgien se trouve engagée au regard de la
Convention (par. 150). Dans son dispositif, la Cour dit notamment que « le

18 Voir la décision de la Commission, X. c¢. République fédérale d’Allemagne, req. n° 1611/62.
19 Voir Iarrét précité du 8 avril 2004.
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requérant subit une détention arbitraire en violation des dispositions de 1’ar-
ticle 5 §1 de la Convention » et, inter alia, « que I’Etat défendeur doit assu-
rer la remise en liberté du requérant dans les plus brefs délais »?°. Dans les
quarante-huit heures de la lecture de 1’arrét, M. Assanidz¢é fut, en effet,
libéré.

La deuxi¢me affaire est llascu et autres c. Moldova et Fédération de
Russie*'. Elle a des similarités avec la précédente, mais s’en distingue en ce
que la requéte était dirigée contre deux Etats contractants, qui ont 1’un et
I’autre soulevé des exceptions préliminaires concernant leur manque allégué
de juridiction sur la Transnistrie, portion du territoire moldave ou avaient
été commises les violations alléguées. On sait qu’il existe en Transnistrie,
depuis 1990, une « République moldave de Transnistrie » (la « RMT »), non
reconnue par la communauté internationale®?. Ce régime séparatiste a sur-
vécu depuis le conflit armé de 1991-1992.

Au terme d’une longue analyse, elle-méme précédée de I’envoi d’une
mission d’enquéte sur place, la Cour a écarté ces deux séries d’exceptions
préliminaires. En ce qui concerne la Moldova, I’arrét admet « que le gou-
vernement moldave, seul gouvernement légitime de la République de
Moldova au regard du droit international, n’exerce pas d’autorité sur une
partie de son territoire, a savoir celui se trouvant sous le contrdle effectif de
la ‘R.M.T.” » (par. 330), mais il ajoute que « la Moldova demeure tenue, en
vertu de D’article 1 de la Convention, par /’obligation positive de prendre les
mesures qui sont en son pouvoir et en conformité avec le droit internatio-
nal — qu’elles soient d’ordre diplomatique, économique, judiciaire ou autre —
afin d’assurer dans le chef des requérants le respect des droits garantis par
la Convention » (par. 331). La Cour en conclut que les requérants relévent
de la juridiction de la Moldova (par. 335), et que sa responsabilité du fait
de son éventuel manquement a ses obligations positives doit étre examinée
grief par grief (par. 352). Le dispositif de I’arrét a conclu que c’était le cas
pour certains des griefs des requérants.

En ce qui concerne la Russie, 1’arrét est plutot a placer dans le domaine
de la compétence extra-territoriale des Etats : nul n’a soutenu que la Transnistrie
faisait partie du territoire de la Fédération de Russie. La Cour a jugé en
substance — adoptant un raisonnement voisin de celui tenu a 1’égard de la
Turquie dans I’affaire chypriote — que la Fédération de Russie avait exercé

20 Voir sur ce point mon opinion en partie concordante.

21 Voir Iarrét précité du 8 juillet 2004 (note 4).

22 Elle est a cet égard dans la méme situation que la « République turque de Chypre du Nord »,
souvent en cause dans les décisions et arréts de la Cour (voir p. ex. ’arrét Loizidou précité
(note 11)).



10 - L’ETAT, LE TERRITOIRE ET LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE HOMME 189

et continuait d’exercer un controle effectif sur la Transnistrie, ou a tout le
moins avait soutenu et continuait de soutenir la « RM.T. » :

la ‘R.M.T. établie en 1991-1992 avec le soutien de la Fédération de Russie et
dotée d’organes de pouvoir et d’une administration propres, continue a se trou-
ver sous ’autorité effective, ou a tout le moins sous ’influence décisive, de la
Fédération de Russie, et, en tout état de cause, elle survit grice au soutien mili-
taire, économique, financier et politique que lui fournit la Fédération de Russie
(par. 392).

La Cour en conclut que « les requérants relévent donc de la ‘juridiction’ de
la Fédération de Russie aux fins de I’article 1 de la Convention et la res-
ponsabilité de celle-ci est engagée quant aux actes dénoncés »*.

