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INTRODUCTION GENERALE

«[...] ce qui constitue la condition, qui seule peut faire que quelque chose est une fin en
soi, cela n'a pas seulement une valeur relative, c'est-a-dire un prix, mais une valeur
intrins€que, c'est-a-dire une dignité. »

E. KANT, Fondements de la métaphysique des meeurs, traduction par H. Lachelier,
Hachette, Paris, 1904, pp. 75-76.

1. A premiére vue, le théme de la réparation du préjudice en droit international de
la responsabilité de 1'Etat ne semble pas constituer un objet de recherche original, fut-il
en rapport spécifique avec le préjudice causé a des personnes privées. Institution classique
du droit des gens et rarement contestée dans son principe!, la réparation du dommage
causé par un sujet international — a l'origine I’Etat — a l'un de ses pairs a fait I'objet d'une
réflexion doctrinale que 1'on peut remonter jusqu'au XVI° siccle, et long de laquelle furent
étudiés les cas de réparation des dommages causés a un Etat intuitu personae, ou 4 travers
ses ressortissants a l'étranger.

2. Clestainsi que dés le milieu des années 1550, D. DE SOTO, théologien espagnol
de 1'école de Salamanque, théorisa l'idée de réparation en cas d'offense faite a un
souverain par l'un de ses pairs ; l'auteur affirmait que I'effet d'une telle offense devait faire
'objet d'une réparation sous forme d'argent, l'argent étant, selon lui, la mesure de toutes
les choses, y compris pour estimer les dommages liés a l'honneur et la réputation.
Partiellement reprise par H. GROTIUS au XVII®siecle, cette conception a l'origine
réductrice de la réparation — qui correspond a la notion d'indemnisation en droit positif de
la responsabilité internationale — fut reprise en pratique par les souverains princiers,
notamment lorsque leurs sujets individuels €taient victimes de préjudices en territoire
étranger. En effet, si le souverain étranger, par mauvaise volonté ou impuissance, ne
réparait pas le tort causé a I'étranger établi sur ses terres, le prince auquel ce dernier devait

allégeance pouvait —en s'estimant 1ésé a travers son sujet — délivrer des « lettres de

'H. KELSEN a considéré notamment que l'obligation de réparer n'était qu'un moyen pour I’Etat responsable
de se soustraire a l'application de l'acte de contrainte par I’Etat 1ésé. Selon lui, la réparation n'était donc pas la
conséquence juridique principale du fait illicite, I'ordre juridique étant un ordre de contrainte. Voir son opinion
in R. W. TUCKER, (dir.), Principles of International Law, New York, Holt, Rhinehart et Winston, 1966, p. 22.
’D. DE SOTO, De iustitia et iure Libri decem / edicion facsimilar de la hecha por Domingo de Soto en 1556,
con su version castellana, version del P. MARCELINO GONZALEZ ORDONEZ, Instituto de Estadios
Politicos, Madrid, 1968, p. 334.
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représailles » a l'endroit du souverain récalcitrant, lesquelles étaient limitées a la
réparation des dommages pécuniaires subis par l'individu étranger>.

3. Comme on peut le constater, la thématique générale de la réparation se trouve
solidement ancrée en droit international public, ce qui ne saurait surprendre du reste, car
l'idée de réparation, en tant qu'elle procede d'une volonté d’attacher des conséquences au
manquement a une obligation internationale, notamment 1'usage de la force, constitue un
levier important du maintien de la paix dans les relations internationales. Moyen par
excellence de remédier au préjudice subi par un Etat en sa personne propre ou en la
personne de ses ressortissants, la réparation a, en raison de ses enjeux théoriques et
pratiques, fait I'objet d'études dont 'ampleur et la densité tendent a suggérer que le sujet
est épuisé.

4.  Cette conclusion semble d'autant plus prévaloir lorsqu'on évoque la réparation
du préjudice causé & un Etat directement ou & travers ses ressortissants établis a 1'étranger.
En effet, dans la mesure ou la théorie classique assimilait 'individu a un simple objet du
droit international, les dommages dont il était victime en territoire étranger étaient
regardés comme des dommages causés a son Etat de nationalité*, considéré comme
I'unique « sujet passif » de la responsabilité internationale de I'auteur du fait illicite®. Dés
lors, en fait d'é¢tude de la réparation du préjudice en droit de la responsabilité
internationale, dans bien des cas, les auteurs classiques procédaient in fine a 1'étude de la
réparation du préjudice individuel, bien qu'ils considérassent, de maniére tout a fait
contestable, que le dommage subi par le particulier ne donnait pas lieu a réparation®. C'est
ainsi que dans sa theése consacrée a la réparation du préjudice en droit international public
(1938), J. PERSONNAZ ¢tudia la réparation du préjudice individuel, méme si ce faisant,

il envisageait la réparation du préjudice d'ordre privé et économique subi par I’Etat a

3S. TOUZE, La protection des droits des nationaux a l'étranger — Recherches sur la protection diplomatique,
op. cit., pp. 5-6. Comme le reléve l'auteur, la délivrance de lettres de représailles fut encadrée par voie
conventionnelle au cours des XVI¢ et XVII® siccles ; cela eut pour conséquence de limiter leur objet a la
réparation du préjudice subi par un individu en territoire étranger, mais aussi de conditionner leur délivrance a
I'échec d'une tentative préalable de conciliation entre le prince étranger et celui a qui l'individu devait
allégeance.

4C'est en ce sens que E. DE VATTEL affirmait que « quiconque maltraite un citoyen offense indirectement
I’Etat qui doit protéger ce citoyen ». Voir Le Droit des Gens, 1758, Publication Carnegie, Washington, 1916,
p- 309.

SLe terme sujet passif est employé par F. GARCIA AMADOR pour désigner le sujet international victime du
fait internationalement illicite. Cf. Premier rapport sur la responsabilité des Etats, doc. UN. A/CN.4/96, Ann.
CDI, 1956, vol. II, pp. 192 et suivants.

SE. GARCIA AMADOR, Sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, doc. UN. A/CN4/134 et Add. 1, Ann.
CDI, 1961, vol. 11, p. 4.
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travers I'individu’; cette lecture n'est pas contestable, car l'auteur convenait avec la théorie
classique que la réparation du dommage causé au ressortissant d'un Etat n'est autre que la
mesure du dommage subi par ce dernier en propre®. Dans un ordre d'idées similaire, dans
son ¢tude relative au préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale (1973),
B. STERN consacra une partie a la définition du préjudice individuel réparable, en
considérant toutefois qu'un tel préjudice devait étre regardé comme étant celui de 1’Etat,
et non de l'individu. Faisant également sienne de la thése classique, elle souligna qu'au
regard de la pratique des Etats consécutive a la seconde guerre mondiale, « il n'y a plus
aucune fiction a affirmer que c'est le dommage propre qu'invoque 1’Etat a la base d'une
¢éventuelle réclamation internationale, méme si l'atteinte dommageable initiale a été subie
par un de ses ressortissants »°.

5. Il n'est donc pas douteux que la doctrine — en 1'occurrence classique — se soit,
d'ores et d¢ja, intéressée de pres au sujet de la réparation du préjudice individuel en droit
de la responsabilité internationale, qu'elle ait abordé la question de maniere spécifique
— tel que I'ont fait les auteurs susmentionnés — ou de maniere plus large, dans le cadre de
la responsabilité internationale de I'Etat a raison des dommages soufferts par les
étrangers'®. Cela est d'autant plus incontestable que de nombreux auteurs ont, en raison
de l'irruption des droits de I'nomme dans la sphére du droit international public, contesté
la fiction selon laquelle 1’Etat faisait valoir son propre préjudice dans le cadre d'une

réclamation en protection diplomatique!!. En effet, relevant ainsi les incohérences

]. PERSONNAZ, La réparation du préjudice en droit international public, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
1938, pp. 98-268. En effet, l'auteur intégrait dans le « préjudice d'ordre privé et économique » les dommages
patrimoniaux (atteintes aux intéréts économiques) qui, selon lui, atteignent le plus souvent le particulier, et les
dommages extra-patrimoniaux atteignant uniquement les particuliers. C'est dire que sa conception du préjudice
d'ordre privé et économique subi par I’Etat correspondait, dans une large mesure, au préjudice subi par le
particulier.

81d., p. 59. Dans le méme sens, L. REITZER se consacra a la réparation d'un préjudice qu'il considérait comme
étant uniquement celui de 1’Etat, lors méme qu'a certains égards, il étudiait en réalité la réparation du préjudice
individuel. Cela s'explique par le fait que l'auteur adopta, Iui aussi, la thése classique telle qu'énoncée par
D. ANZILOTTI, selon laquelle « [l]a réparation économique du dommage individuel n'est qu'un mode de
réparation du tort subi par I’Etat, qui n'agit pas comme représentant des particuliers, mais fait valoir un droit
propre et pourrait pour cela se contenter d'une autre forme de réparation ». Cf. L. REITZER, La réparation
comme conséquence de l'acte illicite en Droit international, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1938, p. 126.
°B. BOLLECKER-STERN, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale, Paris,
A. Pedone, 1973, 382 p.

19En effet, s’intéressant au sujet de la responsabilité internationale des Etats a raison des dommages soufferts
par les étrangers, les auteurs classiques se sont inévitablement prononcés sur la question de la réparation du
préjudice causé & un Etat « a travers ses ressortissants ». Voir entre autres D. ANZILOTTI, « La responsabilité
internationale des Etats & raison des dommages soufferts par les étrangers », RGDIP, 1906, pp. 5-28 et
pp- 285-309 ; E. BORCHARD, The Diplomatic Protection of the Citizens Abroad or the Law of International
Claims, The Banks Law Publishing Co., New York, 1916, 1036 p. ; F.-S. DUNN, The Protection of Nationals:
A Study in the Application of International Law, The John Hopkins Press, Baltimore, 1932, xii + 230 p.
NCPJI, arrét du 30 aott 1924, Concessions Mavrommatis en Palestine, Exceptions préliminaires, (Gréce c.
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soulevées par la thése classique, la doctrine majoritaire postérieure a la seconde guerre
mondiale s'est attachée a démontrer que l'action en protection diplomatique visait
essentiellement la réparation du préjudice de l'individu'?. Dans ce contexte, aborder la
protection diplomatique en tant qu'objet d'étude revenait a étudier I'un des mécanismes
principaux de réparation du préjudice individuel en droit de la responsabilité
internationale 3.

6.  En dehors de la doctrine, 1'étude de la réparation du préjudice individuel ressort
également des travaux de codification du droit de la responsabilité internationale de I'Etat,
entrepris par la Commission du droit international (CDI) des 1956. 11 est vrai que sous
I'impulsion de R. AGO, la Commission prit le parti, au début des années 1970, d'épurer
la notion de responsabilité¢ internationale, en s'attachant a I'é¢tude des criteres et des
conséquences de la violation par un Etat de toute obligation internationale auquel il est
tenu, quelles que soient la nature de cette obligation et la matiére a laquelle elle se réfere ',
Ce faisant, la CDI décidait d'aborder la question de la réparation du préjudice subi par un
Etat de maniére objective, en la déconnectant du cas particulier ou 1’Etat serait
indirectement 1ésé¢ a travers ses nationaux. Mais il reste que, préalablement a cette
démarche de généralisation et de simplification, F. GARCIA AMADOR avait eu a traiter
du probléeme spécifique de la réparation du préjudice individuel, dés lors qu'il limita son

travail de codification a la problématique de la responsabilité de I’Etat a raison des

Royaume-Uni) Rec. Série A, n°2, p. 12 : « [e]n prenant fait et cause pour l'un des siens, en mettant en
mouvement en sa faveur l'action diplomatique ou l'action judiciaire internationale, ’Etat fait, a vrai dire, valoir
son droit propre, le droit qu'il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit international ».
12F. GARCIA AMADOR, « State Responsibility: Some New Problems », RCADI, vol. 94, 1958-11, pp. 376
et ss. ; D. P. O'CONNELL, International Law, vol. 11, Stevens & Sons Limited — London/Oceana Publications
Inc. — New York, 1965, p. 1115 ; C.-F. AMERASINGHE, State Responsibility for Injuries to Aliens, Oxford,
Clarendon Press, 1967, p. 61 ; J. CHAPPEZ, La régle d'épuisement des voies de recours internes, Paris, A.
Pedone, 1972, 263 p.; J.-F. FLAUSS (dir.), La protection diplomatique : mutations contemporaines et
pratiques nationales, Bruxelles, Bruylant, 2003, 165 p. ; S. TOUZE, La protection des droits des nationaux a
l'étranger, op. cit. ; A. PELLET, « La seconde mort d'Euripide Mavrommatis ? Notes sur le projet de la CDI
sur la protection diplomatique », in Droit du pouvoir et pouvoir du droit, Mélanges offerts a Jean Salmon,
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 1360-1382.

13Si la protection diplomatique demeure le mécanisme principal de réparation du préjudice individuel en droit
coutumier de la responsabilité internationale, toutefois, le droit international a vu se développer des voies
d'action internationale donnant capacité aux personnes privées d'agir en réparation de leur propre préjudice.
Bien que ces voies d'action individuelle se situent en dehors du droit international général et ne remettent
nullement en cause la pertinence de la protection diplomatique, elles n'en constituent pas moins des leviers
non-négligeables de réparation du préjudice individuel en droit de la responsabilité internationale.

“A. PELLET, « Les rapports de Roberto Ago & la CDI sur la responsabilité¢ des Etats», Kluwer Law
International, Netherlands, 2002, p. 226. R. AGO s'écarta en effet de la perspective de son prédécesseur
F. GARCIA AMADOR, dont il considérait que le choix de limiter le sujet & la responsabilité de I’Etat a raison
des dommages causés a la personne ou aux biens des étrangers compliquait I'approche du sujet plus qu'il ne le
simplifiait. Cf. R. AGO, Premier rapport sur la responsabilité des Etats, doc. A/CN.4/217 et Corr.1 et Add.1,
Ann. CDI, 1969, vol. 11, par. 56, p. 138.
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dommages causés aux étrangers ou a leurs biens'”.

7. Aussi la question de la réparation du préjudice individuel en droit de la
responsabilité internationale a-t-elle fait 'objet d'une réflexion doctrinale séculaire, et
inspirée par une jurisprudence — 1'on songe évidemment aux arréts rendus dans l'affaire
Usine de Chorzow — dont certains des principes sont demeurés constants, et ce jusqu'en
ce début de XXI° siécle. Dés lors, quel peut étre 1’intérét de s'adonner a nouveau a une
matiere dont la substance s'est vue disséquée aussi fréquemment qu'au cours du dernier
siecle écoulé ? En dépit de I'ampleur du travail doctrinal sur le sujet, subsiste-t-il des
zones d'ombre qui mériteraient une tentative d'éclaircissement dans le cadre d'un exercice

de recherche approfondi ?

I) INTERET DU SUJET POUR LA RECHERCHE

8. Afin d'appréhender I’intérét que suscite le théme de la réparation du préjudice
individuel en droit international de la responsabilité des Etats, il convient au préalable de
s'accorder sur la signification du terme « réparation ». Dans 1’acception courante, la
réparation renvoie aux formes matérielles par lesquelles le sujet responsable restitue 1'état
qui aurait vraisemblablement existé s'il n'avait pas commis de fait internationalement
illicite (restitutio in integrum)'® ou a I’'indemnisation du préjudice lorsque la restitution
s’avere impossible. La reparatio (du verbe latin reparare, « rétablir ») met un terme a
tous les effets des violations du droit international (droits de I’Etat ou droits de 1’homme)
qui sont en cause, et elle donne satisfaction aux victimes ; grace a elle, le droit rétablit
I’ordre juridique mis a mal par ces violations. Dans la théorie juridique, la réparation ne
renvoie pas seulement a sa finalité pratique ; elle s’entend de l'obligation juridique
secondaire qui, conformément a 1’arrét Usine de Chorzow (1927), découle de la
responsabilité internationale du sujet auquel le fait illicite est imputable!”. En effet, il n'y
a de formes de réparation du préjudice — restitution, indemnisation, satisfaction, garanties
de non-répétition — que parce qu'il existe en amont une obligation juridique, celle de

réparer le préjudice causé par un fait internationalement illicite ; en d'autres termes, les

13Cela étant d'autant plus vrai que le Rapporteur spécial F. GARCIA AMADOR s'écartait de la fiction classique
selon laquelle en prenant fait et cause pour ses nationaux, I’Etat fait valoir un droit propre, c'est-a-dire un
préjudice propre et distinct du préjudice matériel de son ressortissant.

16CPJ1, arrét du 13 septembre 1928, Usine de Chorzéw (Allemagne c. Pologne), fond, série A, n° 17, p. 47.
7CPJ1, arrét du 26 juillet 1927, Usine de Chorzéw (Allemagne c. Pologne), compétence, série A,n° 9, p. 21 :
« [c]'est un principe de droit international que la violation d'un engagement entraine 'obligation de réparer dans
une forme adéquate. La réparation est donc le complément indispensable d'un manquement a I'application d'une
convention, sans qu'il soit nécessaire que cela soit inscrit dans la convention méme ».

-11 -



formes de réparation du préjudice n'existent qu'en application de 1'obligation de réparer,
et procedent en quelque sorte de cette derniere. Dés lors, effectuer une recherche
approfondie au sujet de la réparation du préjudice individuel implique de s'intéresser a
'obligation internationale de réparer le préjudice individuel, les formes de réparation
n'étant que des modalités de mise en ceuvre de cette obligation'®,

9. Leterme « réparation » ainsi entendu, 1’intérét doctrinal que revét le théme de la
réparation du préjudice individuel en droit de la responsabilité internationale de 1'Etat ne
fait pas de doute. Lorsqu'on examine la plupart des études au sujet de la réparation, 1'on
s'apercoit qu'a des degrés divers, de nombreuses questions fondamentales continuent de
se poser autour de 1'obligation internationale de réparer le préjudice individuel, soit parce
que certaines de ces questions ont seulement été effleurées, soit parce d'autres soulévent
de vives oppositions de vues ou qu’elles ont donné lieu a des positions qui, a I'évidence,
ne peuvent plus étre soutenues en 1'état actuel du droit international positif.

10. Sans faire état de ces problémes dans leur totalité, on peut toutefois en distinguer
deux, dont la résolution s'avere déterminante dans la solution aux autres problémes. La
question qui se pose est de savoir s’il existe en droit international général une obligation
de réparer le préjudice individuel (A), et, si oui, qui en est le sujet-créancier ; est-ce I’Etat
indirectement 1ésé par le fait internationalement illicite, ou I'individu immédiatement 1ésé

par ce fait (B) ?

A) La problématique de I'existence d'une obligation générale de réparer
le préjudice individuel
11. L'une des caractéristiques les plus saillantes de la doctrine et de la pratique
internationale traditionnelles réside dans la maniére dont l'une et l'autre concevaient
l'objet de l'obligation de réparer d'un Etat ayant causé des dommages a un étranger
résidant sur son territoire. Comme on I'a rappelé, la théorie classique considérait que la
responsabilité internationale d'un Etat pour dommages causés a un étranger ou a ses biens
avait pour unique conséquence immédiate 1'obligation de réparer un préjudice étatique ;

c'est en ce sens que D. ANZILOTTI avanga que « [I]le dédommagement des individus

8Au demeurant, lorsqu'on se référe au sixiéme rapport de F. GARCIA AMADOR sur la responsabilité des
Etats (1961), I'on s'apercoit que le rapporteur spécial mit en évidence, sur la base d'une longue pratique
internationale, les types de dommages individuels et les différentes formes de réparation appropriées pour ces
dommages. Cf. Sixiéme rapport sur la responsabilité de I'Etat, op. cit. Ainsi, eu égard a la substance de ce
rapport, limiter I'objet de la présente étude aux formes de réparation du préjudice individuel ne présenterait
qu'un intérét limité.
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n'est qu'un effet indirect de la responsabilité internationale : le seul effet direct de cette
responsabilité est d'obliger 1’Etat responsable a donner a I’Etat 1ésé une réparation du tort
qui a été causé » '’

12. 1l en ressort qu'aucune obligation de réparer le préjudice subi par 1'étranger lui-
méme n'était envisagée dans la perspective classique. Cette position n'a rien de
surprenant. Au contraire, elle se trouve en parfaite cohérence avec 1'idée traditionnelle
que l'individu n'était concerné ni par le droit international au sens large, ni a fortiori par
le droit international de la responsabilité, de telle sorte que ’Etat, seul sujet du droit des
gens, était en toutes circonstances le seul et véritable titulaire de I’intérét 1ésé par un fait
internationalement illicite. Ainsi, le dommage individuel étant réputé celui de I’Etat au
sens du droit international, seul le dommage étatique pouvait étre visé par l'obligation de
réparer que comportait la responsabilité internationale d'un Etat. C'est en substance ce
que disposait l'article 1 du projet de convention relative a la « responsabilité
internationale des Etats & raison des dommages causés sur le territoire a la personne ou
aux biens des étrangers », préparé en 1929 par la Harvard Law School : « [u]n Etat est
responsable, au sens du terme employé dans la présente convention, lorsqu'il doit
réparation a un autre Etat pour un dommage subi par celui-ci par suite du préjudice causé
a un de ses ressortissants »2°.

13. Toutefois, cette fiction qui, comme I'a relevé S. TOUZE, « fait transiter la nature
individuelle du préjudice originaire vers un préjudice étatique »>!, n'en est pas moins
chargée d'incohérences qui n'ont pas tardé a étre soulevées pour faire grief a la these
traditionnelle. L'élément principal d'incohérence réside dans la méthode de détermination
de la réparation due a I’Etat, laquelle laisse transparaitre que le préjudice visé par
'obligation de réparer est, en réalité, celui de l'individu 1€sé. En effet, reprenant a son
compte l'approche classique, la CPJI déclara dans I’arrét Usine de Chorzow (1928) que :
«[...] la réparation d'un tort peut consister en une indemnité correspondant au dommage
que les ressortissants de I’Etat 1ésé ont subi par suite de l'acte contraire au droit
international. C'est méme la forme de réparation la plus usitée [...]. Mais la réparation

due a un Etat par un autre Etat ne change pas de nature par le fait qu'elle prend la forme

D. ANZILOTTI, « La responsabilité¢ internationale des Etats & raison des dommages soufferts par des
étrangers », RGDIP, vol. XIII, 1906, p. 309.

20Sur cette disposition et sur le projet de la Harvard Law School dans son intégralité, cf. F. GARCIA
AMADOR, Premier rapport sur la responsabilité des Etats, Ann. CDI, 1956, vol. II, p. 229.

21S. TOUZE, La protection des droits des nationaux a l'étranger — Recherches sur la protection diplomatique,
op. cit.,p. 101.
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d'une indemnité pour le montant de laquelle le dommage subi par le particulier fournira
la mesure »%2. Or, est-il logique de prétendre que le seul préjudice a prendre en compte
dans l'action en protection diplomatique est le préjudice étatique, alors que la réparation
effectivement allouée est calculée, non pas en fonction de ce dernier, mais au regard du
préjudice individuel initial ?

14. De nombreux auteurs ont relevé le caractére manifestement artificiel de la
conception traditionnelle sur ce point. Déja perceptible parmi les juges ayant statu¢ dans
l'affaire Usine de Chorzéw en 1928% la dissidence vis-a-vis de la position de la Cour a
forgé une véritable opinion doctrinale tout au long du si¢cle dernier, a tel point que
nombre d'auteurs contemporains s'accordent sur le fait que le préjudice mis en avant dans
le cadre de l'action en protection diplomatique est essentiellement celui de I'individu. En
suivant cette nouvelle approche doctrinale, I'on aboutit logiquement a la conclusion que
l'obligation de réparer qui sous-tend la mise en ceuvre de l'action diplomatique vise le
préjudice individuel ; autrement dit, les mutations conceptuelles du mécanisme de
protection diplomatique laissent entrevoir I'existence, en droit général de la responsabilité
internationale, d'une obligation de réparer le préjudice subi par des personnes privées.

15. Pourtant, en dépit de la logique dont elle proceéde, cette conclusion demeure
contestée par certains auteurs qui, inspirés par une théorie traditionnelle aujourd'hui datée,
continuent de considérer que I'obligation internationale de réparer n'a pour seule cible que
le préjudice de I’Etat 1ésé, méme lorsqu'elle résulte de la violation d'une obligation
primaire qui crée des droits internationaux au profit des particuliers. Telle fut la position
adoptée par la CDI dans ses Articles de 2001 sur la responsabilité de I’Etat?*.
C. TOMUSCHAT estime dans le méme sens que « [u/nder general international law,
[however], it would be unwise to suggest that the traditional system of State responsibility
should be replaced by a system where the holder of the new rights deriving from an
internationally wrongful act would be, as a rule, the individual having directly sustained

the damage in issue »*°.

22CPJI, arrét, Usine de Chorzéw (fond), op. cit., série A, n°17, p. 28. Dans le méme sens, voir D. ANZILOTTI,
Cours de droit international (trad. Gidel), eds. Panthéon-Assas, Paris, 1999, p. 520.

ZVoir en particulier I'opinion du juge NYHOLM en cette affaire, in CPJI, arrét, Usine de Chorzéw (fond),
op. cit., série A, n°17, p. 95.

2Voir le commentaire de l'article 28 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001), in Ann. CDI,
2001, vol. I1(2), p. 230, § 3.

2C. TOMUSCHAT, « Individual Reparation Claims in Instances of Grave Human Rights Violations: The
Position under General International Law », in C. TOMUSCHAT, A. RANDELZHOFER (eds.), State
Responsibility and the Individual — Reparations in Instances of Grave Violations of Human Rights, Martinus
Nijhoff Publishers, The Hague/London/Boston, 1999, p. 25.
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16. Cette opinion fut également défendue un temps, au moins dans un premier
temps, par R. PISILLO-MAZZESCHI qui considérait que « [...] if a State violates the
rules concerning the protection of aliens, it commits an internationally wrongful act
towards the national State of the alien and not towards the alien; the latter State, by
exercising diplomatic protection, enforces its own right which arises from the injury done
to its own citizen »*S. Certes, cette position apparait logique si, comme l'auteur, I'on estime
que les regles primaires traditionnelles en matiére de protection des étrangers ne créent
de droits et d'obligations qu'entre Etats de séjour et Etats de nationalité des étrangers?’.
Cela étant, il est plus douteux de prétendre que I'obligation de réparer découlant de la
violation de droits individuels internationaux ne vise que le préjudice de I’Etat national
des individus 1ésés ; or c'est précisément ce que suggérait R. PISILLO-MAZZESCHI. En
effet, tout en constatant que le statut international de 1'individu a évolué sous l'influence
des droits de I'hnomme, et qu'en ce domaine le droit des gens protége les droits de I'individu
distinctement de son Etat national?®, I'auteur estimait qu'en cas de violation des droits de
I'homme, «[...] the basic principle has not changed. Under this principle, the
internationally wrongful act produces an inter-State obligation of 'substantive'
reparation »*. S'il admettait que les principaux instruments universels et régionaux de
droits de l'homme contiennent des dispositions qui reconnaissent une obligation
conventionnelle de réparer le préjudice individuel en cas de violation des droits de
I'homme, cependant, l'auteur estimait que la différence de contenu et de champ
d'application de ces dispositions ne permettait pas d'établir, en droit international

coutumier, l'existence d'une telle obligation de réparer®’. L'opinion de l'auteur a évolué

26R, PISILLO-MAZZESCHI, « International Obligations to Provide for Reparation Claims? », in A.
RANDELZHOFER, C. TOMUSCHAT (eds.), State Responsibility and the Individual: Reparation in Instances
of Grave Violations of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/London/Boston, 1999,
(pp-149-172), p. 153.

YICf. Id., pp. 151 et suivants. Au demeurant, 1'idée que les régles relatives au standard minimum de traitement
des étrangers ne créent de droits et d'obligations qu'entre Etats n'a pas disparu de la doctrine contemporaine, et
se voit partagée par les tenants d'un dualisme rigoriste. Outre R. PISILLO-MAZZESCH], elle est par exemple
soutenue par H. RASPAIL, in Le conflit entre droit interne et obligations internationales de [ *Etat, Dalloz,
Paris, 2013, 650 p. (pp- 55-59).

BIbid., pp. 151-152.

PIbid., p. 154. Par « substantive reparation », l'auteur fait référence aux formes de réparation prévues par le
droit international de la responsabilité, a savoir la restitution (qu'il nomme restitutio in integrum),
l'indemnisation, la satisfaction et les garanties de non-répétition (p. 153). C'est a cette « obligation of
"substantive" reparation » que l'on fait référence lorsqu'on évoque l'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel, et non a ce que l'auteur appelle « obligation of "procedural” reparation ». Ainsi que le
confirme l'auteur (p. 164), cette derniére correspond en effet a I'obligation d'offrir des recours internes effectifs
a l'individu 1ésé, et se distingue ainsi de l'obligation de réparer le préjudice de cet individu. Toutefois,
R. PISILLO-MAZZESCHI opére une certaine confusion entre ces deux obligations, d’ou le terme « obligation
of "procedural" reparation ».

3Ibid., pp. 162-164.
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par la suite!.

17. Les questions qui se posent sont les suivantes : dans un contexte ou le droit
international génére des régles primaires qui intéressent immédiatement ’Etat et les
personnes privées, peut-on considérer qu'au cas ou un Etat violerait de telles régles,
l'obligation secondaire de réparer serait une obligation exclusivement interétatique, qui
viserait ainsi la réparation du préjudice subi par I’Etat indirectement 1ésé a travers les
victimes individuelles ? Faut-il au contraire envisager qu'en pareil cas, l'obligation
internationale de réparer s'inscrive elle aussi dans un rapport immédiat entre I’Etat
responsable et les personnes privées 1€sées, et suivant lequel elle viserait la réparation du
préjudice individuel et non celui de I’Etat ?

18. La solution a cette premiere problématique permet d'en résoudre une seconde,
celle relative a I'identité du créancier de 1'obligation de réparer le préjudice individuel. En
effet, en cas de violation de droits individuels internationaux par un Etat, soit I'obligation
de réparer est une « obligation d’Etat a Etat » (interétatique), auquel cas elle est due &
’Etat 16sé et ne vise que la réparation du préjudice étatique, soit I'obligation de réparer
est une « obligation d’Etat a individu », auquel cas elle a pour créancier l'individu 16sé et

vise ainsi a réparer son préjudice individuel.

B) La problématique de l'identité du créancier de 1'obligation générale
de réparer le préjudice individuel

19. Comme on peut le voir, établir I'existence d'une obligation internationale de
réparer le préjudice individuel revient a considérer que cette obligation a pour créancier
l'individu 18sé par le fait illicite de 1’Etat.

20. Toutefois, il faut reconnaitre qu'une telle déduction n'est pas évidente a établir,
dans un contexte ou l'individu est largement — certes pas totalement — dépourvu de
capacité a agir sur le plan international, de sorte qu'au cas ou il subirait un préjudice du
fait d'une violation du droit des gens, c'est & I’Etat — et dans certains cas a I'Organisation
internationale — que revient le droit de mettre en ceuvre l'obligation de réparer au niveau
international. C'est en cela que la CDI a pu considérer que l'obligation de réparer le
préjudice causé a des individus pouvait avoir pour créancier I’Etat et non les individus

1ésés eux-mémes. Ainsi qu'il ressort des commentaires des Articles de 2001 sur la

3Woir sur ce point : R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilit¢ de 1’Etat pour violation des obligations
positives relatives aux droits de 'homme », RCADI, vol. 333, 2008, pp. 175-506.
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responsabilité de I’Etat, « [l]Jorsqu'une obligation de réparation est due & un Etat, la
réparation n'est pas nécessairement effectuée au bénéfice de cet Etat. Par exemple, la
responsabilit¢ d'un FEtat peut étre engagée pour la violation d'une obligation
conventionnelle concernant la protection des droits de I'homme envers toutes les autres
parties du traité en question, mais les individus concernés doivent étre considérés comme
les bénéficiaires ultimes et, en ce sens, comme les titulaires, des droits en question »>2.

21. L'affirmation ne manque pourtant pas d’ambiguité, car on voit mal comment
'obligation de réparer, due a un sujet de droit, peut bénéficier en substance a un autre
sujet de droit. Si 1'on peut concevoir que la mise en ceuvre de I'obligation de réparer suscite
I’intérét juridique d'un sujet de droit différent de celui-ci auquel elle est due, en revanche,
il est plus douteux d'envisager que la réparation a allouer a un sujet de droit en vertu d'une
obligation juridique puisse bénéficier a un autre sujet de droit. De deux choses I'une en
effet : soit l'obligation de réparer est due a 1’Etat, auquel cas I’Etat est le seul et unique
bénéficiaire de la réparation a allouer en vertu de cette obligation, soit I'individu est le
« bénéficiaire ultime » de ladite réparation, auquel cas c'est a l'individu qu'est due
'obligation de réparer, de sorte que l'on puisse évoquer un droit individuel a réparation
reconnu au plan international. Or, cette derni¢re perspective apparait pour le moins
problématique, car comment concevoir que l'individu ait un droit substantiel a réparation
reconnu par le droit international, alors méme qu'il est, dans une large mesure, incapable
de s'en prévaloir devant les instances internationales de réglement des différends ?

22. L'idée d'un droit individuel a réparation reconnu par le droit des gens a été
contestée sur la base d’une vision dualiste et rigoureusement étanche des rapports de
systemes. Il est vrai que cette approche connut un (relatif) infléchissement a partir de
I'avis Compétence des tribunaux de Dantzig (1928), dans lequel la CPJI reconnut que les
personnes privées pouvaient €tre titulaires de droits subjectifs en application d'une
convention internationale®?. Avec cet avis, il était désormais admis que les particuliers
pouvaient étre en relation avec le droit international, méme si cette relation n'était pas
immédiate en raison de I'étanchéité de 1'écran étatique. Néanmoins, en suivant la logique
initiée par la Cour, 1'on aboutissait toujours a la conclusion traditionnelle que I'individu
ne pouvait étre le créancier de l'obligation internationale de réparer ; s'il pouvait étre

titulaire d'un droit subjectif a réparation en vertu d'un engagement international, ce droit

32Commentaire de l'article 33 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001), in Ann. CDI, 2001,
vol. 1I(2), p. 252, § 3.
33CPJ1, avis consultatif, 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig, Série B, n° 15, pp. 17-18.

-17 -



était consacré non par l'engagement international lui-méme, mais par le droit interne de
I’Etat auteur du fait internationalement illicite, en exécution de cet engagement.

23. Cette lecture des rapports entre l'individu et 'obligation de réparer résultant de
la responsabilité internationale d'un Etat se retrouve chez certains auteurs contemporains.
P. D'ARGENT la retient par exemple au regard de l'article 14, paragraphe 1 de la
convention contre la torture du 10 décembre 1984, qui dispose que « [tJout Etat partie
garantit, dans son systéme juridique, a la victime d'un acte de torture, le droit d'obtenir et
d’étre indemnisée équitablement et de maniere adéquate [...] ». L'auteur estime qu'« [i]l
est admis que cette disposition ne consacre pas, en droit international, le droit des victimes
d'actes de torture d'obtenir réparation de leurs préjudices, mais qu'elle fait obligation aux
Parties contractantes de reconnaitre, en droit interne, un tel droit »>*.

24. A l'inverse de ces positions, d'autres auteurs estiment que l'individu peut étre
regardé comme le créancier immeédiat de 1'obligation internationale de réparer, méme s'ils
limitent — pour la plupart — cette hypothése aux cas ou l'obligation de réparer résulterait
de violations graves et systématiques des droits de 'homme, voire du droit international
humanitaire. Aidés en cela par l'avis consultatif rendu par la C1J sur les Conséquences de
l'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé (2004)>, et par les Principes
fondamentaux et directives concernant le droit a réparation des victimes de violations
flagrantes des droits de I'homme et du droit international humanitaire — résolution
adoptée en 2005 par I'Assemblée générale des Nations Unies*® —, leur position consiste a
affirmer qu'en cas de violations graves et systématiques de droits de I'homme par un Etat,
les victimes individuelles ont un droit substantiel, conféré immédiatement par le droit
international, d'obtenir de 1’Etat violateur la réparation de leur préjudice. S'il est vrai que
des nuances apparaissent quant aux conditions d'existence du droit individuel a

réparation®’, il reste que dans une large mesure, les tenants de cette tendance considérent

34P. D'ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public — La responsabilité internationale des
Etats a 1 ‘épreuve de la guerre, LGDJ., Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 781.

33ClJ, avis consultatif du 9 juillet 2004, Conséquences de I'édification d'un mur dans le territoire palestinien
occupé, C.1.J. Recueil 2004, p. 198, § 152 : la Cour aligne le régime de réparation applicable aux relations entre
Etats sur celui de la réparation due par I’Etat aux victimes individuelles, en affirmant que ’Etat d’Israél a
« l'obligation de réparer tous les dommages causés a toutes les personnes physiques ou morales concernées
[par I'édification du mur] ».

3%Principes fondamentaux et directives concernant le droit a réparation des victimes de violations flagrantes
des droits de l'homme et du droit international humanitaire, doc. UN. A/RES/60/147 du 16 novembre 2005.
3711 est vrai que la plupart des auteurs considérent que 1'existence du droit international a réparation au profit
de l'individu résulte de violations graves et systématiques de droits de 'homme ; voir par exemple M. NOWAK,
« The Right of Victims of Gross Human Rights Violation to Reparation », in F. COOMANS et al., Rendering
Justice to the Vulnerable, Liber Amicorum in Honour of Theo Van Boven, The Hague-London-Boston, Kluwer
Law international, 2000, (pp. 203-224), p. 220. Ceci étant, d'autres auteurs vont plus loin en affirmant que
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que dans le domaine spécifique des droits de I'homme, une coutume s'est progressivement
¢tablie dans le sens de reconnaitre un droit international a réparation au profit des
individus*®.

25. Cette divergence doctrinale conduit a la question suivante : peut-on avancer
qu'en cas de violation de droits individuels internationaux — tels ceux reconnus en matiére
de droit de I'nomme — par un Etat, la personne physique ou morale lésée se voit
reconnaitre, en droit international général, un droit subjectif international a obtenir
réparation de son préjudice ? Si quelques procédures conventionnelles conferent aux
particuliers un droit subjectif a réparation dans l'ordre international, elles demeurent
limitées a certains domaines du droit des gens — protection internationale des droits de
I'homme, protection internationale des investissements ...—, et ne sauraient donc
constituer une tendance générale. D’ou la nécessité de rechercher ailleurs les fondements
plausibles d'un droit individuel a réparation consacré par le droit général de la
responsabilité de I'Etat. Mais avant d'examiner en détail les raisons pour lesquelles
l'obligation internationale de réparer peut avoir une personne physique ou morale pour
créancier, il convient de les exposer sommairement en énongant la thése qui sera soutenue

tout au long de la présente étude.

IT) THESE

26. Contrairement a 1'idée traditionnelle selon laquelle I'obligation internationale de
réparer est une obligation interétatique — méme lorsqu'elle résulte de la violation de droits
individuels internationaux —, I'on est d'avis que cette obligation peut s'inscrire dans un

rapport immédiat entre 1'Etat auteur d'un fait internationalement illicite et la personne

« [t]oute violation d'un droit de I'homme fait naitre un droit a réparation en faveur de la victime ou de ses ayants
droit qui implique, a la charge de 1’Etat, le devoir de réparer et la faculté de se retourner contre l'auteur ». Voir
les Principes établis par L. JOINET, in Ensemble de principes actualisé pour la protection et la promotion des
droits de ['homme par la lutte contre ['impunité, Rapport final, 2 octobre 1997, doc. UN.
E/CN/.4/Sub. 2/1997/20/Rev. 1, Principe 33 ; voir aussi: D. ORENTLICHER, Ensemble de principes
actualisé pour la protection et la promotion des droits de I'homme par la lutte contre l'impunité, Rapport final,
8 février 2005, doc. UN. E/CN.4/2005/102/Add.1, Principe 31.

38Voir a ce sujet l'opinion individuelle du juge CANCADO TRINDADE dans l'affaire Allemagne c. Italie
(2012) devant la Cl1J, dans laquelle il affirme que « the individual right to reparation is well-established in
International Human Rights Law ». Cf. C.IJ. Recueil 2012, § 245. Dans le méme sens, voir E. LAMBERT-
ABDELGAWAD, « L'avis consultatif sur le Mur en Palestine : la CIJ et le droit a réparation des victimes
individuelles de graves violations », R.S.C., Chronique de droit international pénal, n° 1, 2005, p. 157 : I'auteur
considére que les jurisprudences des Cours européenne et interaméricaine des droits de 'homme, « se fondant
expressément sur le droit international général, [...] ont développé et affermi le droit coutumier a réparation des
victimes individuelles de violations massives de leurs droits ». Voir contra. C. TOMUSCHAT, « La protection
internationale des droits des victimes », in J. F. FLAUSS (dir.), La protection internationale des droits de
I'homme et les droits des victimes, Bruylant, Bruxelles, 2009, (pp. 1-29) p. 12.
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privée 1ésée par ce fait illicite. En d'autres termes, en 1'état actuel du droit général de la
responsabilité de I'Etat, il est possible qu'un Etat ayant violé certaines obligations
primaires du droit international soit débiteur d'une obligation secondaire de réparer le
préjudice d'un individu, lequel se retrouve ainsi titulaire d'un droit subjectif international
a obtenir réparation de la part de 1’Etat responsable.

27. Soutenir I'existence d'une telle obligation revient a considérer que l'individu peut
étre le créancier des obligations juridiques nouvelles que comporte la responsabilité
internationale, et qu'en ce sens, le droit général de la responsabilité internationale s'est
« humanisé ». Les Articles de 2001 sur la responsabilit¢ de 1’Etat pour fait
internationalement illicite ne font pas mystére de cette perspective, des lors qu'ils
précisent a l'article 33, paragraphe 2 qu'ils sont « sans préjudice de tout droit que la
responsabilité internationale de 1’Etat peut faire naitre directement au profit d'une
personne ou d'une entité autre qu'un Etat »°.

28.  Encore faut-il déterminer le fondement de cette orientation nouvelle. A cet égard,
I'on est fond¢é a soutenir que la dimension humaine du droit général de la responsabilité
internationale s'explique par le fait qu'en droit international général, et sous l'influence
des droits de I'hnomme, la responsabilité internationale s'est elle-méme « humanisée », en
s'établissant dans les rapports immédiats entre I’Etat auteur d'un fait internationalement
illicite et l'individu 1¢ésé par celui-ci.

29. La « responsabilité internationale » se distingue du droit qui la régit* ; per se,
elle désigne l'ensemble des relations juridiques qui naissent en droit international du fait
internationalement illicite d'un FEtat, tandis que le «droit de la responsabilité
internationale » se borne a préciser le contenu de ces relations juridiques — c'est-a-dire le
contenu de la responsabilité internationale —, en identifiant notamment les obligations
nouvelles qu'elles comportent. Si les obligations nouvelles que comporte la responsabilité
internationale — dont I'obligation de réparer — intéressent l'individu et créent des droits au
profit de ce dernier, c'est parce qu'elles s'inscrivent dans des relations juridiques qui
s'engagent elles-mémes a 1'égard de l'individu, et qui définissent une responsabilité
internationale « humanisée ».

30. Comme on le verra dans le cours de cette étude, les relations juridiques qui

39Cf. Article 33 § 2 du projet de la CDI sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite (2001),
in Ann. CDI, vol. 11(2), 2001, p. 251.

G, DANNENBERG, Protection internationale des droits de I'homme et responsabilité de I’Etat devant la
Cour internationale de Justice, 2014, These Paris 11, Panthéon-Assas, pp. 34-3.
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définissent la responsabilité internationale ne se déterminent pas ex-nihilo ; au contraire,
par les sujets de droit qu'elles intéressent, ces relations juridiques se calquent sur les
relations juridiques inhérentes a la régle primaire violée. Dans cette perspective, si larégle
primaire violée engage I’Etat a I'égard de l'individu de sorte qu'elle crée un droit
substantiel au profit de ce dernier, la relation juridique de responsabilité engagera 1’Etat
a I'égard de l'individu, et comportera une obligation de réparer qui, logiquement, visera
le préjudice de I'individu.

31. C'est dire qu'au-dela du droit général de la responsabilité internationale, et au-
dela méme de la responsabilité internationale, I'émergence d'une obligation générale de
réparer le préjudice individuel puise sa source dans le droit international général, et dans
I'évolution qu'il a connue en faveur des droits de I'homme. L'« humanisation » des
obligations primaires du droit international général a eu pour conséquence
d’« humaniser » le systéme de responsabilité en la matiére, de sorte que tant la relation
juridique de responsabilité que 1'obligation de réparer qu'elle comporte se sont engagées

en faveur de l'individu.