Il est intéressant d’observer que la Géorgie, dans Assanidzé, a été jugée
comme exerg¢ant un controle suffisant sur la portion de son territoire consti-
tuée par la R.A. d’Adjarie pour engager sa juridiction (et sa responsabilité),
alors que tel n’a pas été le cas pour la Moldova, en ce qui concerne la
Transnistrie, dans llascu et autres. J’y vois un signe du caractére réaliste de
la jurisprudence, qui se fonde a la fois sur le droit international et sur les
réalités politiques.

B. La responsabilité des Etats a raison des actes (ou omissions)
commis en-dehors de leur territoire

Cette hypothese, celle de la responsabilité étatique extra-territoriale, s’est
beaucoup développée dans la jurisprudence au fil des ans.

Je ne reparlerai pas de la compétence personnelle en-dehors du terri-
toire. Appliquer la loi — par exemple la loi fiscale — a ses propres nationaux
méme s’ils ne sont pas sur le territoire national ne pose guére de problémes
particuliers en matieére de protection des droits de ’homme (cela peut poser
bien siir des questions de conflits de lois, mais c’est la une autre matiére en
principe).

Si on écarte ce cas, brievement exposé plus haut, il demeure de nom-
breuses hypothéses de responsabilité, donc de juridiction, extra-territoriale.

23 Le lecteur note, bien sur, la différence. La Fédération de Russie est responsable quant aux actes
dénoncés ; la Moldova ne I’est qu’au titre de ses obligations positives. La différence tient a
I’existence ou a I’absence de controle effectif sur le territoire transnistrien.
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> Une fausse responsabilité extra-territoriale : celle qui résulte de
violations des droits de [’homme commises par un autre Etat

Deux cas principaux peuvent étre mentionnés, auxquels j’ajouterai une

hypothese assez particuliére, concernant les actes de certaines organisations

internationales.

Le premier cas, classique en droit européen des droits de ’homme, est
celui de I’extradition. Toute une ligne jurisprudentielle s’est développée a
partir de D’arrét Soering c. Royaume-Uni du 8 juillet 1989%. Il s’agissait
d’un homme recherché pour crime, dont les Etats-Unis réclamaient 1’extra-
dition au Royaume-Uni. Aux Etats-Unis, le requérant risquait de subir et la
peine de mort (2 1’époque non encore interdite au Royaume-Uni par le
Protocole n° 6 a la Convention), et le syndrome du « corridor de la mort »
(« death row »), c’est-a-dire de la longue et angoissante attente des condam-
nés a mort incarcérés. La Cour a jugé que si le Royaume-Uni mettait sa
décision d’extradition — suspendue a la demande de la Cour — & exécution,
le Royaume-Uni violerait 1’article 3 de la Convention, le syndrome du cor-
ridor de la mort constituant un traitement inhumain et dégradant au sens de
cet article. Ce sont donc des faits susceptibles de se produire dans un
Etat tiers, d’ailleurs non partie a la Convention, qui engagent la responsa-
bilité (hypothétique, en 1’espéce), de I’Etat défendeur. Mais la mesure incri-
minée, la décision d’extradition, est évidemment prise par cet Etat sur son
propre territoire, méme si elle est appelée a déployer ses effets en-dehors de
ce territoire.

Le deuxieéme cas est presque plus net encore, et il est illustré par 1’af-
faire Pellegrini®. 1l s’agit de ’exequatur de jugements étrangers, en 1’oc-
currence de ceux de juridictions de I’Etat du Vatican (d’ailleurs également
non partie & la Convention), accordé par une Cour d’appel et par la Cour
de cassation de I’Etat défendeur, 1’Italie. Dans 1’affaire Pellegrini, la Cour
européenne des droits de ’homme a conclu a la violation par cet Etat de
I’article 6 de la Convention, a raison de manquements aux régles du proces
équitable de la part des juridictions vaticanes : en ne vérifiant pas que ces
régles avaient été respectées avant d’accorder I’exequatur, les autorités judi-
ciaires italiennes ont violé Iarticle 6 §1 (par. 47 de I’arrét : « la Cour estime
que les juridictions italiennes ont manqué a leur devoir de s’assurer, avant
de donner I’exequatur a 1’arrét de la rote romaine, que dans le cadre de la
procédure canonique la requérante avait bénéficié d’un proces équitable » ;
par. 48 : « Il y a donc eu violation de I’article 6 §1 »).

Or I’exequatur, qui donne force exécutoire dans 1’ordre juridique interne

24 Déja cité (note 6).
25 Arrét Pellegrini c. Italie du 20 juillet 2001, Rec. 2001-VIII.
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a une décision judiciaire étrangére, constitue une décision prise sur le terri-
toire national et qui déploie ses effets sur ce territoire méme. Si on peut
comparer 1’extradition a 1’exportation (d’une personne), on peut comparer
I’exequatur a I’'importation (d’un jugement). La mesure est donc faussement
extra-territoriale : elle est prise dans un Etat et produit ses effets sur son
territoire.

Le cas particulier, que je souhaite ajouter aux deux précédents, est celui
d’un acte d’un Etat pris pour se conformer a celui d’une organisation inter-
nationale, elle-méme d’un certain type. L’hypothése est celle de I’arrét Cantoni®®.
Le requérant, pénalement condamné pour exercice illégal de la pharmacie
sur la base d’un article l1égislatif du code de la santé publique, alléguait que
la France avait violé I’article 7 de la Convention (« pas de peine sans loi »).
Le gouvernement défendeur excipait de ce que la disposition législative
s’inspirait étroitement d’une directive des Communautés européennes, trans-
posée en droit national. La Cour a jugé, laconiquement, que « la circons-
tance que ’article L.511 ... s’inspire presque mot pour mot de la directive
communautaire 65/65 ne le soustrait pas a ’empire de I’article 7 de la
Convention » (par. 30 de DI’arrét). Autrement dit, la France aurait pu étre
jugée comme ayant violé la Convention pour avoir édicté un texte transpo-
sant une directive, c’est-a-dire un acte juridique émanant d’une organisation
internationale (il est vrai d’un certain type, les Communautés européennes).
La Cour a en définitive conclu en I’espéce a la non-violation de I’article 7
par la France, mais cela n’0te rien a la portée du principe : un acte com-
munautaire — inattaquable devant la Cour de Strasbourg tant que 1’Union
européenne n’aura pas adhéré a la Convention européenne des droits de
I’homme?” — peut engager la responsabilité au regard de la Convention d’un
Etat partie a celle-ci, qui n’a pourtant fait que tirer les conséquences de cet
acte dans son propre ordre juridique interne®.

> De vrais cas de responsabilité extra-territoriale : ceux qui résultent
d’actes d’un Etat survenant en-dehors de son territoire

Le premier cas qui vient a I’esprit est celui, déja évoqué passim, d’agisse-

ments imputables a un Etat ou a ses agents et commis sur un territoire autre

que le sien, mais sur lequel il exerce un controle effectif

26 Arrét Cantoni c. France du 15 novembre 1996, Rec. 1996-V.

27 Adhésion prévue par le projet de Traité établissant une Constitution pour 1’Europe (art. I-9,
par. 2), et par ’article 17 du Protocole 14 a la Convention.

28 Une affaire actuellement pendante devant la Grande Chambre, Bosphorus Airways c. Irlande,
pose des problémes voisins de ceux de I’arrét Cantoni. Elle concerne la saisie d’un aéronef en
Irlande a la suite d’un Reéglement des communautés, pris dans le cadre du conflit en ex-Yougoslavie,
sur la base d’une Résolution du Conseil de sécurité des Nations Unies. L’arrét été depuis lors
rendu (le 30 juin 2005).
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1) la partie Nord de I’fle de Chypre, occupée par les troupes turques et une
administration locale subordonnée, a été jugée comme relevant de la
juridiction de la Turquie® ;

ii) la Transnistrie, comme on 1’a vu, a été jugée comme relevant de celle
de la Fédération de Russie® ;