A) La source de I'émergence d'une obligation générale de réparer le préjudice
individuel : I'« humanisation » du droit international général

32. L'« humanisation » du droit international général est une réalit¢ incontestable
depuis la fin de la seconde guerre mondiale. Il est indubitable que sous 1'influence du droit
international des droits de I'hnomme, les régles primaires en la mati¢re ont progressivement
intégré la nécessité de respecter les droits de la personne humaine ; cela est clairement
confirmé par I’arrét Nicaragua (1986), dans lequel la C1J a souligné que le respect des
droits de 'homme en général doit étre apprécié¢ indépendamment de tout engagement
juridique étatique*!. 11 est vrai qu'en dépit de son humanisation, le droit international
général reste marqué par ’interétatisme, ce d'autant que les droits de I'homme n'ont pas
affecté¢ l'ensemble de ses obligations primaires. Comme on le verra, les obligations
primaires générales de droits de 'homme sont en permanence rattachées a des intéréts
étatiques, qu'ils soient individuels ou collectifs. Mais il n'en demeure pas moins que sous
l'influence des droits de I'homme, la structure vattellienne du droit international général

s'est vue altérée par l'irruption de 1'individu au sein des relations juridiques interétatiques.

4C1J, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis), fond, C.I.J. Recueil 1986, § 267.
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Si elles préservent des intéréts étatiques, per se, les obligations primaires générales de
droits de I'homme attribuent des droits substantiels aux personnes privées, et révelent
ainsi que le droit international général a acquis une dimension humaine favorable a
l'individu.

33. Ceci étant, les droits de I'homme n'ont pas simplement affecté les obligations
primaires du droit international général ; bien davantage, ils ont pénétré le systéme de
responsabilité en la matiere et ont influencé les obligations secondaires que comporte la
responsabilité internationale, parmi lesquelles 1'obligation de réparer. En infusant les
obligations primaires du droit international général, les droits de 'homme ont arrimé le
systeme général de responsabilité internationale aux systémes de responsabilité propres
aux traités de droits de 'homme. Cet arrimage s'est traduit, par exemple, par l'évolution
du schéma traditionnel de la responsabilité internationale vers la logique de responsabilité
collective qui existe en maticre de droits de I'homme, tel que 1'a relevé Th. MERON :
« [u]nder the influence of the concepts of human right, of obligation erga omnes as
recognized by the ICJ in the Barcelona Traction case, and of peremptory norms as
reflected in the Vienna Convention on the Law of Treaties, international law has embarked
on a limited transition from bilateral legal relations to a system based on a community
interests and objective normative relationships. Of course, traditional bilateral patterns
remain the rule in most of international law. But there has been a growing recognition of
certain substantive rights and of legal standing for States not directly injured by the
violation of certain norms »*.

34. Mais au-dela de 1'¢largissement du spectre d'invocation de la responsabilité
internationale, l'arrimage du régime général de responsabilité internationale aux régimes
de responsabilit¢ en matiere de droits de I'homme a permis I'émergence, en droit
international général, d'une obligation de réparer le préjudice individuel causé par un fait
internationalement illicite. Il est en effet établi qu'en mati¢re de droits de I'homme, toute
violation d'un droit individuel par un Etat confére au particulier 1ésé un droit subjectif

international a réparation a l'égard de 1’Etat violateur ; comme certains auteurs 1'ont

“Th. MERON, « International in the Age of Human Rights: General Course on Public International Law »,
RCADI, vol. 301, 2003, pp. 259-260. Dans le méme sens, voir : G. COHEN-JONATHAN, « Responsabilité
pour atteinte aux droits de I'homme », in SEDI, La responsabilité dans le systeme international, Colloque du
Mans, 1991, Paris, A. Pedone, p. 102 : l'auteur souligne qu'avec I'avénement des droits de 'nomme, « les Etats
auront le droit de dénoncer les violations des droits de 'homme qui se constatent dans d'autres FEtats, et
éventuellement de les poursuivre devant les instances internationales ; ce qui atténue tres fortement le principe
de non-intervention dans les affaires intérieures d'un Etat. Ce [second] mouvement trouve non seulement une
illustration dans certains instruments conventionnels mais il tend a pénétrer en droit international général et a
modifier le schéma traditionnel de la responsabilité internationale ».
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relevé, « [t/he analysis of the relevant international law and practice shows that every
human rights violation entails a duty for the responsible State to provide reparation and
a correlative right of victim to obtain reparation, is firmly established in positive law, at
least as far as treaties and other international instruments on human rights are
concerned »*. Dés lors, en s'alignant sur les régimes de responsabilité institués par les
traités de droits de 'nomme, le droit général de la responsabilité de I’Etat a intégré 1'idée
—propre au domaine des droits de I'homme — que l'individu peut étre créancier de
I'obligation de réparer issue de la responsabilité internationale, fiit-ce vis-a-vis de son
propre Etat national.

35. Visant désormais la réparation du préjudice individuel, 1'obligation générale de
réparer a acquis une dimension humaine qui l'identifie a bon nombre d'obligations
positives de droits de 'homme, et qui, au-dela du droit de la responsabilité internationale,
trouve son fondement dans 1'évolution du droit international général en faveur des droits
de I'nomme. Cette relation de cause a effet entre 1'« humanisation » du droit international
général et l'arrimage progressif de l'obligation générale de réparer a la sphere des droits
de 'homme a été établie par A. A. CANCADO TRINDADE, lorsqu'il a relevé que :
« [tlhe subjects of rights and the beneficiaries of reparations, under human rights
treaties, are the individuals. [...] In our times, the growing acknowledgment, by the
international legal order, of the importance of reparations to victims of human rights
violations, is a sign of its maturity, even though there remains a long way to go, to take
into other areas the contribution of the International Law of Human Rights. In this way,
the historical process of the humanization of international law [...] will keep on
advancing »*.

36. L'« humanisation » du droit international général constitue donc la clé de
compréhension de 1'émergence, en la matiére, d'un droit a réparation au profit de
l'individu. Si un tel droit existe et, corrélativement, une obligation générale de réparer le
préjudice individuel, c'est parce qu'en droit international général, il existe des obligations

primaires ayant pour créancier l'individu, obligations dont la violation engendre des

“H. ROMBOUTS, P. SARDARO, S. VANDEGINSTE, « The Right to Reparation for Victims of Gross and
Systematic Violations of Human Rights», in K. DE FEYTER, S. PARMENTIER, M. BOSSUYT, P.
LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparations for Victims of Gross and Systematic Human Rights
Violations, Intersentia, Antwerpen — Oxford, 2005, p. 451, § 135.

#“A. A. CANCADO TRINDADE, « Genesis and Evolution of the State's duty to provide Reparation for
Damages to Rights inherent to the Human Person », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, D. SZYMCZAK,
S. TOUZE (dir.), L'homme et le droit, Mélanges en hommage au Professeur Jean-Francois Flauss, Paris,
A. Pedone, 2014, pp. 159-160.
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conséquences — parmi lesquelles 1'obligation de réparer — qui, en toute logique,
bénéficient en premier lieu a l'individu 1ésé. Ce parallélisme de contenu entre une
obligation primaire et l'obligation secondaire qui découle de sa violation apparait
fondamental pour comprendre l'émergence d'une obligation générale de réparer le
préjudice individuel. Il procéde d'une articulation entre régles primaires et secondaires
qu'il conviendra d'analyser, et qui permet d'établir que '« humanisation » du droit
international général a influencé l'obligation générale de réparer, en lui attribuant sa
dimension humaine.

37. On est donc d'avis que l'apparition d'obligations « générales » de protection des
droits de I'nomme constitue la source de l'existence d'une obligation générale de réparer
le préjudice causé a des personnes privées. Néanmoins, identifier le fondement d'une telle
obligation ne saurait suffire pour attester de son existence concrete. Pour ce faire, encore
faut-il se confronter a la pratique générale en matiere de réparation du préjudice individuel
causé par un fait internationalement illicite de I’Etat, afin de voir si cette pratique révéle

effectivement 1'existence d'une obligation générale de réparer le préjudice individuel.

B) La pratique internationale comme révélateur de 1'existence d'une obligation
générale de réparer le préjudice individuel

38. Lorsqu'un Etat viole les droits internationaux d'un individu et que cette violation
cause un préjudice a ce dernier, la réparation du préjudice individuel s'effectue d'abord
dans l'ordre juridique interne de I’Etat violateur, et n'est mise en ceuvre dans l'ordre
juridique international que si elle n'a pu étre allouée a I'individu dans I'ordre interne. Ainsi
se décline, en principe, la pratique internationale générale en matieére de réparation du
préjudice individuel causé par un fait illicite de I’Etat.

39. Suivant cette pratique, la réparation du préjudice individuel procéde donc d'une
articulation entre l'ordre juridique interne et l'ordre juridique international, et c'est
précisément cette articulation qui révele 1'existence d'une obligation générale de réparer
le préjudice individuel. En effet, 'on est d'avis que si la réparation du préjudice individuel
causé par un fait illicite de 1’Etat s'effectue dans I'ordre interne a titre principal, c'est parce
que l'obligation de réparer découlant de ce fait illicite a la faculté de s'introduire dans
'ordre interne afin d'assurer la réparation du préjudice individuel, et ce en raison de sa
dimension humaine. A cet égard, la mise en ceuvre internationale de la réparation du
préjudice individuel ne saurait s'effectuer de maniére autonome, et dans l'unique intérét
de I’Etat indirectement 1ésé par le fait illicite. Elle n'est que le prolongement de la mise
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en ceuvre interne de la réparation du préjudice individuel, et suggere ainsi que 'obligation
générale de réparer le préjudice individuel est bel et bien admise dans I'ordre juridique
international.

40. A n'en pas douter, cette position ferait I'objet de critiques de la théorie classique.
En effet, en cas de préjudice individuel causé par un fait internationalement illicite de
I’Etat, les auteurs classiques interprétaient l'articulation entre l'ordre interne et I'ordre
international non du point de vue de I'individu et de la réparation de son préjudice, mais
du point de vue des relations entre Etats et du respect de leurs obligations mutuelles. Il en
résulte que, du point de vue du droit de la responsabilité internationale, 1'ordre interne
n'était pas per¢cu comme un domaine de réparation du préjudice individuel a travers
I'épuisement des recours internes, mais comme le domaine dans lequel I’Etat auteur du
fait litigieux a l'endroit de 1'individu avait la possibilité¢ de « redresser » le manquement
initial a l'obligation primaire, laquelle était due non & l'individu 1ésé, mais a son Etat
national®. Dans le méme sens, I'ordre international n'était pas percu comme un domaine
de réparation du préjudice individuel, mais comme le domaine dans lequel 1'obligation de
réparer due a 1’Etat national de l'individu 1ésé prenait naissance et se mettait en ceuvre.
Comme le rappela F. GARCIA AMADOR, « [1]'un des principes du droit international les
mieux ¢€tablis » fut de considérer qu'en cas de dommage causé a 1'étranger, « 1'obligation
de réparer et le droit correspondant de présenter une réclamation n'existent pas, sur le plan
international, aussi longtemps que les recours internes n'ont pas été épuisés »*S.

41. En occultant ainsi la dimension liée a la réparation du préjudice individuel,
l'analyse classique des rapports de systémes en matiére de responsabilité de I’Etat pour
dommages causés a l'étranger était tributaire du postulat classique, selon lequel I'individu,
objet du droit international, n'était guére concerné par les relations juridiques nouvelles
nées du fait internationalement illicite d'un Etat, lesquelles comportent I'obligation de
réparer. Une telle analyse ne peut donc prévaloir dans un contexte ou, en raison de son

humanisation, le droit international général attribue des droits substantiels aux personnes

#Telle fut par exemple la position de R. AGO, qui considérait que les obligations en matiére de traitement des
étrangers étaient dues aux Etats nationaux des étrangers, et qu'en ce sens, I'épuisement des recours internes
devait étre regardé comme un moyen pour les Etats de séjour de respecter leurs engagements a I'égard des Etats
nationaux des étrangers. Cf. Sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, Ann. CDI, 1977, vol. I (1),
pp- 22-47. Si les auteurs classiques envisageaient I'ordre interne comme domaine de réparation du préjudice
caus€ a un étranger, ils estimaient que cette réparation procédait d'une obligation purement interne, inhérente
a la responsabilité interne de I’Etat de séjour. Sur ce point, voir E. BORCHARD, The Diplomatic Protection
of Citizens Abroad, New York, The Banks Law Publishing Co, 1927, 988 p.

4F. GARCIA AMADOR, Premier rapport sur la responsabilité des Etats, op. cit., Ann. CDI, 1956, vol. II,
p. 204.
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privées, ces derniers pouvant ainsi tirer profit de 1'obligation de réparer liée a une violation
du droit international général.

42. Dans ce contexte, il convient d'analyser les rapports de systémes dans une
logique suivant laquelle 1'ordre juridique international a pris conscience de sa finalité
humaine, de sorte qu'en cas de violation des droits internationaux d'un étranger par un
Etat, il délégue a l'ordre juridique interne la charge principale de réparer le préjudice
découlant de cette violation, et ne reprend a son compte la réparation de ce préjudice que
si l'ordre interne a échoué dans sa mission. Comme I'affirmait M. BOURQUIN, « I'ordre
juridique international se réalise ainsi en grande partie par l'intermédiaire du droit interne,
[...] et cette bienfaisante interpénétration de deux ordres juridiques n'est surprenante que
pour ceux qui en viennent a perdre de vue l'unicité fonciére que ses finalités humaines
conferent au droit »*’. En l'occurrence, l'interpénétration des ordres international et
interne révele que 1'obligation de réparer qui découle de la violation des droits de
I'étranger s'introduit telle qu'elle dans I'ordre interne, ce qui suppose qu'elle ait intégré une
dimension humaine qui lui permet de cibler immédiatement le préjudice de I'étranger 1¢sé.
Si cette obligation peut €tre mise en ceuvre dans I'ordre international, elle ne peut 1’étre
que de maniere subsidiaire, dans le prolongement de sa mise en ceuvre interne ; cela
suppose que, méme dans 1'ordre international, I'obligation de réparer vise la réparation du
préjudice de I'étranger 16sé, fit-ce en complément du préjudice médiat de son Etat
national.

43. Des lors, si I'on veut démontrer l'existence d'une obligation générale de réparer
le préjudice individuel, il est nécessaire de démontrer qu'en droit international général, et
en cas de violation de droits internationaux d'un individu, «la réparation du délit
international est confiée en ordre successif a I’Etat fautif d'abord, et ensuite seulement a
I’Etat national de la victime, auquel le droit international reconnait la compétence
d'exercer l'action diplomatique ou judiciaire »*.

44. Mais avant de procéder a une telle démonstration de manicre détaillée, il faut
préciser que l'interpénétration des ordres international et interne dans la réparation du
préjudice individuel ne saurait révéler I'existence d'un systéme global moniste. Soutenir
que l'ordre international, mi par ses finalités humaines, enjoint a I'ordre interne de réparer

le préjudice individuel ne revient pas automatiquement a adopter une vision scellienne

4M. BOURQUIN, « L'humanisation du droit de gens », in La technique et les principes du droit public. Etudes
en l'honneur de Georges Scelle, Paris, LGDJ, 1950, pp. 21-54.
®d., ibid.
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des rapports de systémes, selon laquelle il existerait un ordre juridique universel ayant
pour principaux acteurs-sujets les individus, et dans lequel l'ordre interne tirerait sa

validité de 1'ordre international*’

. Au contraire, conformément a la thése dualiste, I'on est
d'avis que le pouvoir qu'exerce 1’Etat sur les individus n'est pas concédé par le droit
international, étant donné que les Etats ont une vie propre avant d'avoir une vie
internationale’. Dans ce contexte, si I'ordre international prend immédiatement en charge
le préjudice de I'individu, il a pour autant besoin de I'appui de 1'ordre juridique national,
afin d'assurer la mise en ceuvre effective de sa finalité réparatrice au profit de I'individu.
Cette analyse rejoint la pensée des principaux tenants du dualisme, tel H. TRIEPEL, qui
estimait que « pour remplir sa tache, le droit international est continuellement obligé de
recourir au droit interne. Sans lui, il est, sous de nombreux rapports, tout a fait
impuissant »°!. Dés lors, bien que soumis a I'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel, 1'ordre interne n'en reste pas moins autonome dans la mise en ceuvre
de cette obligation, méme si, comme le verra, cette autonomie se voit encadrée par le droit

international.

I1T1) CHAMP DE L'ETUDE

45. La thése consiste a démontrer qu'en droit international général, il existe une
obligation de réparer le préjudice individuel. Cela implique de situer la démonstration
dans le champ général du droit de la responsabilité internationale, étant entendu que
l'obligation générale de réparer découle de la responsabilité internationale. Seule la
responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite sera prise en compte a cet
effet, méme si quelques allusions pourront étre faites au sujet de la responsabilité de I’Etat
pour dommages causés par des activités non interdites par le droit international. L'on fera
donc constamment référence aux Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat pour

fait internationalement illicite (2001), ainsi qu'a ses Articles sur la protection

“Sur le « monisme inter-social » de G. SCELLE, voir son Manuel de droit international public, Domat-
Montchrestien, 1948, pp. 18-19.

9G. SPERDUTI, « La personne humaine et le droit international », AFDI, n°1, vol. 7, 1961, p. 142.

STH. TRIEPEL, « Les rapports entre le droit interne et le droit international », RCADI, 1923, (pp. 77-118),
p- 106. S'il est vrai que le dualisme classique réfutait 1'idée que le droit international puisse atteindre
immédiatement 1'individu, on peut néanmoins faire la proposition qu'en vertu de ses finalités humaines, le droit
international s'adresse immédiatement a 1'individu, tout en ayant besoin de l'appui du droit interne pour assurer
l'effectivité des droits individuels internationaux. Telle est par exemple la position défendue par G. SPERDUTI,
qui affirme que le droit international « est constitué a l'attention des hommes », tout en soutenant la thése
dualiste de la séparation des ordres juridiques interne et international. Cf. « La personne humaine et le droit
international », id., pp. 141 et suivants.
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diplomatique (20006).

46. Ceci étant, certains systémes conventionnels de responsabilité de 1’Etat pourront
étre évoqués a I'appui de la démonstration. Il en sera ainsi des régimes conventionnels de
responsabilité en matiére de droits de I'homme, a l'aune desquels il conviendra d'analyser
'évolution de 'obligation générale de réparer en faveur de l'individu. Dans une moindre
mesure, il en sera de méme du régime de responsabilité de I’Etat pour violation du droit
de I'Union européenne a I'égard des personnes privées, en vertu duquel les particuliers
1ésés peuvent étre titulaires d'un droit & réparation issu du droit de I'Union®, et dont
I'armature servira ainsi d'exemple pour illustrer la maniére dont le droit général de la
responsabilité internationale congoit le droit international a réparation au profit de
l'individu.

47. Par ailleurs, dans le cadre de cette étude, l'individu — personne physique ou
morale — 1ésé sera envisagé uniquement du point de vue de son allégeance éventuelle a un
Etat, c'est-a-dire selon qu'il posséde ou non un lien de nationalité avec un Etat. L'on ne
s’intéressera donc pas a la réparation des dommages causés a un individu en tant qu'agent
d'une organisation internationale, dont les modalités ont été précisées par la C1J dans l'avis
Bernadotte (1949)°3. Ainsi, la mise en ceuvre de la responsabilité internationale de 1I’Etat
violateur de droits individuels internationaux sera envisagée uniquement dans une
perspective interétatique, suivant laquelle la responsabilité de 1’Etat défendeur est invoquée
par un Etat requérant qui exige de lui la réparation du préjudice individuel.

48. Une précision terminologique doit encore étre faite, au sujet de I'obligation
générale de réparer le préjudice individuel. Elle est qualifiée d'obligation « générale » en
ce qu'elle découle du droit international. Mais, pour ne pas perdre de vue le fait qu'elle
désigne une obligation internationale, elle sera souvent qualifiée d'obligation
« internationale » de réparer le préjudice individuel. Ainsi, 1'obligation « générale » de
réparer le préjudice individuel sera entendue comme 1'obligation « internationale » de
réparer le préjudice individuel ; les deux terminologies seront interchangeables et
renverront a la méme idée, celle d'une obligation de réparer le préjudice individuel en

droit international général.

2Cf. CJCE, 19 novembre 1991, A. Francovich c. République italienne et D. Bonifaci e. a. ¢. République
italienne, aff. jointes C-6/90 et C-9/90, Rec, p. 1-5415, point 41.

S3CIJ, avis consultatif du 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, C.1.J.
Recueil 1949, p. 184 : la Cour considére qu'au cas ou un Etat membre d'une Organisation internationale ne
respecterait pas les obligations contractées dans 1’intérét du bon fonctionnement de cette Organisation, celle-
ci « a qualité pour demander une réparation appropriée », de méme qu'elle a le droit de faire figurer le dommage
subi par une victime individuelle ou par ses ayants droit dans 1'évaluation du montant de cette réparation.
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49. Enfin, des précisions doivent étre apportées au sujet d'une notion centrale pour
cette étude, a savoir le préjudice individuel. Par « préjudice individuel », 1'on entend le
préjudice causé par un fait internationalement illicite de I’Etat & des personnes
« privées », c'est-a-dire a des personnes physiques ou morales qui n'ont pas de lien de
rattachement avec I'appareil de ’Etat, de sorte que les dommages qu'elles subissent sont
des dommages individuels ne pouvant s'assimiler a des dommages propres de I’Etat. Dés
lors, 1'on fera abstraction de la réparation du préjudice causé aux personnes physiques ou
morales ayant un lien de rattachement étroit avec l'appareil étatique, ce préjudice étant

assimilable a celui de I’Etat de rattachement.

IV) PLAN DE LA DEMONSTRATION

50. Comme on I'a souligné, l'objet de la thése consiste a démontrer I'existence d'une
obligation de réparer le préjudice individuel en droit général de la responsabilité
internationale de 1’Etat. Pour ce faire, il convient de démontrer qu'en la matiére, et en cas
de violation de droits individuels internationaux par un Etat, 'ordre international confére
a l'ordre interne la charge principale de réparer le préjudice découlant de cette violation,
et ne reprend a son compte la réparation de ce préjudice que si I'ordre interne a échoué
dans sa mission.

51. En effet, si 'ordre international délégue a I'ordre interne la charge de réparer un
tel préjudice, c'est parce qu'il a intégré le fait que 1'obligation générale de réparer comporte
une dimension humaine, en vertu de laquelle elle cible désormais le préjudice de
l'individu immédiatement 1€s¢ par la violation des droits individuels internationaux, et
non plus uniquement celui de I’Etat 1ésé a travers l'individu. Ayant ainsi intégré que
I'obligation générale de réparer vise désormais le préjudice individuel, l'ordre
international enjoint a 1'ordre interne de la mettre en ceuvre en son sein, étant entendu que
l'individu reste soumis a l'autorité de ’Etat. Ainsi, l'existence de l'obligation générale de
réparer le préjudice individuel se traduit par le fait qu'en cas de violation de droits
individuels internationaux, l'ordre interne constitue le domaine principal de mise en
ceuvre de la réparation du préjudice de I'individu 1€sé par cette violation (Premiére partie).

52. Certes, en cas de violation de droits individuels internationaux, I'ordre
international peut procéder lui-méme a la réparation du préjudice qui en découle. Mais il
ne peut le faire, en principe, qu'au cas ou l'ordre interne aurait échoué a cet égard, ou si les

Etats lui en confient la mission au moyen d’un accord international. Cela implique qu'en
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procédant a la réparation d'un tel préjudice, I'ordre international ne répare pas uniquement
le préjudice de I’Etat, sujet originaire de I'ordre international. Au contraire, il ne fait que
prolonger le processus de réparation inabouti dans l'ordre interne, et en cela, il procéde
également a la réparation du préjudice individuel. Dés lors, 1'existence de I'obligation
générale de réparer le préjudice individuel se traduit par le fait qu'en cas de violation de
droits individuels internationaux, l'ordre international constitue le domaine subsidiaire de
mise en ceuvre de la réparation du préjudice de 1'individu 1€sé par cette violation (Deuxiéme

partie).
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PREMIERE PARTIE

L'ORDRE INTERNE, DOMAINE PRINCIPAL DE MISE EN (EUVRE
DE LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL

53.  Lorsqu'un Etat viole le droit international en la personne d'un étranger établi sur
son territoire, il est généralement admis que la réparation du préjudice qui découle de
cette violation s'effectue en premier lieu dans l'ordre interne de cet Etat, et ne se met en
ceuvre dans l'ordre international que si elle n'a pu étre allouée au plan interne. Cette
priorité donnée a 1'ordre interne dans le processus de réparation n'est pas une innovation
du droit positif de la responsabilité internationale de 1’Etat ; au contraire, elle se trouve
solidement ancrée en droit international général, et s'est vue justifiée de diverses manicres
par la doctrine. Entre autres motifs, E. BORCHARD a notamment justifi¢ la priorité
donnée a l'ordre interne a deux niveaux : d'une part, il s'agit de respecter la souveraineté
et l'indépendance de I’Etat violateur, en lui permettant de redresser, par ses propres
organes, le « tort » initial causé a 1'étranger établi sur territoire. D'autre part, il est question
d'éviter autant que possible l'internationalisation du différend par l'intervention
diplomatique de I’Etat national de I'étranger 1ésé, celle-ci pouvant mener a une
controverse internationale néfaste pour la paix entre les nations>*.

54. 1l est vrai qu'en droit international classique, confier a I'ordre interne la charge
de réparer le préjudice causé par le fait illicite d'un Etat a un étranger constituait
notamment un moyen efficace de préserver la paix et la sécurité internationales, dans un
contexte ou l'intervention diplomatique pouvait s'accompagner d'un usage de la force
armée en vue du recouvrement des créances pesant sur 1’Etat responsable. A 'évidence,
cette pratique dite de la « diplomatie de la canonnicre » inspira durablement 1'idée qu'en
cas de dommage causé par un Etat 4 un étranger, l'ordre juridique de cet Etat serait le
domaine principal de réparation d'un tel dommage. Toutefois, aussi pertinente soit-elle,
cette circonstance n'explique pas fondamentalement pourquoi, en droit international
positif, la réparation du préjudice caus¢ par la violation du droit international en la
personne d'un étranger doit s'effectuer en premier lieu dans 1'ordre juridique interne. Elle

l'explique d'autant moins que l'interdiction du recours a la force fonde et structure 'ordre

S%E. BORCHARD, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International Claims,
New York, The Banks Law Publishing Co., édit., 1915, pp. 817-818.
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international contemporain, tant et si bien qu'il n'est ni concevable, ni acceptable qu'un
Etat emploi la force militaire pour obtenir le dédommagement de 1'un de ses nationaux
victime d'actes contraires au droit des gens a 1'étranger.

55.  Sil'ordre interne constitue le domaine principal de réparation du préjudice causé
par le fait internationalement illicite d'un Etat a un étranger sur son territoire, c'est parce
que la réparation du préjudice causé a I'étranger est une obligation internationale dont le
champ d'application est I'ordre juridique interne, et dont le domaine d'exécution se situe
donc dans I'ordre juridique interne. Aussi, envisager 1'ordre interne comme le domaine
principal de la réparation du préjudice individuel en droit international revient a établir
que la réparation du préjudice individuel est une obligation internationale applicable dans
'ordre interne (Titre I), et dont I'exécution s'effectue par conséquent dans I'ordre interne

(Titre II).
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TITRE I

L'APPLICABILITE DE L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE REPARER
LE PREJUDICE INDIVIDUEL DANS L'ORDRE INTERNE

56. Lorsqu'un Etat viole le droit international en la personne d'un individu, il a, en
vertu du droit international, 1'obligation de réparer le préjudice causé a cet individu dans
son ordre juridique national. L'Etat responsable est ainsi soumis, dans son ordre juridique,
a une obligation internationale de réparer le préjudice individuel, qui pénétre ainsi son
domaine souverain pour s'imposer a ses autorités nationales, et pour y déployer ses effets
au bénéfice de l'individu victime.

57. 1l s'en déduit une perméabilité¢ du droit interne vis-a-vis du droit international
relatif a I'obligation de réparer le préjudice individuel. Dans la mesure ou elle s'impose
dans l'ordre interne, I'obligation internationale de réparer le préjudice individuel ne se
limite pas aux rapports internationaux entre I'Etat responsable et d'autres Etats intéressés
par son exécution. Certains auteurs l'ont concu de cette maniére®; selon eux, si
l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel existe, elle ne pénétre pas
l'ordre juridique interne, mais oblige seulement I'Etat a reconnaitre dans son ordre interne
le droit a réparation di a l'individu 1ésé. Leur analyse rejoint la conception traditionnelle
des rapports entre le droit international et l'individu, illustrée notamment dans 1'avis
Compétence des tribunaux de Dantzig (1928) rendu par la CPJI. En l'espece, la Cour
permanente maintenait l'écran étatique entre le droit international et l'individu, en
indiquant que des obligations internationales pouvaient créer des droits au profit des
particuliers, mais que ces obligations étaient limitées aux rapports entre Etats et
engageaient ceux-ci a reconnaitre, dans leur droit interne, des droits aux particuliers.
L'obligation internationale de réparer le préjudice individuel n'obéit pas a ce schéma
traditionnel : au contraire, faisant fi de I'écran étatique qui la sépare de 1'individu, elle
s'immisce dans les rapports de droit interne entre 1'Etat responsable et l'individu victime
du fait illicite, et s'exécute suivant la législation et les procédures en vigueur dans I'Etat
responsable. Ainsi, elle pénétre dans le ceeur souverain de 1'Etat, de maniére a pouvoir

étre invoquée par l'individu devant les instances nationales.

55P. D'ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public — La responsabilité internationale des
Etats a l'épreuve de la guerre, LGDJ., Bruylant, Bruxelles, 2002, pp. 780-781.
S6CPJ1, avis consultatif, 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig, Série B, n°15, pp. 17-18.
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58. Si la réparation du préjudice individuel est une obligation internationale qui
s'immisce ainsi dans le domaine de souveraineté de 1'Etat, c'est parce qu'elle est une
obligation internationale de droits de 'homme (Chapitre I). Aussi, comme bon nombre
d'obligations internationales de droits de 'homme, 1'obligation internationale de réparer
le préjudice individuel peut s'appliquer directement dans I'ordre interne, en 'absence de

mesures nationales visant a lui donner concrétement effet. (Chapitre II).
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CHAPITRE I

LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL :
UNE OBLIGATION INTERNATIONALE DE DROITS DE L'THOMME

59. La réparation du préjudice individuel est une obligation internationale de droits
de I'homme, en ce qu'elle vise la protection d'un intérét infraétatique, celui de I'individu
victime d'une violation du droit international, dont elle vise a sauvegarder la dignité
humaine par la réparation du préjudice qu’il a subi. Mais pour le vérifier, il faut en premier
lieu établir que le droit international s'intéresse effectivement a la réparation du préjudice
individuel de maniére a y voir une obligation internationale, ce qui revient a établir que
la réparation du préjudice individuel est une obligation internationale (Section I). Cela
¢tabli, 1'obligation internationale de réparer le préjudice individuel sera identifiée en
second lieu comme une obligation de droits de I'hnomme a raison de sa finalité, a savoir la

réparation du préjudice souffert par I’individu (Section II).

SECTION I
LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL : UNE OBLIGATION INTERNATIONALE

60. Sile droit international s'intéresse a la réparation du préjudice individuel au point
d'y voir une obligation internationale, c'est parce qu'il reconnait I'individu comme I'un de
ses sujets. L'obligation internationale de réparer le préjudice individuel est donc
intimement liée a la subjectivité internationale de l'individu : cela peut étre déduit de
I'observation doctrinale selon laquelle « dans le domaine de la responsabilité
internationale, I’obligation de réparation est li¢e a la qualité de sujet de droit international,
c’est-a-dire qu’elle découle du fait d’étre titulaire de droits et d’obligations en droit des
gens »°’. Aussi, pour démontrer que la réparation du préjudice individuel est une
obligation internationale, il faut d'abord établir que l'individu est titulaire de droits
individuels internationaux (§ I), et que de ce fait, il est titulaire d'un droit a réparation en
vertu du droit international, ce droit a réparation ayant pour corollaire I'obligation

internationale de réparer le préjudice individuel (§ II).

S7C. CEPELKA, Les conséquences juridiques du délit en droit international contemporain, Prague, Universita
Karlova, 1965, p. 15 et p. 53, cité par le juge A. A. CANCADO TRINDADE dans son opinion individuelle
sous l'arrét Diallo (2012), C.1.J. Recueil 2012, p. 359, § 32.
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§ I) L'INDIVIDU, TITULAIRE DE DROIT INDIVIDUELS INTERNATIONAUX

61. 1l est établi que l'individu est titulaire des droits individuels au regard des regles
internationales relatives a la protection des droits de 'homme. Cela résulte du processus
d'humanisation du droit international décrit par de nombreux auteurs a la fin du siccle
dernier®®, et qui a été amorcé a partir de la seconde moitié de ce siécle-13, avec I'adoption
des premicres conventions universelles et régionales relatives a la protection des droits
de 'hnomme®.

62. Mais il faut établir que l'individu est titulaire de droits individuels en droit
international général, afin de démontrer que dans ce domaine il existe une obligation
internationale de réparer le préjudice individuel. A cet égard, il apparait que le processus
d'humanisation du droit international a exercé une influence sur le droit international
général, de manicre a y faire naitre des droits substantiels au profit de l'individu.
Traditionnellement consacré a réguler les rapports entre puissances étatiques, le droit
international général s'est partiellement détourné de sa perspective vattelienne a partir de
1945, influencé par 1'émergence du droit international des droits de 1'homme dans la
seconde moiti¢ du XX°siccle.

63. 1l en résulte deux types de droits reconnus a l'individu en droit international
général : d'une part, des droits liés aux intéréts subjectifs de I'Etat, et qui existent dans le
cadre du standard minimum de civilisation, en vertu duquel les Etats sont tenus
d'obligations mutuelles relatives au traitement a accorder a leurs nationaux a 1'étranger (I).
D'autre part, il existe en droit international général des droits individuels liés aux intéréts

collectifs de la communauté internationale, et dont I'existence traduit I'influence des droits

8Voir 4 ce sujet les écrits de A. A. CANCADO TRINDADE, ainsi que ses opinions individuelles jointes a des
arréts et des avis rendus par la Cour interaméricaine des droits de 'homme a la fin des années 1990, tous cités
dans son opinion individuelle jointe a 1'arrét Diallo (2012) rendu par la C1J, C.I.J. Recueil 2012, p. 365, § 48,
note 68. Voir dans le méme sens : R. MULLERSON, « Human rights and the individual as a subject of
international law », EJIL, 1990, pp. 33-43 ; C. DOMINICE, « L’émergence de 1’individu en droit international
public », in J. BELHUMEUR, L. CONDORELLI (dir.), L’ordre juridique international entre tradition et
innovation, Presses Universitaires de France, Paris, 1997, p. 118 ; A. PELLET, « Le droit international a 1’aube
du XXI¢ siécle », Cursos Euromediterraneos vol. 1, 1997, pp. 83-98 ; J.-M. SOREL, « L’émergence de la
personne humaine en droit international public : I’exemple de la jurisprudence de la CIJ », in Mélanges en
I’honneur du Professeur G. Arangio-Ruiz, 2003, pp. 2170-2198 ; Th. MERON, « International Law in the Age
of Human Rights : General Course on Public International Law », RCADI, vol. 301, 2003, pp. 9-490.
$Nombre d'auteurs contemporains de cette période ont confirmé (et soutenu) le mouvement d'humanisation du
droit international. Voir notamment, C. DE VISSCHER, Rapport sur « Les droits fondamentaux de ’homme,
base d’une restauration du droit international », Annuaire de I’Institut de droit international, 1947, p. 3 et9 ;
H. LAUTERPACHT, International Law, vol.1 (The general works), The collected papers of Hersch
Lauterpacht, ed. by Elihu Lauterpacht, Cambridge University Press, 1970, p. 148 ; M. BOURQUIN,
« L’humanisation du droit des gens », in La technique et les principes du droit public — Etudes en I"’honneur de
Georges Scelle, vol. 1, Paris, LGDIJ, 1950, p. 24-38 ; S. GLASER, « La protection internationale des valeurs
humaines », RGDIP, tome 60, 1957, pp. 211-241.
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de I'homme et de leur logique d'intéréts collectifs sur le droit international général (II).

T) Les droits de I'individu liés aux intéréts subjectifs de I'Etat

64. En émergeant en droit international général, les droits de l'individu sont apparus
dans un domaine régi par des obligations interétatiques, dont les Etats tirent des droits
subjectifs qu'ils peuvent s'opposer mutuellement. Dans ce contexte, ils ont di se lier aux
droits subjectifs de I'Etat en s'en dégageant objectivement, et, in fine, en donnant & voir
que ces droits subjectifs ne sont en réalité que des intéréts dont 1'Etat se sert pour protéger
les droits de I'individu.

65. Les régles du standard minimum de civilisation sont celles par lesquelles les
droits de I'individu se sont ainsi liés aux intéréts étatiques en droit international général.
Ces regles traditionnelles se sont en effet disposées par leur contenu a étre interprétées
dans un sens favorable aux droits de 'homme, car elles régissent le traitement a accorder
a des individus étrangers sur un territoire donné. Précisément, elles obligent les Etats a
accorder aux étrangers une protection raisonnable et un traitement décent, correspondant
aux exigences de la justice et conforme aux principes généraux du droit®. Un débat a eu
lieu a partir du début du XX° siécle sur le point de savoir si les régles du standard
minimum accordent aux étrangers un traitement plus favorable ou équivalent a celui
réservé aux nationaux sur le territoire de I'Etat de séjour. La différence de traitement des
étrangers par rapport aux nationaux a trouvé appui dans certaines sentences arbitrales®!,
mais d'autres sentences n'y ont pas vu un critére déterminant dans la protection des
étrangers®?. Le débat sur ce point n'apparait donc pas essentiel, méme s'il cristallisa des
positions antagonistes sur la protection internationale & accorder aux étrangers®’.

66. Les régles du standard minimum ont, a raison de leur objet, été considérées

comme le laboratoire conceptuel et normatif des droits de I'homme reconnus sur le plan

%A, PELLET, « Le droit international a I’aube du XXI°siécle. La société internationale contemporaine
— Permanences et tendances nouvelles », dans J. CARDONA LLORENS (dir.) Cursos Euromediterraneos
Bancaja de Derrecho Internacional, Tome 1, pp. 19-112, p. 95.

61Voir : Commission générale des réclamations Etats-Unis/Mexique, Hopkins, 1926, in The Responsibility of
States in International Law, New York, p. 84 et 85.

2Commission générale des réclamations Etats-Unis/Mexique, 2 novembre 1926, (Harry Roberts c. United
Mexican States), in AJIL, 1927, p. 361.

%Les positions en la matiére ont été, soit de soutenir le concept du standard minimum de civilisation au motif
qu'il réserve un traitement plus favorable aux étrangers, soit de soutenir le principe de 1'égalité de traitement
des nationaux et des étrangers, pour éviter les abus liés a I'usage de la protection diplomatique. Voir sur ce point
F. GARCIA AMADOR, Premier rapport sur la responsabilité des Etats, op. cit., Ann. CDI, 1956, vol. I,
pp- 201-202.
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conventionnel®. Leur interprétation dans un sens favorable aux droits de l'individu n'est
donc pas récente, certains auteurs ayant admis dés la fin du XIX® siécle qu'elles
consacraient des droits internationaux au profit de I'homme®. Leur opinion fut confirmée
par la jurisprudence de 1'époque dans l'affaire Dr. Pedro Andres Fornos Diaz c.
Gouvernement du Guatemala (1909), ou il était reproché au Gouvernement
guatémaltéque d’avoir arrété et détenu de manicére illicite un citoyen du Nicaragua. En
I'espece la Cour de justice pour I’Amérique Centrale s'estima compétente au motif que
les droits de 1'étranger 1és€, normalement régis par le standard minimum de civilisation,
étaient protégés par le droit international au titre des droits internationaux de I'homme.
Elle affirma que l'affaire relevait de sa juridiction « for the fundamental rights and powers
of the human, individual in civil life are placed under the protection of the principles
governing the commonwealth of nations, as international rights of man »%°.

67. Mais si le concept des droits de I'homme a pris racine dans les régles du standard
minimum de civilisation, c'est son développement sur le plan conventionnel qui a permis
de dégager des droits individuels au profit des étrangers. Conceptualisés a partir du
standard minimum, les droits de 'homme se sont autonomisés par leur codification et ont
pu ainsi l'influencer de maniére exogene, de sorte qu'il s'entend désormais d'un ensemble
de droits internationaux reconnus aux étrangers, mais dont les Etats continuent d'assurer
la protection internationale par la voie de la protection diplomatique. Cette analyse trouve
confirmation sur le plan doctrinal. L. CONDORELLI a par exemple affirmé que « [...] le
contenu du minimum standard of treatment, que chaque Etat est en droit de réclamer de
’Etat hote en faveur de ses ressortissants sur la base du droit international général, est
dégagé aujourd'hui, justement, des principes relatifs aux droits de 'homme, avec une nette
tendance a privilégier la référence a la Déclaration universelle de 1948, ainsi qu'aux deux

Pactes internationaux de 1966 »®’. C. F. AMERASINGHE a de méme affirmé que :

84J.-F. FLAUSS, « L’étranger, entre souveraineté nationale et droits de I’homme. Les principes en droit
international », in J.-Y. CARLIER (dir.), L étranger face au droit, XX* journées d’études juridiques Jean
Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2010, note 1, p. 45. Sur les interactions entre le standard minimum de civilisation
et les droits de I'homme, voir : M. PAPARINSKIS, The minimum standard and fair and equitable treatment,
Oxford University Press, 2013, pp. 74-83.

9P, FIORE, Nouveau droit international public, Paris, 1885, t. I, p. 593, et V. DE MARTENS, Traité de droit
international, 1883, t. I, p. 427 ; A. VERDROSS, « Les régles internationales concernant le traitement des
étrangers », RCADI, 1931-111, p. 332 ; C.-A. KISS, « La condition des étrangers en droit international et les
droits de I’homme », Miscellanea Ganshof van der Meersch, Bruxelles, Paris, Bruylant, LGD]J, t. I, 1972
notes 3 et 4, p. 501.

%6CACJ, 6th March 1909, Dr. Pedro Andres Fornos Diaz c. Gouvernement du Guatemala, in AJIL, 1909, p. 743.
L. CONDORELLLI, « L'évolution du champ d'application de la protection diplomatique », in J.-F. FLAUSS
(dir), La protection diplomatique : mutations contemporaines et pratiques nationales, Bruylant, 2003,
pp. 20-21.
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« [o]n a substantive side, modern human rights law, which grew in the latter half of the
twentieth century, may influence and may have influenced the content of the substantive
rights (or interests) of aliens determined by an international minimum standard which is
the basis for such rights in diplomatic protection »%®. De maniére plus affirmative,
R. PISILLO-MAZZESCHI a déduit de l'influence des droits de 'homme sur le standard
minimum le fait que celui-ci impose des obligations internationales « non seulement
envers I'Etat national de 1'étranger, mais aussi envers l'individu étranger lui-méme » .
L'auteur a donc admis 1'idée que les étrangers (et leur Etat national) tirent du standard
minimum des droits subjectifs opposables a I'Etat de séjour.

68. Mais I'humanisation du standard minimum de civilisation ne 1'a pas transformé
en un corpus des régles équivalentes en substance et en portée aux régles du droit
international des droits de 'homme, d'autant que par définition il se limite au traitement
des étrangers et n'a pas vocation a régir la condition de toute personne humaine. Deux
différences notables distinguent les reégles du standard minimum des régles issues des
traités internationaux de droits de 1'homme.

69. La premicre concerne le contenu des régles, c'est-a-dire les droits reconnus a
l'individu : les droits reconnus aux étrangers par le standard minimum sont plus imprécis
dans leur substance et moins étendus dans leur champ matériel que ceux reconnus a tout
individu dans le domaine des droits de I'homme’. Ils apparaissent comme un seuil
minimal de protection en deca duquel le traitement accordé par I'Etat de séjour constitue
un fait internationalement illicite contre 1'étranger, et au-dela duquel s'établit la protection
internationale des droits de 'homme, plus précise et plus étendue dans les garanties qu'elle
offre a I'individu. Certes, il est possible de tirer du standard minimum de civilisation trois
grandes catégories de droits au profit de I'étranger : le droit a la sQireté personnelle, le droit
a certaines garanties judiciaires minimales’!, et le droit & certaines garanties en cas
d'expulsion du territoire de séjour, parmi lesquelles le droit au respect de la dignité
humaine, ainsi que le droit de ne pas étre expulsé de maniére arbitraire ou en violation de

la loi de I'Etat de séjour’?. Au demeurant, il faut associer & ces trois catégories le droit de

8C. F. AMERASINGHE, Local Remedies in International Law, 2" Edition, Cambridge University Press,
2004, p. 55.

R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I'Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit., p. 219-220.