iii) par contre, ni la République fédérale de Yougoslavie, ni la ville de
Belgrade bombardée par les forces aériennes de I’OTAN a la suite du
conflit du Kosovo, n’ont été considérées comme relevant de la juridic-
tion des Etats membres de 'OTAN et parties & la Convention euro-
péenne des droits de I’homme’! ;

iv) dans l’affaire Issa et autres c. Turquie, ou il s’agissait d’une incursion
des troupes turques au Nord de I’lrak pendant quelques semaines en
1995, la Cour n’a pas exclu que la Turquie ait eu la possibilité d’exer-
cer un contréle sur une partie de cet Etat, mais elle n’a pas trouvé de
base factuelle suffisante pour affirmer que les troupes aient, au moment
pertinent, conduit des opérations dans la zone spécifique ou ont été
tuées les victimes (des proches des requérants). La Cour a dii conclure
que les victimes ne relevaient pas de la juridiction de la Turquie au sens
de I’article 1 de la Convention et qu’il n’était donc pas nécessaire
d’examiner les griefs tirés des articles 2, 3 et autres de la Convention’.

L’arrét Issa, certes non conclusif sur le plan des faits et des ¢léments de
preuve, est intéressant car il montre que le contréle, pour étre effectif, n’a
pas besoin d’étre permanent et global, mais peut étre temporaire et limité,
et entrainer tout de méme la juridiction de I’Etat qui exerce ce contrdle.

De méme, et c’est 1a un autre cas de responsabilité extra-territoriale,
I’arrestation d’un individu par la police d’un Etat sur le territoire d’un autre
Etat (fit-il lié ou non par la Convention) tombe dans la juridiction de 1’Etat
dont les policiers ont procédé a ’arrestation®.

Pareillement, la Cour n’a pas écarté la possibilité que la responsabilité
de I’Espagne et de la France pit étre engagée par les actes de magistrats de

29 Voir 'arrét Loizidou (exceptions préliminaires) déja cité, du 23 mars 1995, A-310, ainsi que
I’affaire interétatique Chypre c. Turquie, arrét du 10 mai 2001, Rec. 2001-1V.

30 Arrét llascu et autres c. Moldova et Russie du 8 juillet 2004, déja cité.

31 Décision Bankovic et autres c. Belgique et autres du 12 décembre 2001, déja citée.

32 Arrét Issa and others v. Turkey (il n’existe qu’en version anglaise) du 16 novembre 2004, non
publié au Recueil, req. n® 31821/96.

33 Décision de la Commission Illich Ramirez Sanchez c. France, DR 86 p. 155, req. n°® 28780/95
du 24 juin 1996. L'« autre Etat » était le Soudan. Voir de méme ’arrét Ogalan c. Turquie du
12 mai 2005 : I’« autre Etat » était le Kenya.
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ces deux pays sur le territoire d’Andorre (avant I’accession de cet Etat a la
souveraineté internationale)®*.

Il y a donc différents cas de responsabilité¢ des Etats du fait de I’exer-
cice de leur juridiction en-dehors du territoire national ou sur un territoire
étranger (ce qui, sauf hypothéses rares et particuliéres, revient au méme . . .)

* * % * * * *

Peut-on aller plus loin et imaginer une sorte de compétence universelle de
la Cour européenne des droits de 1’homme, ou de facon corollaire d’exer-
cice universel de la juridiction d’un Etat, de nature & engager sa responsa-
bilité pour toute action sur tout territoire ?

C’est cette question — trés controversée en droit international général, on
le sait — que je voudrais me poser pour finir®.

La réponse n’est pas simple. La Cour de Strasbourg a fait mention de
la compétence universelle, par un obiter dictum, dans ’affaire Assanidzé, au
paragraphe 137 : « dans certains cas exceptionnels, cette compétence [de 1’Etat]
repose sur des éléments non territoriaux, tels que : actes de puissance
publique accomplis a I’étranger par les représentants . . . de I’Etat ; activités
criminelles d’individus a 1’étranger contre les intéréts de I’Etat ou de ses
ressortissants ; actes commis sur des navires battant pavillon de I’Etat en
cause ou sur des aéronefs et engins spatiaux enregistrés par lui; crimes
internationaux particuliérement graves (‘compétence universelle’) ».

Mais on ne trouve pas, a ma connaissance, d’exemples dans la juris-
prudence de la Cour d’applications de cette théorie.

Dans ’affaire Al-Adsani c. le Royaume-Uni*®, la Cour européenne des
droits de ’homme aurait peut-étre pu 1’appliquer. Le requérant avait été
arrété et torturé sur le territoire du Koweit, pendant la premiére guerre du
Golfe. S’étant échappé et étant revenu au Royaume-Uni (il avait la double
nationalité britannique et koweitienne), il attaqua I’Etat du Koweit devant
les juridictions britanniques, en responsabilité civile. Son action se heurta
a immunité de juridiction de 1’Etat koweitien ; ainsi débouté, Monsieur
Al-Adsani forma une requéte a Strasbourg contre le Royaume-Uni, pour

34 Arrét Drozd et Janousek c. France et Espagne du 26 juin 1992, A-240.

35 Sur la compétence universelle, voir ’article de mon ami le président Gilbert Guillaume (« La
compétence universelle : du code de Justinien a I’affaire Yerodia ») dans son ouvrage La Cour
internationale de Justice a I'aube du XXI° siécle : le regard d’un juge (Paris, Pedone, 2003).

36 Arrét du 21 novembre 2001, Rec. 2001-X1. Voir a propos de cette affaire (et d’autres, voisines)
le savant article du dédicataire de ce Liber amicorum, « Immunité des Etats et droits de
I’homme : Evolution récente » dans le Festschrift fiir Georg Ress (Koln [etc.], Carl Heymanns
Verlag, 2005).
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violation des articles 6 §1 (droit d’acces a un tribunal), et 3 (prohibition de
la torture) de la Convention. La Grande Chambre a rejeté a I’unanimité le
grief tiré de I’article 3, considérant que les actes de torture n’avaient pas été
perpétrés dans la juridiction du Royaume-Uni et que les autorités britan-
niques n’avaient pas de lien de causalité avec eux (ce qui elt été le cas si,
par exemple, elles avaient extradé le requérant vers le Koweit). En ce qui
concerne 1’article 6, a la courte majorité de neuf contre huit, la Grande
Chambre considéra — s’agissant d’une action civile et non pénale — que bien
que « I’importance primordiale de la prohibition de la torture [soit] de plus
en plus reconnue », il n’était pas encore « admis en droit international que
les Etats ne peuvent prétendre a I’immunité en cas d’actions civiles en dom-
mages-intéréts pour des actes de torture qui auraient été perpétrés en dehors
de I’Etat du for » (par. 66)*.

Reste que, si on prend a la lettre [’obiter dictum de I’arrét Assanidzé, la
Cour admet la compétence non territoriale de I’Etat sur le fondement de la
compétence universelle dans le seul cas des « crimes internationaux parti-
culiérement graves », ce qui pose de délicats problemes de définition. On
songe aux crimes de guerre et aux crimes contre I’humanité®®, ou au crime
de génocide®. Mais quid du terrorisme, des trafics internationaux de stupéfiants,
des actes de torture ? Il serait aventureux de se prononcer a ce stade.

* * * * * * *

Au terme de cet hommage a mon ami et collégue Lucius CAFLISCH, il
m’apparait que le territoire demeure une base solide de la juridiction des
Etats au sens de D’article 1 de la Convention et donc de leur responsabilité
au sens de l’article 19 de celle-ci. La jurisprudence des organes de
Strasbourg, et en particulier de la Cour depuis 1998 (car il y a eu un essor
du nombre d’affaires importantes dans ce domaine depuis les débuts de la
«nouvelle » Cour) a développé les exceptions a ce principe : les cas de juri-

37 Voir les nombreuses opinions séparées, et notamment (si je puis me permettre) 1’opinion dis-
sidente commune aux juges Rozakis et Caflisch, a laquelle déclarent se rallier les juges
Wildhaber, Costa, Cabral Barreto et Vajic.