OF. GARCIA AMADOR, Premier rapport sur la responsabilité de I’Etat, Ann. CDI, 1956, vol. 1L,
pp- 202-204.

"1].-F. FLAUSS, « L’étranger, entre souveraineté nationale et droits de ’homme », op. cit., p. 45.

"2Sur ces droits, voir : R. JENNINGS, A. WATTS, Oppenheim 's International Law, 9° ed. (1990), Longman,
pp. 931-933, pp. 940-941, et p. 945. Voir aussi I. BROWNLIE, Principles of Public International Law, 5¢ ed.
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propriété, qui €tait régi traditionnellement par un régime distinct du standard minimum,
celui de la protection internationale des « droits acquis ». Le principe de protection des
droits acquis était un régime de droit international général destiné a protéger les droits
patrimoniaux acquis par les étrangers tant en vertu des lois de I’Etat de séjour que des lois
étrangeres, face aux risques de changement de souveraineté sur le territoire de séjour, ou
d'exercice abusif du pouvoir d'expropriation par 1’Etat de séjour. Suivant la conception
traditionnelle du droit international, 1'étranger n'était tributaire d'aucun droit international
au respect de sa propriété : au titre de la protection des droits acquis, il disposait seulement
d'un droit interne en la matiére, reconnu par 1’Etat sur le territoire duquel il jouissait de
ses droits privés’?. Intégrer le droit de propriété parmi les droits reconnus par le standard
minimum suppose donc d'envisager que, sous l'influence des droits de I'homme, le
standard minimum s'est appropri¢ le régime de protection des droits acquis et s'est des
lors enrichi d'un droit nouveau concernant le respect de la propriété de I'étranger. Mais
l'ensemble des droits ainsi consacrés par le standard apparaissent relativement imprécis
dans leur contenu, bien que des ¢léments de précisions aient été proposés sur le plan
doctrinal. La jurisprudence internationale s'est en général gardée d'en préciser la
substance : comme I'a constaté F. GARCIA AMADOR, les tribunaux internationaux se
sont bornés simplement a rappeler la norme du standard minimum pour fonder leur
décision ou l'appliquer a des situations particulieres dont ils voulaient dégager des
conclusions générales par voie d'induction’®. Pour cette raison et d'autres, le standard
minimum demeure imparfait et d'une utilité relative dans la protection des droits de
I'étranger”>, d'ou l'intérét pour les Etats & se référer a des instruments conventionnels qui
garantissent plus précisément et fermement la protection de leurs nationaux 1ésés a
I'étranger, a savoir les traités internationaux de droits de I'homme. La Guinée a adopté
cette démarche devant la CIJ dans l'affaire Diallo. Pour faire condamner la République
démocratique du Congo pour les violations du droit international commises a l'endroit de
M. Diallo, elle a certes invoqué la violation du standard minimum de civilisation, mais a

¢galement fait état de la violation d'instruments conventionnels de droits de I'homme,

(1997), Oxford, p. 523. Sur la question de l'expulsion des étrangers, voir en particulier M. KAMTO, Rapport
final sur l'expulsion des étrangers, 2014, doc. UN. A/69/10.

Sur quelques décisions internationales dans ce sens, voir : Tribunal arbitral, compromis du 25 avril 1910,
Canevaro (Italie c. Pérou), sentence du 3 mai 1912, R.S. 4., vol. X1, p. 397-410 ; CPJI, arrét, Certains intéréts
allemands en Haute-Silésie polonaise, op. cit., p. 21 ; CPJI, arrét du 28 février 1939, Chemin de fer Panevezys-
Saldutiskis (Estonie c. Lituanie), Série A/B, n° 76, p. 18.

"4F. GARCIA AMADOR, Premier rapport sur la responsabilité des Etats, op. cit., Ann. CDI, 1956, vol. 1,
p. 203.

.
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notamment la Déclaration universelle des droits de I'homme (DUDH) et le Pacte
international sur les droits civils et politiques (PIDCP)’6.

70. Laseconde différence entre les régles du standard minimum de civilisation et les
régles en matiere de droits de 'homme tient a la portée de leurs obligations respectives.
Les régles en maticre de droits de 'homme créent des obligations collectives au profit de
l'individu : il s'agit d'obligations erga omnes partes, dont le respect suscite l'intérét
juridique de tous les Etats parties a une convention internationale de droits de 'homme,
et dont tous les Etats parties peuvent en conséquence demander le respect au moyen d'une
action individuelle ou collective. Or les obligations issues du standard minimum de
civilisation sont intersubjectives, au sens ou elles ne s'établissent que dans les rapports
entre 'Etat de séjour et I'Etat national de I'étranger. Cela ne signifie pas qu'elles désignent
I'Etat national de I'étranger comme le créancier des droits qu'elles conférent a 1'étranger :
c'est bien I'étranger qui est le titulaire des droits subjectifs créés par le standard minimum,
et qui peut s'en prévaloir directement devant les instances de I'Etat de séjour. Cela indique
simplement que 1'Etat national de 1'étranger conserve un intérét spécifique a ce que les
obligations dues a son ressortissant soient respectées par I'Etat de séjour. L'intérét en
question n'est pas un droit subjectif ou substantiel, car 'Etat national ne tire pas un
avantage propre des obligations dues a son ressortissant. En revanche, il fonde un droit
d'action que I'Etat national peut exercer sur le plan international pour protéger les droits
de son ressortissant, et qui désigne le droit de protection diplomatique. La différence de
portée entre les régles du standard minimum et les régles en maticre droits de I'hnomme a
donc des implications sur le droit a agir pour faire respecter les droits reconnus a
l'individu : tandis que le droit a agir pour faire respecter les droits de I'homme est collectif,
le droit a agir pour faire respecter les droits de I'é¢tranger est individuel et subjectif, en ce
qu'il est réservé a I'Etat dont I'étranger est le ressortissant.

71.  Clest dire qu'en influengant les régles du standard minimum de civilisation, les
droits de I'homme n'ont pas modifié le bilatéralisme traditionnel du droit international
général. Aussi, pour importer dans ce dernier la logique d'intéréts collectifs propre a leur
domaine, ils ont favorisé 1'émergence en la mati¢re d'obligations collectives dont une
entité transcendantale, la communauté internationale, veille au respect a 1'endroit des

individus.

76CI1J, arrét du 24 mai 2007, Ahmadou Sadio Diallo (Guinée c. République démocratique du Congo), exceptions
préliminaires, C.1.J. Recueil 2007, p. 595, § 28.
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IT) Les droits de I'individu liés aux intéréts collectifs de la
communauté internationale

72. 1l existe en droit international général des droits reconnus a l'individu, et qui
relévent d'intéréts collectifs pour la communauté internationale. Par la logique d'intéréts
collectifs entourant leur protection, ces droits peuvent étre regardés comme des droits de
'homme au sein du droit international général. Chaque Etat a I'obligation de les respecter
et de les faire respecter a 1'endroit de toutes les personnes (nationaux, étrangers, apatrides)
se trouvant sous sa juridiction, sans quoi il engage sa responsabilité internationale envers
lesdites personnes, mais aussi envers la communauté internationale.

73. L'existence d'obligations collectives de droits de I'homme en droit international
général a été reconnue dans l'arrét Barcelona Traction (1970), dans lequel la CIJ les a
identifiées parmi les obligations erga omnes. La Cour a d'abord indiqué que, en
particulier, « une distinction doit étre établie entre les obligations des Etats envers la
communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d'un autre
Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres
concernent tous les Etats. Vu I'importance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre
considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés ; les
obligations dont il s'agit sont des obligations erga omnes »’’. Elle a ensuite cité parmi les
obligations erga omnes l'interdiction du génocide, de I'esclavage et de la discrimination
raciale, obligations qui ont précisément trait a la protection des droits de I'homme.

74. La reconnaissance d'obligations erga omnes relatives a la protection des droits
de I'nomme a été envisagée dans la perspective d'une meilleure protection de ces droits’s.
Eriger la protection de certains droits fondamentaux humains en un intérét collectif pour
la société internationale permet a tout Etat d'agir, au nom de la communauté
internationale, pour faire respecter ces droits fondamentaux par un Etat qui les aurait
violés, flt-ce a I'endroit de sa propre population. L'article 48 des Articles de la CDI sur
la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite donne un fondement & une
telle action, en ce qu'il reconnait a tout Etat le droit d'invoquer la responsabilité
internationale d'un Etat qui aurait violé une obligation due a la communauté internationale

dans son ensemble”. Ce droit d'invocation peut donc s'exercer en cas de violation d'une

TIC1J, arrét du 5 février 1970, Barcelona Traction (Belgique c. Espagne), fond, C.1.J. Recueil 1970, p. 33, § 33.
8R. PISILLO-MAZZESCHI, « The Marginal Role of Individual in the ILC's Articles on State
Responsibility », Italian Yearbook of International Law, vol. 14, 2004, p. 40.

"Voir l'article 48 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1'Etat pour fait internationalement illicite in
Ann.CDI, 2001, vol. 1I(2), p. 343.
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obligation erga omnes relative a la protection des droits de 'homme, et permet en théorie
de faire respecter les droits fondamentaux humains partout ou ils sont enfreints®.

75. Diverses explications doctrinales ont été avancées pour justifier l'existence, en
droit international général, d'obligations collectives relatives a la protection des droits de
I'homme. J.-F. FLAUSS y a vu le résultat d'une inflation normative liée a la multiplication
des conventions en mati¢re de droits de I'homme, dont une partie du contenu aurait
cristallisé des régles coutumiéres obligeant les Etats & respecter certains droits de humains
fondamentaux®!. Sous un angle différent, certains auteurs justifient cette réalité au moyen
d'une construction doctrinale qui met en perspective, d'une part, la Charte des Nations
Unies, et d'autre part divers instruments conventionnels ou non conventionnels adoptés
sous 1'égide des Nations Unies, et relatifs a la protection des droits de I'homme. Cette
construction doctrinale, présente notamment chez les auteurs américains, indique que le
PIDCP, le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
(PIDESC), la DUDH et d'autres résolutions des Nations Unies en la matiére ne sont
qu'une interprétation formelle des dispositions de caractére général ayant trait aux droits
de I'nomme, contenues dans la Charte des Nations Unies en ses articles 55 et 56%°.
Autrement dit, ces deux articles de la Charte auraient, au plan coutumier, un caractére
contraignant qui nécessite précisément l'adoption de déclarations, résolutions et
conventions destinées a les interpréter de maniere plus précise. L'analyse s'appuie sur
l'arrét rendu en l'affaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran (1980), dans lequel la CLJ a trouvé dans la Charte des Nations Unies et la DUDH
des fondements a I'obligation de respecter certains de droits fondamentaux de I'homme, a
savoir le droit de l'individu a ne pas étre privé abusivement de sa liberté, et le droit au
respect de son intégrité physique®’.

76. Au-dela de ces analyses doctrinales, 1'existence en droit international général de

$0En pratique, les Etats tiers peuvent toutefois s'abstenir d'agir en présence de violations graves de droits de
'homme perpétrées par un Etat contre sa population. Cette circonstance a donné lieu a critiquer le concept
d'obligations erga omnes en relation avec les droits de I'homme, au motif qu'il ne suffit pas a réaliser
convenablement le but réel de la protection de 1'individu. Voir en ce sens : R. PISILLO-MAZZESCHI, « The
Marginal Role of Individual in the ILC's Articles on State Responsibility », op. cit., pp. 40-41 ; du méme auteur,
voir « Responsabilité de 1'Etat pour violation des obligations positives relatives aux droits de I'homme »,
op. cit., p. 215, note 59.

81J. F. FLAUSS, « La protection des droits de 'homme et les sources du droit international », in SFDI, La
protection des droits de ['homme et l'évolution du droit international, Colloque de Strasbourg, 1998, Paris,
A. Pedone, p. 15, note 8.

82Voir 1'opinion de L. SOHN, in Th. MERON, Human rights and humanitarian norms as customary law,
Clarendon, pp. 86 et suivants.

83CIJ, arrét du 24 mai 1980, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis @ Téhéran (Etats-Unis c.
Iran), C.1.J. Recueil 1980, p. 42, § 91.
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droits de I'homme relevant d'obligations erga omnes s'explique par le degré élevé
d'imprescriptibilité qui les caractérise. En effet, certains droits substantiels sont d'une
importance si fondamentale pour I’étre humain qu'ils s'imposent a I’Etat en dehors de tout
engagement conventionnel, et revétent de surcroit un caractére indérogeable — ou de jus
cogens ?7—, méme par voie conventionnelle. Ces droits humains fondamentaux
correspondent au droit impératif a 1’égard duquel les Etats ne peuvent se soustraire quelles
que soient les circonstances, y compris lorsqu’ils font face sur leur territoire a des
agressions extérieures ou a des conflits armés internes menagant leur existence. Au
demeurant, de I'obligation qu'ont les Etats de respecter les droits humains fondamentaux
en période de conflit armé, il résulte une convergence matérielle et normative entre les
droits de 'hnomme relevant d'obligations erga omnes et le droit des conflits armés, qui fait
naitre un « corpus coutumier de droit humanitaire et de droits de 'homme »34. Ce corpus
s'identifie en partie dans les « principes généraux de base du droit international
humanitaire » que la CIJ a évoqués dans l'arrét Nicaragua (1986), et que les Etats doivent
respecter en dehors de tout engagement conventionnel, en cas de conflit armé interne ou
international®. Selon G. COHEN-JONATHAN, le corpus renvoie a un noyau dur de
quatre droits humains fondamentaux communs aux droits de 1'homme et au droit
international humanitaire : le droit a la vie — dont le corollaire est l'interdiction du meurtre
et des exécutions arbitraires —, l'interdiction de la torture et des traitements ou peines
inhumains ou dégradants, I'interdiction de l'esclavage et de la servitude, et l'interdiction
de la déportation ou de la disparition forcées®®. D'autres obligations collectives de droits
de 'homme reconnues en droit international général s'ajoutent aux quatre obligations
précitées, et peuvent également s'imposer en période de conflit armé : il s'agit de
l'interdiction du génocide —dont la CIJ a reconnu le caractére impératif®’ — de
l'interdiction de la discrimination raciale systématique, et de I'interdiction de la détention
arbitraire.

77. Au demeurant, la convergence normative entre les droits de 'homme relevant

d'obligations erga omnes et le droit des conflits armés mene a la conclusion que le droit

8G. COHEN-JONATHAN, «La responsabilit¢ pour atteinte aux droits de I'homme» in SFDI, La
responsabilité dans le systeme international, Colloque du Mans, Paris, A. Pedone, 1991, p. 122 ; F. SUDRE,
Droit européen et international des droits de I'homme, Presses Universitaires de France, 11° édition, 2012,
pp. 214-215.

85Cl1J, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. EtatS—Unis), fond, C.1.J. Recueil 1986, p. 114, § 218.

8G. COHEN-JONATHAN, id., pp. 123-124.

87CIJ, arrét du 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo
¢. Rwanda), C.1.J. Recueil 2006, p. 30, § 64.
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international humanitaire crée également des droits substantiels au profit des individus,
méme si cette conclusion demeure controversée sur le plan doctrinal. Les droits
substantiels en question relévent du droit international général — qu'il s'agisse des
principes généraux de base du droit international humanitaire, ou plus largement, des
obligations de droits de 'homme dues a la communauté internationale et applicables en
maticre de conflit armé —, mais aussi des conventions de Genéve sur le droit international
humanitaire, qui sont l'expression des principes généraux de base du droit international
humanitaire®®. On infére de I'existence de ces droits individuels que les individus victimes
de violations graves du droit international humanitaire ont, en droit international général,
le droit d'obtenir la réparation de leur préjudice. En d'autres termes, elle signifie qu'en
droit international général il existe une obligation d'accorder aux victimes de violations
graves du droit international humanitaire la réparation de leurs préjudices individuels®.
Cette conclusion a été confirmée dans 1'avis de la C1J sur les Conséquences juridiques de
l'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé (2004)°°, dans lequel la CIJ a
affirmé que I’Etat d’Israél avait l'obligation de réparer tous les dommages causés par
toutes les personnes physiques et morales concernées par des actes de dépossession et de
destruction qui constituaient des violations du droit international humanitaire. Mais l'idée
que les victimes de violations du droit international humanitaire ont un droit a réparation
en vertu du droit international a fait I'objet d'intenses débats doctrinaux qu’il serait long
de retracer. Elle s'impose logiquement du fait que les particuliers tirent des droits
substantiels du droit international humanitaire, mais n'est pertinente que si le droit
individuel a réparation est entendu d'une maniére collective qui implique un réglement
global des créances dues aux individus, au niveau national ou international. Autrement,
l'idée d'un droit individuel a réparation n'apparait pas réaliste en cas de violation du droit

international humanitaire, car elle est de nature a confronter I'Etat débiteur a un flux de

demandes indemnitaires dont le nombre et le montant le rendront incapable d'y répondre

88CIJ, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis), fond, C.I.J. Recueil 1986, p. 114, § 218.

8Cette obligation est consacrée dans les Principes fondamentaux et directives concernant le droit au recours
et a réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de I'homme et de violations
graves du droit international humanitaire (2005). Au paragraphe IX des Principes, il est énoncé que :
« [c]onformément a sa législation interne et a ses obligations internationales, I'Etat assure aux victimes la
réparation des actes ou omissions qui peuvent lui étre imputés et qui constituent des violations flagrantes du
droit international des droits de I'nomme ou des violations graves du droit international humanitaire ». Les
Principes peuvent étre consultés sur le site internet du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de
I'homme, a l'adresse suivante : www.ohchr.org.

Cl1J, avis consultatif du 9 juillet 2004, Conséquences de l'édification d'un mur dans le territoire palestinien
occupé, C.1.J. Recueil 2004, p. 198, § 152.
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individuellement.

78. La dimension collective du droit a réparation des victimes de violation du droit
international humanitaire induit un aspect particulier, s'agissant des droits fondamentaux
humains auxquels la communauté internationale attache une importance particuliere : les
droits fondamentaux en question ont une dimension collective, au sens ou ils bénéficient
a des groupes d'individus plutdét qu'a des individus qui pourraient s'en prévaloir
individuellement devant la justice interne. Certes par leur dimension humaine, ces droits
fondamentaux ont une finalité intrinséquement individuelle, leur objet étant de préserver
I’intégrité et la dignité humaine de l'individu en toutes circonstances. Certains d'entre eux,
a l'instar du droit a la vie ou de l'interdiction de la torture, existent donc dans le chef de
chaque individu, de sorte que leur violation peut faire naitre, en droit international
général, un droit subjectif a réparation dans le chef de chaque personne lésée. Cela est
confirmé dans les affaires Fildrtiga v. Peiia Irala (1981)°' et Rodriguez-Fernandez v.
Wilkinson (1981)%, dans lesquelles le juge américain a considéré que la pratique de la
torture et de la détention arbitraire violait le droit international coutumier, et donnait ainsi
a la victime le droit d'exercer a titre individuel un recours indemnitaire devant les
juridictions américaines. Mais l'aper¢u global des droits de 'homme liés aux intéréts
collectifs de la communauté internationale laisse transparaitre leur dimension collective,
au sens ou ils ne bénéficient pas a l'individu en tant que tel, mais en tant que membre
d'une collectivité humaine. Aussi, ils s'identifient moins a des droits de I'individu qu'a des
« droits d'une collectivité »**, c'est-a-dire a des droits reconnus un groupe ethnique, racial,
religieux ou national. Leur dimension collective est a I'échelle de la communauté
internationale qui s'intéresse au sort de I'humanité dans son ensemble, et laisse le sort de
chaque individu aux mains des systémes conventionnels de protection des droits de

I'homme. L'analyse s'applique par exemple a l'interdiction du génocide, que la

91U.S. Court of Appeal, 2" Circuit, 1980, Fildrtiga v. Peiia-Irala, 630 F.2d 876 (2d. Cir. 1980), ILR, vol. 77,
pp- 169-184. Dans cette affaire, le juge fédéral américain fonda sa décision sur la base de 'dlien Tort Claim
Act (ATCA), acte législatif adopté par le Congrés des Etats-Unis en 1789, et qui a été interprétée comme offrant
a tout ressortissant étranger victime d'une violation du droit international général une voie de recours civile
devant les juridictions américaines.

2Sur les détails de cette affaire, voir : Th. MERON, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary
Law, op. cit., p. 125

%F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, Presses Universitaires de France, 11°
édition, 2012, p. 96. Les droits de 'nomme accordés a une collectivité doivent étre distingués des « droits de
I'homme collectifs ». En effet, a la différence des « droits des collectivités » dont le groupe est titulaire, les
droits de 'nomme collectifs reflétent 1'idée selon laquelle bien que l'individu soit titulaire des droits de 'homme,
ceux-ci ne peuvent étre exercés qu'en groupe, car ce n’est qu’au sein d’une communauté que le plein
développement de la personnalité individuelle est possible. C'est par exemple le cas de la liberté syndicale.
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communauté internationale garantit comme droit fondamental a des groupes humains
dont la protection participe de la sauvegarde de I'humanité. Parce qu'elle est garantie a
des groupes humains, I'interdiction du génocide est donc un « droit de 'homme » reconnu
a des collectivités, a savoir les groupes dont elle protége l'existence ; c'est pourquoi les
actes constitutifs d'un génocide ne peuvent porter atteinte qu'a des groupes d'individus
(nationaux, ethniques, raciaux ou religieux), et ne peuvent affecter un individu qu'en
raison de son appartenance a ces groupes’*.

79. L'individu est donc titulaire de droits substantiels en vertu du droit international
général, que ce soit individuellement ou en tant que membre d'un groupe d'individus. En
lui reconnaissant ces droits substantiels, le droit international général le reconnait comme
I'un de ses sujets, et lui reconnait ainsi le droit d'obtenir a réparation pour la violation de

ses droits individuels.

§II) L'INDIVIDU, TITULAIRE D'UN DROIT A REPARATION EN VERTU DU
DROIT INTERNATIONAL GENERAL

80. Démontrer que l'individu est titulaire d'un droit a réparation en vertu du droit
international général revient a établir qu'il existe en ce domaine une obligation
internationale de réparer le préjudice individuel, car le droit de 1'individu a obtenir
réparation est le corollaire de I'obligation de réparer le préjudice a lui causé par une
violation du droit international.

81. L'individu apparait en droit international général comme titulaire d'un droit a
réparation a raison de la subjectivité que lui reconnait le droit international, c'est-a-dire a
raison du fait qu'il posséde en la matiere des droits substantiels. Dans la mesure ou il est
titulaire de ces droits, il est logiquement titulaire du droit a réparation qui découle de leur
violation. Cela étant, la démonstration serait insuffisante si elle faisait fi de la réalité
juridique d'ou provient le droit a réparation reconnu a l'individu, a savoir la responsabilité
internationale de I'Etat. Le droit a réparation nait de la responsabilité internationale, et ne
peut donc s'envisager au profit d'un sujet si celui-ci n'apparait pas au préalable comme
sujet de la responsabilité internationale. Aussi, pour démontrer que l'individu est titulaire
d'un droit a réparation en vertu du droit international général, il faut établir au préalable

qu’il est un sujet de la responsabilité internationale, et qu'en conséquence, il est un sujet

%Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, article 2 : « [d]ans la présente
Convention, le génocide s'entend de 1'un quelconque des actes ci-apreés, commis dans 1'intention de détruire, en
tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux [...] ».
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des droits secondaires nés de la responsabilité internationale de I'Etat, dont le droit &

réparation (II).

I) L'individu, sujet de la responsabilité internationale de 1'Etat

82. En tant que titulaire de droits et d'obligations internationales, l'individu apparait
comme un sujet de la responsabilité internationale: il engage sa responsabilité
internationale s'il viole ses obligations internationales, tandis que la responsabilité
internationale est engagée envers lui s'il voit ses droits internationaux violés.

83. Cette réalité résulte de l'influence que les droits de 'homme ont exercée sur le
droit international général. Par cette influence, ils ont importé en droit international
général le régime de responsabilité propre a leur domaine, suivant lequel la responsabilité
internationale de 1'Etat peut s'engager au profit d'un individu. Il en résulte qu'en droit
international général, lorsqu'un Etat viole les droits internationaux reconnus a un individu,
il engage sa responsabilité¢ internationale envers cet individu, qu'il s'agisse de son
ressortissant ou d'un étranger. Dés lors la responsabilité internationale de cet Etat fait
naitre des droits secondaires dans le chef de I'individu 1ésé¢ : il s'agit du droit a obtenir la
réparation de son préjudice, du droit d'accéder a des recours effectifs pour obtenir cette
réparation, et exceptionnellement, du droit d'invoquer la responsabilité internationale au
moyen d'une réclamation internationale.

84. 1l est vrai que les Articles de la CDI sur la responsabilité internationale (2001)
n'ont pas codifié cet aspect nouveau du droit de la responsabilité internationale de I'Etat,
au regret de certains auteurs®. Mais ils n'ont pas exclu la possibilit¢ qu'un fait
internationalement illicite puisse entrainer des conséquences juridiques dans les relations
entre 1'Etat responsable de ce fait et des personnes ou entités autres que des Etats, dont
les personnes privées’®. Les commentaires de l'article 28 précisent a cet égard que « la
responsabilité des Etats [celle reconnue en droit international général] s'étend par exemple
aux violations des droits de 'homme et autres violations du droit international lorsque le

97

bénéficiaire de l'obligation violée n'est pas un Etat»’’, ce qui implique que la

responsabilité de 1'Etat peut, en droit international général, s'engager 4 1'égard ou au profit

95Voir : R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation d'obligations positives relatives
aux droits de I'homme », op. cit, pp. 216-217.

%Voir le § 3 des commentaires de l'article 28 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I'Etat pour fait
internationalement illicite (2001), in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), p. 230.

1.
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d'un individu victime de la violation d'un droit que lui reconnait le droit international.
Dans le méme sens, l'article 33, paragraphe 2 des Articles de la CDI (2001) énonce que
les Articles sont sans préjudice de tout droit que la responsabilité internationale peut faire
naitre directement au profit d'une personne ou d'une entité autre qu'un Etat.

85. L'élément qui atteste de ce que la responsabilité internationale de I'Etat peut
désormais s'engager en faveur de l'individu est la capacité reconnue a celui-ci d'invoquer
la responsabilité internationale de 1'Etat dans le cadre d'une procédure internationale. Il
est vrai que cet ¢lément se situe en dehors du droit international général ou 1'individu n'a
pas de capacité d'action autonome au niveau international. Mais il convient d'étre
mentionné pour démontrer que l'individu est un sujet de la responsabilité internationale®®.
En effet, qu'un sujet de droit victime d'un fait illicite de 1'Etat soit en capacité d'invoquer
la responsabilité internationale de cet Etat suppose que la responsabilité qu'il invoque lui
est due, au sens ou elle s'engage a son profit. . GARCIA AMADOR voyait en un tel sujet
le «sujet passif de la responsabilité » — c'est-a-dire celui dont l'intérét ou le droit se
trouvent 1€sés par la violation ou l'inexécution d'une obligation internationale —, et
l'associait a la capacité internationale de demander réparation®. II en est donc ainsi d'un
individu victime d'une violation des droits que lui reconnait le droit international, quel
que soit le domaine auquel ces droits ressortissent: sa capacité a invoquer la
responsabilité¢ de 1'Etat et a demander réparation devant une instance internationale
témoigne de ce qu'il est le sujet au bénéfice duquel la relation de responsabilité
internationale s'établit.

86. Une dernicre précision doit étre faite concernant le droit applicable a la relation
de responsabilité internationale qui s'établit entre 1'Etat auteur du fait internationalement
illicite et I'individu 1¢ésé. La question du droit applicable ne se pose pas lorsque I'individu
exerce des recours internes pour obtenir de I'Etat responsable la réparation de son
préjudice. Dans ce cas, l'individu met seulement en jeu la responsabilité interne de 1'Etat
(responsabilité civile ou administrative), et c'est le droit interne qui s'applique au
contentieux qui l'oppose & 1'Etat devant les instances nationales. La question se pose en
revanche dans l'ordre juridique international, dans les rares hypothéses ou I'individu est
habilité a demander réparation devant une instance internationale. Dans ces hypothéses

ou l'individu invoque la responsabilité internationale de 1'Etat, c'est le droit international

%F. GARCIA AMADOR s'est appuyé sur cet élément pour confirmer l'individu comme sujet de la
responsabilité internationale de I'Etat. Voir Premier rapport sur la responsabilité des Etats, 1956, pp. 197-199.
PId., pp. 192-193.
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qui régit le contentieux qui 'oppose a I'Etat : c'est donc le droit international qui régit
la relation de responsabilité internationale entre I'Etat auteur d'un fait
internationalement illicite et I'individu victime de ce fait. Cette question a fait débat en
droit international des investissements, ou l'investisseur étranger s'est vu reconnaitre le
droit d'invoquer la responsabilité internationale de 1'Etat d'accueil devant une instance
arbitrale internationale. Certains auteurs ont estimé que le régime applicable aux litiges
portés a l'arbitrage transnational (lequel oppose une personne privée a un Etat) en
matiére d'investissements n'était pas un régime de droit international public!®. Cette
position s'inspire cependant de la vision restrictive d'un droit international réduit a la
sphére des relations interétatiques, et au sein duquel 1'individu n'a pas voix au chapitre
au titre de la responsabilité¢ internationale et de ses modalités de mise en ceuvre. La
jurisprudence arbitrale en matiére d'investissements applique au contraire le droit
international public dans les litiges opposant l'investisseur étranger a 1'Etat d'accueil,
confirmant ainsi que le droit international s'applique a la relation de responsabilité qui
s'établit entre ces deux sujets du droit international'®!. Il en est ainsi des régles
d'engagement de la responsabilité internationale de I'Etat, que la jurisprudence arbitrale
n'hésite pas a rechercher au sein du droit international général. Dans la sentence A4PL c.
Sri Lanka (1990), les arbitres majoritaires ont par exemple recherché, en droit
international coutumier, l'existence d'une régle permettant d'engager la responsabilité
internationale de 1'Etat sur le fondement d'un manquement & une obligation de due
diligence!%2. Pour cela, ils ont examiné les précédents offerts par I'arbitrage international
du début du XX° siécle, lequel opposait deux Etats'®. C'est dire que la relation de
responsabilité entre l'investisseur et I'Etat d'accueil est régie par le droit international de
la responsabilité entre Etats, méme si ce droit ne s'applique pas dans sa pleine mesure
dans la relation investisseur-Etat d'accueil. Cela tient en partie au fait qu'en droit
international I'individu n'a pas les mémes attributs que 1'Etat, et ne peut donc pas étre
investi de la totalité des droits secondaires reconnus a I'Etat par le droit international de

la responsabilité. Il n'est, par exemple, pas reconnu a l'individu 1ésé par un fait

1007 DOUGLAS, « The Hybrid Foundations of Investment Treaty Arbitration », BYBIL, 2003, p. 152 : « the
investment treaty regime for the arbitration of investments disputes [...] cannot be adequately rationalised
either as a form of public international or private transnational dispute resolution ».

101Sur la jurisprudence arbitrale en la matiére, voir Ch. LEBEN, « La responsabilité de I'Etat sur le fondement
des traités de promotion et de protection des investissements », AFDI, vol. 50, 2004, pp. 695 et ss.

12Ch. LEBEN, « La responsabilité de 1'Etat sur le fondement des traités de promotion et de protection des
investissements », id., pp. 695-696.

13[CSID, Final Award, 27" June 1990, Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka (Case
N° ARB/87/3), §§ 73 et ss. La sentence est disponible sur internet a I'adresse suivante : www.italaw.com.
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internationalement illicite le droit de recourir a des contre-mesures dans le cadre du
contentieux international qui l'oppose a I'Etat responsable.

87. Cela étant, l'individu n'en demeure pas moins un sujet a part entiere de la
responsabilité internationale de I'Etat. Dans la mesure ou la responsabilité de 1'Etat
s'engage désormais en faveur de l'individu, les droits secondaires qu'elle fait naitre ont

désormais pour créancier l'individu : il en est ainsi du droit a réparation.

IT) L'individu, sujet des droits secondaires nés de la responsabilité
internationale de I'Etat : le cas du droit a réparation

88. Le fait que I’individu soit désormais créancier des obligations secondaires
qu’emporte la responsabilité internationale ne signifie pas qu’il possede les mémes droits
secondaires que ceux reconnus a I'Etat par le droit général de la responsabilité
internationale. N'ayant pas les mémes attributs ni la méme capacité d'action que I'Etat
dans I'ordre juridique international, 1'individu ne posseéde finalement que peu de droits au
titre de la responsabilité internationale. S'il peut mettre en ceuvre la responsabilité
internationale et demander la cessation de l'illicite dans la mesure limitée de sa capacité
a agir au niveau international, ses droits secondaires au titre de la responsabilité
internationale relévent pour l'essentiel de 1'ordre interne. C'est dans l'ordre juridique
national que le droit international de la responsabilité envisage les droits secondaires qu'il
reconnait aux personnes privées, compte tenu du fait que l'individu reste cantonné a la
sphére nationale et demeure largement incapable d'agir de maniére autonome sur le plan
international.

89. Il en est ainsi du droit a réparation reconnu a l'individu, dont I'attribution a celui-
ci se déduit de ce que la responsabilité internationale s'engage elle-méme au profit de
l'individu. Ce droit a réparation est un droit international invocable devant les instances
nationales, dans le cadre de recours effectifs ouverts a I'individu : il emporte donc un droit
supplémentaire accordé a l'individu par le droit international de la responsabilité, celui
d'accéder a des recours effectifs. Il est le corollaire d'une obligation relativement nouvelle
dans le champ de la responsabilité internationale : 'obligation de réparer le préjudice
causé a l'individu. L'avénement d'une obligation internationale de réparer le préjudice
individuel en droit international général est la conséquence du fait que la responsabilité
internationale peut désormais s'engager en faveur de l'individu. L'humanisation de la
relation de responsabilité rendant possible 1'établissement des obligations secondaires
dans les rapports directs entre I'Etat responsable de l'illicite et l'individu victime,
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l'obligation secondaire de réparer engage 1'Etat responsable a l'endroit de l'individu qui
en devient le créancier direct, tant et si bien qu'il devient titulaire d'un droit a réparation
directement issu du droit international de la responsabilité. Cette analyse rejoint celle de
R. PISILLO-MAZZESCHI, qui reconnait I'existence d'une obligation de réparer les
violations de droits de 'homme en droit international coutumier'®. Pour étayer sa
conclusion, 'auteur observe que « les individus sont eux aussi destinataires directs des
régles internationales relatives aux droits de 'homme, y compris les normes secondaires
en matiére de responsabilité »'%°. En d'autres termes, l'auteur a déduit 1'existence d'une
obligation coutumiére de réparer le préjudice individuel du fait que les individus, en tant
que « destinataires directs des normes secondaires en matiere de responsabilité », sont
désormais des sujets de la relation de responsabilité en droit international coutumier. Mais
la position de R. PISILLO-MAZZESCHI est également intéressante en ce qu'elle relie
l'existence d'une obligation internationale de réparer le préjudice individuel a l'existence
des droits de I'homme. En effet, ce sont les droits I'hnomme qui, par le truchement de la
responsabilité internationale, ont fait évoluer 1'obligation de réparer dans un sens
favorable a l'individu. Parce qu'il existe des droits de I'homme et que ceux-ci sont
reconnus a l'individu, il existe une obligation de réparer les violations de droits de
I'homme, qui, en toute logique, bénéfice a l'individu en tant que droit individuel a
réparation. Sur ce plan, la position de PISILLO-MAZZESCHI rejoint celle d'auteurs qui
ont justifié¢ 1'existence d'un droit individuel a réparation en droit international général par
l'existence en la mati¢re de reégles primaires reconnues a l'individu, notamment les régles
en mati¢re de droits de 'homme. C'est le cas de A. A. CANCADO TRINDADE, qui a
¢tabli le lien entre la reconnaissance des droits de la personne humaine et la
reconnaissance de l'individu comme titulaire d'un droit a réparation en droit international
général : « [u]ne reconstruction centrée sur I’humain s’est amorcée a partir du milieu du
XX¢siecle, fondée sur I’idée que I’étre humain était titulaire de droits, qu’il fallait ceuvrer
collectivement pour assurer le respect de ces droits, que les obligations de protection
revétaient un caractére objectif et que les valeurs communes devaient primer. L’individu
fut a nouveau considéré comme le titulaire du droit a réparation pour les dommages

subis » 1%,

104R, PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité¢ de 1’Etat pour violation d'obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit, pp. 365 et ss.

10574, p. 366.

106Voir I'opinion individuelle du juge A. A. CANCADO TRINDADE sous l'arrét Diallo (2012), au § 21, C.1.J.
Recueil 2012, p. 355.
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90. La jurisprudence confirme que 1'obligation internationale de réparer s'engage
désormais en faveur de l'individu, de sorte que celui-ci posséde un droit a réparation en
vertu du droit international général. En dehors de la CIJ qui a consacré cette idée dans
I'avis consultatif sur les Conséquences juridiques de ['édification d'un mur dans le
territoire palestinien occupé (2004)'%7, les juridictions spécialisées en matiére de droits
de I'homme et de protection des investissements sont allées dans le méme sens. Elles ont
déduit 1'obligation de réparer le préjudice causé a des personnes privées (la personne
humaine ou l'investisseur) de 1'obligation générale de réparer établie dans I'affaire Usine
de Chorzow, et reprise dans les Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de
I'Etat (2001). Dans l'arrét Chypre c. Turquie (2014), la Cour européenne des droits de
I'homme a estimé que la régle de satisfaction équitable découle directement des principes
de droit international public régissant la responsabilité de I'Etat %, et qu'en cela, la logique
globale de l'article 41 de la CEDH s'inspire de la logique qui gouverne les réparations en
droit international public, laquelle a été établie par la CPJI dans 1'arrét Usine de Chorzow
(1927)!. De nombreuses sentences arbitrales en matiére de protection des
investissements vont dans le méme sens'!’. Dans la sentence British Caribbean Bank Ltd.
c. Gouvernement du Bélize (2014), le tribunal, constatant I'absence de regle de
compensation dans le traité¢ d'investissements en l'espece, s'est référé au principe de
réparation intégrale posé¢ dans l'arrét Usine de Chorzow (1928) pour évaluer
I'indemnisation a allouer a l'investisseur : « in the absence of an applicable provision
within the Treaty itself, establishing the standard of compensation as a matter of lex
specialis, the applicable standard of compensation is that existing in customary
international law, as set out by the Permanent Court of international Justice in the

Factory at Chorzéw case [...]»'!!. Le tribunal s'est également référé a certaines

107Voir en ce sens: P. D'ARGENT, « Le droit de la responsabilité internationale complété ? Examen des
Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations
flagrantes du droit international des droits de I'homme et de violations graves du droit international
humanitaire », AFDI, vol. 51, 2005, p. 44. Pour l'auteur, il ressort de l'avis sur les Conséquences juridiques de
l'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé (2004) que la CIJ laissait « entendre que toute
violation du droit international causant préjudice aux particuliers entraine a leur profit un droit, consacré par
l'ordre juridique international, a obtenir réparation ». Voir contra. J. D'ASPREMONT, J. DE HEMPTINNE,
Droit international humanitaire, pp. 432-433. Pour les auteurs, dans 1'avis de 2004 la CI1J s'est bornée a énoncer
le contenu de 1'obligation de réparer incombant a Israél, sans que cela n'infére, pour autant, que les victimes
individuelles soient titulaires d'un droit a réparation correspondant.

18CEDH, arrét du 12 mai 2014, Chypre c. Turquie, requéte n° 25781/94, § 40.

1974, § 41.

M9Syr ces sentences, voir D. MULLER, « Le prix de la vie humaine en droit international : la réparation des
dommages en cas de pertes de vies humaines dans le droit de la responsabilité internationale », AFDI, vol. 60,
2014, p. 431, note 13.

HIPCA, Award, 19" December 2014, British Caribbean Bank Limited v. The Government of Belize, Case
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dispositions des Articles de la CDI (2001) relatives a 1'obligation de réparer (articles 31,
34 et 35)!12, de maniére a encrer en droit international général 1'obligation de réparer le
préjudice causé a une personne privée.

91. Cet encrage implique une redéfinition de l'objet de la réparation en droit
international général. La réparation ne vise plus seulement a satisfaire I'Etat 1ésé, mais
vise également a satisfaire 1'individu victime du fait internationalement illicite. Dés lors,
elle s'¢loigne d'une conception strictement patrimoniale et s'ouvre désormais a la
sauvegarde de la dignité¢ humaine de l'individu. Cette évolution implique une redéfinition
des formes de la réparation, lesquelles doivent désormais satisfaire le besoin de justice et
les aspirations des victimes individuelles. Ce point de vue va dans le sens de celui exprimé
par A. A. CANCADO TRINDADE, qui a estimé que « la détermination des mesures de
réparation dues a raison de violations des droits de I’homme est directement et
inéluctablement liée a la condition des victimes et de leurs proches, qui sont au coeur de
ce processus. Ces mesures doivent en outre constamment étre revues en fonction de la
personnalité des victimes dans son intégralité, en ayant a I’esprit la réalisation de leurs
aspirations d’étre humain et le rétablissement de leur dignité » !>

92. Clest dire qu'en humanisant la responsabilité¢ de 1'Etat en droit international
général, les droits de 'homme n'ont pas seulement orienté I'obligation de réparer en faveur
de l'individu : ils ont humanisé le contenu méme de 1'obligation générale de réparer, de
maniere a ce que les formes de réparation connues en droit international général répondent
au besoin de justice de l'individu. L'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel recouvre donc une finalité humaine : c'est une obligation de droits de I'homme,
car c'est en vertu de considérations humaines qu'elle vise la réparation du préjudice

individuel.

SECTION II
LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL :
UNE OBLIGATION DE DROITS DE L'"HOMME

93. La réparation du préjudice individuel est une obligation de droits de I'nomme a
raison du fait qu'elle vise a satisfaire I'individu victime d'un fait internationalement illicite,

en lui accordant la réparation du préjudice qu’il a souffert. La réparation du préjudice

N°2010-18, § 288. La sentence est disponible a l'adresse suivante : www.italaw.com.

11274, §§ 289-291.

"3Voir I'opinion individuelle du juge A. A. CANCADO TRINDADE sous l'arrét Diallo (2012), au § 54,
in C.I.J. Recueil 2012, p. 368.
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individuel apparait dés lors comme une obligation internationale humanisée, au sens d'une
obligation nourrie de préoccupations humaines (§ I). Pour cela, elle est une obligation

applicable dans le domaine des droits de 1'homme (§ II).

§ I) LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL, UNE OBLIGATION
INTERNATIONALE HUMANISEE

94.  Pour le démontrer, il faut d'abord établir que I'obligation internationale de réparer
est nourrie de considérations humaines liées a la satisfaction de I'individu et la sauvegarde
de sa dignité humaine (I), et ensuite, qu'a raison de 'humanisation qu'elle a connue elle a

pour finalité la réparation du préjudice individuel (II).

I) L'humanisation de 1'obligation internationale de réparer

95. Comme on I’a observé, I'humanisation de l'obligation internationale de réparer
provient de I'humanisation du droit international général. En pénétrant le droit
international général, les droits de 'homme ont pénétré la responsabilité internationale et
son contenu, dont 'obligation de réparer. Mais au-dela du droit international général,
I'humanisation de I'obligation internationale de réparer résulte de son appropriation par le
droit international des droits de I'homme. En s'appropriant I'obligation internationale de
réparer, les organes de contréle en maticre de droits de I'homme I'ont confronté et adapté
a des cas de violations de droits de I'nomme ou la réparation vise a préserver la dignité
humaine des victimes.

96. L'intégration de l'obligation internationale de réparer par le droit international
des droits de I'homme s'est faite par l'appropriation d'un principe inhérent a cette
obligation : le principe de réparation intégrale (A). Dans la mesure ou ce principe induit
une hiérarchie dans la réparation — certaines formes de réparation étant plus adéquates en
vue de la restitutio in integrum —, le droit international des droits de 1'homme s'est
¢galement appropri¢é la hiérarchie de la réparation établie en droit international

général (B).

A) L'appropriation du principe de réparation intégrale par le droit international des
droits de I'homme

97. Laréparation intégrale n’« efface » pas les violations des droits de ’homme qui

ont ét¢ perpétrées, mais elle permet tout au moins, en faisant cesser les effets, d’éviter
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1)

I’aggravation du tort déja causé¢ tout en assurant le rétablissement tant de 1’ordre juridique
que des victimes dans leur situation antérieure »'!'*. Pour démontrer que le droit
international des droits de I'homme s'est approprié le principe général de réparation
intégrale, il faut établir que le principe de réparation tel qu'el existe en matiere de droits
de I'hnomme provient du droit international général. Dans cette perspective, il convient de
vérifier si, conformément au principe posé par la CPJI dans I’arrét Usine de Chorzow
(1928), la réparation d'une violation des droits de 'homme « doit, autant que possible,
effacer toutes les conséquences de l'acte illicite et rétablir 1'état qui aurait
vraisemblablement existé si ledit acte n'avait pas été commis » 15,

98. L'obligation générale de réparation intégrale n'est pas expressément reprise par

les conventions relatives aux droits de 1'"homme!'®

. Dans ce contexte, I'appropriation de
cette obligation a ¢été le fait des organes conventionnels de contrdle qui, en vertu de leur
compétence juridictionnelle, ont alloué des mesures de réparation conformément au
principe général de réparation intégrale (1). Dés lors le principe de réparation intégrale
inhérent a l'obligation générale de réparer s'est vu approprié par la jurisprudence des

organes de contrdle (2).

L'appropriation en vertu de la compétence juridictionnelle des organes de controle

99. L'appropriation du principe de réparation intégrale par le droit international des
droits de 'hnomme a été rendue possible par la compétence juridictionnelle qu'exercent les
organes de contrdle du respect des droits de 'homme. Si nombre d'entre eux ne sont pas
a proprement parler des organes judiciaires —a l'instar des Comités des Nations Unies
opérant dans le domaine des droits de I'homme —, tous sont investis d'une fonction
juridictionnelle qui consiste a statuer sur un différend relatif a une violation des droits de
I'homme, et qui dés lors, comporte le pouvoir d'octroyer réparation en vertu du droit
général de la responsabilité internationale!'!’. C'est dire qu'en édictant des mesures
positives visant a restaurer la licéité mise a mal par une violation des droits de 'homme,
l'organe international de contrdle fait application de I'obligation de réparer issue du droit

international général, et non de celle prévue au niveau conventionnel, dont le champ

4Voir I'opinion du juge A. A. CANCADO TRINDADE sous l'arrét Diallo (2012), § 39, in C.LJ. Recueil 2012,
p.362.

USCPJIL, arrét du 13 septembre 1928, Usine de Chorzow (Allemagne c. Pologne), fond, série A, n°17, p. 47.
116, HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, Paris, A. Pedone,
2016, p. 1372.

""En ce sens, cf. CEDH, arrét du 12 mai 2014, Chypre c. Turquie, pp. 14-15, § 41.
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d'application se limite parfois a la violation de certains droits conventionnels.

100. En effet, le pouvoir qu'ont les organes de contrdle de prescrire des remedes aux
violations des droits de 'homme provient du droit international général, car il est inhérent
a leur fonction de statuer sur des violations d'obligations internationales. Dans la mesure
ou le devoir de réparer toutes les conséquences de la violation d'une obligation
internationale reléve d'un principe général de droit international, c'est en vertu de ce
principe que les organes de contrdle édictent des mesures réparatoires lorsqu'ils font le
constat d'une violation des droits de I'homme. En cela, ils étendent au domaine des droits
de I'homme I'application du principe général de réparation intégrale.

101. La jurisprudence confirme l'idée qu'une instance internationale chargée de
statuer sur des violations du droit des gens dispose du pouvoir d'allouer réparation, et ce
indépendamment des dispositions de son statut constitutif. Dans l'affaire LaGrand (2001),
la C1J s'est déclarée compétente pour statuer sur une demande de réparation — sous forme
de garanties de non-répétition — formulée par 1'Allemagne, affirmant que des lors qu'elle
avait compétence pour se prononcer sur un différend 1ié a une violation du droit
international, aucune autre base de compétence n'était requise pour se prononcer sur la
demande de réparation formulée par la partie lésée!!®. Ce faisant, elle a fixé sa
compétence réparatoire sur la base du droit international général, d’ou la référence au
dictum de I’arrét Usine de Chorzow (1927) comme moyen en l'espéce. La Cour de La
Haye a développé un raisonnement similaire au sujet d'une indemnité a allouer a une
personne privée. Dans son avis consultatif sur la Demande de réformation du jugement
n°158 du Tribunal administratif des Nations Unies (1973), elle a élargi le pouvoir
d'appréciation du Tribunal administratif des Nations Unies dans 1'octroi d'une indemnité
au requérant individuel, en affirmant que la marge d'appréciation du Tribunal était régie
par le principe général de réparation intégrale, et ne saurait donc étre limitée par ses

dispositions statutaires en matiére de réparation'!’.

V8CLJ, arrét du 27 juin 2001, LaGrand (Allemagne c. Etats—Unis), C.1J. Recueil 2001, p. 485, § 48. Dans le
méme sens: ClJ, arrét du 24 juillet 1974, Compétence en matiére de pécheries (République fédérale
d’Allemagne c. Islande), fond, C.1.J. Recueil 1974, pp. 203-205, §§ 71-76 ; C1J, arrét du 27 juin 1986, Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis), C.I.J. Recueil 1986,
p. 124 ; ClJ, arrét du 25 septembre 1997, Projet Gabcikovo—Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), C.1.J. Recueil
1997,p. 81, § 152.

19CLJ, avis consultatif du 12 juillet 1973, Demande de réformation du jugement n° 158 du Tribunal
administratif des Nations Unies, C.1.J. Recueil 1973, pp. 197-198, § 65. L'article 9 paragraphe 1 du statut du
Tribunal indiquait en effet que, sauf dans des cas exceptionnels, l'indemnité a allouer au requérant ne devait
pas étre supérieure au montant net de son traitement de base pour une période de deux ans. Dans son avis, la
ClJ élargit le pouvoir d'appréciation du Tribunal dans l'octroi d'une indemnité plus élevée, en affirmant qu'il
pouvait le faire dans la mesure ou le montant de 1'indemnité permettrait la réparation intégrale du préjudice
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102. Mutatis mutandis, ce raisonnement peut étre étendu aux organes de contrdle du
respect des droits de I'hnomme qui, a l'instar du Tribunal administratif des Nations Unies,
se prononcent sur des faits illicites commis a I'endroit de personnes privées'?’. Certes,
leur compétence en matiére de réparation peut paraitre incertaine voire inexistante au
regard des traités de droits de I'hnomme, tels que la Convention européenne des droits de
I'homme ou le PIDCP!?!. Pour autant, en vertu du pouvoir inhérent des tribunaux
internationaux quant a la réparation des conséquences d'une violation du droit des gens,
les organes de contrdle se sont affranchis de ces restrictions conventionnelles et ont
progressivement étendu leur pouvoir d'allouer des réparations, en application du principe
général de restitutio in integrum'*. L'exemple de la CEDH est édifiant & cet égard :
longtemps elle s'est déclarée incompétente pour ordonner des mesures de restitution,
considérant qu'au regard des travaux préparatoires a la CEDH, aucun pouvoir ne lui était
reconnu d'annuler directement une mesure nationale'?*. Or, dés lors que l'individu a
accédé au rang de partie aux litiges dont elle doit connaitre, la Cour de Strasbourg a usé
de ses pouvoirs inhérents de juridiction internationale pour étendre ses mesures de
réparation a la restitution ; cela est confirmé par les arréts Papamichalopoulos c. Grece
(1995) et Brumarescu c. Roumanie (2001)'?*, dont il ressort que « the Court views the
obligation of restitution as one arising automatically under the law of State responsibility
[...]»'%.

103. Il en résulte qu'en vertu du pouvoir inhérent a leur fonction juridictionnelle, les

organes de controle peuvent allouer les formes de réparation issues du droit international

individuel, conformément au principe général dégagé dans I’arrét Usine de Chorzow (1928).

120Sur ce point : D. SHELTON, « The jurisprudence of Human Rights Tribunals on Remedies for Human
Rights Violations », in J.-F. FLAUSS, La protection internationale des droits de I'homme et les droits des
victimes, op. cit., p. T4.

121 'article 41 de la Convention européenne des droits de I'homme réserve 'octroi de la satisfaction équitable
aux cas ou « il y a lieu » de le faire ; plus singuliérement, le PIDCP n'attribue aucun pouvoir d'ordonner des

mesures de réparation au Comité des droits de l'homme. Sur ces éléments, voir L. HENNEBEL,

H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de l'homme, op. cit., pp. 1372-1375. A 1a différence
de la CEDH et du PIDCP, les Conventions interaméricaine et africaine confient aux cours régionales une
compétence solide d'ordonner des mesures de réparation. Voir a ce sujet l'article 63§ 1 de la Convention
américaine des droits de I'homme, et I'article 27§ 1 du Protocole de 1998 relatif a la Charte africaine des droits
de I'nomme et des peuples.

122 Ibid., p. 1372

123D, SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, op. cit., p. 281. Sur des décisions de la Cour
en ce sens, voir : CEDH, arrét 1972, De Wilde, Ooms ans Versyp v. Belgium (the Vagrancy cases), vol. 54, Rec.
Série A ; CEDH, arrét, 1979, Marcks v. Belgium, vol. 31, Série A, p. 25, § 58 ; CEDH, arrét, 1983, Dudgeon v.
United Kingdom, vol. 59, Série A, p. 8, § 15.

124CEDH, arrét du 31 octobre 1995, Papamichalopoulos c. Gréce, pp. 12-13, § 36. Dans le méme sens : CEDH,
arrét du 23 janvier 2001, Brumarescu c. Roumanie, in RUDH, vol. 13, 2001, p. 282

125D, SHELTON, ibid., p. 282.
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2)

général, et révéler ainsi l'applicabilité de l'obligation générale de réparer en maticre de
droits de 'homme. En ce sens, leur pouvoir inhérent les a également conduits a étendre
les mesures de réparation a la violation de tout droit de 'homme, conformément a
'obligation générale de réparer qui s'applique a toute violation du droit international. La
pratique du Comité des droits de I'homme est notable sur ce point. Car indépendamment
des dispositions du PIDCP, le Comité a pris I'habitude de recommander la meilleure forme

126 étendant cette recommandation a la

de réparation & 1’Etat en cas de violation du Pacte
violation de tout droit de 1'homme, et non seulement aux dispositions qui prévoient
expressément une obligation de réparation pour leur violation'?’. Dans I'affaire Daniel
Pinto c. Trinité-et-Tobago (1990), il a indiqué que la victime d'une violation des articles 6
et 14, paragraphe d) du PIDCP avait droit & une mesure de réparation sous forme de
remise en liberté!?®, lors méme qu'au regard des dispositions du Pacte, le droit individuel
a réparation est limité aux violations de l'article 9, paragraphe 5 et de l'article 14,
paragraphe 6.

104. Cette tendance jurisprudentielle révéle que la compétence des organes de
controle en matiere de réparation provient du droit international général, et que dans
l'exercice de leur fonction juridictionnelle, ils font application du principe de réparation
intégrale. Au demeurant, ils n'en font plus mystére dans leur jurisprudence, par laquelle
ils confirment que le principe général de réparation intégrale est approprié par la sphére

des droits de 'homme.

L'appropriation au regard de la jurisprudence des organes de controle

105. L'appropriation de 1'obligation générale de réparer par le droit international des
droits de 'homme est confirmée par la jurisprudence des organes régionaux de controle.
Ces derniers ont affirmé, dans leurs arréts, que c'est en vertu de 1'obligation générale de
restitutio in integrum qu'ils exercaient leur compétence en matiere de réparation.
Précisément, ils ont affirmé que les clauses conventionnelles qui leur attribuent
compétence en maticre de réparation reflétent le principe de réparation intégrale consacré

par la CPJI dans l'affaire Usine de Chorzow.

1261pid., p. 1373.

127C. TOMUSCHAT, « La protection internationale des droits des victimes », op. cit., p. 12.

128Comité des droits de 'homme, décision du 20 juillet 1990, Daniel Pinto c. Trinité-et-Tobago, in doc. UN.
A/45/40, in Selected Decisions of the Human Rights Committee under the Optional Protocol, doc. UN.
CCPR/C/OP/3, UN. Sales n° E. 02.XIV.1, vol. III, 2002, p. 224, § 13.2. Voir aussi : Comité des droits de
I'homme, décision du 21 aolit 1990, Cariton Reid c. Jamaique, § 12.2 (doc. UN. CCPR/C/39/D/250/1987).
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106. La Cour interaméricaine a été pionnicre a cet égard, en raison de I'étendue de sa
compétence en mati¢re de réparation. L’article 63, paragraphe 1 de la CADH dispose
que : « [lJorsqu'elle reconnait qu'un droit ou une liberté protégés par la présente
Convention ont été violés, la Cour ordonnera que soit garantie a la partie 1ésée la
jouissance du droit ou de la liberté enfreints. Elle ordonnera également le cas échéant, la
réparation des conséquences de la mesure ou de la situation a laquelle a donné lieu la
violation de ces droits et le paiement d'une juste indemnité a la partie 1ésée ». Dans 1’arrét
Velasquez Rodriguez c. Honduras (1989), la Cour de San José¢ a indiqué que cette
disposition codifiait la régle de droit international coutumier dégagée par la CPJI dans
Iarrét Usine de Chorzow (1927), selon laquelle la violation d’un engagement entraine
’obligation de réparer dans une forme adéquate'?®. Ce faisant, elle a confirmé que les
mesures de réparation qu'elle alloue se fondent sur I'obligation générale de réparer, et que
celle-ci a donc été appropriée par le droit international des droits de I'homme.

107. Plus tardivement, mais dans un prononcé¢ plus détaillé, la Cour de Strasbourg a
adopté une position analogue, dans I’arrét Chypre c. Turquie (2014). Dans cette affaire
lors de laquelle Chypre exergait sa protection diplomatique au profit de ses ressortissants
victimes d'exactions imputables a la Turquie, la CEDH a affirmé que la logique générale
de la régle de la satisfaction équitable énoncée a 1’article 41 de la CEDH ne différe pas
fondamentalement de la logique qui gouverne les réparations en droit international public
selon laquelle la violation d’un engagement entraine 1’obligation de réparer dans une
forme adéquate'*®. Certes, elle n'a pas nié la spécificité de la régle de la satisfaction
équitable, qui s'applique dans les relations directes entre la victime individuelle d'une
violation de droits de I'homme et I’Etat responsable de celle-ci. C'est ainsi qu'elle a
qualifié cette disposition de « lex specialis par rapport aux principes généraux du droit

international »'3!

. Néanmoins, sans en déduire 1'autonomie de son systéme conventionnel
s'agissant du devoir de réparer, la Cour a au contraire rattaché la régle consistant a réparer

les violations des droits de I'homme a l'obligation générale de réparer, en soulignant que

2Cour IADH, arrét, Veldsquez Rodriguez c. Honduras (1989), op. cit., § 25. La Cour de San José a réitéré
cette affirmation dans des arréts ultérieurs. Cf. Cour [ADH, arrét du 10 septembre 1993, Aloeboetoe c.
Suriname, Série C n° 15, § 43 ; Cour IADH, arrét, Castillo Paez c. Pérou (1998), op. cit. ; Cour IADH, arrét
du 14 octobre 2014, Peuple indigene Kuna de Madungandi et Peuple indigene Embera de Bayano et leurs
membres c. Panama, Série C, n°® 284, § 205.

130CEDH, arrét du 12 mai 2014, Chypre c. Turquie, § 41.

B11d., § 42. La position de la Cour est cependant discutable sur ce point, car sa jurisprudence indique que la
régle de satisfaction reflete le droit international général. Voir en ce sens: S. TOUZE, « Les limites de
l'indemnisation devant la Cour européenne des droits de I'homme — Le constat de violation comme satisfaction
équitable suffisante », in J.-F. FLAUSS, E. L. ABDELGAWAD, (dirs.), La pratique de l'indemnisation par la
Cour européenne des droits de ['homme, Bruylant, 2011, pp. 127 et ss.
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la régle de la satisfaction équitable « découle directement des principes de droit
international public régissant la responsabilité de I’Etat »'32, et peut dés lors s'appliquer
dans des litiges interétatiques. L'appropriation du principe général de réparation intégrale
par le domaine des droits de I'homme apparait donc clairement dans la jurisprudence de
la Cour de Strasbourg.

108. Enfin, dans le méme sillage, la Cour africaine des droits de 'homme et des
peuples a rattaché la clause conventionnelle lui attribuant compétence réparatoire au
principe de réparation intégrale, en reliant cette clause au droit international général. Dans
I’arrét Revérend Mtikila c. Tanzanie (2014), elle a affirmé que le devoir général de réparer
la violation de toute obligation internationale ayant causé préjudice est inscrit dans le
Protocole relatif a la Charte africaine des droits de I'homme et des peuples (1998), dont
l'article 27 dispose que : « [l]Jorsqu'elle estime qu'il y a eu violation d'un droit de I'homme
ou des peuples, la Cour ordonne toutes les mesures appropriées afin de remédier a la
situation, y compris le paiement d'une juste compensation ou l'octroi d'une
réparation » %3,

109. Comme l'indique cette tendance jurisprudentielle, le principe général de
réparation intégrale est désormais appropri¢ par le droit international des droits de
I'homme. Dans la mesure ou ce principe induit une hiérarchie des formes générales de
réparation — certaines d'entre-elles étant plus a méme de parvenir a la restitutio in
integrum —, cette hiérarchie a également été appropriée par le juge des droits de I'homme

désireux de se conformer a 'obligation générale de réparation intégrale.

B) L'appropriation de la hiérarchie de la réparation par le droit international
des droits de I'hnomme

110. La hiérarchie des formes générales de réparation a été établie par I’arrét Usine
de Chorzéw (1928), dans lequel la Cour Permanente décida que 1'Etat responsable avait
l'obligation « de restituer [l'usine] et, si cela n'[était] pas possible, d'en payer la valeur a
1'époque de l'indemnisation destinée a remplacer la restitution devenue impossible »'**.

Elle est retranscrite dans l'article 34 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat

321pid., § 41.

133Cour ADHP, arrét du 13 juin 2014, Révérend Mtikila c. Tanzanie, réparations, §§ 27-28.

134CPJIL, arrét du 13 septembre 1928, Usine de Chorzéw, Série A, n°17, p. 47 : « Restitution en nature, ou, si
elle n'est pas possible, paiement d'une somme correspondant a la valeur qu'aurait la restitution en nature ;
allocation s'il y a lieu, de dommages-intéréts pour les pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par la
restitution en nature ou le paiement qui en prend place ; tels sont les principes desquels doit s'inspirer la
détermination du montant de I'indemnité due a cause d'un fait contraire au droit international ».
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(2001), dont il ressort que « [l]a réparation intégrale du préjudice causé par le fait
internationalement illicite prend la forme de restitution, d'indemnisation et de satisfaction,
séparément ou conjointement [...] »'3°>. Comme on peut le voir, elle fait de la restitution
la premiére des formes de réparation admises en droit général de la responsabilité
internationale, car la restitution impliquant de rétablir la situation existant avant la
commission du fait illicite, elle désigne le mode de réparation le plus conforme a
l'obligation de restitutio in integrum.

111. Dans ses grandes lignes, cette hiérarchie des formes générales de réparation est
respectée par les principaux organes de contréle, lorsqu'ils prescrivent des mesures
positives visant a effacer toutes les conséquences d'une violation des droits de I'homme.

112. Il en va ainsi des organes universels tels le Comité des droits de I'homme ou le
Comité des Nations Unies contre la torture. Dans ses décisions, le Comité des droits de
I'homme privilégie la réparation en nature et ne tient la réparation par équivalent
(indemnisation) que pour une forme subsidiaire par rapport a la premiére, ne pouvant s'y
substituer que lorsque la nature de 1'affaire ne permet pas la restitution. L'application de
cette hiérarchie s'observe en particulier dans les cas de détention arbitraire et/ou en
violation des exigences de dignité et d'humanité fixées par le PIDCP : en de tels cas, le
Comité ordonne la restitution en demandant la libération immédiate de la personne
détenue ', ainsi que I'indemnisation de cette derniére pour le préjudice qu'elle a subi. La
décision pionnicre en ce sens fut rendue dans l'affaire Celiberti c. Uruguay (1981), dont
il ressort que « 1’Etat partie [était] tenu, en application du paragraphe 3 de 1’article 2 du
pacte, d’offrir a Lilian Celiberti de Casariégo un recours utile, y compris sa libération
immédiate, 1’autorisation de quitter le pays et une indemnisation pour les violations
qu’elle a subies, et de prendre des mesures pour garantir que d’autres violations similaires
ne se reproduiront pas »'¥7. Du reste, la primauté donnée a la restitution va au-dela des

cas de détention arbitraire'*®, comme l'illustre la décision Korneenko et crts c. Bélarus

BSCT. Ann. CDI, 2001, vol. 11(2), p. 253.

136La mesure de libération d'une personne détenue de maniére illicite a également pu étre regardée comme une
mesure de cessation de l'illicite, étant donné que la détention constitue une violation continue des droits de
I'homme. En ce sens, cf. Y. KERBRAT, « Aspects de droit international général dans la pratique des Comités
établis au sein des Nations Unies dans le domaine des droits de I'homme », 4FDI, 2007, vol. 53, p. 602.
37Pour des considérants identiques, cf. Comité des droits de 'hnomme, décision, Bourchef c. Algérie (2006),
op. cit. ; Comité des droits de I'homme, décision du 31 octobre 2006, Shafig c. Australie, communication
n° 1324/2004, § 9 ; Comité des droits de 'homme, constatations du 29 juillet 2004, Girjadat Siewpersaud et
autres c. Trinité-et-Tobago, communication n°938/2000, § 8.

138En ce sens, voir : Comité des droits de I'hnomme, constatations du 16 mars 2004, Shin c. République de Corée,
communication n® 926/2000, § 9 ; Comité des droits de I'homme, constatations du 1er novembre 2004, Deolall
c. Guyana, communication n°912/2000, § 7 ; Comité des droits de 'homme, décision du 24 juillet 2007,
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(2006) dans laquelle, a la suite de la dissolution d'une association de défense des droits
de 'homme qu'il jugea contraire a 'article 22 du Pacte, le Comité des droits de I'homme
décida que le requérant avait « droit a une réparation appropri€e, sous la forme du
rétablissement d'“Initiatives civiles” [’ONG dissoute], et d’une indemnisation »!'*.
Quant au Comité des Nations Unies contre la torture, il a indiqué dans la décision Ali Ben
Salem c. Tunisie (2007) que la réparation « englobe, entre autres mesures, la restitution,
lI'indemnisation, la réadaptation de la victime, ainsi que des mesures propres a garantir la
non-répétition des violations » 4.

113. Les organes régionaux ne sont pas en reste a cet égard. Dans 1’arrét Aloeboetoe
et al. c. Suriname (1993), la Cour interaméricaine a indiqué que 1'article 63, paragraphe 1
de la CADH devait étre interprété conformément au dictum de 1’arrét Usine de Chorzow
(1928), selon lequel I'indemnisation est I'alternative a la restitution en nature, au cas ou
celle-ci serait impossible, insuffisante, ou inappropriée'*!. Sur cette base, la Cour de San
José a employé a de nombreuses reprises la formule suivante : « [I]a réparation du
dommage occasionné par l'infraction a une obligation internationale exige, a chaque fois
que cela est possible, la pleine restitution (restitutio in integrum), qui consiste au
rétablissement de la situation antérieure. Lorsque cela n'est pas possible, il incombe a ce
Tribunal de déterminer des mesures pour garantir les droits violés, réparer les
conséquences que les infractions ont générées et déterminer le payement d'une
indemnisation qui compense les dommages occasionnés »'4?. D’ou la priorité conférée a
la restitution'*® — et, lorsque celle-ci est impossible, a I'indemnisation'** — dans le systéme

interaméricain. D’ou également le fait que dans la jurisprudence interaméricaine, la

Khudayberganova c. Ouzbékistan, communication n° 1140/2002, § 10.

139Comité des droits de I'homme, décision du 10 novembre 2006, Korneenko et crts c. Bélarus, communication
n° 1274/2004, § 9. Voir dans le méme sens : Comité des droits de 'homme, décision du 24 juillet 2007,
Belyatsky et al. c. Bélarus, communication n° 1296/2004, § 9.

140Comité des Nations Unies contre la torture, décision du 7 novembre 2007, Ali Ben Salem c. Tunisie,
Communication n°269/2005, § 16.8. Dans le méme sens, cf. Comité des Nations Unies contre la torture,
décision du 17 mai 2005, Kepra Urra Guridi c. Espagne, Communication n°® 212/2000, § 6.8.

“ICour IADH, arrét, Aloeboetoe et autres c. Suriname (1993), op. cit., § 49.

2Cour IADH, arrét du 3 décembre 2001, Cantoral Benavides c. Pérou, § 41 ; Cour IADH, arrét du 27 février
2002, Trujillo Oroza c. Bolivie, § 61 ; Cour IADH, arrét du 7 juin 2003, Juan Humberto Sanchez c. Honduras,
§ 149 ; Cour TADH, arrét du 3 juillet 2004, Molina Theissen c. Guatemala, § 42 ; Cour IADH, arrét du 3 mars
2005, Huila Tecse c. Pérou, § 88 ; Cour IADH, arrét du 31 janvier 2006, Massacre de Pueblo Bello c. Colombie,
§ 228 ; Cour IADH, arrét du 30 octobre 2008, Bayarri c. Argentine, § 120 ; Cour IADH, arrét du 17 novembre 2009,
Barreto Leiva c. Venezuela, § 128.

13En ce sens voir : Cour IADH, arrét du 27 novembre 2003, Maritza Urratia c. Guatemala, Série C, n° 103,
§ 143.

1“Cour IADH, arrét, Veldsquez Rodriguez c. Honduras (1988), op. cit., § 189 ; Cour IADH, arrét, Aloeboetoe
et al c. Suriname (1993), op. cit., §§ 46 et 50 ; Cour TADH, arrét du 14 septembre 1996, El Amparo c.
Venezuela, réparation, Série C n° 28, § 16 ; Cour IADH, arrét, Garrido et Baigorria c. Argentine (1998),
op. cit., § 41.
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satisfaction et les garanties de non-répétition soient des mesures de réparation
subsidiaires, qui ne sont examinées qu'apres 1'épuisement des formes « supérieures » que
sont la restitution et l'indemnisation'*, mais dont I'importance s’accroit 4 mesure que la
violation des droits de I'homme atteint un seuil de gravité élevé!#.

114. Cette méthode d'allocation de la réparation guide également la pratique des
organes de controle africains. Si la Commission de Banjul a souvent privilégié
lI'indemnisation sur toute autre forme de réparation, elle n'en a pas moins affirmé qu'un
Etat qui viole des droits inscrits dans la Charte africaine doit « prendre des mesures pour
s'assurer que les victimes des violations de droits de I'homme se voient accorder des
recours efficaces comme la restitution de leurs biens et I'indemnisation » 14’ Dans I’affaire
Révérend Mtikila c. Tanzanie dans laquelle le requérant réclamait une indemnisation et
des garanties de non-répétition, la Cour africaine, ayant rejet¢ sa demande
d'indemnisation, lui a d'abord accordé satisfaction — méme si aucune demande n'était faite
en ce sens —, avant de faire droit 2 sa demande de garanties de non-répétition'*®. Dans
I’arrét sur les réparations rendu en l'affaire Norbert Zongo (2015), elle a rappelé la
hiérarchie établie par l'article 34 des Articles de la CDI (2001)'* et, conformément aux
demandes formulées par les victimes, a prescrit 1'indemnisation de leur préjudice moral,
des mesures de satisfaction —constat d'illicéité, publication de I’arrét par I’Etat
défendeur —, et des garanties de non-répétition.

115. En revanche, l'application de la hiérarchie des formes générales de réparation
s'est faite de maniére graduelle dans le systéme européen. En droit européen des droits de
I'homme, 1'indemnisation a longtemps été per¢cue comme la premicre forme de réparation,

la Cour de Strasbourg ne s’interrogeant pas automatiquement sur le point de savoir si la

H, TIGROUDIJA, «La satisfaction et les garanties de non-répétition de l'illicite dans le contentieux
interaméricain des droits de I'nomme », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT, Réparer
les violations graves et massives des droits de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniere ou modele ?,
Société de 1égislation comparée, 2010, p. 71.

%Dans nombre d’arréts, le Cour de San José a fait état de I'importance des mesures non-pécuniaires de
réparation, en affirmant qu' « en plus des compensations pécuniaires », les mesures de restitution, satisfaction
et garanties de non-répétition revétent une importance spéciale au regard des dommages causés ». Cf. Cour
IADH, arrét du 13 octobre 2011, Barbani Duartte et al. c¢. Uruguay, § 240 ; Cour IADH, arrét du 24 février
2012, Atala Riffo y ninas c. Chili, § 241.

147TCommission africaine des droits de 'hnomme et des peuples, communications 279/03-Organisation des droits
de l'homme du Soudan c. Soudan, et 296/05-Centre on Housing Rights and Evictions (COEHE) c. Soudan,
vingt-huitiéme rapport : novembre 2009 — mai 2010, § 229 d).

8Cour ADHP, arrét, Révérend Mtikila c. Tanzanie (2014), op. cit., p. 26, § 37.

9Cour ADHP, arrét du 5 juin 2015, Ayant droits de feus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema dit Ablasse, Ernest
Zongo et Blaise Ilboudo & Le Mouvement Burkinabé des Droits de 'Homme et des Peuples c. Burkina Faso,
réparations, requéte n°013/2011, § 29.
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violation constatée se prétait d'abord a une restitution!>’. En effet, jusqu'au milieu des
années 1990, la CEDH laissait aux Etats une large discrétion pour définir les mesures
d'exécution de ses arréts, estimant que l'exercice de sa compétence réparatoire devait
mettre un point final aux litiges en la matiére'®!. D’ou la préférence qu'elle accordait a
I'indemnisation — ou le cas échéant a la satisfaction sous forme de constat d'illicéité —, la
restitution apparaissant comme une solution inadéquate au vu de la longueur et des
problémes éventuels liés 4 sa mise en ceuvre au sein de I’Etat responsable'>2. A partir de
I’arrét Papamichalopoulos (1995), la Cour européenne s'est montrée plus audacieuse, en
indiquant elle-méme les mesures a adopter par 1’Etat responsable en vue de parvenir a la
restitutio in integrum. C'est ainsi qu'en l'espece, elle proposa la restitution des terrains
illicitement expropri€s au requérant comme forme de réparation la plus appropriée, et
n'envisagea l'indemnisation qu'a défaut pour I’Etat défendeur de procéder & pareille
restitution dans un délai de six mois a compter du prononcé de son arrét'*3. Il est vrai que
la hiérarchie des formes générales de réparation n'est pas toujours respectée par la Cour,

154

y compris dans les cas d'expropriation illicite >*. Mais sa ligne jurisprudentielle tend a se

conformer sous l'influence de juges qui, dans leurs opinions séparées, I'orientent vers une
position conforme aux principes du droit international de la réparation'>. Dans cette
perspective, elle a étendu les mesures de restitution aux cas de violation du proces

156

équitable'® et — de maniére plus incisive — aux cas de privation illicite de liberté'*’. L'on

150, HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, ibid., pp. 1382-1383.
BIE. WYLER, L'illicite et la condition des personnes privées — La responsabilité internationale en droit
coutumier et dans la Convention européenne des droits de I'homme, Paris, A. Pedone, 1995, p. 260.

152[d.

I53CEDH, arrét, Papamichalopoulos c. Gréce (1995), op. cit., §§ 38-39. Dans le méme sens, voir : CEDH,
arrét, Brumarescu c. Roumanie (2001), op. cit., §§ 20-23 ; CEDH, arrét du 28 novembre 2002, Ex-roi de Gréce
c. Grece, (satisfaction équitable), n°®25701/94, §§ 72 etss. ; CEDH, arrét du 30 octobre 2003, Belvedere
Alberghira S.rl. c. Italie, (satisfaction équitable), n® 31524/96, §§ 34-36 ; CEDH, arrét du 11 décembre 2003,
Carbonara et Ventura c. Italie, (satisfaction équitable), n° 24638/94, §§ 39-40.

134En ce sens, cf. CEDH, arrét du 22 décembre 2009, Guiso-Gallisay c. Italie, §§ 102-107 : dans cette affaire
relative & un cas d'expropriation indirecte, la Cour a refusé d'appliquer la jurisprudence Papamichalopoulos.
De méme, en cas de violation du droit de propriété liée a 1'indemnisation insuffisante d'une expropriation licite,
la Cour ne reconnait pas de droit a la restitution pour la victime. Cf. CEDH, arrét du 11 janvier 2001, Plakatou
c. Grece, §§ 59-61.

55Voir par exemple 'opinion dissidente du juge SPIELMANN au sujet de I’arrét Guiso-Gallisay c. Italie
(supra.), dans lequel il affirme que 1’arrét de la Cour « constitue un dangereux précédent de nature a diluer les
[principes de la responsabilité internationale qui sont a la base de l'article 41 de la CEDH] » (§ 22). Voir aussi
I'opinion concordante de la juge ZIEMELE sous I’arrét Vinter et al. ¢. Royaume-Uni (2013), dans laquelle elle
critique la pratique de la Cour tendant a privilégier la satisfaction — sous forme de jugements en illicéité — sur
les autres formes de réparation, et soutient que la satisfaction « ne peut jouer que lorsqu'il ne peut y avoir
réparation intégrale au moyen d'une restitution ou d'une indemnisation ».

I56CEDH, arrét du 23 octobre 2003, Gencel c. Turquie, § 27 ; CEDH, arrét du 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie,
§ 210 ; CEDH, arrét du 1° mars 2006, Sejdovic c. Italie, § 126.

STCEDH, arrét du 8 avril 2004, Assanidze c. Georgie, §§ 198- 202. En l'espéce, la Cour a ordonné la remise
en liberté¢ du requérant (§ 14 du dispositif).
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peut donc raisonnablement envisager que dans les suites de ses conclusions dans 1’arrét
Chypre c. Turquie (2014), la Cour de Strasbourg aura une pratique plus homogeéne quant
au respect de la hiérarchie des formes générales de réparation.

116. Ce faisant, elle alignera sa position sur celle des autres principaux organes de
contrdle, dont la pratique en matiere de réparation révele que 1'obligation internationale
de réparer est nourrie de préoccupations humaines, de sorte qu'elle a désormais pour

finalité la réparation du préjudice individuel.

IT) La réparation du préjudice individuel, une finalité de
I'obligation internationale de réparer

117. Traditionnellement orientée vers les dommages causés a un Etat et plus
récemment a ceux d'une Organisation internationale, I'obligation internationale de réparer
s'est adaptée aux dommages causés a un individu, a mesure qu'elle a intégré la nécessité
de protéger les droits de la personne humaine.

118. Cette évolution a été envisagée dans les Articles de la CDI de 2001, bien qu'elle
n'ait pas été approfondie par la Commission. Comme l'indiquent les commentaires de
l'article 28, « alors que la premiere partie [des Articles] s'applique a tous les cas dans
lesquels un fait internationalement illicite peut étre commis par un Etat, la deuxiéme
partie a une portée plus limitée. Elle ne s'applique pas aux obligations de réparation dans
la mesure ou celles-ci s'exercent envers une personne ou une entité autre qu'un Etat ou
sont invoquées par cette personne ou cette entité. Autrement dit, les dispositions de la
deuxiéme partie sont sans préjudice de tout droit que la responsabilité internationale d'un
Etat peut faire naitre directement au profit d'une personne ou d'une entité autre qu'un Etat
[..]»"138

119. S'exercant ainsi envers des personnes privées, l'obligation générale de réparer
reconfigure son rapport traditionnel avec l'individu, qu'elle a longtemps per¢u comme un
objet dont le préjudice fournissait la mesure permettant de déterminer la réparation due a
’Etat'*°. En effet, si le préjudice individuel servait d'objet de mesure du préjudice étatique
et de la réparation appropriée a celui-ci, il s'en autonomise désormais, et est envisagé en

tant que tel par l'obligation internationale de réparer. Il en résulte une adaptation des

158Commentaires de l'article 28 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat (2001), Ann. CDI, 2001,
vol. II(2), pp. 230-231, § 3. Dans le méme sens, voir l'article 33 § 2, in id., p. 251.

9CPJI, arrét, Usine de Chorzéw (1928), fond, op. cit., séric A, n° 17, p. 28. Dans le méme sens, voir
D. ANZILOTTI, Cours de droit international (trad. Gidel), eds. Panthéon-Assas, Paris, 1999, p. 520.
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formes générales de réparation au préjudice individuel, qui sera examinée tour a tour en
ce qui concerne les formes principales de réparation (A), et en ce qui concerne les formes

subsidiaires de réparation (B).

A) L'adaptation des formes principales de réparation au préjudice individuel

120. Depuis le début des années 2000, la jurisprudence de la CIJ met en évidence une
orientation des formes principales de réparation vers le préjudice individuel. Confrontée
a des cas de violations des droits de I'homme, la Cour s'est inspirée des mesures de
restitution et d'indemnisation prescrites par les organes des droits de 'homme dans des
cas similaires, lesquelles bénéficient a la victime individuelle ; ce faisant, elle a pris acte
de I'adaptation de la restitution en nature et de lI'indemnisation au préjudice individuel,
méme si dans la jurisprudence arbitrale, ces formes de réparation n'étaient pas totalement
étrangeres a la condition des personnes privées.

121. Le cas de la restitution en nature (1) est illustré par 'affaire Avena, et dans une
moindre mesure par l'affaire LaGrand. De maniere générale, ces deux affaires mettent en
évidence 'humanisation du contentieux de la responsabilité de 1’Etat devant la CIJ, car
conformément aux demandes des Etats requérants, la Cour n'ordonna aucune indemnité
dans chaque espéce'®, privilégiant des mesures non pécuniaires visant a remédier a des
violations de droits de I'homme, a restaurer la dignité humaine des victimes et a
sauvegarder leurs droits, au présent comme a l'avenir. Parmi ces mesures figurait le
réexamen et la révision des verdicts de culpabilité contre des ressortissants allemands et
mexicains condamnés a des peines séveres a I'étranger, et dont les droits consulaires au
titre de la Convention de Vienne de 1963 avaient été violés ; révélé dans ’arrét LaGrand
(2001) et appliqué dans l'affaire Avena, ce remede désignait une forme de restitution en
nature, adaptée au préjudice individuel pour les besoins de I'espece.

122. Cette adaptation concerne également l'indemnisation (2), comme ['illustre
I’affaire Diallo dans laquelle la CIJ a consenti a indemniser le préjudice de la personne

privée au nom de laquelle agissait la Guinée, se référant a la jurisprudence des Cour

190Sur les demandes de réparation formulées par I'Allemagne dans 'affaire LaGrand, cf. C. M. HOSS, Vers un
controle renforcé de la légalité internationale : la réparation du préjudice immatériel dans la responsabilité
des Etats, Thése Paris II, 2005, p. 191. Dans son mémoire, le Mexique demanda réparation pour les violations
des paragraphes 1 et 2 de l'article 36 de la convention de Vienne de 1963, précisant qu'il « ne [demandait] pas
de dommages et intéréts, ni aucune autre forme de réparation pour les préjudices moraux, psychologiques ou
physiques ». Cf. ClJ, Avena et autres ressortissants mexicains, Mémoire du Mexique, 20 juin 2003, p. 148,
§ 351, disponible sur le site internet de la Cour : www.icj-cij.org.
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régionales de droits de I'hnomme pour déterminer le montant d'indemnisation du préjudice

matériel et moral de la victime individuelle.

1) Le cas de la restitution en nature

123. Dans Dl’arrét Avena (2004), la CIJ enjoignit aux autorités américaines de
réexaminer et de réviser les verdicts de culpabilité émis a l'encontre de cinquante-
deux (52) ressortissants mexicains condamnés a mort aux FEtats-Unis sans avoir pu
bénéficier de leurs droits consulaires au titre de la Convention de Vienne de 1963. Ce
faisant, elle adapta au préjudice immatériel de ces derniers une forme particuliere de
restitution en nature, la restitutio juridique. En droit international traditionnel, la restitutio
juridique a pour objet le préjudice juridique de I’Etat, lequel réside dans le manquement
a une obligation internationale dont il est créancier ; en cela, elle impose soit de restituer
I'état juridique antérieur a la violation (statu quo ante), soit de restituer 1'état qui aurait
existé sans la violation. Dans la pratique arbitrale, elle a pu étre employée au bénéfice de
personnes privées. C'est ce qui ressort par exemple de la sentence Martini (1930)!'%!, ou
plus récemment de la sentence Texaco Calasiatic c. Gouvernement Libyen (1977)'%2

124. Ceci étant, I’arrét Avena permet d'identifier 1'élément qui détermine l'adaptation
de la restitutio juridique au préjudice individuel, a savoir la violation des droits de
I'homme. En effet, le cas d'espece soumis a la CIJ mettait en relief une violation de droits
de I'homme, car les droits a l'information et a la communication consulaire reconnus a
l'article 36, paragraphe 1 b) de la Convention de Vienne constituent l'une des
composantes du droit au procés équitable, reconnue notamment ['article 14,
paragraphe 3 b) du PIDCP. Dés lors, en constatant que les Etats-Unis avaient violé
l'article 36, paragraphe 1 en n'informant pas « sans retard » les ressortissants mexicains
des droits consulaires qu'ils tenaient de cette disposition, la Cour reprit a son compte le
remede prescrit par les organes de droits de 1'homme lorsqu'ils constatent des violations
de garanties procédurales prévues par les traités de droits de I'homme, a savoir le

réexamen ou la réouverture de la procédure litigieuse.

161Sentence arbitrale du 3 mai 1930, Martini (Italie c. Venezuela), R.S.A., vol. 11, pp. 977 et ss.

162Sentence arbitrale du 19 janvier 1977, Texaco Calasiatic c. Gouvernement Libyen, Clunet — Journal de droit
international, 1977, pp. 350 et suivants (commentaires de J. LALIVE). En l'espéce, il fut ordonné I'exécution
en nature des contrats de concession dont bénéficiaient deux sociétés américaines (California Asiatic Oil
Company et Texaco Overseas Petroleum Company), dont I'exploitation pétroliére avait été nationalisée par la
Gouvernement Libyen. Cette mesure d'exécution visait a restituer 1'état juridique antérieur (statu quo ante) a
l'inexécution des contrats, l'arbitre I'ayant envisagé comme la « sanction normale de l'inexécution d'obligations
contractuelles »
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125. La position des organes de contrdle est fermement établie sur ce point, lorsqu'on
observe par exemple la pratique des Cours européenne et interaméricaine des droits de
I'homme. Lorsque la Cour de Strasbourg constate une violation de la CEDH pour cause
d'« erreurs ou défaillances de procédure d'une gravité telle qu'un doute sérieux est jeté sur
le résultat de la procédure interne attaquée », elle demande a I’Etat concerné de s'assurer
qu'il existe des possibilités appropriées pour le réexamen de l'affaire —y compris la
réouverture de la procédure, suivant la Recommandation n°® R (2000) 2 du Comité des

163 Ainsi, lorsqu'une procédure interne est entachée de

ministres du Conseil de 'Europe
violations du droit au proces équitable reconnu a 1'article 6 de la CEDH, le juge européen
des droits de 'homme estime qu'« un nouveau proces ou une réouverture de la procédure
a la demande de l'intéressé représente en principe le moyen appropri¢ de redresser la
violation constatée »'*. Le juge interaméricain statue dans le méme sens lorsque des
irrégularités surviennent lors d'une procédure pénale conduisant a la condamnation de la
victime. En pareille circonstance, il retient la restitution comme forme de réparation
adéquate, soit en demandant qu'un nouveau proces se tienne %>, soit en demandant que le
verdict de culpabilité soit effacé!%®. C'est en ce sens que la Commission interaméricaine
des droits de I'homme s'est exprimée en 2005 dans l'affaire Avena, au sujet de M. Roberto
Moreno Ramos, 1'un des trois mexicains que I’arrét de la CIJ de 2004 visait nommément

dans son dispositif'é’. Entre autres, elle demandait aux autorités américaines de

«[plrovide Mr. Moreno Ramos with an effective remedy, which includes a new sentencing

163L.a Recommandation n° R (2000) 2 du Comité des ministres du Conseil de I'Europe porte en effet sur le
« réexamen ou la réouverture de certaines affaires au niveau interne suite a des arréts de la Cour européenne
des droits de I'nomme », et encourage les Etats parties a permettre le réexamen de procédures contraires sur le
fond a la CEDH, ayant des conséquences trés négatives a l'endroit de la victime, et qui ne peuvent étre
compensées par la satisfaction équitable. Cette Recommandation est disponible sur le site internet du Conseil
de I'Europe, a I'adresse suivante : www.coe.int.

164En ce sens, cf. CEDH, arrét du 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie, § 210 ; CEDH, arrét du 1° mars 2006,
Sejdovic c. Italie, § 126.

165Cour IADH, arrét 30 mai du 1999, Castillo Petruzzi et al. c. Pérou, § 13 du dispositif ; Cour IADH, arrét du
3 décembre 2001, Cantoral Benavides c. Pérou, réparations, § 42 ; Cour IADH, arrét du 21 juin 2002, Hilaire
et al. c. Trinité-et-Tobago, §§ 214-223.

16Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Loayza Tamayo c. Pérou, réparations, §§ 121-122 ; Cour IADH,
arrét du 20 janvier 1999, Suarez Rosero c. Equateur, réparations, § 113.