38 Voir, a propos de I’applicabilit¢ du par. 2 de I’art. 7 de la Convention (paragraphe qui déroge
au par. 1¢ pour les actions ou omissions qui, au moment ou elles ont été commises, étaient
criminelles d’aprés les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées), la déci-
sion de la Commission européenne des droits de I’homme du 13 janvier 1997, Touvier
c. France, DR 88-A, pp. 148 s., req. n° 29420/95).

39 Dans une banale affaire de durée de procédure, la Cour a récemment constaté une violation de
I’article 6§1, pour délai déraisonnable, s’agissant d’une constitution de partie civile en France
contre une personne accusée d’avoir participé au génocide au Rwanda (arrét Mutimura du
8 juin 2004, non publié).
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diction étatique en dehors du territoire national se sont multipliés ; ils n’en
demeurent pas moins des exceptions. Par ailleurs, comme I’a dit avec net-
teté la décision unanime de la Grande Chambre dans 1’affaire Bankovic plusieurs
fois citée, « ... la Convention est un trait¢ multilatéral opérant, sous réserve
de son article 56, dans un contexte essentiellement régional, et plus parti-
culiérement dans ’espace juridique des Etats contractants, dont il est clair
que la RFY ne reléve pas. Elle n’a donc pas vocation a s’appliquer partout
dans le monde, méme a 1’égard du comportement des Etats contractants »*°.

Si on réserve des cas bien précis (extradition, kot pursuit, controle effec-
tif), il est donc improbable que la responsabilité des Etats parties a la Convention
européenne puisse étre engagée pour des actes commis hors d’Europe,
comme a Guantanamo, dans la prison d’Abou-Ghraib ou en Afghanistan.
Mais I’existence méme de ces « cas bien précis » montre que les Etats
contractants doivent prendre les droits de I’homme au sérieux, et pas seule-
ment sur leur propre territoire. C’est 1a un progreés du droit européen des
droits de ’homme et du droit international qui plait certainement a 1’« ami-
cus » a qui est offert ce livre — un progrés auquel il a d’ailleurs largement
contribué.

40 Décision Bankovic et autres précitée, par. 80.
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Priorité¢ de la politique extérieure de la Suisse, I’engagement en faveur
des droits de I’homme, de la démocratie et des principes de I’Etat de droit
concourt également a la réalisation de son objectif premier, le maintien et
la promotion de la sécurité et de la paix dans le monde!. Cette contribution
montre comment notre action au niveau universel se concentre sur la
Commission des droits de ’homme, davantage encore depuis notre apparte-
nance de plein droit aux Nations Unies en 2002 et dans la perspective de
notre candidature a la Commission pour la période 2007-2009. Dans ce contexte,
I’article amorce une réflexion sur la proposition de la Suisse de créer un
« Conseil des droits de I’homme » en tant qu’organe principal des Nations
Unies. Cette idée a été reprise fin 2004 par le « Groupe de personnalités de
haut niveau sur les menaces, les défis et le changement »?, puis par le
Secrétaire général de ’ONU3.
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1 INTRODUCTION : ROLE ET TACHES PRINCIPALES DE LA COMMISSION
DES DROITS DE "HOMME

Aux fins de concrétiser I’'un des buts de la Charte de ’ONU, qui est le res-
pect universel et effectif des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue, ou de religion®,
les Etats membres ont établi un systéme de protection des droits de
I’homme reposant sur deux piliers, 1'un institutionnel, la Commission des
droits de I’homme’ ; I’autre conventionnel, les sept traités principaux en matiére
de droits de I’homme et leurs protocoles facultatifs élaborés au fil des ans
dans I’enceinte normative qu’est la Commission, qui s’est appuyée sur la
Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948, « mére » de tous ces
instruments juridiquement contraignants®.