167En effet, la Cour, « [p]ar quatorze voix contre une, [d]it qu'en ne permettant pas le réexamen et la révision,
au regard des droits définis dans la convention, du verdict de culpabilité rendu et de la peine prononcée a
l'encontre de M. César Roberto Fierro Reyna, M. Roberto Moreno Ramos et M. Osvaldo Torres Aguilera, une
fois qu'il avait été établi que les intéressés étaient victimes des violations visées au point 4 ci-dessus [absence
d'information sans retard, lors de leur détention], les Etats-Unis d'Amérique ont violé les obligations leur
incombant en vertu du paragraphe 2 de I'article 36 de la convention ». Cf. C1J, arrét du 31 mars 2004, Avena et
autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique), C.I.J. Recueil 2004, p. 72, § 153, point 8
du dispositif. Ces trois ressortissants étaient ceux qui, a la date de 1’arrét de la ClJ, avaient épuisé tous les
recours internes sans avoir pu obtenir le réexamen ou la révision de leurs verdicts de culpabilité.
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hearing in accordance with the equality, due process and fair trial protections prescribed
under Articles I, XVIII and XXVI of the American Declaration, including the right to
competent legal representation »'®,

126. A l'évidence, c'est a I'aune de cette pratique que la CIJ a identifié le réexamen et
la révision des verdicts de culpabilit¢ comme moyen de réparation appropri¢ dans l'affaire
Avena'®, bien qu'en l'espéce, elle a envisagé la restitution en nature différemment des
organes des droits de I'homme, en I'occurrence ceux du systéme interaméricain. En effet,
en prescrivant la tenue d'un nouveau proces ou l'effacement du verdict de condamnation
comme remedes a une procédure violant les exigences du proces équitable, la Cour de
San José requiert in fine 1'annulation du jugement, usant ainsi de la restitutio juridique
comme d'une mesure rétablissant I'état antérieur a la violation. Or, cette conception n'a
pas été retenue par la CIJ, malgré la requéte du Mexique en ce sens!’’. Ayant estimé que
le préjudice subi par les ressortissants mexicains résidait dans l'irrégularité — non-
assistance consulaire — ayant entaché leur procédure d'inculpation et de condamnation, et
non dans les verdicts auxquels conduisit cette procédure, la Cour de La Haye jugea que
la réparation adéquate consistait a restituer 1'état qui aurait existé si les ressortissants
mexicains avaient pu bénéficier de l'assistance consulaire de leur Etat national.
Concretement, cela impliquait que le juge américain réexamine et révise les verdicts de
culpabilité¢ en se demandant si, dans le cours de la procédure pénale, la non-assistance
consulaire du Mexique avait causé un préjudice quelconque a ses ressortissants'’! ; dans
chaque cas, il devait rouvrir la procédure en y accordant « tout le poids voulu a la violation
des droits définis dans la convention de Vienne »'72, méme si cela devait le conduire a
confirmer le verdict de culpabilité.

127. En adoptant ce raisonnement, la CIJ confirmait 'adéquation de la restitution en
nature avec le principe de restitutio in integrum, tout en 1'adaptant au préjudice individuel

auquel elle était confrontée en 1'espéce. La restitution en nature devait réparer le défaut

d'assistance consulaire dont avaient été victimes les ressortissants mexicains, et qui

188Commission interaméricaine des droits de 'homme, recommandation n° 1 du 28 janvier 2005 (Rapport
n® 1/05, affaire 12.430), § 84,

169C1J, arrét, Avena et autres ressortissants mexicains (2004), op. cit., § 153, point 9 du dispositif.

17%oir sur ce point M. BENLOLO-CARABOT, « L'arrét de la Cour internationale de Justice dans l'affaire
Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique) du 31 mars 2004 », AFDI,
vol. 50, 2004, p. 279. Le Mexique demandait I'annulation des verdicts et des peines prononcées a l'encontre de
ses ressortissants au titre de la réparation intégrale sous forme de restitution. Sur les trois conclusions
mexicaines relatives a cette demande, cf. C.1.J. Recueil 2004, § 116.

IC1J, arrét, Avena et autres ressortissants mexicains (2004), op. cit., § 121.

1214, § 139.
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constituait un préjudice moral pour chacun d'entre eux ; en cela, elle s'¢loignait de toute
logique patrimoniale, et avait pour finalité la protection des droits de la personne humaine
en matiere de proces équitable.

128. A l'instar de la restitution en nature, l'indemnisation s'est adaptée au préjudice
individuel. Malgré sa nature patrimoniale, elle a intégré la protection de la personne
humaine parmi ses finalités, en s'adaptant aux violations des droits de I'homme. Telles

sont les conclusions qui ressortent de 1'affaire Diallo devant la CI1J.

2) Le cas de l'indemnisation

129. L'affaire Diallo a concerné la détention et I'expulsion illicites d'un ressortissant
guinéen, Ahmadou Sadio Diallo, du territoire de la République démocratique du Congo.
Ayant conclu que le Congo a violé des traités internationaux de droits de 'homme par la

173 la C1J a estimé que « la réparation due a la Guinée

détention et I'expulsion de la victime
a raison des dommages subis par M. Diallo doit prendre la forme d’une
indemnisation »'7*. Par cette formulation, la Cour n'a pas entendu que l'indemnisation
devait couvrir le préjudice subi par la Guinée a travers son national ; les droits de I'hnomme
étant l'objet des violations en l'espéce, c'est a la victime individuelle, et non a 1’Etat dont
elle était ressortissante, que les réparations étaient dues'”>. Cela explique que la Cour ait
adapté l'indemnisation aux préjudices matériels et moraux de M. Diallo. Pour cela, la
juridiction de La Haye s'est inspirée de la pratique de réparation des organes de droits de
I'homme en matic¢re de détention et/ou d'expulsion illicite, elle-méme précédée par une
abondante jurisprudence arbitrale sur la réparation pour cause d'expulsion illicite des
étrangers'’S.

130. En effet, les organes de droits de I'homme ont, de longue date, indemnisé les
dommages individuels pour cause de détention illicite et/ou d'expulsion. La pratique de

la Cour européenne des droits de I'homme va dans ce sens, comme l'illustrent les arréts

173C1J, arrét du 30 novembre 2010, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique
du Congo), fond, C.I.J. Recueil 2010, p. 691, § 160. La Cour a conclu a la violation des articles 9 et 13 du
PIDCEP, des articles 6 et 12 de la Charte africaine des droits de ’homme et des peuples, et de I’alinéa b du
paragraphe 1 de ’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires (voir les paragraphes 73,
74, 85 et 97 de ’arrét).

741d., p. 691, § 161.

175Voir en ce sens : I'opinion individuelle du juge A. A CANCADO TRINDADE sous I’arrét Diallo, in C.IJ.
Recueil 2012, p. 371, § 61.

176Sur la pratique arbitrale en matiére de réparation des dommages résultant I'expulsion illicite des étrangers,
voir les commentaires de l'article 30 des Articles de la CDI sur l'expulsion des étrangers, in Ann. CDI, 2014,
vol. II(2), pp. 51 et ss.
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Moustaquim c. Belgique (1992) ou Conka c. Belgique (2002), dans lesquels la Cour de
Strasbourg a indemnisé des victimes d'expulsions contraires aux dispositions de la
CEDH'!”’. La Cour interaméricaine n'est pas en reste a cet égard, si I'on se référe aux arréts
Chaparro Alvarez et Lapo litiguez c. Equateur (2007) et Cantoral Benavides c¢. Pérou
(2001), nommément cités par la C1J dans son arrét de 2012. Dans le premier arrét, la Cour
de San José a indemnisé le préjudice matériel de chaque victime détenue de manicre
illicite, d'un montant estimé a la valeur des biens (maison et appartement) perdus a cause
de la détention'’®; dans le second, elle a indemnisé le préjudice moral de la victime d'une
détention illicite, et celui de ses ayants droits'”®. Evoquant ces arréts et d'autres rendus
par la Cour de Strasbourg!'®°, la CIJ s'en est donc inspirée pour procéder a I'indemnisation
des préjudices de M. Diallo. C'est ainsi qu'elle a admis d'indemniser la perte des biens
personnels (préjudice matériel) détenus par la victime dans son appartement, laquelle était
due a son expulsion illicite'®!; de méme, elle a indemnisé le préjudice moral subi par la

182 1'évaluant sur la base de

victime a raison de sa détention et de l'expulsion illicites
considérations d'équité, conformément a la pratique des organes de droits de 'hnomme'®3.

131. A la lumiére de la jurisprudence Diallo, l'indemnisation s'est donc adaptée au
préjudice individuel. Elle s'attache désormais a restaurer la dignité humaine en cas de
violation des droits de 'homme, notamment lorsqu'elle couvre le préjudice moral de la

victime. Valable pour les formes principales de réparation, cette adaptation concerne

¢galement les formes subsidiaires, a savoir la satisfaction et les garanties de non-

177Cf. CEDH, arrét du 18 février 1991, Moustaquim c. Belgique, requéte n°12313/86, §§ 52 a 55. En l'espéce,
la Cour a refusé une demande d’indemnisation fondée sur la perte de revenus résultant d’une expulsion
contraire a I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme, soulignant I’absence de lien de
causalité entre cette violation et la perte de revenus alléguée. Elle a cependant accordé au requérant, sur une
base équitable, la somme de 100 000 francs belges a titre de réparation morale pour le temps qu’il avait di
vivre loin de sa famille et de ses amis, dans un pays ou il n’avait pas d’attaches. Voir aussi : CEDH, arrét du
5 février 2002, Conka c. Belgique, requéte n° 51564/99, p. 99, § 42. En l'espéce, la Cour a accordé une
indemnisation de 10 000 euros pour le préjudice moral résultant d’une expulsion contraire aux paragraphes 1
et 4 de I’article 5 de la Convention européenne des droits de I’homme (droit a la liberté et a la shreté), a
I’article 4 du Protocole n° 4 relatif a cette Convention (interdiction des expulsions collectives) et a Iarticle 13
de la Convention (droit & un recours effectif), rapproché de I’article 4 du Protocole n°® 4). Voir aussi : CEDH,
arrét du 22 mai 2008, Emre c. Suisse, requéte n° 5056/10.

178Cour IADH, arrét du 21 novembre 2007, Chaparro Alvarez et Lapo Iiiiguez c. Equateur, Série C, n° 170,
§§ 240-242.

17Cour IADH, arrét du 3 décembre 2001, Cantoral Benavides c. Pérou, §§ 57 et ss.

18La CIJ cite notamment I’arrét Lupsa c. Roumanie (2006), dans lequel la CEDH a indemnisé les préjudices
matériels et moraux de la victime d'une expulsion contraire a 'article 8 de la CEDH, relatif au droit a une vie
de famille. Voir : CEDH Rec. 2006, vol. VII, §§ 70-72.

BICLJ, arrét du 19 juin 2012, Ahmadou Sadio Diallo (Guinée c. République démocratique du Congo), C.1.J.
Recueil 2012, p. 337, § 33.

82 1d., §§ 21-24.

183Voir ibid., § 24. Pour statuer en équité, la CIJ se référe cite les décisions suivantes : CEDH, arrét du 7 juin
2011, Al-Jedda c. Royaume-Uni, § 114 ; Cour IADH, arrét du 3 décembre 2001, Cantoral Benavides, § 62.
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répétition.

B) L’adaptation des formes subsidiaires de réparation au préjudice individuel

132. Lorsqu'on observe le contentieux de la responsabilité de I’Etat devant la CIJ, il
n'est pas évident de soutenir que les formes subsidiaires de réparation se sont adaptées au
préjudice individuel. L'action en réparation du préjudice individuel étant exercée par des
Etats devant la Cour, les mesures de caractére satisfactoire — satisfaction proprement dite
et garanties de non-répétition — sont a priori destinées au seul préjudice de I’Etat qui,
exercant cette action, fait également valoir son propre préjudice, qu'il soit médiat ou
immeédiat. En effet, la satisfaction étant le mode de réparation le plus approprié a l'atteinte
des droits souverains étatiques, I'on peut penser qu'elle est réservée a 1’Etat réclamant, le
préjudice individuel ne pouvant des lors faire 1'objet que de la restitution ou de
I'indemnisation. En tout état de cause, la CIJ n'établit pas de lien entre les mesures de
satisfaction ou de non-répétition qu'elle décide et le préjudice des victimes de violations
des droits de I'homme.

133. Pour autant, I'on est d'avis qu'en droit international général, la satisfaction et les
garanties de non-répétition peuvent s'établir au profit des victimes individuelles. La
protection diplomatique s'étendant désormais aux violations des droits de I'homme, les
réparations allouées dans son cadre bénéficient essentiellement a I'individu 1ésé, fussent-
elles de nature satisfactoire. De plus, I'on a vu que les mesures de satisfaction et de non-
répétition en matiére de droits de 'homme proviennent du droit international général ;
cela suppose donc qu'en droit international général, ces mesures peuvent bien s'orienter
en faveur des personnes privées, et s'adapter ainsi au préjudice individuel. Cette
adaptation doit étre envisagée respectivement au sujet de la satisfaction (1), et des

garanties de non-répétition (2).

1) Le cas de la satisfaction

134. Auregard de la jurisprudence de la ClJ, la satisfaction apparait comme un mode
de réparation du préjudice individuel dans 1’arrét Bosnie c. Serbie (2007) et dans I'arrét
Diallo (2010).

135. Dans le premier arrét, la Serbie ayant manqué au devoir de coopération avec le
TPIY que lui imposait l'article VI de la convention sur le génocide, la CIJ estima qu'une

déclaration constatant le défaut de coopération constituait une forme de satisfaction
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appropriée'®*. Incontestablement, ce constat de violation bénéficiait a la Bosnie, qui était
victime d'un préjudice juridique a raison de la violation par la Serbie de ses engagements
conventionnels. Mais il peut aussi €tre regardé comme une mesure de satisfaction au
profit des victimes individuelles du génocide, intéressées par la poursuite et le jugement
des responsables du génocide. La pratique des organes de droits de 'homme valide cette
analyse. Dans 1'affaire Norbert Zongo, ayant que constaté que le Burkina-Faso avait violé
l'article 7 de la Charte africaine des droits de I'homme et des peuples en n'agissant pas
avec diligence dans la recherche, la poursuite et le jugement des responsables de
l'assassinat de M. Zongo'*®, la Cour ADHP a fait de ce constat de violation une forme de
réparation du préjudice moral subi par une association victime, le Mouvement burkinabé
des droits de I'nomme et des peuples (MBDHP)!%¢. Selon la Cour, le préjudice du
MBDHP, personne morale, résidait dans la frustration de ne pas voir s'engager la
poursuite et le jugement des coupables'®’, et pouvait ainsi se voir réparer par le constat
de violation de l'article 7.

136. Similairement, on peut donc soutenir qu'une déclaration de la CIJ, constatant le
défaut de coopération de la Serbie en vue du jugement des responsables du génocide,
constitue une forme de réparation du préjudice moral des victimes du génocide et leurs
ayants droits. Il parait d'autant plus fondé d'assumer ce point de vue que les victimes ne
bénéficient d'aucune autre forme de réparation dans I’arrét de la Cour!®®, seules les voies
de droit nationales pouvant des lors leur assurer une indemnisation.

137. L'adaptation de la satisfaction au préjudice individuel s'observe également dans
I’arrét Diallo (2010). La juridiction de La Haye a estimé qu'au vu du caractére
fondamental des obligations relatives aux droits de I’homme violées en l'espece, la
constatation judiciaire des violations était, avec 1'indemnisation, la forme de réparation a

allouer a la Guinée a raison des dommages subis par M. Diallo'*°. Est-ce a dire qu'au titre

184CIJ, arrét du 26 février 2007, Affaire relative a l'application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), C.1.J. Recueil 2007, p. 234,
§ 463.

185Cour ADHP, arrét du 28 mars 2014, Ayants droit de feus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema dit Ablasse,
Ernest Zongo et Blaise Ilboudo & le Mouvement burkinabé des droits de I'homme et des peuples c. Burkina
Faso, fond, requéte n°013/2011, point 3 du dispositif.

186Cour ADHP, arrét 5 juin du 2015, Ayants droit de feus Norbert Zongo et al. & le Mouvement burkinabé des
droits de I'homme et des peuples c. Burkina Faso, réparations, § 66.

¥71d., § 65.

8La Cour refusa d'indemniser les victimes du génocide, considérant qu'un lien de causalité entre leurs
dommages et le manquement par la Serbie a son obligation de prévenir le génocide n'était pas établi (voir le
§ 462 de I’arrét).

189CI1J, arrét du 30 novembre 2010, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique
du Congo), fond, C.I.J. Recueil 2010, p. 691, § 161.
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du préjudice juridique subi a travers son national, I’Etat de Guinée était seul concerné par
la satisfaction sous forme de constat d'illicéité ? Il est permis d'en douter. L'indemnisation
décidée par la Cour bénéficiant a M. Diallo, l'on voit mal pourquoi il n'en irait pas de
méme de la satisfaction. Comme on I'a relevé, le constat de violation est un mode usuel
de réparation des violations des droits de I'homme, et bénéficie ainsi aux victimes
individuelles. Le cas Diallo ne peut donc faire exception a cette réalité, puisqu'il concerne
des violations de droits de 'homme. Il peut d'autant moins y échapper que dans la pratique
des organes de droits de 'homme, le constat de violation a été admis comme une forme
de compensation suffisante pour les victimes de détention et d'expulsion illicites, méme
si a la différence du cas Diallo, cela est en général admis dans les cas ou la décision
d’expulsion n’a pas encore été exécutée. Nombre d’arréts rendus par la CEDH vont dans
ce sens, tels I’arrét Chahal c. Royaume-Uni (1996) dans lequel la Cour a estimé que : « le
constat que I’expulsion, si elle était menée a exécution, constituerait une violation de
Iarticle 3 [de la CEDH] ..., représente une satisfaction équitable suffisante »'*°. Dés lors,
si la « constatation judiciaire des violations » établie par ’arrét Diallo réparait le
préjudice de la Guinée, elle n'était pas moins adaptée au préjudice de son ressortissant.
138. En soutenant ainsi 'adaptation de la satisfaction au préjudice individuel, 'on est
conduit a soutenir la méme idée s'agissant des garanties de non-répétition qui, en tant que

forme de réparation, ont également trait a la satisfaction.

2) Le cas des garanties de non-répétition

139. L'adaptation des garanties de non-répétition au préjudice individuel ressort-elle
dans I’arrét LaGrand (2001) ? 1l n'est pas évident de soutenir cette idée, car dans son
mémoire du 16 septembre 1999, 1'Allemagne n'effectua aucune demande de réparation en
faveur de ses ressortissants exécutés ; au demeurant, elle envisageait les garanties de non-
répétition qu'elle demandait en dehors du champ de la réparation'*’.

140. Ceci étant, au regard des « remedes » retenus par la CIJ en vue de la non-

répétition, par les Etats-Unis, de la violation des droits consulaires de ressortissants

19CEDH, arrét du 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume-Uni, requéte n° 22414/93, § 158. Dans le méme
sens, cf. CEDH, arrét du 26 mars 1992, Beldjoudi c. France, requéte n° 12083/86, § 86 ; CEDH, arrét du
17 décembre 1996, Ahmed c. Autriche, requéte n° 25964/94.

9"oir CLJ, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis), Mémoire de I'Allemagne, 16 septembre 1999, point 6. 61 :
«unlike satisfaction and reparation in general, assurances and guaranties of non-repetition do not look to the
past, but to the future ». Le Mémoire est disponible sur le site internet de la CIJ, a I'adresse suivante : www.icj-

clj.org.
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allemands condamnés a des peines séveres, il est possible de déceler une forme de
réparation du préjudice causé aux fréres LaGrand. Bien qu'exécutés au moment de 1’arrét
de la Cour, le défaut d'assistance consulaire dont ils furent victimes pouvait faire I'objet
d'une « réparation par équivalent », la restitution en nature — sous forme de réexamen et
révision des verdicts de culpabilité et des peines — étant rendue impossible par I'exécution
de la peine capitale. Deux mesures de non-répétition retenues par la Cour peuvent étre
regardées comme des formes de réparation par équivalent du préjudice subi par les fréres
LaGrand.

141. D'une part, le constat de violation des droits consulaires, que 1'Allemagne
réclamait au titre de la satisfaction, permettait la « réparation par équivalent » du
préjudice moral de ses ressortissants, sous la forme d'une garantie de non-répétition.
B. STERN a confirmé cette fonction de réparation par équivalent, en affirmant qu'en cas
de préjudice juridique causé par un fait internationalement illicite, « l'obligation de
réparer se traduit en réparation par équivalent, c'est-a-dire déclaration explicite du
caractére illicite si le fait illicite est consommé »'?2. Cette construction doctrinale
s'applique assez bien dans l'affaire LaGrand. En l'espéce, le fait illicite ayant causé un
préjudice immatériel aux victimes avait été consommé par leur mise a mort ; dans ce
contexte, la réparation par équivalent sous forme de constat de l'illicite était le moyen
adéquat d'effacer le préjudice des victimes, mais ne pouvait opérer qu'a l'avenir compte
tenu de leur exécution. En ce sens, si a 'avenir des ressortissants allemands se retrouvent
dans une situation équivalente a celle des fréres LaGrand, c'est-a-dire condamnés a des
peines séveres sans avoir bénéficié d'une assistance consulaire, ils pourront se prévaloir
du constat de violation posé dans 1’arrét LaGrand, afin de contester la régularité de la
procédure pénale et bénéficier d'un réexamen et d'une révision de leur peine. Bien qu'il
ne puisse plus bénéficier aux fréres LaGrand, ce constat permettra néanmoins la
réparation du préjudice de ressortissants allemands en situation équivalente, réparant
ainsi, « par équivalent », le préjudice des LaGrand.

142. De ce point de vue, le constat de violation des droits consulaires va de pair avec
les garanties spéciales de non-répétition que la CIJ imposa aux Etats-Unis dans 1’arrét
de 2001, lesquelles désignent, d'autre part, les mesures de non-répétition permettant la
réparation par équivalent du préjudice causé a Karl et Walter LaGrand. Au paragraphe 7)

du dispositif de ’arrét, la Cour décida que : « si les ressortissants allemands devaient étre

192B. STERN, « Et si on utilisait la notion de préjudice juridique ? Retour sur une notion délaissée a l'occasion
de la fin des travaux de la CDI sur la responsabilité des Etats », AFDI, vol. 47,2001, p. 33.
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condamnés a des peines séveres sans que les droits qu'ils tiennent de l'alinéa b) du
paragraphe 1 de l'article 36 de la convention aient été respectés, les FEtats-Unis
d'Amérique devront en mettant en ceuvre les moyens de leur choix, permettre le réexamen
et la révision du verdict de culpabilité et de la peine en tenant compte de la violation des
droits prévus par la convention ». La procédure de réexamen et la révision étant sans objet
pour les fréres LaGrand, elle pourra néanmoins bénéficier, sous forme de restitution, a
des ressortissants allemands en situation équivalente ; en cela, elle permettra la réparation
par équivalent du préjudice des LaGrand.

143. Les formes générales de réparation se sont donc adaptées au préjudice
individuel, et cela témoigne de la finalit¢ humaine qui caractérise I'obligation
internationale de réparer. La réparation du préjudice individuel étant nourrie de
préoccupations humaines, sa prise en main au titre de l'obligation internationale de réparer
a donné¢ a celle-ci le caractére humain d'une obligation de droits de 'homme. C'est dire
que la réparation du préjudice individuel est, en soi, une obligation de droits de 'homme,

dont I'applicabilité se situe donc dans le domaine des droits de I'homme.

§ II) LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL,
UNE OBLIGATION APPLICABLE DANS LE DOMAINE DES DROITS DE L'HOMME

144. Pour le vérifier si la réparation du préjudice individuel est une obligation
internationale de droits de 1'homme, il faut voir si, dans le domaine des droits de 'homme,
la réparation du préjudice individuel apparait effectivement comme une obligation en
présence d'un fait internationalement illicite, de sorte que 1'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel puisse trouver dans ce domaine un terreau favorable a son
application. A cet égard, il apparait que la réparation du préjudice individuel n'est pas une
alternative en maticre de droits de 'homme : c'est une véritable obligation coutumiére
dans ce domaine, dans la mesure ou elle participe plus largement de la protection des
droits de 'hnomme (I). Dans ce contexte, I'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel — celle reconnue en droit international général — trouve naturellement a
s'appliquer dans le domaine des droits de I'homme, et I’on constate qu'elle est largement

reprise dans la pratique des organes de controle (II).

I) La réparation du préjudice individuel, une obligation coutumiére
en matiére de droits de 'homme

145. La réparation du préjudice individuel est une obligation coutumicre en maticre
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de droits de I'nomme. Lorsqu'un Etat commet une violation de droits de I'homme,
I'obligation de réparer le préjudice individuel causé¢ aux victimes fait partie des
obligations secondaires que comporte sa responsabilité internationale pour violation de
droits de 'homme.

146. Cette idée a été soutenue au plan doctrinal '

, nhombre d'auteurs ayant fait état de
'automaticité qui caractérise l'apparition d'un droit individuel a réparation en cas de
violation des droits de 'homme!”*. Ce droit individuel a la réparation refléte en matiére
de droits de I'hnomme le principe général posé dans 1’arrét Usine de Chorzow (1927), selon
lequel « la réparation est le complément indispensable d'un manquement a l'application
d'une convention, sans qu'il soit nécessaire que cela soit inscrit dans la convention
méme » %,

147. 11 n'est pas évident de soutenir que dans le domaine des droits de 'homme la
réparation du préjudice individuel est une obligation coutumiére, qui s'impose en présence
de toute violation d'une obligation primaire de droits de 'hnomme. En effet, si bon nombre
de dispositions conventionnelles admettent qu'en cas de violation de droits de I'homme,

il s'ensuit une obligation de réparer le préjudice individuel '

, seules quelques-unes de ces
régles conventionnelles prévoient une obligation de réparation d'ordre général — relative

a toutes les violations de la convention concernée!®” —, les autres ne prévoyant qu'une

193Voir notamment, R.PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilit¢ de I’Etat pour violation d'obligations
positives relatives aux droits de 'homme », op. cit., p. 366.

194A. A. CANCADO TRINDADE, « Genesis and Evolution of the State's duty to provide Reparation for
Damages to Rights inherent to the Human Person », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, D. SZYMCZAK,
S. TOUZE (dir.), L'homme et le droit, Mélanges en hommage au Professeur Jean-Francgois Flauss, Paris,
A. Pedone, 2014, pp. 145 et ss. Voir aussi : H. ROMBOUTS, P. SARDARO, S. VANDEGINSTE, « The Right
to Reparation for Victims of Gross and Systematic Violations of Human Rights », in K. DE FEYTER,
S. PARMENTIER, M. BOSSUYT, P. LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparations for Victims of Gross
and Systematic Human Rights Violations, Intersentia, Antwerpen— Oxford, 2005, p.451, §135;
P. D'ARGENT, « Le droit de la responsabilité internationale complété ? Examen des Principes fondamentaux
et directives concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations flagrantes du droit
international des droits de 'homme et des violations graves du droit international humanitaire », AFDI, 2005,
p. 45. Voir aussi les Principes pour la protection et la promotion des droits de I'homme par la lutte contre
l'impunité (ou Principes JOINET/ORENTLICHER), Rapport final, 8 février 2005, doc. UN.
E/CN.4/2005/102/Add. 1.

YSCPJI, arrét du 26 juillet 1927, Usine de Chorzéw (Allemagne c. Pologne), compétence, série A, n° 9, p. 21.
19Voir entre autres, DUDH, article 8, PIDCP, article2 §3, art.9 §5, et article 14 § 6; Convention
internationale sur 1'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, du 21 décembre 1965, article 6,
Convention relative aux droits de l'enfant, du 20 novembre 1989, article 39 ; Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme, article 41 ; Convention américaine relative aux droits de 'homme, San José¢,
22 novembre 1969, article 63 § 1, article 68 ; Convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre (1907), article 3 ; Protocole I aux Conventions de Geneéve, article 91 ; Statut de la CPI,
article 68, et article 75.

197R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit., pp. 367-368.
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obligation spécifique, applicable uniquement a certaines violations de la convention'*®,
Des ¢léments de la pratique des organes de protection des droits de 'homme sément
¢galement le doute en la matiere. Il en va ainsi de la pratique de la CEDH consistant a
subordonner 1'octroi de la satisfaction équitable a la demande expresse de la partie
victime!'”’, conformément a l'article 60, paragraphe 1 de son réglement intérieur?® ; a
1'évidence, cette pratique parait décalée par rapport a l'idée que la réparation du préjudice
individuel reléve d'une obligation générale en maticre de droits de I'hnomme.

148. L'idée est pourtant soutenable, car la réparation du préjudice individuel, en ce
qu'elle a pour effet de sauvegarder la dignité humaine de la victime, participe de la
protection des droits de 1'homme. Elle a donc un fondement coutumier en matiére de
droits de I'nomme, car elle se déduit d'une obligation coutumiére qui s'impose aux Etats
parties a un traité¢ international de droits de I'homme, et qui est le devoir général de
protéger les droits de I'homme (A). Mais il ne suffit pas de déduire la réparation du
préjudice individuel du devoir de protéger les droits de I'homme pour démontrer qu'elle
reléve d'une obligation coutumiére en matic¢re de droits de I'hnomme. Il faut encore établir
son role dans la protection des droits de I'homme, pour démontrer qu'elle se déduit
effectivement du devoir de protéger les droits de I'homme. A cet égard, il sera observé
que la réparation du préjudice individuel a un role de prévention des violations de droits
de 1'homme, de sorte qu'elle participe effectivement a la protection des droits de

I'homme (B).

A) La réparation du préjudice individuel, une obligation déduite du devoir général
de protéger les droits de I'homme

149. La réparation du préjudice individuel est une obligation coutumicre en maticre
de droits de I'homme, car elle se déduit d'une obligation de source coutumiére, a savoir le

devoir de protéger les droits de 'homme.

98Cette spécificité de l'obligation de réparer ressort par exemple du PIDCP, dont les dispositions réservent en
apparence le droit a réparation a tout individu victime d'arrestation ou de détention illégales a droit a réparation
(article 9 § 5), ainsi qu'a toute personne condamnée comme un malfaiteur criminel, mais ensuite réhabilitée
comme étant innocente (article 14 § 6). Cf. C. TOMUSCHAT, La protection internationale des droits des
victimes, in J. F. FLAUSS (dir.), La protection internationale des droits de I'homme et les droits des victimes,
Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 12. Dans le méme sens, la Charte africaine des droits de 'homme et des peuples
réserve en apparence le droit & une compensation adéquate aux cas ou un peuple verrait ses ressources spoliées.
Voir en ce sens, l'article 21 § 2 de la Charte.

199Cf. CEDH, arrét du 16 avril 2013, Aswat c. Royaume-Uni, § 60.

200Selon cette disposition : « [t]out requérant qui souhaite que la Cour lui accorde une satisfaction équitable au
titre de l'article 41 de la Convention en cas de constat de violation de ses droits découlant de celle-ci doit
formuler une demande spécifique a cet effet ».
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150. Reconnu par la quasi-totalité des instruments conventionnels de droits de
I'homme, l'obligation de protéger les droits de I'homme n'est pas de source
conventionnelle, au sens ot elle résulterait de I'unique volonté des Etats parties aux traités
de droits de 1'homme. Au contraire, elle se situe en dehors du champ conventionnel et
découle d'un principe de droit international coutumier, Pacta sunt servanda. En effet,
I'exécution en bonne et due forme des engagements conventionnels est un principe
général de l'ordre juridique international, car il garantit la bonne foi dans les relations
conventionnelles internationales. Ainsi, lorsque des Ftats s'engagent par traité a
reconnaitre des droits a la personne humaine, ils sont tenus, en vertu du principe Pacta
sunt servanda, d'exécuter de bonne foi leurs obligations conventionnelles, c'est-a-dire de
protéger effectivement les droits de 'homme reconnus dans les traités. D’ou I'idée que le
devoir de protéger les droits de 'homme provient du droit international coutumier, et
s'impose aux Etats parties indépendamment des dispositions conventionnelles qui le
prévoient expressément?’!. Cette analyse est confirmée par les organes de protection des
droits de 'homme, qui ont indiqué que l'obligation de protection des droits de I'hnomme
transpose dans le cadre des droits de 'homme les obligations générales qui pésent sur les

202

Etats parties en vertu du droit général des traités??, parmi lesquelles I'obligation

d'exécuter de bonne foi les engagements conventionnels2®3.
151. Le devoir de protéger les droits de 'homme emporte 1'obligation de réparer le

préjudice individuel a raison de son contenu. I consiste en effet a « respecter et garantir »

201Voir en ce sens, les Principes VAN BOVEN/BASSIOUNI (2005), qui indiquent que « l'obligation de
respecter, de faire respecter et d'appliquer le droit international des droits de I'homme et le droit international
humanitaire, telle qu'elle est prévue dans les régimes juridiques pertinents, découle [...] du droit international
coutumier ».

2021, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », RTDH, 2007, p. 429.

203Voir en ce sens : Comité des droits de I'nhomme, Observation générale n° 31 du 26 mai 2004, La nature de
1’obligation juridique générale imposée aux Etats parties au Pacte, § 3 ; Commission africaine des droits de
I'homme, communications n® 147/95 & 149/96, 27¢ session, 11 mai 2000, Sir Dawda K. Jawara c. Gambie,
§ 46. L'analyse a également été confirmée dans le systéme interaméricain. Voir sur ce plan le § 8 de 'opinion
individuelle du juge A. A. CANCADO TRINDADE sous : Cour IADH, arrét du 29 janvier 1997, Caballero,
Delgado et Santana, réparations, Série C, n° 31. Dans le systéme européen, la Cour de Strasbourg confirme
que le devoir de protection des droits de I'homme a une source coutumiére lorsqu'elle en déduit des obligations
substantielles non reconnues par la CEDH. Voir en ce sens : F. SUDRE, « Les "obligations positives" dans la
jurisprudence européenne des droits de 1’homme », in Protection des droits de [’homme : la perspective
européenne — Mélanges en [’honneur de Rolv Ryssdall, Koln : Karl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 1359 ;
P. VAN DIJK, « "Positive obligations" implied in the European Convention on Human Rights: Are the States
still the "masters" of the Convention? », in The Role of Nation-State in the 21st Century — Human Rights,
International  Organisations and Foreign Policy — Essays in Honour of Peter Baehr, The
Hague/Boston/London, Kluwer Law International, 1998, p. 17 ; voir aussi : I. PANOUSSIS, « L'obligation
générale de protéger les droits de 1'homme dans la jurisprudence des organes internationaux », op. cit.,
pp. 447 et ss.
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les droits de 'homme, ainsi qu'il est formulé dans certaines conventions internationales
de droits de I'homme?*. Or, autant le « respect » des droits de 'homme commande
simplement & I’Etat de ne pas violer les droits de I'homme et ne lui impose aucune
obligation positive, autant la « garantie » des droits de 'homme lui impose des actions
positives pour permettre le plein exercice des droits de 'homme dans son ordre juridique
national : parmi ces actions figure la réparation des conséquences d'une violation des
droits de I'homme, c'est-a-dire la réparation du préjudice individuel.

152. La réparation constitue donc une obligation positive, déduite du devoir de
protéger les droits de I'homme. Il est vrai que cette idée n'est pas unanimement admise au
plan doctrinal. P. D'ARGENT a ainsi estimé que, sans étre incluse dans le devoir de
protéger les droits de 'homme, I'obligation de réparer nait de la violation de ce devoir, et
est en ce sens « externe » a celui-ci?®>. Or, l'analyse de I'auteur suppose qu'une violation
des droits de I'homme signifie une violation du devoir de protéger les droits de I'homme,
ce qui n'est pas le cas. Il faut au contraire distinguer les droits de 'homme du devoir de

les protéger, qui n'énonce pas de droit substantiel au profit de I'individu®*®

, et qui n'est
qu'un principe bona fide guidant le comportement des Etats dans le sens du respect et de
la garantie des droits de I'homme. Dans ces conditions, le devoir de protéger les droits de
I'homme ne peut étre affecté, telle une obligation primaire, par une violation des droits de
I'homme ; en tant que principe de bonne foi, il désigne le cadre général qui régit le
comportement de I’Etat responsable et qui lui impose de réparer les conséquences de la
violation, en vue de protéger les droits de I'homme.

153. Certes, la réparation n'est pas la seule action positive qui s'impose en présence
d'une violation des droits de I'homme. En effet, pour que 1’Etat puisse assumer cette
action, il doit faire en sorte que la cause de la victime soit entendue, en lui permettant
d'accéder a des recours effectifs ; en cela, il est donc soumis a une obligation positive
supplémentaire. Mais cette obligation parait subsidiaire par rapport a l'obligation de

réparer, les recours effectifs n'ayant d'utilité que s'ils permettent a la victime d'obtenir

réparation®’’. Aussi, en cas de violation des droits de I'homme, la réparation du préjudice

204Voir l'article 2 § 1 du PIDCP, et de l'article 1° de la Convention américaine des droits de 'homme.

205Qur cette idée, voir : P. D'ARGENT, « Le droit de la responsabilité internationale complété ? Examen des
Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations
flagrantes du droit international des droits de 'homme et des violations graves du droit international
humanitaire », op. cit., pp. 42-43.

206[, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit., p. 428.

2071, p. 447.
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individuel apparait comme I'élément fondamental qui garantit les droits de la victime, et
qui participe a ce titre du devoir coutumier de protéger les droits de 'homme.

154. Cela est confirmé par les organes de contrdle, qui ont déduit du devoir de
protection des droits de I'homme nombre d'obligations positives correspondant a
'obligation de réparer le préjudice individuel. La pratique du Comité des droits de
I'homme est exemplaire a cet égard. Lorsqu'il formule des recommandations au titre de la
réparation, le Comité se place sur le terrain de l'obligation de garantir les droits du PIDCP
(article 2 du Pacte)?*®, méme s'il s'appuie également sur l'article 2, paragraphe 3 du Pacte,
qui pose l'obligation d'assurer des recours effectifs. Au demeurant, 1'organe ne désigne
pas l'article 2, paragraphe 3, comme le fondement juridique des mesures de réparation
qu'il recommande®”, fiit-ce conjointement a l'article 2 ; plus exactement, il envisage ces
mesures dans le champ de l'article 2, paragraphe 3, tout en indiquant que I'obligation
d'assurer des recours effectifs est fondée sur l'article 22!°. Dés lors, il considére que les
obligations de recours effectifs et de réparation ont pour fondement commun le devoir de
protéger les droits de 'homme. L'affaire Fatma Zohra Bourchef c. Algérie (2006) liée a
un cas de disparition forcée offre une grille de lecture a cette interprétation ; en l'espece,
le Comité envisagea les recours utiles et les réparations auxquelles ils devaient parvenir
dans le champ de l'article 2, paragraphe 3 du Pacte, indiquant ensuite que I'obligation
d'assurer ces recours utiles était conforme a l'article 22'!. Ainsi, conformément au devoir
de garantir les droits contenus dans le Pacte (article 2), ’Etat en cause devait assurer au
parent de la victime des recours utiles (sous forme d’enquéte et de poursuites), aux termes
desquels il devait remettre en liberté la personne disparue (restitution en nature),
indemniser ses ayants droit (indemnisation), punir les auteurs de la disparition et informer
sur les résultats de 1’enquéte (satisfaction)?!2.

155. Endehors du Comité des droits de I'homme, la Cour interaméricaine a clairement

2081, HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, ibid., p. 1376.
209Voir contra. ibid., p. 1386. Le droit 4 réparation ne se déduit pas du droit au recours effectif, il n'a pas pour
fondement le droit au recours effectif. En ce sens, voir : P. D'ARGENT, « Le droit de la responsabilité
internationale complété ? Examen des principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et
a réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de 'homme et de violations
graves du droit international humanitaire », op. cit., p. 43.

210En ce sens, voir L. HENNEBEL, H. TIGROUDJA, ibid., pp. 1377 et 1386.

211Comité des droits de I'homme, 30 mars 2006, Fatma Zohra Bourchef c. Algérie, § 12.

21214 & 11 : « [c]onformément au paragraphe 3 de l'article 2 du Pacte, I’Etat partie est tenu d'assurer a l'auteur
un recours utile, consistant notamment & mener une enquéte approfondie et diligente sur la disparition et le sort
de son fils, a remettre celui-ci immédiatement en liberté s'il est encore en vie, a informer comme il convient
sur les résultats de ses enquétes et a indemniser de fagon appropriée 'auteur et sa famille pour les violations
subies par les fils de l'auteur. L’Etat partie est également tenu d'engager des poursuites pénales contre les
personnes tenues responsables de ces violations, de les juger, et de les punir ».
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mis en exergue l'idée qu'en matieére de droits de I'homme, 1'obligation de réparer le
préjudice individuel a pour fondement juridique le devoir de protéger les droits de
I'homme, si I'on se réfere au raisonnement qu'elle a tenu dans ’arrét Veldsquez Rodriguez
c. Honduras (1988). En effet, rappelant que I'obligation de protéger les droits de I'hnomme
— figurant a l'article 1, paragraphe 1 de la CADH — impose aux Etats parties de garantir,
dans leurs ordres juridiques nationaux, la jouissance des droits conventionnels par les
particuliers?'3, la Cour IADH en a déduit que les Etats parties sont tenus de réparer les
conséquences d'une violation des droits conventionnels, en affirmant que: «[a]s a
consequence of this obligation, the States must prevent, investigate and punish any
violation of the rights recognized by the Convention and, moreover, if possible attempt to
restore the right violated and provide compensation as warranted for damages resulting
from the violation »*'*. Similairement, la CEDH a développé une jurisprudence tendant a
déduire du devoir de protection des droits de I'nomme les obligations d’enquéter et de
punir les responsables d'une violation des droits de 1'homme, méme si contrairement a
son homologue américaine, et de maniere critiquable, la Cour de Strasbourg ne considére
pas la punition des coupables comme une forme de réparation du préjudice des
victimes?!S. Dans I’arrét Bursuc c. Roumanie (2004), elle a estimé que I'obligation de
protection des droits reconnus par la CEDH impliquait l'obligation de punir a I'issue d'une
procédure d'enquéte : « lorsqu’un individu affirme de maniere défendable avoir subi, de
la part de la police ou d’autres services comparables de I’Etat, des traitements contraires
a I’article 3 de la Convention, cette disposition, combinée avec le devoir général imposé
par I’article 1 de "reconna[itre] a toute personne relevant de [sa] juridiction les droits et
libertés définis (...) [dans la] Convention", requiert, par implication, qu’il y ait une
enquéte officielle effective », laquelle « doit pouvoir mener a I’identification et a la

punition des responsables »>!6.

23Cour IADH, arrét du 29 juillet 1988, Veldsquez Rodriguez c. Honduras, fond, Série C, n° 4 (1988), §§ 161
et 166.

2414, § 166.

2I5En effet, la Cour interaméricaine a affirmé dans plusieurs arréts que 1’enquéte sur les faits 1iés a une violation
des droits de 'nomme et la sanction des coupables désignent des formes de réparation que doit assumer 1’Etat.
Voir : Cour IADH, arrét du 3 décembre 2001, Durand Y Ugarte c. Pérou, Série C n° 89, § 68 ; Cour IADH,
arrét du 22 février 2002, Bamaca Velasquez. Guatemala, § 73. Or, la CEDH a adopté une position contraire ;
selon elle, les victimes de violations graves des droits de I'homme n'ont aucun droit & voir le coupable
sanctionné, car le pouvoir de sanction appartient a la société toute entiére, et non pas a elles. Voir M. PHILIP-
GAY, « La poursuite des auteurs de graves violations de droits de I'hnomme : une influence de la jurisprudence
interaméricaine sur le systéme européen ? », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT,
Réparer les violations graves et massives des droits de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniére ou
modele ?, Société de l1égislation comparée, Paris, 2010, p. 267.

216CEDH, arrét du 12 octobre 2004, Bursuc c. Roumanie, § 101. Dans le méme sens, voir : CEDH, arrét du
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156. Quant a la Cour régionale africaine, elle n'a pour l'instant envisagé 'obligation
de réparer le préjudice individuel que sur le fondement de la compétence que lui confére
l'article 27, paragraphe 1 de la Charte africaine, dont elle a précisé qu'il reflétait le
principe général de réparation adéquate?!’. Si elle admet donc que 1'obligation de réparer
a une portée générale, pour autant, elle lui trouve un fondement conventionnel, distinct
du devoir général de protéger les droits de I'homme.

157. Cette attitude appelle a préciser en quoi la réparation du préjudice individuel
participe elle de la protection des droits de 'homme, au point qu'elle trouve un fondement
coutumier dans le devoir de protéger les droits de 'homme ; en 'occurrence, la réparation
joue un réle de prévention des violations des droits de I'homme et garantit ainsi leur

jouissance a l'avenir.