Avec le temps, la Commission, composée de 53 membres et siégeant
chaque année a Genéve pendant six semaines (mi-mars/fin avril), est deve-
nue en fait, au niveau universel, le principal forum politique dans le
domaine des droits de ’homme réunissant en 2005 le Secrétaire général de
I’ONU et plus de 90 Ministres. La session de la Commission permet aux
Etats membres et observateurs ainsi qu’aux centaines d’ONG présentes de
s’exprimer en pléniére — donc en public — sur toutes les violations des droits
de I’homme, qu’ils soient civils et politiques ou économiques, sociaux et
culturels. Ces violations sont abordées aussi bien sous I’angle thématique
(p. ex. la torture ou le droit a I’alimentation) que sous celui de situations
critiques dans divers pays. Pour ce faire, la Commission a institué plus
d’une quarantaine de « procédures spéciales », a savoir des mécanismes
politiques — appelés Rapporteur spécial, Représentant spécial du Secrétaire
général, Expert indépendant, Groupe de travail — chargés de lui faire rap-
port sur un type de violation ou sur un pays : les rapports portent donc soit
sur les atteintes a tel droit dans le monde, soit sur la situation générale des
droits de la personne dans les Etats mis en cause par la Commission. Sur
cette base, celle-ci adopte par consensus ou vote des résolutions par théme
ou pays reprenant tout ou partie des recommandations faites par les procé-
dures spéciales respectives, soit pour améliorer la mise en ceuvre de tel droit
civil, culturel, économique, politique ou social, soit pour condamner ou/et

4 Art. 1 ch. 3 et 55 let. ¢ de la Charte ONU (RS 0.120).

Art. 68 de la Charte ONU (RS. 0.120).

6  Voir la liste de ces instruments universels, accompagnés pour certains d’entre eux par des Protocoles
facultatifs, dans : Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme, Droits de [’homme,
Recueil d’instruments internationaux, vol. I, 1% partie (New York, Nations Unies, 2000),

pp. 1 ss.
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améliorer la situation des libertés fondamentales dans un pays donné. Il incombe
ensuite aux Etats de mettre en ceuvre au niveau national ces résolutions, qui
les engagent sur le plan politique uniquement.

Par I’intermédiaire de Groupes de travail siégeant entre ses sessions, la
Commission des droits de I’homme élabore puis adopte elle-méme les ins-
truments politiques (Déclarations, Principes, Codes, etc.) et juridiques
(Pactes, Conventions, Protocoles facultatifs), les transmet ensuite par le
canal du Conseil économique et social (ECOSOC) a I’Assemblée générale
de 'ONU a New York, qui les entérine et les ouvre a la signature et a la
ratification des Etats. Les organes conventionnels de contréle de ces instru-
ments universels surveillent et critiquent leur mise en ceuvre sur le plan
national par le biais de rapports périodiques fournis par les Etats et leur
recommandent dans leurs conclusions finales des améliorations d’ordre juri-
dique, politique, administratif ou pratique destinées a renforcer les droits
garantis. La Commission a aussi établi — en régle générale par I’élaboration
de Protocoles facultatifs® & ces instruments — des procédures de plaintes
individuelles permettant aux organes conventionnels concernés d’examiner
si les Etats parties respectent, protégent et mettent en ceuvre les droits qu’ils
ont librement acceptés de garantir en ratifiant ces traités.

Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de ’homme
(« HCDH »), qui siege a Geneve, préte tout son appui aux organes conven-
tionnels et a la Commission, y compris en soutenant ses procédures spé-
ciales. Sur le plan opérationnel, il travaille avec les gouvernements, les
institutions nationales, la société civile, les autres organes du systéme onu-
sien et les organisations régionales et internationales pour accroitre les capa-
cités nationales en droits de 1’homme — par exemple en offrant de
I’assistance technique dans ce domaine — et pour intégrer la dimension des
droits de ’homme dans I’ensemble des activités de ’ONU.

2 ACTION DE LA SUISSE AVANT SON ENTREE AUX NATIONS UNIES
EN 2002

La politique de la Suisse en faveur des droits de I’homme sur le plan inter-
national a été décrite en détail dans deux Rapports ainsi qu'un Message du
Conseil fédéral, en 1982, 2000 et 20027, des articles publiés dans le