B) Le role de la réparation du préjudice individuel dans la protection des droits de
I'homme : la prévention des violations des droits de 'homme

158. 1l peut paraitre paradoxal de soutenir que la réparation du préjudice individuel
joue un role de prévention d'une violation des droits de 'hnomme. A premiére vue, la
prévention et la réparation ne semblent pas coincider, car l'une et l'autre se situe
respectivement en amont et en aval de la violation?'®; tandis que la prévention renvoi a
I'adoption de mesures (notamment législatives) destinées a minimiser voire éradiquer le
risque que la violation des droits de 'homme se produise, la réparation n'intervient qu'une
fois la violation commise, et vise a en liquider les conséquences.

159. Mais malgré ce décalage apparent, I'on observe que la réparation du préjudice
individuel est en adéquation avec la prévention d'une violation des droits de I'homme (1).
Cela est confirmé sur le plan doctrinal, des auteurs tels Th. VAN BOVEN ayant affirmé
qu'en cas de violations flagrantes des droits de 1'homme et du droit international
humanitaire, « [l]a réparation rétablit la justice en supprimant les conséquences de
l'illicite ou en y remédiant, et en jouant un role de prévention et de dissuasion »2'°.

Dissuader la commission de nouvelles infractions aux droits de la personne humaine, tel

9 mai 20006, Perreira Henriques c. Luxembourg, § 55-56.

2"Cour ADHP, arrét, Révérend C.R. Mtikila c. République de Tanzanie (2014), réparation, op. cit., § 27.

2131, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit., p. 447.

29Voir : Ensemble révisé des principes fondamentaux et directives concernant le droit a réparation des victimes
de violations flagrantes des droits de 1'homme et du droit humanitaire, établi par M. Théo VAN BOVEN, en
application de la décision 1995/117 de la Sous-Commission. Annexe Principes fondamentaux et directives
concernant le droit a réparation des victimes de violations flagrantes des droits de I'homme et du droit
humanitaire, doc. ONU, E/CN.4/SUB.2/1996/17, 24 mai 1996, § 7.
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est donc le réle préventif que joue la réparation du préjudice des victimes eu égard aux
violations des droits de 'nomme. En s'y attardant, 'on verra qu'au-dela de sa dimension
répressive et dissuasive de nouvelles violations des droits de 'homme, la réparation du
préjudice individuel rend compte des violations passées, €difiant ainsi les autorités de
1’Etat sur le comportement & adopter pour préserver a l'avenir les droits 1ésés ; ce faisant,

elle assume un réle indéniable dans la protection des droits de I'homme (2).

1) L’adéquation de la réparation du préjudice individuel avec la prévention des
violations des droits de I’homme

160. En droit international traditionnel, la réparation est destinée a remédier aux
conséquences de 'acte illicite, en effagant autant que possible le préjudice qui en découle.
Elle a donc trait a une violation « passée », déja commise, dont elle a pour fonction de
régler les effets dommageables. Mais dans le méme temps, il arrive que la réparation
concerne une violation « future», potentielle, dont elle ne peut certes régler les
conséquences — la violation n'étant pas commise —, mais dont elle peut en prévenir
'occurrence. Dans ce cas, elle prend la forme de garanties de non-répétition, qui ont certes
été rattachées a l'exécution (future) des obligations primaires??’, mais qui constituent
également une modalité de satisfaction, et donc de réparation®?!. Les Articles de la CDI
(2001) ne remettent pas en cause cette réalité¢, méme s'ils envisagent les garanties de non-
répétition « comme un aspect du maintien et du rétablissement de la relation juridique a
laquelle la violation a porté atteinte »>%2. Les commentaires de I'article 37 indiquent ainsi
que « [l]es assurances ou garanties de non-répétition, dont il est traité, dans le contexte
de la cessation, peuvent aussi étre considérées comme une forme de satisfaction »%2°.

161. Ainsi reconnue en droit international général, cette dimension préventive de la

réparation s'observe également dans le domaine de droits de 'homme, ou la réparation

220Tout comme la cessation, les garanties de non-répétition sont rattachées a l'exécution future de I'obligation
violée. Voir sur ce point les commentaires de l'article 30 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I'Etat
(2001), in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), pp. 233 et ss.

221En ce sens, cf. A. PELLET, « Les articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement
illicite. Suite — et fin ? », AFDI, 2002, p. 7, note 4 ; B. GRAEFRATH, « Responsibility and Damages caused:
Relationship between Responsibility and Damages », RCADI, n° 185, 1984, p. 86.

22\oir les commentaires de 'article 30 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat (2001), in Ann.
CDI, 2001, vol. II(2), p. 238 § 11. Au demeurant, il faut noter que jusqu'en 1996, les rapporteurs successifs
envisageaient les garanties de non-répétition comme une forme de réparation, méme s'ils n'en contestaient pas
lien avec l'exécution future de 1'obligation violée. Voir en ce sens : F. GARCIA AMADOR, Sixieme rapport
sur la responsabilité des Etats, in Ann. CDI, 1961, vol. 11, pp- 22-23, § 85 ; W. RIPHAGEN, Premier rapport
sur la responsabilité des FEtats, in Ann. CDI, 1980, vol. II (1), pp- 111-112, §§ 34 et 35 ; G. ARANGIO RUIZ,
Deuxieme rapport sur la responsabilité des FEtats, in Ann. CDI, 1989, vol. I (1), p. 51, § 163.

223Voir les commentaires de l'article 37, in Ann. CDI, 2001, vol. 11(2), p. 286, § 5.
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concerne le préjudice individuel. En effet, les garanties de non-répétition prennent une
place importante dans le contentieux des droits de 'homme, en ce qu'elles visent
précisément la non-répétition des violations, et assurent ainsi la protection des droits
conventionnels a l'avenir. Il est vrai qu'en ce domaine, comme du reste en droit
international général, elles ont été distinguées de la réparation. Le débat s'est cristallisé
notamment autour de la pratique de la Cour interaméricaine, dont certaines mesures non-
pécuniaires, incitant les Etats a ne pas commettre a nouveau les violations pour lesquelles
ils étaient condamnés, ont été regardées comme de simples modalités d'exécution future
des obligations primaires violées, et non comme 1'expression d'une obligation secondaire
née des violations, a savoir l'obligation de réparer??*,

162. Or, la jurisprudence interaméricaine contrarie cette analyse, la Cour de San José
n'hésitant pas a ranger les garanties de non-répétition parmi les mesures qu'elle édicte sur
la base de 1'article 63, paragraphe 1 de la CADH, en vue de réparer le préjudice immatériel
de l'individu®®. En pratique, certaines des mesures de satisfaction qu'elle ordonne en
faveur de la victime et/ou de sa famille sont également raccrochées a la nécessité de
prévenir de futures violations??°, tout comme en droit international général, « un Etat peut
chercher a obtenir des assurances ou garanties de non-répétition par voie de satisfaction »,
de sorte que « les deux formes de réparation se recouvrent donc dans la pratique »*%’. I
en va ainsi lorsque la Cour ordonne d'ériger un monument en mémoire des victimes?2%,
de mettre sur pied des programmes nationaux destinés a sensibiliser la société??’, de
procéder a des réformes normatives®*°, de punir les responsables des violations?*!, ou

encore de permettre aux familles de victimes de connaitre la vérité sur le sort de leurs

224Voir a ce sujet 1. PIACENTINI DE ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence de la Cour
interameéricaine des droits de I'homme, Thése Paris I, 2014, pp. 281 et ss.

2517

226, TIGROUDIJA, « La satisfaction et les garanties de non-répétition de l'illicite dans le contentieux
interaméricain des droits de I'nomme », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT, Réparer
les violations graves et massives des droits de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniere ou modele ?,
Société de 1égislation comparée, 2010, p. 76.

27Voir les commentaires de l'article 30 des Articles de la CDI sur la responsabilité de ’Etat (2001), in Ann.
CDI, 2001, vol. I1(2), p. 238 § 11.

228CourlADH, arrét du 14 mars 2001, Barrios Alto c. Pérou, Série C, n° 87 ; CourlADH, arrét du 29 mars 2006,
Sawhoyamaxa c. Paraguay, Série C n° 146.

22Cour IADH, arrét du 19 septembre 2006, Claude Reyes et al. c. Chili. ; Cour IADH, arrét du 15 septembre
2005, Massacre du Mapiripan c. Colombie, Série C, n° 134.

20Cour IADH, arrét du 5 février 2001, Olmedo Bustos c. Chili, Série C, n° 73 ; Cour IADH, arrét du 26 mai
2001, Piniaga Morales c. Guatemala, Série C, n° 76 ; Cour IADH, arrét du 21 novembre 2007, Chaparro
Alvarez et Lapo Iitiguez c. Equateur, Série C, n° 170.

BICour IADH, arrét du 21 juillet 1989, Veldsquez Rodriguez c. Honduras, Série C,n° 7.
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parents?32; attribuées a la demande des victimes®*?, ces mesures visent autant a parfaire

la réparation intégrale de leur préjudice qu'a éviter une répétition future des violations?**,

163. D’ou la conclusion que la réparation du préjudice individuel assure un role de
prévention des violations des droits de 1'homme, étant donné que certaines des mesures
non-pécuniaires prescrites par les organes de contrdle de droits de 'homme « relévent en
réalité tant de la satisfaction des victimes immédiates et directes des violations que de la

prévention de l'apparition de nouvelles victimes »2*

. Reste pour autant a définir
précisément ce role, ce qui permettra de voir dans quelle mesure la réparation du préjudice
individuel, a l'issue d'une violation des droits de I'homme, en assure la protection a

I'avenir.

2) Le role préventif de la réparation du préjudice individuel eu égard aux violations des
droits de I'homme

164. Le role préventif de la réparation du préjudice individuel en maticre de droits de
I'homme est de deux ordres. En premier lieu, la réparation du préjudice individuel rend
compte des violations passées, permettant ainsi a 1’Etat d'organiser les pouvoirs publics
de maniére a éviter leur répétition a l'avenir. En second lieu, lorsqu'une personne humaine
subit une atteinte illicite a son intégrité physique, la réparation de son préjudice intégre
une dimension répressive, et comporte ainsi un effet dissuasif eu égard a la répétition
¢ventuelle de la violation.

165. Lorsque la réparation du préjudice individuel rend compte d'une violation des
droits de 'homme, elle vise autant a satisfaire les victimes qu'a divulguer la réalité de la
violation a I'ensemble de la société, afin que les autorités étatiques prennent toutes les
mesures nécessaires pour prévenir une nouvelle violation, mais aussi afin que la mémoire
collective s'impregne de la violation et fasse consensus pour éviter sa répétition. Plusieurs
formes de réparation du préjudice individuel se traduisent par la divulgation de la réalité
de la violation a l'ensemble de la société. Il en va ainsi du constat de violation, dont la

nature de satisfaction est fermement établie en matiére de droits de 'homme. Ce mode de

22Cour IADH, arrét du 22 février 2002, Bamaca Veldsquez c. Honduras, réparations, Série C, n° 91, §§ 73
et ss.

233Voir en ce sens : F. SALVIOLIL, « Que veulent les victimes de violations graves de droits de I'homme »,
in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT, Réparer les violations graves et massives des
droits de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniere ou modele ?, op. cit., pp. 41 et ss.

B4H. TIGROUDIJA, « La satisfaction et les garanties de non-répétition de l'illicite dans le contentieux

interaméricain des droits de I'nomme », op. cit., p. 77.
235 Id
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réparation permet de « diffuser » la violation au sein de 1’Etat, soit parce que les organes
de droits de 'homme mettent en ceuvre des mécanismes adéquats qui assurent la publicité
de leurs décisions?*®, soit parce qu'ils ordonnent expressément la publication d'extraits de

leurs décisions dans des journaux nationaux?*’

. Ainsi publiée, la violation ne peut étre
ignorée de I’Etat & qui il incombe, dés lors, de prendre des dispositions en vue de garantir
a l'avenir les droits violés. En dehors du constat de violation, d'autres mesures permettent
de divulguer la violation dans l'ensemble de la société, afin de ne pas l'oublier et d'en
éviter ainsi la répétition future. Se rangent parmi ces mesures la construction de
monuments en mémoire des victimes, l'attribution du nom des victimes a des

238 1
, 1

¢tablissements, a des rues, des places ou autres lieux publics instauration d'une

239 1
,1

journée nationale dédié¢e a la mémoire des victimes information sur les résultats d'une

240 41

enquéte’?, ou la création de « commissions vérité et réconciliation »**!. Comme
l'illustrent les deux derniéres mesures évoquées, la « vérité » sur les circonstances de la
violation est une modalité de satisfaction pour les victimes, de méme qu'elle édifie I’Etat
sur les actions @ mener pour éviter une reproduction future de la violation. Elle précéde
dans bien des cas la répression, étant donné que 1’enquéte ¢€tablit les responsabilités liées
a la violation, et ouvre ainsi la voie a des poursuites pénales suivies de la punition des
responsables.

166. Par cette composante répressive, la réparation du préjudice individuel permet de
dissuader la commission de nouvelles infractions aux droits de I'homme ; ce faisant, elle
assure leur protection a l'avenir, de méme qu'elle consolide plus largement 1'état de droit.
D. SHELTON a ainsi relevé qu'en présence d'une violation des droits de 1'homme,
« [a]ppropriate remedies can have a dissuasive effect on those who would commit

violations, as well as serving to redress the wrongs done to victims. Remedies are thus a

significant aspect of ensuring the rule of law »***. De méme, la Cour interaméricaine a

26Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Castillo Pdez c. Pérou, Série C, n° 43.

237Cour IADH, arrét du 14 mars 2001, Barrios Alto c. Pérou ; Cour IADH, arrét du 3 décembre 2001, Cantoral
Benavides c. Pérou, § 79 ; Cour ADHP, arrét du 5 juin 2015, Ayants droit de feus Norbert Zongo, Abdoulaye
Nikiema di Ablasse, Ernest Zongo et Blaise Ilboudo & le Mouvement burkinabé des droits de I'homme et des
peuples c. Burkina Faso, réparations, §§ 97-100.

238Sur la jurisprudence sur ce point, cf. F. SALVIOLI, « Que veulent les victimes de violations graves de droits
de I'homme », op. cit.

2%Cour IADH, arrét du 1°" mars 2005, Seeurs de Serrano Cruz c. El Salvador, Série C, n° 120.

240Cour IADH, arrét du 25 novembre 2000, Bdmaca Veldsquez c. Honduras, fond, Série C, n° 70, § 201 ; Cour
IADH, arrét du 14 mars 2001, Barrios Altos c. Pérou, fond, Série C, n° 75, § 48.

241Cour IADH, arrét du 26 novembre 2002, Las Palmeras c. Colombie, Série C, n° 96.

222D, SHELTON, « The jurisprudence of Human Rights Tribunals on Remedies for Human Rights Violations »,
op. cit., p. 60.

- 88 -



mis en évidence le lien entre la répression et la protection des droits de I'homme ; dans
larrét Myrna Mack Chang c. Guatemala (2003), elle a déclaré qu'en cas d'exécution
extra-judiciaire, I'absence de punition des responsables créait les conditions qu'un tel acte
se reproduise, et dés lors, contrevenait a 1'obligation de protéger le droit a la vie?**. Ceci
étant, il faut relever que la répression est parfois distinguée de la réparation, la punition
des coupables étant détachée de la réparation du préjudice des victimes®**. Cette
distinction s'observe dans le cadre de la justice transitionnelle, dans lequel la punition des
coupables est moins envisagée sous l'angle de la réparation au sens stricte que sous I'angle
du « droit a la justice » des victimes. Plus généralement, le Comité des droits de 'homme
et la CEDH ont détaché la répression de la condition des victimes®*; ces-derniéres
n'auraient aucun droit spécifique en la matiere, la sanction pénale des coupables étant
mise en ceuvre au nom de la société dans son ensemble?*S.

167. 11 faut pour autant admettre qu'en cas de violation des droits de 'homme, la
punition des responsables est une forme de réparation au profit des victimes ; pour cela,
il faut I'envisager comme un « droit » des victimes, c'est-a-dire comme une mesure
destinée a satisfaire leur intérét subjectif. Et I'on ne peut le faire que si la punition
intervient en complément d'une mesure de restitution ou d'indemnisation, sans quoi elle
s'¢loigne des préoccupations directes des victimes et ne leur procure que le sentiment, qui
par ailleurs ne change pas leur vie, que leurs griefs étaient justifiés®*’. La pratique
interaméricaine se situe dans cette perspective. Certes dans 1’arrét Garrido et Baigorria
c. Argentine (1998), la Cour de San José a estimé qu'a la différence de l'obligation de
réparer, « the State's obligation to investigate the facts and punish those responsible does

248

not erase the consequences of the unlawful act in the affected person »“*°. Néanmoins,

283Cour IADH, arrét du 25 novembre 2003, Myrna Mack Chang c. Guatemala, Série C, n° 101, § 156

2441, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit, pp. 452 et ss.

245En ce sens, voir : L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme,
op. cit., pp. 1376-1378 ; C. TOMUSCHAT, « La protection internationale des droits des victimes », op. cit.,
p- 23. Sur la jurisprudence du Comité, voir : Comité des droits de I'homme, 30 mars 1989, H.C.M.A. v. The
Netherlands, communication n° 213/1986, in Selected Decision of the Human Rights Committee under the
Optional Protocol, vol. 3, p. 19, § 11.6 ; Comité des droits de 'homme, 26 mars 1990, S.E. v. Argentina,
communication n® 275/1988, in id., p. 41, § 5.5. Sur la jurisprudence de la Cour européenne, voir : CEDH,
arrét du 17 janvier 2002, Calvelli and Ciglio v. Italy, § 51 ; CEDH, arrét du 12 février 2004, Perez c. France,
§ 70 ; CEDH, arrét du 22 mars 2005, Gungor v. Turkey, § 111.

246M. PHILIP-GAY, « La poursuite des auteurs de graves violations de droits de I'homme : une influence de la
jurisprudence interaméricaine sur le systéme européen ? », op. cit., p. 267.

241Cf. Rapport au Conseil des droits de 'homme du Rapporteur spécial sur la promotion de la vérité, de la
justice, de la réparation et des garanties de non-répétition, Pablo de Greiff, 9 aolit 2012, doc. ONU
(A/HRC/21/46), pp. 8-9, § 24.

28Cour IADH, arrét du 27 ao(it 1998, Garrido et Baigorria c. Argentine, réparations, Série C, n° 39, § 72.

-89 -



confrontée a des violations graves de droits de 'homme (exécutions extra-judiciaires,
disparitions forcées ...), la Cour considére que les compensations pécuniaires doivent tre
assorties de mesures non pécuniaires en faveur des victimes, et identifie parmi ces
mesures la punition des responsables?*®. Dans ’arrét Bdmaca Veldsquez c. Guatemala
(2002), elle a ainsi déclaré que l'impunité en l'espéce causait un dommage moral aux
ayants droits des victimes>, et en a déduit que : « the reparations that must be made by
the State necessarily include effectively investigating the facts, punishing all the
responsible, and disseminating the results of the investigation »*'.

168. 1l en résulte qu'en matiere de droits de 'homme, la réparation du préjudice
individuel comporte une dimension répressive qui lui attribue un role de prévention des
violations futures de droits de I'homme. En la mati¢re, elle apparait donc comme le
« complément indispensable » et automatique a la violation de toute obligation primaire,
car elle contribue a faire respecter a l'avenir ladite obligation. C'est pourquoi I'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel est largement reprise dans la pratique des
organes de controle, dont la mission est d'assurer la protection des droits de 'homme au

niveau national.

IT) La réparation du préjudice individuel, une obligation reprise
dans la pratique des organes de controle

169. Laréparation du préjudice individuel étant une obligation coutumiére en matiére
de droits de I'nomme, I'obligation internationale de réparer le préjudice individuel — celle
issue du droit international général — est largement reprise par les organes de contrdle qui,
ce faisant, contribuent a I'humaniser. Cette reprise de I'obligation internationale de réparer
le préjudice individuel dans la pratique des organes de controle peut étre analysée a deux
niveaux. En premier lieu, il faut observer que les formes de réparation du préjudice
individuel sont reprises par les organes de contrdle (A), et en second lieu, on constate que

dans la pratique des organes de contrdle, ces formes de réparation conservent la méme

2¥La punition des coupables est donc une mesure de satisfaction dans la jurisprudence interaméricaine. Voir
en ce sens : F. SALVIOLI, « Que veulent les victimes de violations graves de droits de I'homme », op. cit.
20Cour TADH, arrét du 22 février 2002, Bamaca Veldsquez c. Guatemala, réparations, § 64. La pratique du
Comité des droits de I'homme tend a rejoindre celle de la Cour de San José. Voir en ce sens : Comité des droits
de I'homme, constatations du 18 juillet 2013, 4/ Khazmi c. Libye, communication n°® 1832/2008, § 10. Suite a
la disparition et au déceés de la victime, le Comité a rangé la punition des coupables parmi les mesures
d'effacement des conséquences de la violation (parmi lesquelles figurait l'indemnisation des ayants droits),
distinguant ces mesures de celles que devait adopter la Libye pour éviter la répétition future des violations
commises en l'espece.

21Cour IADH, arrét du 22 février 2002, Bdmaca Veldsquez c. Guatemala, réparations, § 73.
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fonction que leur assigne le droit international général, a savoir la réparation intégrale du

préjudice individuel (B).

A) La reprise des formes de réparation du préjudice individuel par les organes de
controéle

170. Lorsqu'ils prescrivent des mesures positives en vue d'effacer toutes les
conséquences d'une violation des droits de 'homme, les organes de contrdle reprennent a
leur compte les formes de réparation du préjudice individuel reconnues en droit général
de la responsabilité internationale. Certes, tous ne font pas référence au droit international
général lorsqu'ils énoncent les formes de réparation appropriées aux cas de violations qui
leur sont soumises, comme l'illustre la pratique des Comités onusiens ; de méme,
certaines formes de réparation ne sont pas explicitement reliées au droit international
général, comme le montre la pratique de la CEDH en matic¢re d'indemnisation ou de
satisfaction. Mais dans la mesure ou les organes de controle lient leur compétence
réparatoire au principe général de restitutio in integrum, les formes de réparation qu'ils
allouent ne peuvent que s'inspirer du droit international traditionnel en la matiére, bien
qu'elles y intégrent une dimension humaine dans le contexte des droits de I'hnomme.

171. Car c'est bien la prise en compte de la dignité humaine qui caractérise les formes
traditionnelles de réparation en ce domaine. Comme l'a affirmé A. A. CANCADO
TRINDADE, « in the ambit of the International Law of Human Rights, the forms of
reparation (rvestitutio in integrum, indemnizations, rehabilitation, satisfaction, guarantee
of non-repetition) are to necessarily approached as from the perspective of the victims
themselves, keeping in mind their claims, their needs and aspirations ». [...] Reparations
are to be constantly reassessed as from the perspective of the integrality of the personality
of the victims themselves, bearing in mind the fulfilment of their aspirations as human
beings and restoration of their dignity »*>2.

172. Degs lors, si les formes principales de réparation du préjudice individuel que sont
la restitution et l'indemnisation sont reprises dans la jurisprudence des organes de
controle (1), les formes non patrimoniales que sont la satisfaction et les garanties de non-

répétition ne sont pas en reste a cet égard, en ce qu'elles permettent de réhabiliter les

22A. A. CANCADO TRINDADE, « Genesis and Evolution of the State's duty to provide Reparation for
Damages to Rights inherent to the Human Person », E. LAMBERT-ABDELGAWAD, D.SZYMCZAK,
S. TOUZE (dir.), L'homme et le droit, Mélanges en hommage au Professeur Jean-Frangois Flauss, Paris,
A. Pedone, 2014, p. 164.
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victimes et de protéger leurs droits a 1'avenir (2).

1) Le cas de la restitution et de l'indemnisation

173. En vue d'effacer toutes les conséquences d'une violation des droits de I'homme,
les organes de controle empruntent les formes de réparation du préjudice individuel qui,
auregard de I’arrét Usine de Chorzow (1928), permettent la restitutio in integrum, a savoir
la restitution en nature et l'indemnisation®>3.

174. En tant que forme générale de réparation, la restitution en nature (naturalis
restitutio) a été retenue par la CEDH dans 1’arrét Papamichalopoulos (1995), dans lequel
la Cour de Strasbourg s'est inspirée de la pratique internationale judiciaire et arbitrale
concernant I'expropriation illicite d'entreprises industrielles ou commerciales. Ce faisant,
elle empruntait la restitution au droit international général, dont reléve la pratique sus-
évoquée. Jusqu'au milieu du XX° siecle, en effet, la protection internationale de la
propriété privée relevait du régime général de protection des « droits acquis ». Applicable
en cas de changement de souveraineté sur un territoire, le régime de protection des droits
acquis par des particuliers fut reconnu dans 1’arrét relatif a Certains intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaise (1926), la CPJI ayant constaté qu'en vertu de la Convention
du 15 mai 1922 sur la Haute-Silésie, I'Allemagne et la Pologne devaient respecter les
droits privés acquis dans leurs parties respectives du territoire haut-silésien>>*. C'est sur
la base de ce régime qu'en cas de dépossession illicite de biens privés, I'obligation de
restitution fut retenue dans la pratique internationale arbitrale et judiciaire ; tel fut le cas
en Daffaire de 1'Usine de Chorzow dans laquelle la Cour Permanente ordonna au
Gouvernement polonais de restituer l'usine expropriée aux sociétés allemandes
victimes?>®, et dont s'inspire la CEDH pour prescrire la restitution en cas d'expropriation
illicite.

175. La Cour interaméricaine emprunte ¢galement la restitution au droit international

général, en vue de réparer les conséquences des violations des droits de I'nomme?*¢. Elle

23CPIJI, arrét, Usine de Chorzéw (1928), fond, op. cit., p. 47.

2M¥CPI1, Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise (Allemagne c. Pologne), fond, arrét du 25 mai
1926, série A, n° 7, p. 21.

25CPII, arrét, Usine de Chorzéw (1928), fond, op. cit., pp. 47-48.

256Sur des cas dans lesquels la Cour interaméricaine a ordonné la restitution, cf. Cour IADH, arrét du
18 novembre 2004, De La Cruz Flores c. Pérou, Série C, n° 115, §§ 170-171 ; Cour IADH, arrét du 17 juin
2005, Communauté indigene Yakye Axa c. Paraguay, Série C, n° 125, § 211 ; Cour IADH, arrét du 20 juin
2005, Fermin Ramirez c. Guatemala, Série C n° 126, § 130 ; Cour IADH, arrét du 30 juin 2009, Reveron
Trujillo c. Venezuela, § 163 ; Cour IADH, arrét du 1* juillet 2011, Chocron Chocron c. Venezuela, § 153.
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a agi en ce sens dans l'affaire Loayza Tamayo c. Pérou (1998) dans laquelle la victime,
enseignante du secteur public et privé, fut arrétée en 1993 et placée en détention,
soupgonnée d'appartenir a un groupe terroriste local. Ayant subi des traitements cruels,
inhumains et dégradants, et jugée en violation de certaines garanties judiciaires prévues
par la CADH, la Cour IADH condamna le Pérou pour la violation de nombreux droits
conventionnels et, dans son arrét sur le fond (1997), ordonna la remise en liberté de la

victime?’, ce a quoi correspondait la cessation de l'illicite®>®

. Sur cette base, elle
prescrivit une large gamme de mesures réparatoires qu'elle rattacha au droit général de la
responsabilité internationale, parmi lesquelles la restitution : « [w]hen an unlawful act
imputable to a State occurs, that State becomes responsible in law for violation of an
international norm, with the consequent duty to make reparations. Reparations is a
generic term that covers the various ways a State may make amends for the international
responsibility it has incurred (vestitutio in integrum, payment of compensation,
satisfaction, guarantees of non-repetitions among others) »**°. Dés lors, en ordonnant la
réintégration de la victime dans ses fonctions d'enseignante et dans son droit a la retraite,
ainsi que I'effacement de sa condamnation civile?*’, la Cour de San José faisait usage de
la restitution telle que prévue en droit international général, en y intégrant des mesures de
réhabilitation de la victime?S!.

176. Dans le méme sens, les organes de controle empruntent 1'indemnisation au droit
international général, en la reliant explicitement a 1’arrét Usine de Chorzow. Dans ’arrét
Révérend Mtikila (2014), la Cour ADHP a ainsi ¢étudié¢ la demande indemnitaire du
requérant a l'aune du principe établi par la Cour Permanente, selon lequel la réparation
peut prendre la forme d'une compensation comprenant le paiement « [...] de dommages-

intéréts pour les pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature

27Cour IADH, arrét du 17 septembre 1997, Loayza Tamayo c. Pérou, fond, Série C, n° 33, § 84.

258Pris en vertu de l'article 63 § 1 de la CADH, l'ordre de remise en liberté de Maria Elena Loayza Tamayo était
une mesure de restitution dont I'exécution avait comme effet de mettre fin a l'illicite. En ce sens,
I. PIACENTINI DE ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits
de I'homme, op. cit., p. 206. En effet, la Cour dicta la remise en liberté de la victime « afin que soit garantie a
la partie 1ésée la jouissance du droit ou de la liberté enfreints » (voir sur ce point : I. PPACENTINI DE
ANDRADE, « L'affaire Loayza Tamayo c¢/ Pérou et ses suites», in E. LAMBERT-ABDELGAWAD,
K. MARTIN-CHENUT (dir.), Réparer les violations graves et massives des droits de I'homme : la Cour
interameéricaine, pionniére ou modele ?, op. cit., p. 113). Ainsi, elle usa de cette mesure comme d'un moyen de
faire cesser la détention illicite, afin de préserver la validité et l'efficacité de la régle primaire sous-jacente, a
savoir la liberté de la personne (article 7 de la CADH).

29Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Loayza-Tamayo c. Pérou, réparations, §§ 84-85.

20014, 8§ 113 et ss.

2017pid., § 122. En l'occurrence, I’Etat péruvien devait prendre les mesures de droit interne nécessaires afin
d'assurer qu'aucune décision adverse qui aurait été rendue dans le procés a I'encontre de la victime ne produise
d'effet juridique.
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ou le paiement qui en prend la place »*%%. Sur cette base, elle a rejeté la demande du
requérant, ce dernier n'ayant pas apporté la preuve d'un préjudice matériel qu'il aurait subi
du fait de sa non-participation au processus €lectoral dans son pays.

177. Cette tendance jurisprudentielle s'observe également a propos des autres formes
de réparation (satisfaction et garanties de non-répétition), méme si leur filiation a I'égard
du droit international général n'est pas toujours mise évidence par les organes de controle

lorsqu'ils prescrivent des remedes aux violations des droits de I'homme.

2) Le cas de la satisfaction et des garanties de non-répétition

178. Toute violation des droits de I'hnomme cause minimalement un dommage moral
a la victime individuelle, car elle constitue une atteinte a sa dignité humaine. Dans ce
contexte, le contentieux des droits de I'homme emprunte au droit international général les
formes de réparation du préjudice individuel de caractére satisfactoire, car destinées a
restaurer la dignité de la personne 1ésée par le fait internationalement illicite?s. 11 s'agit
de la satisfaction au sens stricte et des garanties de non-répétition qui, bien qu'elles visent
'exécution future de I'obligation primaire violée, peuvent dans certains cas étre assimilées
a des mesures de satisfaction au profit de l'individu.

179. En matiére de droits de I'hnomme, ces formes de réparation sont si adaptées a la
réalité et aux besoins de la personne privée qu'elles se traduisent parfois par des mesures
positives originales eu égard au droit international général (monuments ou journées
nationales dédiés a la mémoire des victimes, dotations de fonds pour établissements
¢éducatifs ...). Dé¢s lors, en vue d'établir pour démontrer qu'elles sont empruntées au droit
international général, seules les mesures traditionnelles de satisfaction et de non-
répétition au profit de 1'individu (sentence déclarative de I'illicite, excuses, punition des
auteurs de la violation ...) qui ressortent de la pratique des organes de contrdle seront
évoquées a ce stade.

180. La sentence déclarative de l'illicite désigne 'une des formes de satisfaction les

plus fréquentes pour dommage moral ou immatériel>**. Pouvant s'assimiler a une garantie

22Cour ADHP, arrét du 13 juin 2014, Révérend Mtikila c. Tanzanie, réparations, § 29.

263A. A. CANCADO TRINDADE, « Genesis and Evolution of the State's duty to provide reparation for
damages to rights inherent to the Human Person », op. cit., p. 165 : «[i]n the framework of the relations
between States and individuals under their respective jurisdiction, satisfaction has proven to be a very
appropriate form of reparation, and a particularly important one for the human beings, victims of breaches of
their rights by the States at issue ».

264y/oir Commentaires de l'article 37 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de 1’Etat, in Ann.
CDI, 2001, vol. I1(2), p. 114, § 6.
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de non-répétition, elle est abondamment appliquée dans la pratique des organes de
contrdle universels et régionaux®®, ces derniers I'ayant emprunté a la pratique judiciaire
internationale. Cela est confirmé par I’arrét Révérend Mtikila (2014), dans lequel la Cour
ADHP a estimé que le constat de violation de la Charte africaine qu'elle avait émis dans
son arrét de 14 juin 2013 en I'encontre de la Tanzanie constituait « une forme suffisante
de réparation » du préjudice non pécuniaire de la victime?®®. En effet, la Cour africaine a
motivé cette décision en se référant a I’arrét de la CIJ rendu en l'affaire du Détroit de
Corfou (1949), dans lequel la juridiction de La Haye fit du constat de violation par le
Royaume-Uni de la souveraineté de 1'Albanie une satisfaction appropriée au profit de
cette derniére?®’. La Cour interaméricaine a tiré des conclusions similaires dans 1’arrét
Bamaca Velasquez c. Honduras (2002), en indiquant que « [i|nternational case law has
repeatedly stated that conviction is per se a form of reparation »*%¢.

181. Ceci étant, les constats d'illicéité dressés par la CEDH méritent des observations
plus détaillées, compte tenu des doutes que souléve leur conformité au droit général de la
responsabilité internationale. D'une part, en effet, lorsqu'elle indique que « le constat de
violation [de la CEDH] constitue une satisfaction équitable suffisante », la Cour de
Strasbourg se prononce sur la réparation lors de la phase de l'examen au fond du
différend ; en cela, elle mélange la question de I'établissement de la responsabilité
internationale de 1’Etat partie et celle de l'appréciation des conséquences juridiques de

cette responsabilité®®’, tandis que les Articles de la CDI (2001) les envisagent séparément.

265Comité des droits de I'homme, constatations du 31 octobre 2005, Faure c. Australie, n° 1036/2001, § 9,
in Rapport annuel du Comité des droits de I'homme, 2006, doc. ONU, A/61/40 (vol. II), pp. 98-107 ; Sur la
pratique de la Cour interaméricaine, cf. [. PIACENTINI DE ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence
de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, op. cit., pp. 261-262, note 994. Sur la pratique de la Cour
européenne, S. TOUZE, Les limites de 1'indemnisation devant la Cour européenne des droits de I'homme — Le
constat de violation comme satisfaction équitable suffisante », op. cit.

266Cour ADHP, arrét du 13 juin 2014, Révérend Mtikila c. Tanzanie, réparations, p. 26, § 37, note 12.

267C1J, arrét du 9 avril 1949, Détroit de Corfou (Royaume-Uni de Grande Bretagne et d'Irlande du Nord c.
République Populaire d'Albanie), fond, C.1.J. Recueil 1949, p. 36.

268Cour IADH, arrét du 22 février 2002, Bamaca Veldsquez c. Honduras, réparations, Série C, n° 91, § 60. 1l
est vrai que la jurisprudence internationale a laquelle fait référence 1’arrét est celle de la CEDH, dont la pratique
du constat d'illicéité comme forme de « satisfaction équitable » est établie de longue date. Néanmoins, cela
n'occulte pas que la Cour de San José emprunte cette pratique au droit international général. En ce sens cf.
H. TIGROUDIJA, « La satisfaction et les garanties de non-répétition dans le contentieux interaméricain des
droits de 'homme », op. cit., p. 71.

29Cf. Opinion concordante de la juge ZIMELE sous ’arrét Vinter et autres c. Royaume-Uni (2013), § 2. La
pratique de la Cour de Strasbourg en la matiére est d'autant plus questionnable qu'elle s'écarte de la logique de
l'article 41 de la CEDH, selon laquelle I'octroi de la satisfaction équitable n'est possible que si 1’Etat partie
responsable n'est pas parvenu a réparer intégralement le préjudice dans son ordre juridique. En effet, en
octroyant la satisfaction équitable (sous forme de constat d'illicéité) au stade de I'examen au fond, la CEDH
préempte la compétence qu'a I’Etat partie de définir librement les moyens d'effacer les conséquences de la
violation qu'elle constate dans son arrét au principal. Elle a elle-méme reconnu cette compétence étatique dans
Iarrét Papamichalopoulos c. Grece (§ 34) rendu en 1995.
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D'autre part, sans considération du droit international général, la Cour européenne use du
constat d'illicéité sous forme de satisfaction sans expliquer pourquoi elle écarte les formes
« supérieures » de réparation, notamment I'indemnisation®’°. Sur le premier point, malgré
la distinction opérée par les Articles de 2001, la pratique européenne ne rompt pas avec
le droit international général, en pratique comme en théorie?’!. Depuis les travaux de
R. AGQO, il est admis qu'un préjudice immatériel (qualifié de juridique) est inhérent a
toute violation du droit international, et peut exister indépendamment du dommage
matériel ou moral causé par la violation?’?. Or lorsque ce préjudice immatériel est
inhérent a une violation des droits de I'homme, il affecte la dignité humaine de l'individu
de sorte que le seul constat de la violation suffise a réparer tout ou partie de son préjudice

moral?’?

. Dé¢s lors, il est concevable que dés son arrét au principal, la CEDH identifie le
constat de l'illicite a une forme de réparation du préjudice moral individuel. Mais il est
évident qu'un tel constat ne peut suffire en présence d'un préjudice matériel de 1'individu,
sauf a ce que la Cour européenne ait rejeté la demande indemnitaire au titre de ce
préjudice dans son arrét sur la satisfaction équitable. Or, c'est sur ce (second) point que
sa pratique a pu diverger du droit international général, car sans motiver le refus
d'indemniser le préjudice matériel, la Cour a dans bien des cas érigé le constat d'illicéité
en forme principale de réparation. Mais l'on peut noter que dans un nombre croissant
d'affaires, elle justifie désormais le refus d'allouer 1'indemnité, soit en invoquant l'absence

de lien de causalité entre la violation et le préjudice matériel>’*

, soit en précisant que
I'existence de ce dernier n'a pas été démontrée par le requérant?’>. Ce faisant, la CEDH
tend a conformer sa pratique au droit international traditionnel qui fait du constat
d'llicéité¢ une forme de réparation subsidiaire, devant en principe €tre complétée par

d'autres mesures (pécuniaires ou non) afin que le préjudice soit intégralement réparé>’®,

2705, TOUZE, « Les limites de I'indemnisation devant la Cour européenne des droits de I'homme : le constat de
violation comme satisfaction équitable suffisante », op. cit., p. 129.

Y'De longue date, la pratique internationale a admis que les déclarations faites par une cour ou un tribunal
pouvaient étre considérées comme une forme de satisfaction dans certaines affaires. En ce sens, cf. CIJ, arrét,
Détroit de Corfou (1949), op. cit.

22B. STERN, « Et si on utilisait la notion de préjudice juridique ? Retour sur une notion délaissée a l'occasion
de la fin des travaux de la CDI sur la responsabilité des Etats », op. cit., pp. 12-13.

213Voir contra. D. SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, op. cit.

274Cf. CEDH, arrét du 10 février 2010, Baccichetti c. France, requéte n° 22584/06, § 51.

2755, TOUZE, « Les limites de I'indemnisation devant la Cour européenne des droits de I'homme : le constat de
violation comme satisfaction équitable suffisante », op. cit., pp. 148-149.

275En ce sens, il faut noter qu'indépendamment du préjudice matériel individuel, la CEDH a pu octroyer une
indemnisation pécuniaire du préjudice moral, ayant estimé que le constat de violation ne suffit pas a couvrir
intégralement ledit préjudice. Elle adopte cette pratique lorsque la violation affecte des droits substantiels et
revét une certaine gravité. Cf. S. TOUZE, id., p. 150. Voir par exemple, a propos d'une violation de
l'interdiction de la torture, CEDH, arrét du 8 novembre 2002, Sulejmanovic et autres et Sejdovic et
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182. D'autres mesures de satisfaction et/ou de non-répétition peuvent ainsi s'adjoindre
au constat d'illicéité en vue de réparer intégralement le dommage moral individuel®”’. Il
en va ainsi des excuses dont le caractére satisfactoire est bien établi en droit international
général®’®, et dont la Cour interaméricaine a fait usage a diverses reprises, comme dans
1’arrét Barrios Alto c. Pérou (2001) ou elle ordonné a 1’Etat défendeur d'émettre « a public
expression of an apology to the victims for the grave damages caused »*’°. 11 en va de
méme de la condamnation pénale des responsables de la violation, lorsque celle-ci affecte
la vie ou l'intégrité physique de la personne ; classique en matiére de dommages causés
aux étrangers?®’, cette mesure de satisfaction est reprise par les organes de contrdle au

titre d'une obligation générale?®!

, déduite du devoir de protéger les droits de I'homme.
Elle I'est également en vue de prévenir de nouvelles violations?*?, se rangeant ainsi parmi
les garanties de non-répétition dont les organes de contrdle font usage sur le terrain
réparatoire, conformément au droit international général ; c'est le cas des mesures
prescrivant la modification ou l'abrogation de regles internes pour les rendre compatibles
avec les traités de droits de 'hnomme?33.

183. Les formes générales de réparation du préjudice individuel trouvent donc
application dans le domaine de droits de I'homme. Empruntées au droit international

général par les organes de controle, elles y ont logiquement une fonction identique a celle

qu'elles occupent de manicre générale, concourant ainsi a la restitutio in integrum.

Sulejmanovic c. Italie, et res. (2005) 115 du 14 décembre 2005.

27'En ce sens, cf. Cour IADH, arrét, Bdmaca Veldsquez c. Honduras (2002), réparations, op. cit., § 56 ; Cour
ADHP, arrét, Révérend Mtikila c. Tanzanie (2014), réparation, op. cit., §§ 42-45.

28Cf. Commentaires de l'article 37 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat, in Ann.
CDI, 2001, vol. I1(2), pp. 288-289, § 7.

2Cour IADH, arrét du 30 novembre 2001, Barrios Alto c. Peru, Série C n° 87, § 50, point 5 (e). La Cour a
assorti cette mesure de garanties de non-répétition, démontrant ainsi le caractére hybride de certaines mesures
de satisfaction. Sur la pratique des excuses dans la jurisprudence interaméricaine, cf. I. PIACENTINI DE
ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, op. cit.,
p. 269, note 1028.

2808yr ce point, voir : F. GARCIA AMADOR, Sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, in Ann. CDI,
1961, vol. II, pp. 26-27.

BID. SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, ibid., p. 278.

3214, pp. 278-280.

283La CDI considére en effet qu'un Etat peut chercher a obtenir des assurances ou garanties de non-répétition
par voie de satisfaction, en demandant 1'abrogation d'une loi ayant permis a la violation de se produire. Cf.
Commentaires de l'article 30 des Articles sur la responsabilité internationale de I’Etat, in 4nn. CDI, 2001,
vol. II(2), p. 238, § 11. La pratique des organes de contrdle est établie en ce sens. Voir : Comité des droits de
I'homme, constatations du 21 mars 2014, Rizvanovi¢ c. Bosnie-Herzégovine, communication n° 1997/2010,
§ 11 ; Cour IADH, arrét du 27 février 2002, Trujillo Oroza c. Bolivie, réparations, Série C, n° 92, § 98. La
CEDH se montre en revanche moins intrusive dans l'ordre interne des Etats, laissant au Comité des Ministre
du Conseil de I'Europe le soin de définir les mesures normatives appropriées pour se conformer a ses arréts. La
Cour africaine adopte la méme approche ; voir Cour ADHP, arrét, Réverend Mtikila c. Tanzanie (2014),
réparations, op. cit., §§ 42-43.
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B) La fonction des formes de réparation du préjudice individuel dans la pratique des

1)

organes de controle

184. En liant leur compétence réparatoire au principe général de restitutio in
integrum, les organes de controle ont admis que l'obligation de réparation intégrale
s'applique en matiere de droits de I'homme. En ce sens, les formes de réparation du
préjudice individuel qu'ils empruntent au droit international général en vue de remédier
aux violations des droits de l'homme ont pour fonction d'en effacer toutes les
conséquences, et de rétablir 1'état qui aurait existé si ces violations n'avaient pas été
commises.

185. D’ou la priorité réservée a la restitution en nature ainsi qu'a I'indemnisation dans
le contentieux des droits de 'homme. Ayant pour fonction de rétablir I'état antérieur a la
violation (statu quo ante), la naturalis restitutio est la forme la plus conforme a la regle
de la réparation intégrale, d’ou sa confusion habituelle avec le principe de restitutio in
integrum ; mais ¢étant impossible a réaliser (ou insuffisante) dans bien des cas, elle est
substituée ou complétée par la réparation pécuniaire dont la fonction consiste a
indemniser intégralement le préjudice matériel ou moral individuel, que ce soit ou non en
complément de la restitution (1).

186. Dans le méme sens, la satisfaction et les garanties de non-répétition ont pour
fonction la réparation intégrale des conséquences d'une violation des droits de I'homme,
quoiqu'elles aient en sus une dimension afflictive pour I’Etat responsable, et révélent en
cela une relative pénalisation du droit général de la responsabilité internationale. Par leur
fonction réparatoire, elles sont retenues lorsque la restitution et/ou l'indemnisation sont,
soit impossibles a réaliser, soit qu'elles ne parviennent pas a couvrir l'intégralité¢ du

préjudice individuel (2).

Le cas de la restitution et de l'indemnisation

187. Si la restitution en nature consiste « dans le rétablissement de la situation qui

84 elle est souvent confondue a

existait avant que le fait illicite ne soit commis »*
I'expression restitutio in integrum, c'est-a-dire au principe de réparation intégrale’; de

ce point de vue, sa fonction va au-dela du rétablissement du statu quo ante, et consiste a

24Voir l'article 35 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat, in Ann. CDI, 2001,
vol. 1I(2), p. 256.

285 Au demeurant, cette confusion explique que le terme restitutio in integrum soit employé pour désigner le
rétablissement du statu quo ante, lors méme qu'il a une portée plus large et désigne le retour a 1'état qui aurait
existé sans la violation.
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rétablir I'état qui aurait vraisemblablement existé si la violation n'avait pas eu lieu®®.
Cette conception ¢€largie résulte de I’arrét Usine de Chorzow (1928), et se voit retenue par
les organes de controle des droits de 'homme qui, a cet égard, se conforment aux
conclusions dégagées par la CPJI.

188. Ainsi, dans D’arrét Papamichalopoulos (1995), la CEDH a estimé que « la
restitution des terrains litigieux, d'une superficie de 104 018 m2 [...], placerait les
requérants, le plus possible, dans une situation équivalente a celle ou ils se trouveraient
s'il n'y avait pas eu manquement aux exigences de l'article 1 du Protocole n° 1 »?7. Or
pour aboutir a cette conclusion, la Cour de Strasbourg a repris a son compte le
raisonnement suivi par la Cour Permanente en 1928, pour ordonner la restitution de
l'usine d'azote aux sociétés au nom desquelles agissait I'Allemagne. En I'espece, la
juridiction de La Haye avait estimé qu'au regard de la nature de Il'acte illicite
— expropriation de biens qui ne pouvaient I’étre, méme contre une juste compensation —,
indemniser les préjudices subis ne constituait pas la mesure adéquate — elle 1'eut été si
l'illicite se limitait au non-versement de la compensation. Selon elle, I'indemnité étant
limitée a la valeur qu'avait l'usine a la date de 1'expropriation, elle aurait placé les victimes
dans une situation plus défavorable que celle ou elles se trouveraient si 1'expropriation
n'avait pas eu lieu®®®. Cette solution est reprise par la CEDH dans des affaires similaires,
comme dans le cas Papamichalopoulos ou elle a estimé que 1'indemnité a accorder aux
requérants ne pouvait se limiter a la valeur qu'avaient leurs propriétés a la date de leur
occupation par I’Etat grec?®’, et qu'en conséquence, c’est la restitution des terrains qui
«les indemniserait intégralement des conséquences de la perte de jouissance
alléguée »*°.

189. La Cour interaméricaine a également assigné cette fonction de réparation
intégrale a la restitution. Dans I’arrét De La Cruz Flores c. Pérou (2004), les mesures de
restitution qu'elle a ordonnées en faveur de la personne 1€sée (victime d'une privation
illicite de liberté) sont allées au-dela du retour au statu quo ante. En effet, tandis que la
réintégration de la victime dans son poste de travail et sa réinscription rétroactive aux

caisses de retraite visaient a rétablir la situation antérieure a sa détention illicite, I'octroi

286Voir les commentaires de l'article 35 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat,
in Ann. CDI, vol. 11(2), p. 256, § 2.

2ICEDH, arrét du 31 octobre 1995, Papamichalopoulos c. Gréce, satisfaction équitable, § 38.

288Voir CPJ1, arrét, Usine de Chorzéw (1928), fond, op. cit., pp. 46-47.

289CEDH, arrét du 31 octobre 1995, Papamichalopoulos c. Gréce, satisfaction équitable, § 37.

29014., § 38. Sur des conclusions identiques, cf. CEDH, arrét du 9 juillet 2007, Scordino c. Italie, requéte
n°® 43662/98, §§ 36-37.
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par ’Etat défendeur d'une bourse d'études visait a rétablir I'état qui aurait existé sans le
fait illicite, cette bourse devant permettre a la victime de rattraper le retard professionnel
qu'elle estimait dii a la période passée en détention?*!.

190. Dans I’affaire SERAP c. République du Nigeria®? la Cour de Justice de la
CEDEAO a pour sa part préféré la restitution a I’indemnisation. En effet, sur la base d’un
raisonnement juridique clair mais aussi faisant preuve de pragmatisme, elle a opté pour
une réparation sous forme de restauration de I’environnement endommagé par la
pollution pétroliére. La SERAP avait demandé 1 milliard de dollars des Etats-Unis
comme réparation pécuniaire pour les victimes des violations des droits de ’homme dans
le Delta du Niger et toutes autres réparations que la Cour pourrait ordonner, sans toutefois
identifier une seule victime a qui une indemnité pécuniaire pourrait étre accordée. La
Cour, apres avoir relevé les difficultés pratiques auxquelles elle serait inévitablement
confrontée si elle devait décider d’une réparation pécuniaire, conclut : « In any case, if
the pecuniary compensation was to be granted to individual victims, a serious problem
could arise in terms of justice, morality and equity : within a very large population, what
would be the criteria to identify the victims that deserve compensation ? Why compensate
someone and not compensate his neighbour? Based on which criteria should be
determined the amount each victim would receive? Who would manage that one Billion
Dollars? »**

191. Lorsque la restitution en nature est impossible ou insuffisante, I'indemnisation
remplit la fonction de réparation intégrale des violations des droits de l'homme,
conformément a 1’arrét Usine de Chorzow (1928). La Cour africaine des droits de
I'homme et des peuples 1'a indiqué dans l'affaire Norbert Zongo, au moment de déterminer
le quantum de l'indemnisation du préjudice moral allégué par les ayants droits de la

victime?**. Elle a été précédée en ce sens par les autres organes de protection régionaux,

P1Cour IADH, arrét du 18 novembre 2004, De La Cruz Flores c. Pérou, §§ 169-171. L'octroi de cette bourse
peut étre regardé comme une mesure de restitution, méme si en l'espéce, la Cour 1'a envisagé sur le terrain de
la satisfaction. En ce sens cf. I. PIACENTINI DE ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence de la Cour
interaméricaine des droits de l'homme, op. cit., pp. 210-211, note 778.

292 Sur cette affaire relative a la situation difficile des populations Ogoni du fait de la pollution pétroliére
massive (notamment par les sociétés Nigeria National Petroleum Company (NNPC), Shell Petroleum
Development Company, Elf Petroleum Nigeria Itd, Agip Nigeria PLC, Chevron Oil Nigeria PLC, Total Nigeria
PLC et Exxon Mobil) voir le commentaire de M. KAMTO, « Un tournant dans la protection de
I’environnement par les juridictions régionales africaines : ’arrét de la Cour de Justice de la CEDEAO du
14 décembre 2012 dans I’affaire SERAP v. Republic of Nigeria» in M. PRIEUR (dir.), Hommage a un
printemps environnemental. Mélanges en [’honneur des professeurs Soukaina Bouraoui, Mahfoud Ghézali et
Ali Mékouar, Limoges, Presses universitaires de Limoges, 2016, (pp. 129-144), pp. 143.

3SERAP v. Republic of Nigeria, arrét § 115.

24Cour ADHP, arrét du 5 juin 2015, Ayant droits de feus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema dit Ablasse, Ernest
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qui ont également soumis l'indemnisation au principe général de réparation intégrale. La
CEDH I'a exprimé dans I’arrét Piersack c. Belgique (1984) relatif a un cas de violation
du droit au proces équitable, en précisant qu'aux fins de la satisfaction équitable sous
forme d'indemnisation, elle partirait de 1'idée qu'« il faut placer le requérant, le plus
possible, dans une situation équivalente a celle ou il se trouverait s'il n' y avait pas eu
manquement aux exigences de larticle 6 [de la CEDH]»**. Quant a la Cour
interaméricaine, elle a reconnu la fonction de réparation intégrale de 1'indemnisation en
se référant a la jurisprudence arbitrale internationale, citant notamment la sentence
Chemin de fer de la baie de Delagoa (1900) relative a un cas d'expropriation illicite de
biens privés, dont il ressort que « [...] I’Etat, auteur d'une telle dépossession, [était] tenu
a la réparation intégrale (fo make full reparation) du préjudice par lui causé »>%°, sous
forme d'une indemnité?®’. Sur cette base, elle a affirmé que I'indemnisation doit couvrir
l'intégralité du dommage individuel, a savoir les pertes subies du fait de la violation des
droits de 'homme (damnum emergens), les dommages indirects (/ucrum cessans), mais
aussi le préjudice immatériel de la victime?*s,

192. 1l en ressort que les organes de contrdle fixent le contenu de 1'indemnisation et
des intéréts dont elle est assortie conformément au droit international général ; en ce sens,
ils indemnisent tant les dommages matériels (manque a gagner, pensions, frais
médicaux ...) qu'immatériels (pretium doloris, préjudice psychologique ou moral,
humiliation, perte de jouissance de la vie, perte d'un conjoint ou d'un consortium ...)?%,
et leur pratique en ce domaine ne comporte que peu d'éléments de lex specialis. Car si le
remboursement des frais et des dépens pour les procédures internationales s'écarte de la
pratique internationale traditionnelle, tel n'est pas le cas de l'indemnisation du gain
manqué (lucrum cessans) subi par les ayants droit (famille ou proches) d'une victime a
raison de son déces, en cas d'atteinte au droit a la vie. Admise par les organes de contrdle,

cette pratique extensive de I'indemnisation traduit leur volonté d'en user en vue de réparer

Zongo et Blaise Ilboudo & Le Mouvement Burkinabé des Droits de I'Homme et des Peuples c. Burkina Faso,
réparations, § 60.

5CEDH, arrét du 26 octobre 1984, Piersack c. Belgique, satisfaction équitable, Série A, vol. 85, p. 16.

296E. GARCIA AMADOR, Sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, Ann. CDI, 1961, vol. II, pp. 35-36.
27Sur I'indemnité accordée par l'instance arbitrale, cf. Text of the Delagoa Bay Railway Arbitration Award,
in The Advocate of Peace (1894-1920), vol. 62, n° 4 (April 1900), p. 88.

2%8Cour IADH, arrét, Aloeboetoe et al. c. Suriname (1993), réparation, op. cit., § 50 ; Cour IADH, arrét du
27 novembre 1998, Castillo Pdez c. Pérou, réparation, Série C, n° 43, § 69.

299Cf. Commentaires de l'article 36 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat, in Ann.
CDI, 2001, vol. II(2), p. 271, § 19. Pour un inventaire de la pratique des organes de contréle en matiére
d'indemnisation, cf. L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme,
op. cit., pp. 1395 et ss.
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intégralement le préjudice matériel individuel, mais a été envisagée comme étrangere au
droit international général, au motif que dans le cas évoqué, le lien de causalité entre le
gain manqué et le fait illicite n'est pas direct ou « pur »>%. L'affaire du Lusitania démontre
pourtant qu'en droit international général, le déces d'une personne a raison d'un fait illicite
peut constituer une perte de revenus indemnisable pour les personnes économiquement
dépendantes de la victime. C'est du moins ce a quoi débouche le raisonnement de la
Commission mixte des réclamations Etats-Unis/Allemagne en l'espéce, celle-ci ayant
estimé qu'il existait un lien de causalité, fat-il transitif, entre 1'acte illicite imputable a
I'Allemagne et le manque a gagner des membres des familles de ceux qui avaient péri
dans le naufrage du Lusitania et qui recevaient régulierement d'eux des sommes d'argent,

et pouvaient raisonnablement espérer d'en recevoir a I'avenir®!

. Dans la méme logique,
lorsqu'un lien de causalité est établi entre le déces de la victime et la perte économique
alléguée par ses ayants droit, les organes de controle étendent l'indemnisation a cette

perte3*?

, et confirment ainsi la fonction de réparation intégrale que lui assigne le droit
international général.

193. IIs en font de méme lorsqu'ils appliquent les autres formes traditionnelles de
réparation du préjudice individuel, notamment dans I'hypothése ou la restitution et/ou
I'indemnisation sont impossibles a réaliser. Dans cette hypothése, en effet, seules la
satisfaction et les garanties de non-répétition permettent la réparation intégrale des

conséquences de la violation des droits de I'homme.

2) Le cas de la satisfaction et des garanties de non-répétition

194. A l'instar de la restitution et de I'indemnisation, les mesures de satisfaction et de
non-répétition de I'illicite ont une fonction de réparation intégrale en matiére de droits de
I'homme, conformément au principe général de restitutio in integrum. Affectées au

préjudice moral individuel, elles doivent en couvrir I'intégralité soit en complément de la

300Cf. L. HENNEBEL, H. TIGROUDIA, ibid., p. 1401, note 43, citant en ce sens G. COTTEREAU, « Systéme
juridique et notion de responsabilité », in SFDI, La responsabilité dans le systeme international, Colloque du
Mans, Paris, A. Pedone, 1991, p. 77.

301Commission mixte des réclamations Etats-Unis/Allemagne, sentence arbitrale du 18 septembre 1924,
Provident Mutual Life Insurance Company and Others (United States) vs. Germany (Life-Insurance Claims),
R.S.A., vol. VII, pp. 111-112, commentée par F. GARCIA AMADOR, in Sixiéeme rapport sur la responsabilité
des Etats, in Ann. CDI, 1961, vol. 11, pp. 42-43.

32Cf. Cour IADH, arrét, Aloeboetoe et autres c. Suriname (1993), réparations, op. cit., §§ 85 etss ; Cour
IADH, arrét du 29 janvier 1997, Caballero Delgado et Santana c. Colombie, réparation, Série C, n° 31, §§ 39-
40 ; Cour TADH, arrét du 6 avril 2006, Baldeon Garcia c. Pérou, Série C, n° 147, § 186 ; CEDH, arrét du
8 juillet 1999, Cakici c. Turquie, §§ 123-127 ; CEDH, arrét du 22 décembre 2015, Lykova c. Russie, § 138.
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restitution et/ou de l'indemnisation, soit indépendamment de ces derniéres formes de
réparation.

195. La premiere hypothése est confirmée par la pratique des organes de protection
des droits de I'homme. Ainsi, lorsque la violation atteint un droit de nature substantielle,
la Cour européenne des droits de 'homme se prononce en faveur de l'indemnisation
pécuniaire du préjudice moral individuel, en y associant des mesures de satisfaction et/ou
de non-répétition. Dans 1’arrét Okkali c¢. Turquie (2006) li¢ a un cas de violation de
l'interdiction de la torture, elle a par exemple affirmé qu'«il n'est pas satisfait aux
obligations que l'article 3 [de la CEDH] fait peser sur les Etats par le simple octroi de
dommages-intéréts [...]. En effet, pour se plaindre du traitement subi pendant une garde
a vue, c'est la voie pénale qui constitue la voie de recours adéquate »°**. En d'autres
termes, la Cour de Strasbourg a estimé que la sanction pénale des auteurs de la violation
était une composante nécessaire de la réparation intégrale due a la victime*, dont le
préjudice moral devait en sus faire 'objet d'une indemnisation%. Sur ce point, elle a été
influencée par la pratique de la Cour interaméricaine qui, de longue date, confeére aux
mesures de satisfaction et de non-répétition une fonction de réparation intégrale, en
complément des autres formes de réparation. En effet, soucieux de prendre en compte
l'intégralité de la personne humaine, le juge de San José a, a partir des années 2000,
adjoint des mesures satisfactoires — découverte de la vérité, sanction pénale des
criminels... — aux compensations pécuniaires, associant ainsi ces mesures a la réparation
intégrale des dommages soufferts par la victime*®. La Cour africaine a emprunté la méme
voie dans son arrét en l'affaire Norbert Zongo, dans lequel elle a complété 1'indemnisation

du préjudice moral des victimes par des mesures de satisfaction, ainsi qu'une mesure de

3B3CEDH, arrét du 17 octobre 2006, Okkali c. Turquie, requéte n° 520667/99, § 58.

3%Voir en ce sens: E. LAMBERT-ABDELGAWAD, « La Cour européenne des droits de 'homme et la
réparation des traitements inhumains, dégradants et de la torture: une jurisprudence novice ? », in
E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT (dir), Réparer les violations massives des droits de
l'homme : la Cour interaméricaine, pionniere ou modéle ?, op. cit., p. 235.

305CEDH, arrét du 17 octobre 2006, Okkali c. Turquie, § 82. La Cour a en effet estimé que « la condamnation
au pénal des policiers [auteurs de la torture] a sans doute, en soi, constitué pour lui [la victime] une certaine
satisfaction. Toutefois, celle-ci ne peut étre regardée comme suffisante pour réparer le préjudice moral de
l'intéressé, qui était un enfant a 1'époque des faits ». En conséquence, elle a alloué¢ 10 000 euros au titre du
préjudice moral en l'espéce.

3%Ce mouvement a été impulsé par le juge A. A. CANCADO TRINDADE dans ses opinions séparées. Voir
par exemple son opinion séparée dans : Cour IADH, arrét du 15 juin 2005, Communauté Moiwana c. Suriname,
§§ 75-77. Ainsi, dans nombre d’arréts, la Cour interaméricaine a déclaré qu'en sus de la compensation
pécuniaire, d'autres mesures étaient nécessaires a la réparation intégrale des dommages, parmi lesquelles la
satisfaction et les garanties de non-répétition. Cf. Cour IADH, arrét du 13 octobre 2011, Barbani Duarte et
autres c¢. Uruguay, § 240 ; Cour IADH, arrét du 29 novembre 2001, Fontevecchia y D'Amico c. Argentine,
§ 98 ; Cour IADH, arrét du 24 février 2012, Atala Riffo y nirias c. Chili, § 241.
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non-répétition consistant en la reprise des investigations en vue de traduire les auteurs de
l'assassinat de Norbert Zongo devant les juridictions nationales®’.

196. La seconde hypothése est également confirmée par la pratique des organes de
protection des droits de I'hnomme, dont il ressort que les mesures de satisfaction et de non-
répétition peuvent a elles seules parvenir a la réparation intégrale du préjudice individuel
moral, voire matériel*®. C'est ainsi que la CEDH fait de ses constats de violation des
mesures de satisfaction équitable suffisantes, notamment lorsque la violation atteint une
garantie procédurale — ou le cas échéant, l'aspect procédural d'un droit substantiel*?” —
prévue par la Convention®!'’; dans ce cas, la Cour refuse d'attribuer une indemnité au
requérant, laissant le soin a 1’Etat défendeur de procéder a la restitutio in integrum. De
méme, dans l'affaire Révérend Mtikila, la Cour africaine a estimé que son arrét sur le fond
du 13 juin 2013 et les ordonnances qui y figurent « constitu[aient] une satisfaction
équitable du préjudice non-pécuniaire allégué » en l'espéce’!!. La Cour interaméricaine
n'est pas en reste a cet égard, méme si les cas dans lesquels elle a déclaré ses arréts
suffisants pour réparer le dommage immatériel de la victime sont désormais assez rares,
et ont trait notamment a des affaires d'incompatibilité¢ de la condamnation a la peine de
mort avec la CADH?!2,

197. La fonction de réparation intégrale du préjudice individuel propre a la
satisfaction et aux garanties de non-répétition reste donc intacte en matieére droits de

I'homme. Mais reste a savoir si, en cas de violations graves de droits de I'homme, leur

39Cour ADHP, arrét du 5 juin 2015, Ayant droits de feus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema dit Ablasse, Ernest
Zongo et Blaise Ilboudo & Le Mouvement Burkinabé des Droits de I'Homme et des Peuples c. Burkina Faso,
réparations, §§ 95 et ss. Il faut cependant remarquer que la Cour a identifié la mesure de non-répétition requise
par les victimes a une mesure de cessation d'une violation déja constatée (voir § 103).

398].a CEDH considére que le constat de violation constitue en soi une satisfaction équitable sans distinction
quant a la nature du dommage visé. Voir par exemple : CEDH, arrét du 16 janvier 2007, Domah c. France,
requéte n° 3447/02, § 31. L'on a déja relevé les problémes que souléve cette pratique vis-a-vis du droit
international général, et la nécessité pour la Cour de justifier I'absence d'indemnisation du dommage matériel
avant de procéder a la réparation du dommage moral, sous forme de constat de violation. Voir supra.

39Cela est vrai, par exemple s'agissant de l'interdiction de la torture prévue a l'article 3 de la CEDH. En effet,
la jurisprudence de la Cour de Strasbourg est désormais établie quant a 1'idée que le constat de violation peut
suffire a réparer le préjudice issu de la violation de I'article 3, pour autant que la violation porte sur le seul volet
procédural. Cf. E. LAMBERT-ABDELGAWAD, « La Cour européenne des droits de I'homme et la réparation
des traitements inhumains, dégradants et de la torture: une jurisprudence novice ? », in E. LAMBERT
ABDELGAWAD, K. MARTIN-CHENUT, Réparer les violations graves et massives des droits de ['homme :
la Cour interameéricaine, pionniére ou modéle ? Société de Législation comparée, Paris, 2010, p. 234.

310Sur la pratique de la Cour de Strasbourg sur ce point, cf. S. TOUZE, « Les limites de l'indemnisation devant
la Cour européenne des droits de I'homme : le constat de violation comme satisfaction équitable suffisante »,
op. cit.,pp. 134 et ss.

311 Cour ADHP, arrét, Révérend Mtikila c. Tanzanie (2014), réparations, op. cit., p. 26, § 37.

312, PIACENTINI DE ANDRADE, La réparation dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits
de l'homme, op. cit., pp. 262-263. Voir par exemple : Cour IADH, arrét du 17 novembre 2009, Barreto Leiva
c. Venezuela, § 140.
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fonction réparatrice excede le préjudice des victimes et intégre en sus une dimension
afflictive pour I’Etat responsable. Soutenue par certains auteurs, cette position doit étre
examinée a ce stade, car n'ayant pas ét¢ reprise dans les Articles de la CDI sur la
responsabilité de I’Etat (2001)3'3, elle pose la question de savoir jusqu'a quel point les
mesures positives de satisfaction et de non-répétition prescrites en matiére de droits de
I'homme proviennent du droit international général.

198. 11 a en effet ét¢ soutenu qu'en cas de violation flagrantes, massives et
systématiques de droits de I'homme, les mesures tres diverses de satisfaction ordonnées
pouvaient étre le siége de la pénalisation de la responsabilité de I’Etat ou, a tout le moins,
allaient bien au-dela de la réparation intégrale du préjudice des victimes. Le juge
A. A. CANCADO TRINDADE s'est notamment prononcé en faveur de cette idée>!*,
estimant que dans les affaires ou la Cour interaméricaine a constaté 1'engagement d'une
« responsabilité aggravée de I’Etat »3'°, les mesures de satisfaction et de non-répétition
ont pour fonction de sanctionner I’Etat responsable. Certes, la pratique de la Cour de San
José — et encore moins celle des autres Cours régionales — ne permet pas de certifier
I'existence ou non d'une telle fonction afflictive, car la typologie des mesures de
satisfaction et de non-répétition ordonnées par elle ne varie guere selon qu'elle soit

316, Mais dans

confrontée a une responsabilité « simple » ou « aggravée » de I’Eta
certains cas, il reste possible d'attacher a ces mesures une dimension punitive qui,
contrairement a une idée véhiculée, n'est pas étrangere au droit général de la
responsabilité de 1’Etat.

199. 11 en va ainsi lorsqu'il est requis de I’Etat responsable qu'il prenne toutes les
mesures — législatives, judiciaires et diplomatiques — pour juger et punir ses hauts
représentants impliqués dans les violations graves de droits de I'homme, en demandant

leur extradition ou en coopérant en ce sens avec les autres Etats parties®!”. Une telle

3BLes Articles de 2001 sont silencieux sur le point de savoir si, en cas de violations graves de normes de jus
cogens, la satisfaction comporte une dimension afflictive. En revanche, s'agissant des violations « simples » du
droit international, l'article 37 § 3 dispose sans ambiguité que « [l]a satisfaction ne doit pas étre hors de
proportion avec le préjudice et ne peut pas prendre une forme humiliante pour I'Etat responsable ».

314Voir 1'opinion du juge CANCADO TRINDADE sous : Cour IADH, arrét du 22 novembre 2005, Gomez
Palomino c. Pérou, Série C n°136 ; dans le méme sens, cf. L. HENNEBEL, La Convention américaine des
droits de I'homme, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 306, § 369.

315Sur cette notion, cf. Cour IADH, arrét du 25 novembre 2003, Myrna Mack Chang c. Guatemala, Série C
n° 101, § 139.

31En ce sens, voir H. TIGROUDIJA, « La satisfaction et les garanties de non-répétition de l'illicite dans le
contentieux interaméricain des droits de I'homme », op. cit., pp. 82-83.

317Voir en ce sens : Cour IADH, arrét du 22 septembre 2006, Goiburii et al. c. Paraguay, Série Cn® 153, § 166 ;
Cour IADH, arrét du 25 novembre 2006, Prison Miguel Castro c. Pérou, Série C n° 162, §§ 158-160.
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mesure satisfactoire a ceci de punitif qu'elle ne s'embarrasse pas de la souveraineté de
’Etat défendeur, car elle n'envisage a aucun moment l'obstacle juridique que pourraient
constituer les immunités juridictionnelles reconnues par le droit international aux
représentants de I’Etat’'®. Méme si ces immunités ne sont pas absolues, elles demeurent
intimement rattachées a la souveraineté étatique, de sorte que l'on peut envisager la
répression pénale des crimes imputables aux gouvernants comme une sanction, fiit-elle
indirecte, des violations graves de droits de 'nomme commises par I’Etat>!°.

200. Si I'on peut donc concevoir que certaines mesures de satisfaction — précisément
celles qui visent la sanction pénale des représentants d'un Etat — aient une dimension
afflictive pour I’Etat, cette conception n'est pourtant pas propre au domaine des droits de
I'homme, car le régime de responsabilité sur lequel elle repose n'est pas spécifique a ce
domaine. Loin d’étre une innovation du droit international des droits de I'homme, le
régime de responsabilité aggravée de I’Etat a été emprunté au droit international général
dans lequel il fut congu dés les années 1970 (sous I'impulsion de R. AGO), et dans lequel
il survit désormais sous l'empire de l'article 41 des Articles de la CDI de 2001, qui prévoit
des conséquences particuliéres en cas de « violations graves de normes impératives du
droit international général ». Bien que la satisfaction sous forme de dommages-intéréts
punitifs ne figure pas parmi ces conséquences particulicres, elle demeure envisageable et

méme souhaitable dans une optique de lege feranda**

—le Rapporteur spécial
J.CRAWFORD s'y était montré favorable’?! — dans un contexte ou la société
internationale ne connait pas d'institution centralisée apte a sanctionner pénalement les

Etats pour des atteintes graves qu'ils auraient portées a ses valeurs fondamentales®??. La

318H. TIGROUDIJA, « La satisfaction et les garanties de non-répétition de l'illicite dans le contentieux
interaméricain des droits de 'nomme », id., p. 82.

319En ce sens, cf. A. PELLET, « Responsabilité de I’Etat pour commission d'une infraction internationale »,
in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO (dirs.), Droit international pénal, op. cit., pp. 621-624 ; voir
aussi : R. MAISON, « The Transparency of the State », in A. PELLET, J. CRAWFORD, S. OLLENSON (eds),
The Law of International Responsibility, 2010, p. 511.

320 e § 3 de l'article 31 des Articles de 2001 aménage une clause de sauvegarde a cet effet. Cf. 4nn. CDI, 2001,
vol. II(2), p. 308. Dans le méme sens, voir A. PELLET, « The new draft articles of the international law
commission on the responsibility of States for internationally wrongful act: a requiem for States 'crime? »,
NYIL, 2001, (pp. 55-79), p. 73.

3213 CRAWFORD, Troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats, 2000, doc. UN. A/CN.4/507 et Add. 1
a4p. 116, § 409. Si le Rapporteur spécial écarta I'hypothése de dommages-intéréts punitifs dans le cadre de la
responsabilité internationale de 1’Etat de droit commun (voir p. 60, § 190 du rapport), il proposa « qu’en cas
de violations graves d’obligations envers la communauté, 1’Etat responsable soit obligé de verser des
dommages-intéréts punitifs ». Mais devant la vive contestation qu'elle suscita de la part des FEtats, cette
proposition ne fut pas intégrée a l'article 41 des Articles de 2001.

322Cette absence d'institution centralisée apte a sanctionner pénalement les Etats est liée a la structure
décentralisée de la société internationale, et rend impossible 1'idée d'une justice pénale internationale calquée
sur la justice pénale interne, et chargée de sanctionner les crimes internationaux commis par un Etat. Voir en
ce sens : J. VERHOEVEN, « Vers un ordre répressif universel ? Quelques observations », AFDI, 1999, vol. 45,
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dimension punitive ou afflictive de la satisfaction n'est donc pas impropre au droit général
de la responsabilité internationale, car sans porter atteinte a 1'égalité souveraine des Etats,
elle renvoie au contraire a une sanction auto-infligée, « destinée a effacer par les actes de
I'offenseur lui-méme le préjudice moral, politique et/ou juridique subi par I’Etat 1ésé »323,
et dont la communauté internationale assure la garantie par d'éventuelles sanctions
collectives imposées a '« offenseur », lorsque celui-ci attente gravement a ses intéréts
fondamentaux?*. Les massacres commis en ex-Yougoslavie dans les années 1990
peuvent servir d'exemple a cet égard. En effet, la Serbie ayant manqué a son obligation
de prévenir le génocide de Srebrenica’?’, elle devait sanctionner d’elle-méme son
comportement illicite & I'endroit de la Bosnie et de la communauté internationale, en
coopérant avec le TPIY en vue du jugement et de la punition de ses dirigeants impliqués

dans les événements de Srebrenica’2®

. Dans l'arrét sur I'dpplication de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (2007), la C1J constata que la Serbie
avait engagé sa responsabilité internationale pour avoir manqué a ce devoir de
coopération qui aurait satisfait (au moins en partie) la Bosnie et les autres Etats 1636527,
ce qui montre que dans certains cas, la punition des gouvernants n'est pas librement
consentie par I’Etat responsable des crimes de masses, et peut alors se voir imposée par

la communauté internationale32®.

p.55; M.SPINEDI, «La responsabilitt de I’Etat pour "crime"», in A.PELLET, E.DECAUX,
H. ASCENSIO, Droit international pénal, 2000, p. 101. Voir contra. R. MAISON, La responsabilité
individuelle pour crime d’Etat en droit international public, éds. Bruylant, 2004, pp. 472 et ss.

333G. ARANGIO-RUIZ, Deuxiéme rapport sur la responsabilité des Etats, in Ann. CDI, 1989, vol. II (1), p. 45,
§ 144.

34G. ARANGIO RUIZ prévoyait en effet qu'en cas de « crime d’Etat », la satisfaction aurait un caractére
aggravé, en ce sens que 1’Etat responsable serait contraint par la communauté internationale d'y procéder, sous
peine de subir des sanctions de la part de celle-ci. A cet égard, le Rapporteur spécial prenait I'exemple des
requétes adressées en 1992 par le Conseil de sécurité des Nations Unies a la Libye, aux fins de la voir livrer
ses agents soupconnés de terrorisme ; selon lui, ces requétes pouvaient s'analyser comme une sorte
« d'extradition forcée excédant les formes de la satisfaction que 1’Etat concerné aurait été dans l'obligation
d'accorder ». Cf. Septiéme rapport sur la responsabilité des Etats, in Ann. CDI, 1995, vol. II (1), § 32, note 9.
323Cf. ClJ, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.I.J. Recueil 2007, p. 229, § 449.

326Cette coopération procéde en effet d'une auto-sanction, car les juridictions pénales internationales n'ayant
pas de pouvoirs de contrainte ni d'exécution, 'efficacité de leur rdle judiciaire dépend du consentement des
Etats a collaborer avec elles. Voir en ce sens : M. UBEDA SAILLARD, « L'obligation de coopérer avec les
juridictions pénales internationales », in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO, Droit international pénal,
op. cit.,p. 1137.

327Voir id., §§ 447-450.

328Dans le cas des massacres en ex-Yougoslavie, la communauté internationale imposa ainsi la punition des
dirigeants impliqués, malgré le défaut de coopération de la Serbie. En effet, I'arrestation et le transfert des
accusés devant le TPIY furent le plus souvent menés par les forces internationales présentes sur le territoire de
l'ex-Yougoslavie. Cf. R. MAISON, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international
public, op. cit., p. 472. De maniére un peu excessive, l'auteur en a déduit qu'en cas de crime d’Etat, la sanction
de I’Etat responsable ne réside pas dans son propre comportement, c'est-a-dire dans sa coopération en vue du
jugement et de la punition de ses dirigeants ; selon l'auteur, la sanction de I’Etat est centralisée au niveau
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201. De cet exemple, 1'on peut déduire que lorsque le juge international des droits de
'homme ordonne a un Etat de juger et de punir ses propres dirigeants impliqués dans des
violations graves de droits de 'nomme — ou de coopérer a cet effet avec d'autres Etats —,
il ne prescrit pas une mesure de satisfaction qui serait dérogatoire du droit international
général parce qu'elle requiert de I’Etat défendeur qu'il sanctionne son propre
comportement. Bien au contraire, une telle mesure de réparation participe de 1'évolution
progressive du régime général de responsabilité de 1’Etat vers une pénalisation plus
accentuée, et doit étre regardée comme faisant partie des mesures de réparation du

préjudice individuel issues du droit international général.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

202. Lorsqu'un individu est victime d'une violation du droit international, 'obligation
internationale de réparer qui s'ensuit vise la réparation de son préjudice individuel. En
cela, elle désigne une obligation internationale de droits de 'homme, car qu'une obligation
vise a réparer le préjudice individuel signifie qu'elle se préoccupe de considérations
humaines liées a la condition de l'individu victime de l'illicite.

203. Le droit international classique n'admettait pas que l'obligation internationale de
réparer ait pour finalité la réparation du préjudice individuel, car il déniait a l'individu la
qualité¢ de sujet de droit international. L'humanisation du droit international général a
bouleversé ce paradigme. En influencant les régles primaires du droit international
général, les droits de 'homme ont conféré a I'individu la qualité de sujet desdites régles
primaires, mais aussi des regles secondaires de la responsabilité internationale.
L'obligation de réparer s'en est trouvée modifiée dans son contenu et son orientation ; elle
s'est nourrie des finalités humaines qui ont humanisé la responsabilité internationale pour

se destiner a la réparation du préjudice individuel. Aussi, lorsqu'elle vise la réparation du

international et ne dépend pas de son consentement, car elle réside dans la décision émise par un tribunal
international de poursuivre ses dirigeants. Or, si le cas de 'ex-Yougoslavie a mis en évidence une certaine
intrusion de la communauté internationale dans la souveraineté pénale de I’Etat, il semble exagérément
optimiste d'en généraliser la portée au point d'en déduire l'existence d'une « satisfaction aggravée » qui, prenant
la forme d'une décision internationale de poursuivre les dirigeants de I'Etat délinquant, sanctionnerait ce dernier
sans son consentement. Dans une société internationale composée d’Etats souverains et soucieux de préserver
leur indépendance et leur droit de punir, les juridictions pénales internationales ne peuvent juger et punir les
dirigeants d'un Etat impliqués dans des crimes de masses que si cet Etat consent a coopérer 4 cette fin, acceptant
ainsi de s'auto-sanctionner. L'exemple des poursuites internationales engagées contre Omar Al Bashir le
prouve, car malgré le mandat d’arrét qu'elle a émis en 2009, la CPI n'est toujours pas parvenue a juger le chef
de I’Etat soudanais pour les crimes commis au Darfour, le Soudan n'ayant pas coopéré avec la Cour aux fins
de son arrestation. Voir en ce sens, la décision de la Chambre préliminaire II de la CPI du 9 mars 2015,
disponible a l'adresse internet suivante : https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2015_02795.PDF.

- 108 -


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2015_02795.PDF

préjudice individuel, elle apparait comme une obligation internationale de droits de
I'homme, comme I'illustre la pratique de réparation des organes de controle en mati¢re de
droits de 'homme.

204. Comme toute obligation internationale de droits de I'homme, l'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel est applicable dans l'ordre juridique
interne. Elle est amenée a s'y appliquer car sa finalité touche a un sujet de I'ordre interne,
l'individu. Dans la mesure ou elle crée un droit a réparation directement au profit de
l'individu, elle a vocation a s'appliquer directement dans 1'ordre juridique interne, pour
pouvoir étre invoquée par l'individu devant les instances nationales. C'est a cette

applicabilité directe qu'il convient a présent de s'intéresser.
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CHAPITRE 11

L'APPLICABILITE DIRECTE DE L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE
REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

205. En tant qu'obligation positive de droit de 'homme, I'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel ne s’arréte pas aux frontieres de 1'ordre juridique étatique,
mais « pénétre au cceur de la souveraineté »** de ’Etat pour atteindre son créancier
individuel.

206. Ainsi, en cas de violation des droits de 'homme, le droit international ne laisse
pas a I’Etat la liberté de moduler la réparation du préjudice des victimes selon ses propres
intéréts et contraintes ; il ne congoit pas la réparation comme une obligation que doit
exécuter I’Etat en adoptant des dispositions nationales spécifiques a cet effet. Au
contraire, sous l'influence des droits de I'homme, il cherche a préserver I'obligation de
réparer le préjudice individuel de modulations ou de spécifications nationales qui
affecteraient sa portée et son effectivité, et ce dans le but de sauvegarder le droit des
victimes. Des lors, il attribue a la réparation du préjudice individuel le caractere d'une
obligation self-executing — c'est-a-dire d'une obligation internationale qui peut s'appliquer
dans I'ordre interne de maniére directe, dés l'instant ou elle nait dans I'ordre international —
et dont l'exécution au plan interne ne nécessite pas l'adoption de mesures d'exécution
spécifiques.

207. Retenir cette définition de la notion d'applicabilité directe suppose de considérer,
comme l'indique R.PISILLO-MAZZESCHI, qu'une norme internationale est
d'applicabilité¢ directe « quand elle est compléte dans son contenu et que, pour étre
appliquée en droit interne par les opérateurs juridiques internes, elle n'exige pas une
activité d'intégration normative (ou du moins l'intermédiation d'acteurs ultérieurs) de la
part des organes étatiques »>*C. 11 faut toutefois observer que l'auteur fait correspondre
cette définition a la notion d'applicabilit¢ immédiate, assimilant ainsi l'applicabilité
immédiate a l'applicabilité directe. Or les deux notions doivent étre soigneusement
distinguées. En effet, la question de l'applicabilit¢ immédiate d'une norme internationale

précede celle de son applicabilité directe, car elle concerne les modalités d'introduction

3M. VIRALLY, « Cours général de droit international public », RCADI-V, 1983, p. 124.

330R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de I'homme », op. cit., p. 257. Dans le méme sens, cf. B. CONFORTI, « National Courts and the
International Law of Human Rights », in B. CONFORTI, et F. FRANCIONI (dir:), Enforcing International
Human Rights in Domestic Courts, La Haye, Boston, Londres, 1997, note 178, p. 8.
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ou de validation de la norme internationale dans I'ordre interne®*!. Comme 1'a indiqué
J. VERHOEVEN, « est immédiatement applicable la régle internationale qui peut étre
appliquée par une autorité nationale sans €tre soumise a des formalités d’introduction qui
en conditionnent l'efficacité interne ». La question de l'applicabilité directe de la norme
internationale se pose une fois que celle-ci a été introduite dans I'ordre juridique national,
et implique de savoir si des dispositions additionnelles doivent étre adoptées au niveau
national pour donner effet concret a la norme internationale et la rendre applicable devant
les instances nationales.

208. Le droit international ne s'intéresse pas aux modalités d'introduction de la norme
internationale de réparation du préjudice individuel dans I'ordre interne. Il ne s'intéresse
pas a la manieére dont I'ordre interne rend valide cette norme, en vue de son applicabilité
devant les instances nationales. Il ne se préoccupe donc pas de la question de
l'applicabilit¢ immédiate de 1'obligation internationale de réparer le préjudice individuel.
Ce qui intéresse le droit international, c'est que la norme internationale de réparation ne
soit pas modulée ou spécifiée en fonction des intéréts propres de I'ordre interne, car de
telles spécifications ou modulations peuvent aller a l'encontre de I'intérét des victimes.
C'est pourquoi le droit international fait de la norme internationale de réparation une
norme suffisamment claire dans son contenu, et qui ne nécessite donc pas que des mesures
d'exécution (réglementaires, administratives ou législatives) soit prises pour lui donner
effet concret. En d'autres termes, le droit international fait de la norme internationale de
réparation du préjudice individuel une norme directement applicable par les instances
nationales.

209. Envisagée sous cet angle, l'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel réunit deux caractéristiques corrélatives que lui attribue le droit international,
et qui ont trait @ son contenu ainsi qu'a son mode d'exécution. D'une part, elle apparait
claire, précise et inconditionnelle pour I'ordre interne, car elle ne nécessite pas d’étre
complétée ou précisée par des mesures nationales d'exécution (Section I). D'autre part,
les mesures spécifiques d'exécution n'étant pas nécessaires, elle est immeédiatement
exécutoire dans l'ordre interne, et son exécution requiert une adaptation préalable des

ordres juridiques nationaux (Section II).

3IR. PISILLO-MAZZESCHI admet cette idée, mais y voit plutdt la nécessité de distinguer entre I'applicabilité
interne et la validité interne de la norme internationale. Voir « Responsabilité de I’Etat pour violation des
obligations positives relatives aux droits de I'homme », id., pp. 258-259.
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SECTION I

LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL : UNE OBLIGATION CLAIRE, PRECISE ET
INCONDITIONNELLE POUR L'ORDRE INTERNE

210. Différents critéres peuvent étre retenus pour évaluer la nature compléte d'une
norme internationale®*?. Parmi eux, la clarté, la précision et l'inconditionnalité sont
généralement avancés, en vue de démontrer le caractére self-executing de la norme. Tels
seront donc les critéres retenus pour étudier le contenu de 1'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel. En premier lieu, on verra qu'il s'agit d'une obligation claire
et précise, dont l'exécution ne nécessite donc pas que des mesures internes additionnelles
soient adoptées (§I). En second lieu, on verra qu'il s'agit d'une obligation
inconditionnelle, dont 1'Etat responsable ne peut se départir de I'exécution sans engager
sa responsabilité internationale, et le cas échéant, sans subir un contrdle international

destiné a pallier son défaut d'exécution (§ II).

§ I) UNE OBLIGATION CLAIRE ET PRECISE

211. En cas de violation des droits de I'homme, la réparation du préjudice de la
victime individuelle est une obligation claire et précise qui s'impose aux autorités
nationales de 1’Etat responsable. Les obligations positives de réparer les violations des
droits de I'homme sont de structure différente. Si certaines désignent des obligations de
due diligence (ou de moyens ou de comportement), d'autres désignent des obligations de
résultat®®, la distinction étant inspirée du droit civil interne — notamment francais —, et
non des théses de R. AGO sur les « obligations de résultat» et « obligations de
comportement spécifique »***. Qu'elles soient de résultat ou de comportement, les
obligations positives de réparer les violations de droits de 'homme sont claires et précises
au regard de trois éléments : I'étendue du préjudice individuel visé par 1'obligation de
réparer, la mesure positive édictée par celle-ci en vue de sa mise en ceuvre, et I'identité de
la victime bénéficiaire de ladite mesure. Ces ¢léments sont tirés de la jurisprudence de la
Cour interaméricaine qui, dans ’arrét Loayza Tamayo c. Pérou (1998) — et dans bien

d'autres arréts — a souligné que « it is a universally recognized principle that the

332Qur ces critéres, cf. . INASAWA, « The Doctrine of Self-Executing Treaties in the United States: A Critical
Analysis », Virginia Journal of International Law, 1986, pp. 627 et ss.