7  Rapport sur la politique de la Suisse en faveur des droits de I’homme, 2 juin 1982, ch. 231
(FF, 1982, 11 753ss.) ; Rapport sur la politique de la Suisse des droits de I’homme, 16 février
2000, ch. 3.4 (FF, 2000, III 2478ss.) ; Message concernant I’ouverture d’un crédit-cadre pour
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«Nouveau manuel de la politique extérieure suisse » de 19928 et dans les
Messages du Conseil fédéral proposant a 1’ Assemblée fédérale la ratification
de six (sur sept) instruments universels et de plusieurs de leurs Protocoles
facultatifs®. Suite & un postulat du Conseil national du 14 aodt 2000, le
Conseil fédéral doit dorénavant présenter au Parlement a chaque législa-
ture — premier Rapport dii pour la période 2003-2007 — un tableau de la
contribution de la Suisse a la protection et la promotion des droits humains,
y compris au niveau universel, dans un « Rapport sur la politique extérieure
suisse des droits de ’homme ».

Notre propos est ici de montrer concrétement ’action de notre pays a la
Commission des droits de I’homme qui, modeste dans les années 1980, s’est
développée dés 1990, avec la chute du Mur de Berlin. La Conférence mon-
diale sur les droits de I’homme de Vienne, en 1993, a imprimé un nouvel
¢élan et renforcé notre engagement. Enfin, 1’adhésion a I’ONU en 2002 a
permis a la diplomatie suisse de pleinement tirer parti du potentiel de
I’Organisation dans la défense des libertés individuelles.

Dans la foulée du premier Rapport du Conseil fédéral sur la politique
suisse en faveur des droits de ’homme, du 2 juin 1982'°, la Suisse a suivi
de plus pres les travaux de la Commission des droits de ’homme en tant
qu’Etat observateur non-membre des Nations Unies : elle y a ainsi fait
chaque année quelques déclarations en plénicre sur des questions relatives
aux droits civils et politiques, sans jamais se prononcer en public sur des
violations dans quelque pays que ce soit. Elle s’est portée coauteur de réso-
lutions thématiques (par opposition a celles touchant des pays). Elle s’est en
particulier préoccupée des personnes privées de liberté (torture, détention
arbitraire, disparitions forcées, exécutions sommaires, peine de mort, etc.),
comme de la création ou la prolongation de mandats de Rapporteurs spé-

des mesures de gestion civile des conflits et de promotion des droits de I’homme, 23 octobre
2002, ch. 1.5.2 (FF, 2002, VIII 7450ss.).

8 A. Riklin, H. Haug, R. Probst (éd.), Nouveau manuel de la politique extérieure suisse (Bern,
Stuttgart [etc.], Ed. Paul Haupt, 1992), M.-C. Krafft, J.-D. Vigny, « La politique suisse a 1’¢-
gard des droits de I’homme », pp. 223 et ss.; J.-D. Vigny, « La Suisse et la politique des
Nations Unies a I’égard des droits de 1’homme », pp. 265 et ss.

9 A I’image des autres pays occidentaux, la Suisse n’a pas ratifié la Convention de 1990 sur la
protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille. Notre
pays n’a pas non plus ratifi¢ le premier Protocole facultatif au Pacte sur les droits civils et
politiques, portant sur la plainte individuelle, ni le Protocole facultatif de 1999 a la Convention
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination contre les femmes, portant sur la
plainte individuelle, ni le Protocole facultatif de 2000 a la Convention relative aux droits de
I’enfant, concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant
en scene des enfants.

10 Cf. supra (note 7).
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ciaux dans ces domaines. Elle est devenue partie en 1986 a la Convention
de 1984 contre la torture et les autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants'!.

Aprés le vote négatif du 16 mars 1986 sur I’adhésion de notre pays aux
Nations Unies, dans le cadre de sa participation active a des activités ponc-
tuelles de ’ONU, le Conseil fédéral a renforcé son action en faveur des
droits de la personne sur le plan universel, a travers une collaboration plus
étroite avec la Commission. La mise en ceuvre de sa politique de rati-
fication, annoncée dans son Rapport de 1982!2 a toutefois été retardée par
ce rejet.

Ce n’est qu’apres la chute du Mur de Berlin en octobre 1989, qui
signifiait la fin de la confrontation Est-Ouest, que le Conseil fédéral décida,
en 1991, de proposer aux Chambres fédérales d’adhérer aux deux instru-
ments universels fondamentaux relatifs aux 