33SQur ce point, cf. R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations
positives relatives aux droits de 'homme », ibid., pp. 369 et ss.

3%R. AGO, Sixiéme rapport sur la responsabilité des Etats, Ann. CDI, vol. II (1), § 12.
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obligation to make reparation ordered by international courts is governed by
international law in all its aspects : its scope, nature, modality, and the determination of
beneficiaries [...] »**°. 1ls serviront donc de grille d'analyse de la clarté et de la précision
de 'obligation internationale de réparer le préjudice individuel, qu'elle soit de résultat (I)

ou de comportement (II).

T) Une obligation claire et précise dans le résultat requis de I’Etat

212. Suivant la classification opérée par le droit civil, il y a obligation de résultat
quand la norme impose que le comportement de 1’Etat aboutisse a un résultat précis ; c'est
ce résultat qui fait I'objet de l'obligation, 1'exécution de celle-ci n'étant pas soumise a des
facteurs aléatoires. L'obligation de résultat est violée en I'absence du résultat requis, d’ou
son qualificatif d'obligation de « réussir »**®. Deux formes de réparation du préjudice
individuel issues du droit international général rentrent dans cette catégorie d'obligations :
il s'agit de la restitution en nature (1) et de I'indemnisation (2), dont il convient d'examiner
la clarté et la précision. A cette occasion, I'on constatera que la précision de l'obligation
de restituer ou d'indemniser décline a mesure que le nombre de personnes privées
bénéficiaires s’accroit, de sorte que son exécution requiert l'adoption de mesures
spécifiques dans I'ordre interne, en vue de répartir le bénéfice de la réparation a ses ayants

droits.

A) Le cas de la restitution en nature

213. En tant qu'obligation positive imposée a I’Etat responsable d'une violation des
droits de I'homme, la restitution en nature peut étre classée parmi les obligations de
résultat, mais également parmi les obligations de comportement déterminé ; certaines
mesures de restitution relevant de cette derniére catégorie ont été clairement identifiées
au plan doctrinal®**’. Ceci étant, la plupart de ces mesures correspondent & des obligations
de résultat : il en va ainsi lorsque la restitution consiste a édicter, modifier ou abroger des

lois ou d'autres actes internes (administratifs ou juridictionnels)®*, a rétrocéder des biens

335Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Loayza Tamayo c. Pérou, réparations, § 96.

336R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit., p. 284.

337Ibid., pp. 422-423.

38Ibid., p. 369. Sur des décisions en ce sens, cf. Commission africaine des droits de 'homme et des peuples,
décision, 3 novembre 1994 — 28 juin 1995, Civil Liberties Organisation v. Nigeria, IHRR, 1995, pp. 621 et ss.,
§§ 23-23 ; Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Loayza Tamayo c. Pérou, réparations, § 122.
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illicitement expropriés*’, a remettre en liberté une victime de détention illicite®*, a la
réouverture d'une procédure pénale litigieuse, ou a la révision de la décision consécutive
a cette procédure*!.

214. Cette derniere mesure de restitution a été explicitement qualifiée d'obligation de
résultat par la C1J dans son arrét sur la Demande en interprétation de I’arrét du 31 mars
2004 en l'affaire Avena et autres ressortissants mexicains (2009). Cet arrét intervenait
dans un contexte ou un seul ressortissant mexicain (il s’agissait d’Osvaldo Torres
Aguilera**?) avait pu bénéficier de la procédure de réexamen et de la révision imposée
par ’arrét du 31 mars 2004, lors méme que, selon le point 9 du dispositif de cet arrét,
'obligation de réexamen et de révision concernait l'ensemble des cinquante-et-un
ressortissants mexicains dont les droits consulaires avaient été violés par les autorités
américaines>*. C'est ainsi que le Mexique soumit a la CIJ une demande en interprétation
de l’arrét Avena, tendant notamment a ce que la Cour juge que 1'obligation de réexamen
et de révision incombant aux Etats-Unis en vertu du point 9 du dispositif dudit arrét

constitue une obligation de résultat#*

. Or étant donné que le Gouvernement américain ne
contestait pas le point soulevé par 1’Etat requérant’®, la Cour rejeta la demande en
interprétation — au motif qu'elle ne satisfaisait pas aux conditions posées a 1’article 60 de
son Statut —, non sans avoir confirmé que le réexamen et la révision qu'elle imposa
en 2004 était une obligation de résultat, de sorte que « méme des efforts sérieux des Etats-
Unis, s'ils n'aboutissent pas a la révision et au réexamen visés aux paragraphes 138 a 141
de larrét Avena, ne sauraient étre considérés comme satisfaisant a une telle

obligation »%°,

339CEDH, arrét du 31 octobre 1995, Papamichalopoulos et autres c. Gréce, §§ 36 et ss ; Comité des droits de
I'homme, constatations du 20 octobre 1993, Olo Bahamonde c¢. Guinée Equatoriale, § 11 ; Comité des droits
de I'homme, constatations du 23 juillet 1996, Adam c. République Tchéque, §§ 13.1 et 13.2

340Commission africaine des droits de I'homme et des peuples, décision, 3 novembre 1994 — 28 juin 1995,
Constitutional Rights Project v. Nigeria, IHRR, 1995, pp. 132 etss., dispositif; Cour IADH, arrét du
17 septembre 1997, Loayza Tamayo c. Pérou, fond, § 84

341CEDH, arrét du 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie, § 210

3Le verdict de culpabilité de la victime a fait I’objet d’un réexamen judiciaire. Cf. Cour d’appel de
I’Oklahoma, 6 septembre 2005, Torres v. Oklahoma (120 P.3d p. 1184).

33Selon le point 9 du dispositif de 1’arrét de 2004, « pour fournir la réparation appropriée en I’espéce, les Etats-
Unis d’Amérique sont tenus d’assurer, par les moyens de leur choix, le réexamen et la révision des verdicts de
culpabilité rendus et des peines prononcées contre les ressortissants mexicains visés aux points 4), 5), 6) et 7)
ci-dessus, en tenant compte a la fois de la violation des droits prévus par I’article 36 de la convention et des
paragraphes 138 a 141 du présent arrét ».

3MCE. ClJ, Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis), Requéte introductive d'instance,
5 juin 2008, § 59, disponible sur le site internet de la CIJ a I'adresse suivante : www.icj-cij.org.

345C1J, arrét du 19 janvier 2009, Demande en interprétation de I’arrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et
autres ressortissants mexicains, C.I.J. Recueil 2009, §§ 26, 38 et 41.

36Cf. Id., p. 13, § 27.
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215. Reste a examiner la clarté et la précision de l'obligation de réexamen et de
révision suivant les trois éléments précédemment évoqués, a savoir le préjudice individuel
visé, la mesure positive imposée a 1’Etat responsable, et I'identité des bénéficiaires de
celle-ci.

216. La précision du préjudice individuel visé par l'obligation de réexamen et de
révision se déduit du rejet par la CIJ du principe de 'annulation des jugements. En
considérant que les violations imputables aux Etats-Unis étaient non pas les verdicts de
culpabilité en tant que tels, mais « uniquement certains manquements a des obligations
conventionnelles qui les [avaient] précédés »**7, 1a Cour identifiait le préjudice moral des
ressortissants, a savoir le défaut d'assistance consulaire dont ils avaient été victimes dans
le cours de I'action pénale. Les contours du préjudice individuel ayant été précisés, la
mesure de restitution nécessaire en vue de l'effacer était claire et précisément identifié¢e
par la juridiction de La Haye. Claire étant donné qu'elle devait restaurer 1'état qui aurait
existé si la violation n'avait pas eu lieu, et non I'état antérieur a la violation. Précise, cette
mesure s'identifiait a une procédure de réexamen et de révision, qui devait porter a la fois
sur la peine prononcée et sur le verdict de culpabilité rendu®*. Ce verdict de culpabilité
devait se faire « en tenant compte de la violation des droits prévus la Convention de
Vienne sur les relations consulaires »**°, dans le cadre de laquelle le juge américain devait
vérifier si la non-assistance consulaire du Mexique avait causé un préjudice quelconque

350

a ses ressortissants dans le cours de la procédure pénale””, en se demandant si le verdict

ou la peine auraient eu la moindre chance d'étre différents si l'accusé avait pu bénéficier

de la protection consulaire que lui offre l'article 36, paragraphe 13!

. Quant aux
bénéficiaires de la procédure de réexamen et de révision, la CIJ identifia aux
points 4), 5), 6 et 7) du dispositif de ’arrét de 2004 les cinquante-et-un ressortissants

mexicains, dont elle précisa I'identité au paragraphe 106 du méme arrét>2,

34TCIJ, arrét du 31 mars 2004, Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique),
§12.

1d., § 137

1bid., § 131.

3301pid., § 121.

331Voir sur ce point M. BENLOLO-CARABOT, « L'arrét de la Cour internationale de Justice dans 1'affaire
Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique) du 31 mars 2004 », op. cit.,
p. 281.

32La Cour identifia ainsi : M. Avena, M. Ayala, M. Benavides, M. Carrera, M. Contreras , M. Covarrubias,
M. Esquivel, M. Gémez, M. Hoyos, M. Juarez, M. Ldpez, M. Lupercio, M. Maciel, M. Manriquez,
M. Fuentes, M. Martinez, M. Mendoza, M. Ochoa, M. Parra, M. Ramirez, M. Salazar, M. Sanchez, M. Tafoya,
M. Valdez, M. Vargas (cas n° 26), M. Verano, M. Zamudio, M. Alvarez, M. Fierro, M. Garcia, M. Gémez,
M. Hernédndez, M. Ibarra, M. Leal, M. Maldonado, M. Medellin, M. Moreno, M. Plata (cas n° 40),
M. Ramirez, M. Rocha, M. Regalado, M. Arias, M. Caballero, M. Flores, M. Solache, M. Fong, M. Camargo,
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217. Comme l'illustre 'affaire Avena, I'obligation de restitution en cas de violation
des droits de 'homme apparait claire et précise dans le résultat qu'elle requiert de 1’Etat.
Cela n'implique pas toujours qu'elle est d'applicabilit¢ immédiate, du point de vue de
I'ordre interne. En effet, ce dernier s'estime libre de lui donner effet concret dés son entrée
en vigueur internationale, ou au contraire de soumettre son effectivité a l'adoption de
mesures d'exécution. Cette liberté est parfois concédée par le droit international, comme
ce fut le cas dans l'affaire Avena. En l'espéce, la CIJ laissa a I'ordre juridique américain le
choix des moyens d'exécuter l'obligation de réexamen et de révision>®, et cette derniére
fut reconnue comme n'étant pas d'applicabilité immédiate par la Cour supréme des Etats-
Unis®3. Aussi, malgré sa clarté et sa précision, l'obligation de réexamen ou de révision
déduite de 'affaire Avena n'était pas une obligation self-executing.

218. A fortiori, I'obligation de restitution ne peut étre d'applicabilité immédiate si elle
n'est pas claire et précise, comme c'est le cas lorsqu'elle vise a réparer des violations
graves et systématiques de droits de 1'homme. Il en est ainsi des conflits armés
internationaux, ou de trés nombreuses personnes privées peuvent voir leurs biens spoliés
en violation du jus in bello, ou faire I'objet de mesures de rétorsion (séquestres...). Dans
cette hypothese, il est évident que du point de vue de ses bénéficiaires, I'obligation de
restituer les biens spoliés n'aura pas la méme précision que si elle ne devait concerner
qu'une seule ou plusieurs victimes, et ne sera donc pas self-executing dans 1'ordre
juridique de 1’Etat débiteur. C'est le cas des mesures prises par les tribunaux pénaux
internationaux ad hoc en vue de restituer les biens acquis par des moyens illicites a leurs
propriétaires légitimes. En vertu de leurs statuts respectifs, le TPIY et le TPIR ont en effet
le pouvoir d'ordonner de telles mesures de restitution en faveur des victimes individuelles
des conflits en ex-Yougoslavie et au Rwanda®>. Or, comme cela a pu étre relevé,
I'efficacité et I'effectivité de ces mesures sont incertaines, car « lorsque I’on est confronté
a un crime de masse, il s’avere particulierement difficile d’identifier les propriétaires

légitimes des biens »*®. Devant I'ampleur des ayants droit a la restitution, il revient a

M. Pérez, M. Loza, M. Torres, et M. Reyes.

33En ce sens, voir I'analyse d’E. LAGRANGE, in « L'efficacité des normes internationales concernant la
situation des personnes privées dans les ordres juridiques internes », RCADI, 2011, vol. 356, pp. 329-330.
3%Sur ce point, voir B. TRACHANT, « L’arrét rendu par la Cour internationale de Justice sur la demande en
interprétation de I’arrét Avena (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique) », AFDI, vol. 55, 2009, pp. 193-194.
335L'article 24 § 3 du Statut du TPIY et l'article 23 § 3 du Statut du TPIR autorisent la Chambre de premicre
instance de ces Tribunaux a ordonner, lors du prononcé de la sanction pénale, la restitution des biens obtenus
par des moyens illicites a leurs propriétaires légitimes. Les modalités de restitution sont prévues dans le
Reéglement de procédure et de preuve de chaque Tribunal, a l'article 105.

356J. VINCENT, « Le droit a réparation des victimes en droit international pénal : utopie ou réalité ? »,
in 44 Revue Juridique Thémis 79, 2010, p. 91.
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1’Etat de prendre des dispositions législatives ou réglementaires pour exécuter I'obligation
de réparer (adoption d'une loi spécifique de restitution, création d'un fonds ou d'un
mécanisme assurant la restitution des biens a leurs propriétaires...), sauf a ce qu'une
instance internationale judiciaire ou arbitrale soit établie en vue de traiter de réclamations
individuelles®>’. C'est ainsi qu'au lendemain de la seconde guerre mondiale, la République
fédérale d'Allemagne (RFA) s'obligea a créer une agence administrative en vue de
restituer certains biens privés illicitement expropriés par les troupes allemandes dans les
territoires qu'elles occupaient pendant la guerre. La RFA exécutait ainsi I'obligation
prévue au Chapitre V de la Convention de Bonn du 26 mai 1952 sur le réglement des
questions issues de la guerre et de I'occupation (Uberleitungvertrag), qui lui imposait de
restituer les bijoux, I'argenterie, les meubles anciens et les biens culturels emportés de
force par les troupes du Reich ou de ses alliés, agissant sur ordre ou sans ordre, des
territoires qu'elles occupérent®®. A I'évidence, l'obligation conventionnelle de restituer
ne pouvait préciser l'identité de ses trés nombreux bénéficiaires, et se différenciait ainsi
de I'hypothese ou elle résulte d'une violation des droits de I'hnomme commise a 1'endroit
d'un ou de quelques individus, tel que ce fut le cas dans l'affaire Avena.

219. La méme observation peut étre faite s'agissant de I'indemnisation, qui procéde
¢galement d'une obligation de résultat. En droit international général, la précision de
l'obligation d'indemniser varie en fonction du nombre plus ou moins ¢élevé de ses ayants

droits individuels, d’ou I’intérét de nuancer son caractere self-executing.

B) Le cas de l'indemnisation

220. En cas de violation des droits de 'homme, I'indemnisation du préjudice de la
victime est stirement toujours une obligation de résultat, car son exécution par le paiement
d'une somme d'argent n'est pas soumise a des facteurs aléatoires>*°. Indemniser signifie
réparer en argent, ce qui atténue fortement le doute sur le résultat requis de I’Etat, tout en
éclairant ce dernier sur le mode d'effacement du préjudice qui lui incombe d'exécuter.

221. Lorsqu'une violation des droits de I'homme affecte une ou quelques personnes

privées, l'indemnisation dont elles doivent bénéficier apparait comme une obligation

357C'est également le cas des commissions de conciliation créées au lendemain de la seconde guerre mondiale
par l'article 83 du Traité de paix du 10 février 1947 entre les Alliés et I'Italie.

3P, D'ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public — La responsabilité internationale
des Etats a1 'épreuve de la guerre, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 189.

3%9R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de 1’Etat pour violations d'obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit., p. 369.
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claire et précise quant a leur identité, a 1'étendue de leur préjudice, ainsi qu'au montant
qui leur est alloué. Cela est tout aussi vrai en matiere de droits de I'homme qu'en droit
international général. Hormis le Comité des droits de I'homme qui ne précise pas le
montant d'indemnisation dii aux victimes de violations du PIDCP, la pratique des
principaux organes internationaux de droits de I'hnomme est établie en ce sens. Dans ’arrét
Aloeboetoe et al. c. Suriname (1993), la Cour interaméricaine a ainsi identifié les ayant-
droits des sept victimes assassinées — parents, €épouses et enfants — qu'elle a nommément
cité comme bénéficiaires de I'indemnisation®®°. Leur préjudice matériel (perte de revenus
liée au déces de leur parent, dépenses liées a la recherche de leur parent disparu) et moral
a ét¢ identifi¢é comme objet de l'indemnisation, dont la juridiction a précisé le montant a
allouer a chacun des ayants droits, qu'il soit parent, conjoint ou enfant des victimes®'. La
précision du juge de San José est remarquable sur ce point, et s'observe méme dans les
cas ol l'indemnisation bénéficie a un nombre encore plus élevé de victimes*®2. Dans
l'affaire liée a l'assassinat de Norbert Zongo (2015), la Cour africaine des droits de
I'homme et des peuples a retenu une approche similaire, identifiant les bénéficiaires de
I'indemnisation (2 savoir le conjoint, les enfants, et les parents de chacune des quatre
victimes assassinées®?), précisant le montant de l'indemnité (25 millions de FCFA par
conjoint, 15 millions par enfant, 10 millions par pére ou mére*%%), ainsi que le préjudice
moral couvert par celle-ci, a savoir la souffrance psychologique liée aux carences
imputables a I’Etat défendeur dans la recherche, la poursuite et le jugement des auteurs
de I'assassinat*®®. L'attitude du juge européen des droits de I'homme est conforme a cette
pratique, méme si l'obligation d'indemniser n'est pas aussi précise lorsqu'elle concerne un
nombre trés important de victimes. Dans ’affaire Chypre c. Turquie dans laquelle de
nombreux ressortissants chypriotes furent victimes d'actes illicites perpétrés par I'armée
turque, la Cour de Strasbourg a précisé les contours de leur préjudice moral, tout en ayant
une appréciation globale des victimes (parents survivants des personnes disparues, et

habitants enclavés dans la péninsule de Karpas) et du montant de 1'indemnité couvrant

360Cour IADH, arrét du 10 septembre 1993, Aloeboetoe et al. c. Suriname, réparations, § 66.

361Voir id., §§ 97-98. Dans le méme sens, cf. Cour IADH, arrét du 27 novembre 1998, Castillo Pdez c. Pérou,
réparations, §§ 86 a 90

362Voir par exemple : Cour IADH, arrét du 26 mai 2001, « Street Children » (Villagran-Morales et al.) c.
Guatemala, Série C, n° 77, §§ 88-93 ; Cour IADH, arrét du 31 janvier 2006, Massacre du Pueblo Bello c.
Colombie, Appendix I et II ; Cour IADH, arrét du 19 novembre 2004, Massacre Plan de Sanchez c. Guatemala,
réparations, §§ 72-77, et 80-90.

363Cour ADHP, arrét du 5 juin 2015, Ayants droit de feus Norbert Zongo et al. c. Burkina Faso, réparations,
§ 50.

36414, § 62.

3651bid., § 56.
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leur préjudice (respectivement 30 millions d'euros et 60 millions d'euros)®®S.

222. En droit international général, si l'on excepte 1’arrét Diallo (2012) dont la
précision en mati¢re d'indemnisation rejoint celle des organes régionaux de droits de
I'homme, les mesures indemnitaires en faveur des personnes privées apparaissent précises
dans la pratique de réparation des dommages causés aux navires.

223. En cas de destruction ou d'arraisonnement illicites de navire, les instances
internationales indemnisent le préjudice des personnes privées impliquées dans 1'activité
du navire en désignant nommément les bénéficiaires, et en précisant le montant alloué
ainsi que les contours du préjudice individuel couvert par l'indemnité. Cette pratique
remonte a l'affaire du I'm Alone (1935) ayant opposé le Canada aux Etats-Unis, dans
laquelle la Commission arbitrale identifia les membres de 1'équipage du navire détruit et
leurs ayants droits —pour ceux d'entre eux qui périrent — comme bénéficiaires de
l'indemnisation, et précisa le montant alloué a chaque victime*®’. I en va de méme dans
l'affaire du Navire Saiga 2, le Tribunal international pour le droit de la mer (TIDM) ayant
nommément désigné les bénéficiaires de I'indemnisation (membres de I'équipage blessés

ou détenus de maniére illicite)*¢®

, et précisé le montant alloué a chaque victime ainsi que
le préjudice couvert par l'indemnité (dommages corporels liés a la détention et aux
mauvais traitements, pretium doloris, incapacit¢ physique, et préjudice
psychologique)*®. Dans la sentence rendue en l'affaire de 1'drctic Sunrise (2017), le
tribunal arbitral constitué en l'espece a désigné les bénéficiaires de l'indemnisation
(membres de 1'équipage arrétés, détenus et poursuivis pénalement de maniere illicite par
les autorités russes), précisant les contours du préjudice couvert (préjudice moral résultant
d'une part de la détention illicite des membres de I'équipage pendant une durée de deux
mois, et d'autre part des mauvaises conditions de cette détention)>’?. Cependant, il n'a pas
déterminé le montant de 1'indemnité pour chaque victime — tel que le réclamaient les Pays-
Bas —, et s'en est tenu a une appréciation globale (600 000 euros)>”!.

224. En droit international général, cette approche globale et relativement peu précise

de I'indemnisation est courante lorsque le nombre de victimes individuelles dépasse un

3%6CEDH, arrét du 12 mai 2014, Chypre c. Turquie, §§ 48 et ss.

3%7Sentence arbitrale, 5 janvier 1935, I'm Alone (Canada v. United States of America), in R.S.A., vol.Ill,
p. 1618.

3STIDM, arrét du 1 juillet1999, Navire Saiga 2 (Saint-Vincent-et-les-Grenadines c. Guinée Conakry), § 75.
974, § 173.

3074, §§ 75-77.

371CPA, Tribunal arbitral, sentence du 18 juillet 2017, Arctic Sunrise (Royaume des Pays-Bas c. Fédération de
Russie) § 85.
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certain seuil, telle que c'est le cas en matiére de réparations de guerre. En ce domaine, le
réglement indemnitaire des créances privées (souvent prévu par accord international) est
envisagé globalement, a raison de la difficult¢ d'identifier précisément les victimes,
d'évaluer leurs préjudices personnels, et par conséquent de déterminer 1'indemnité exacte
due a chacun d'entre eux. Dés lors, 1'obligation internationale d'indemniser ne peut
s'exécuter telle qu'elle dans 1'ordre juridique interne ; son exécution requiert 1'adoption
des dispositions spéciales a cet effet (édiction de lois d'indemnisation, création de fonds
d'indemnisation...), qui peuvent étre définies au niveau international. C'est ainsi que le
protocole n°1 a l'accord de Luxembourg du 10 septembre 1952 entre Isra€l et la RFA
engageait a I'Allemagne fédérale a adopter une nouvelle loi d'indemnisation, uniforme et
fédérale, en vue d'indemniser les victimes de persécutions nazies non bénéficiaires des
lois d'indemnisation qui furent été édictées par les Alliés dans chaque zone d'occupation
de son territoire®’2. Certes, l'obligation conventionnelle d'indemniser était assez précise
dans ses aspects, le protocole d'accord ayant identifié les personnes bénéficiaires par
catégorie, ainsi que les dommages couverts>’*; mais il est évident qu'au regard du nombre
¢levé d'ayants droits, son exécution devait étre « complétée » dans l'ordre juridique
allemand, tant dans le cadre de la nouvelle loi (adoptée en 1953, cette loi est dénommée
Bundesentschdidigungsgesetz ou BEG) qu'en dehors, par I'adoption de lois additionnelles
ou par la création de fonds d'indemnisation’’*,

225. Ceci ¢tant, en-dehors de I'hypothése des crimes de masse, 1'obligation
internationale d'indemniser apparait claire et précise dans le résultat qu'elle requiert de
I’Etat, de sorte qu'elle peut étre invoquée directement par son bénéficiaire devant les
instances nationales de 1’Etat débiteur, voire celles d'un Etat tiers a leur relation de
responsabilité. Ces caractéristiques ressortent également des mesures positives de

réparation qui exigent une certaine diligence de la part de 1’Etat responsable ; en cela,

372p, D'ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public — La responsabilité internationale
des Etats a1 'épreuve de la guerre, Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 195.

33CT. Protocole n° 1 a l'accord de Luxembourg du 10 septembre 1952 entre Israél et la République fédérale
d'Allemagne, établi a La Haye par les représentants du Gouvernement de la République fédérale d'Allemagne
et de la Conference on Jewish Material Claims against Germany, reproduit au Journal Officiel de la RFA,
in BGBL, 1, 1953, pp. 85-90. FEtaient ainsi visés les fonctionnaires des services publics allemands, les
fonctionnaires et employés d'institutions communautaires juives, les victimes de guerre, les exclus du bénéfice
de la sécurité sociale, et les victimes des expériences médicales criminelles nazies, tous persécutés pour motifs
raciaux, religieux ou politiques par le régime nazi entre 1933 et 1945, les dommages étant causés a leur vie,
leur corps, leur santé, leur liberté, leurs biens et propriétés, ou au progrés de leur situation économique et
professionnelle. Voir en ce sens : P. GINIEWSKI, « Le traité de réparations isra¢lo-allemand du 10 septembre
1952 », Politique étrangere, 1954, vol. 19, n° 2, pp. 222-223.

374p. D'ARGENT, Les réparations de guerre en droit international public — La responsabilité internationale
des Etats a I'épreuve de la guerre, op. cit., p. 196.
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l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel se définit comme une

obligation claire et précise dans le comportement qu'elle requiert de I’Etat.

II) Une obligation claire et précise dans le comportement requis de I’Etat

226. Suivant la classification opérée par le droit civil, il y a obligation de
comportement lorsque la norme impose un certain comportement en soi,
indépendamment du résultat dudit comportement. Qualifiée d'obligation de due diligence
(ou obligation de « s'efforcer »)3”°, I'obligation de comportement est violée lorsque I’Etat
ne fait pas usage de la diligence requise par les circonstances, c'est-a-dire lorsqu'il
n'exécute pas l'activité qui était possible dans une telle situation’’®. Deux formes de
réparation du préjudice individuel issues du droit international général rentrent dans cette
catégorie d'obligations : il s'agit de la satisfaction (A) et des garanties de non-
répétition (B), dont il convient d'examiner la clarté et la précision lorsqu'elles sont

prescrites par les juridictions internationales.

A) Le cas de la satisfaction

227. A l'instar de la restitution, la structure de l'obligation de satisfaction en cas de
violation des droits de 1'homme n'est pas univoque. Suivant les mesures positives

imposées a 1’Etat, la satisfaction peut procéder soit d'une obligation de résultat”’

, Soit
d'une obligation de due diligence.

228. Reste a déterminer les mesures de satisfaction qui, requérant un comportement
de I’Etat, sont claires et précises de sorte a pouvoir étre invoquées directement par les
particuliers devant les instances nationales. En cas de violations des droits fondamentaux
humains, I’enquéte en vue d'identifier et de punir les auteurs a notamment été citée au
rang de ces mesures, le devoir d’enquéter faisant partie des obligations de due
diligence®’8, et pouvant étre exécuté directement par I'appareil administratif et judiciaire

de I’Etat, sans nécessité d'adopter des mesures additionnelles. S'il n'est pas contestable

que la mise en ceuvre d’une enquéte est une obligation claire et précise qui requiert une

375Cf. R. PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de 1’Etat pour violation d'obligations positives de droits de
I'homme », op. cit., p. 284.

376[d.

377C'est par exemple le cas lorsque la satisfaction consiste en la reconnaissance formelle de la violation, la
présentation d'excuses aux victimes, ou le paiement de sommes d'argent symboliques. Sur ce point,
cf. R. PISILLO-MAZZESCHLI, ibid, p. 370.

381bid., p. 423.
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certaine diligence de la part des autorités nationales —encore qu'elle soit parfois
interprétée comme une obligation de résultat —, il est en revanche plus douteux d'y voir
une mesure de satisfaction au profit de la victime et de ses ayants droits. Envisagée sous
I'angle du droit des victimes, I'obligation d’enquéte trouve son fondement dans le droit au
recours effectif>”?; de ce point de vue, ’enquéte s'identifie non a une mesure de réparation
en s0i°%’, mais a un recours procédural qui doit aboutir a la réparation du préjudice des
victimes, celle-ci correspondant a la vérité sur les circonstances de la violation, a
l'identification de ses auteurs, et a leur punition. L'on ne saurait donc évoquer l'obligation
d’enquéte parmi les mesures de satisfaction claires et précises qui requierent un
comportement de I’Etat, car plus que I’enquéte elle-méme, c'est le résultat auquel elle
aboutit, c'est-a-dire la vérité et la sanction pénale, qui permet la réparation du préjudice
moral des victimes sous forme de satisfaction.

229. Aurang des mesures de satisfaction qui procédent d'obligations de due diligence,
il est en revanche plus indiqué d'évoquer les recherches en vue de retrouver le corps des
victimes de violations des droits de I'hnomme’®!. Fréquente dans la pratique
interaméricaine’®?, et malgré sa dimension procédurale, cette mesure est intégrée dans le
champ de la réparation par le juge de San Jos¢, comme l'illustre 1’arrét 19 Commercants
c. Colombie (2004) : « [t]he right of the next of kin of the victims to know the whereabouts
of their remains constitutes a measure of reparation and, therefore, an expectation of the
victims’ next of kin that the State must satisfy »***. Elle procéde en outre d'une obligation
de comportement, qui commande a I’Etat de s'efforcer de retrouver les victimes en usant
de tous les moyens dont il dispose. L’arrét Massacre du Pueblo Bello c. Colombie (2006)
exprime bien cette diligence requise, illustrant les efforts que doit accomplir I’Etat
conformément a 1'obligation de recherche : « [t/he Court has taken into consideration the
actions undertaken by the State to recover the remains of the disappeared, but they have
not been either sufficient or effective. The State must complete this task, as well as any

other that may be necessary and, to this end, it must use all possible technical and

3L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, op. cit., p. 1298.
380Voir contra. Cour IADH, arrét du 22 février 2002, Bamaca Velasquez c. Guatemala, réparations Série C,
n°91,§ 73.

31Voir en ce sens : R. PISILLO-MAZZESCHI, ibid.

382Cour IADH, arrét du 5 juillet 2004, 19 Comerciantes c. Colombie, réparations; Cour IADH, arrét du
22 novembre 2005, Gomez-Palomino c. Pérou ; Cour IADH, arrét du 28 novembre 2005, Blanco Romero et
autres c. Venezuela ; Cour IADH, arrét du 31 janvier 2006, Massacre du Pueblo Bello ; Cour IADH, arrét du
29 novembre 2006, La Cantuta c. Pérou.

383Cour IADH, arrét du 5 juillet 2004, 19 Commercants c. Colombie, réparations, § 265. Voir aussi : Cour
IADH, arrét du 28 novembre 2005, Blanco Romero et al. c. Venezuela, réparations, § 99.
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scientific means, in keeping with the pertinent norms, such as those established in the
United Nations Manual on the Effective Prevention and Investigation of Extralegal,
Arbitrary and Summary Executions, and also the Report of the Secretary-General on
human rights and forensic science presented in accordance with resolution 1992/24 of
the Commission on Human Rights of the United Nations Economic and Social
Council »*%,

230. Comme on peut le voir, la recherche en vue de retrouver les victimes de
violations des droits de I'homme est une mesure claire et précise dans le comportement
qu'elle requiert des autorités nationales, et son exécution est possible par la seule mise en
mouvement des services compétents de I’Etat. Outre la clarté de l'action positive qu'elle
commande, elle apparait précise quant a ses bénéficiaires ainsi qu'au préjudice individuel
qu'elle entend effacer, et peut ainsi €tre invoquée par les ayants droits des victimes
disparues devant les instances nationales. Dans 1’arrét Blanco Romero et al. c. Venezuela
(2005), la Cour interaméricaine a ainsi identifi¢ les ayants droits des quatre victimes
disparues comme bénéficiaires de I'obligation de recherche imposée au défendeur®® et
visant a réparer le préjudice moral lié a I'impossibilité, pour ces ayants droits, de faire le
deuil de leurs parents>%¢.

231. Ceci étant, la recherche des victimes de violations des droits de 'homme est
parfois envisagée comme une garantie de non-répétition, ce qui n'est guere surprenant
compte tenu de la proximité déja observée entre les mesures de satisfaction et de non-
répétition liées aux violations des droits de 'homme. En cela, elle témoigne de ce que les

garanties de non-répétition procédent également d'obligations de comportement claires et

précises, tout en ayant une fonction de réparation du préjudice individuel.

B) Le cas des garanties de non-répétition

232. Envisagées sous l'angle de la satisfaction des victimes, les garanties de non-
répétition font aussi bien partie de la catégorie des obligations de résultat que de la
catégorie des obligations de comportement. Nombreuses sont les mesures de non-
répétition qui se rangent dans la premiere catégorie (construction de monument en
mémoire des victimes, réformes normatives, sanction pénale des auteurs de la violation

des droits de I'homme...).

384Cour IADH, arrét du 31 janvier 2006, Massacre du Pueblo Bello c. Colombie, § 270.
385Cour IADH, arrét du 28 novembre 2005, Blanco Romero et al. c. Venezuela, réparations, § 71.
38674, § 99.
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233. Parmi les mesures qui procédent d'obligations de due diligence, la recherche du
corps des victimes peut une fois encore étre évoquée, bien qu'elle soit également identifié¢e
a une mesure de satisfaction. Dans I’arrét Molina Theissen c. Guatemala (2004), la Cour
interaméricaine a en effet envisagé la recherche du corps de la victime disparue comme
une garantie de non-répétition, déclarant que : « /w/ith respect to guarantees of non-
recidivism of the facts of the instant case, the Commission and the representatives of the
victim and his next of kin asked the Court to order the State to establish the whereabouts
of the remains of the victim and to deliver them to his family. The Court deems that the
State must find and deliver the mortal remains of Marco Antonio Molina Theissen to his
next of kin, for them to bury those remains in accordance with their customs and
beliefs »*%7. De surcroit, le juge de San José a relié cette mesure de non-répétition a la
réparation — sous forme de satisfaction — du préjudice moral des ayants droits de la
victime, en l'intégrant au droit qu'ils ont de connaitre la vérité sur les circonstances de la
disparition de leur parent et sur 1'endroit ou il se trouve : « [t/he Court deems that the
victim of grave human rights violations and his next of kin, if applicable, have the right
to know the truth. Therefore, Marco Antonio Molina Theissen s next of kin have the right
to know what happened to him and to know where his remains are. This right to the truth
has been developed in International Human Rights Law and its recognition may be an
important means of reparation. Therefore, in this case, the right to the truth generates an
expectation that the State must satisfy for the victim's next of kin »>%.

234. Parmi les obligations de non-répétition qui requiérent un comportement de I’Etat
et qui bénéficient aux victimes au titre de la satisfaction, I'on peut également citer
l'obligation qu'a I’Etat de s'abstenir de mener ou de favoriser des actions pouvant affecter
l'existence, la valeur, I'usage ou la jouissance d'un bien immobilier privé. Dans l'affaire
Communauté Mayagna Awas Tingni c. Nicaragua (2001) dans laquelle une communauté
indigéne s'estimait victime d'une violation du droit de propriété — l'exploitation de sa
parcelle territoriale avait été concédée a une société, SOLCARSA corporation —, la Cour
interaméricaine, ayant ordonné la délimitation et la démarcation de la propriété querellée,
prescrivit a I’Etat défendeur une mesure de non-répétition>®° consistant & ne pas entraver
la jouissance de ladite propriété jusqu'a ce qu'elle ne soit délimitée : « [u/ntil the

delimitation, demarcation, and titling of the lands of the members of the Community have

387Cour IADH, arrét du 3 juillet 2004, Molina Theissen c. Guatemala, réparations, § 85.
38874, § 81.
389Voir en ce sens : D. SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, op. cit., p. 279.
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been carried out, Nicaragua must abstain from acts which might lead the agents of the
State itself, or third parties acting with its acquiescence or its tolerance, to affect the
existence, value, use or enjoyment of the property located in the geographic area where
the members of the Awas Tingni Community live and carry out their activities »**°. La
Cour ayant considéré son jugement per se comme une forme de réparation au profit des
membres de la communauté Mayagna, 1a mesure de non-répétition qu'elle imposa au
défendeur peut également étre située sur le terrain réparatoire, dés lors qu'elle constitue
la substance du jugement en question. Précise quant a ses bénéficiaires, cette mesure de
non-répétition l'est également quant au préjudice individuel qu'elle permet d'effacer
— préjudice moral li¢ a la concession d'un bien immobilier privé a une tierce partie sans
I'accord de son propriétaire —, de sorte qu'elle peut €tre invoquée par ses ayants droits
devant les instances nationales au cas ot I’Etat ne s'y conformerait pas.

235. Ainsi, en tant que forme générale de réparation de préjudice individuel, les
garanties de non-répétition rendent compte de la clarté et de la précision de I'obligation
générale de réparer le préjudice individuel, et ce au méme titre que les autres formes de
réparation (restitution, indemnisation et satisfaction). Comme on l'a relevé, ces
caractéristiques de 1'obligation internationale de réparer le préjudice individuel rendent
propice son introduction dans l'ordre interne, car les éléments de clarté et de précision
propres & cette obligation (mesure positive requise de I’Etat, bénéficiaires de la mesure,
préjudice individuel visé€ par la mesure) rendent possible son invocation directe par les
particuliers au plan national.

236. Toutefois, outre sa clarté et sa précision, I'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel comporte une caractéristique supplémentaire qui lui confére son
aptitude a s'introduire dans I'ordre juridique national : elle est inconditionnelle. Selon le
droit international, I’Etat soumis a un devoir international de réparer envers des personnes
privées n'a pas la liberté de s'affranchir de I'exécution de ce devoir, et n'a donc d'autre
choix que de réparer le préjudice individuel, sans quoi il engage sa responsabilité
internationale. Par son caractére inconditionnel, 1'obligation générale de réparer le
préjudice individuel ambitionne ainsi de s'imposer dans le cceur de 1'ordre juridique

étatique, a qui elle ne laisse pas le choix de son exécution.

30Cour IADH, arrét du 31 aotit 2001, Communauté Mayagna Awas Tingni c. Nicaragua § 164.
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§ IT) UNE OBLIGATION INCONDITIONNELLE

237. Soutenir que la réparation du préjudice individuel est une obligation
inconditionnelle revient a dire qu'en cas de violation des droits de 'homme, la réparation
adéquate des conséquences de cette violation n'est pas une option pour I’Etat responsable,
qui doit absolument effacer le préjudice de la victime, quelles que soient les difficultés et
contraintes auxquelles il est soumis au plan interne.

238. Aussi, la réparation du préjudice de la victime d'une violation des droits de
I'homme n'est pas une mesure librement consentie par 1’Etat, dont il pourrait s'exonérer
au gré de son bon vouloir ou des difficultés qu'il rencontrerait dans son exécution. Si
I'exécution des mesures internationales de réparation du préjudice individuel reléve ainsi
d'une obligation internationale, c'est parce que la réparation assure la protection des droits
de I'homme et permet a I’Etat de s'acquitter de son devoir de respecter et de garantir les
droits de I'homme. Pour un Etat, exécuter les mesures de réparation appropriées & une
violation des droits de I'homme revient donc, plus largement, a exécuter son obligation
internationale de protéger les droits de 'homme ().

239. Parce que I'exécution des mesures de réparation du préjudice individuel désigne
en soi une obligation, tout défaut d'exécution est sanctionné par l'engagement de la
responsabilité internationale de I’Etat, a qui sera imputée la défaillance de l'appareil
administratif ou judiciaire national. L'exécution des mesures de réparation étant une
obligation de résultat en toutes circonstances, 1’Etat verra sa responsabilité engagée s'il
n'atteint pas le résultat requis — et en dépit des moyens qu'il aura pris en vue de cette
exécution —, ne pouvant se prévaloir de son organisation ou de son droit internes pour

justifier I'inexécution de ses obligations internationales (II).

I) L'obligation d'exécuter les mesures internationales de réparation
du préjudice individuel
240. Lorsqu'une violation des droits de 'homme est commise sous la juridiction d'un
Etat, ce dernier doit tout faire pour y remédier, en prenant les mesures que le droit
international juge appropriées pour en réparer les conséquences. Ce devoir d'exécuter les
mesures adéquates de réparation du préjudice individuel n'est pas une simple formalité
que doit remplir I’Etat pour prouver sa bonne foi dans I'exécution de ses obligations
internationales. Il s'agit d'une véritable obligation positive de 1’Etat, reconnue comme

telle dans I'ordre juridique international et qui incombe aux autorités de I’Etat responsable
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d'une violation de droits individuels internationaux (A). L'ordre juridique interne se voit
donc imposer l'exécution des mesures internationales de réparation du préjudice
individuel, d’ou la conclusion que l'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel pénétre au cceur de son domaine pour y déployer ses effets en faveur des

personnes privées (B).

A) Une obligation reconnue dans l'ordre juridique international

241. On aobservé que les traités garantissant la protection des droits de 'homme sont
plus ou moins hésitants quant a l'affirmation d'une obligation générale de réparer en cas
de violation des droits et libertés conventionnels. Cette hésitation est palliée par la
pratique des juridictions internationales, qui admettent le caractére obligatoire de la
réparation des violations des droits de 'nomme en considérant que I’Etat a une obligation
juridique d'exécuter les mesures positives appropriées a cette fin.

242. Laposition du juge international sur ce point est justifiée par sa volonté d'assurer
a travers la réparation la protection des droits de I'homme, en particulier ceux les plus
fondamentaux. En effet, certains droits de I'homme relevant de normes impératives du
droit international général (jus cogens), leur violation rend d'autant plus inconditionnelle
I'exécution des mesures de réparation adéquates que ces mesures (sanction pénale des
auteurs de la violation, indemnisation des victimes ou de leurs ayants droits...)
constituent un rempart contre I'impunité et contre la répétition d'une violation jugée grave
par la société internationale. Le juge interaméricain des droits de 'homme ne dit pas autre
chose lorsqu'il déclare que « the State is obliged to combat [impunity] by all available
legal means, because [impunity] encourages the chronic repetition of human rights
violations and the total defenselessness of the victims and their next of kin »*°'. Dés lors,
c'est surtout dans les cas ou elles ont été confrontées a des violations de droits de 'homme
relevant du jus cogens (droit a la vie, interdiction de la torture ...) que les instances
internationales ont reconnu l'obligation, pour les autorités nationales, d'exécuter les
mesures de réparation nécessaires pour empécher que de telles violations se reproduisent
a l'avenir.

243. La pratique des organes régionaux de droits de 'homme est établie en ce sens.
Confrontée a des violations de droits fondamentaux de la personne humaine, la Cour

interaméricaine a, de longue date, affirmé que I’Etat a le devoir d'exécuter ses obligations

3¥1Cour IADH, arrét du 26 mai 2001, Street Children (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala, § 100.
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internationales de répression et d'indemnisation en faveur de la victime, et qu'un
manquement a ce devoir (notamment par 1'absence de répression) entraine une violation
de l'article 1, paragraphe 1 de la Convention américaine, relatif au devoir de respecter et
de garantir les droits de I'hnomme. Cette position a été exprimée dans 1’arrét Garrido et
Baigorria c. Argentine (1998) : « [t]he case law of this Court has consistently been that
the State has a legal duty [...] to use the means at its disposal to carry out a serious
investigation of violations committed within its jurisdiction, to identify those responsible,
to impose the appropriate punishment and to ensure the victim adequate compensation.
If a violation goes unpunished in a State, in such a way that the victim's full enjoyment of
such rights is not restored as soon as possible, the State has failed to comply with its
obligation to ensure the free and full exercise of those rights to the persons within its
Jurisdiction »*°?. Dans d'autres cas, le juge de San José a souligné le fait que 1'exécution
de l'obligation de punir était obligatoire en soi, en insistant sur la rigueur a observer lors
de cette exécution : « [c]ontinuation of the process for investigating the acts and
punishing those responsible is an obligation incumbent upon the State whenever there
has been a violation of human rights, an obligation that must be discharged seriously and
not as a mere formality »*°3. Sur ce point, la pratique interaméricaine a influencé celle de
la Cour européenne des droits de I'homme qui, insistant sur le caractére inconditionnel du
devoir de punir, reconnait in fine que l'exécution de ce devoir — par la punition effective
de l'auteur de la violation — reléve d'une obligation pour I’Etat. Dans ’arrét Teren Aksakal
c. Turquie (2007), elle a affirmé que « les instances judiciaires internes ne doivent en
aucun cas s'avérer disposées a laisser impunies des atteintes a l'intégrité physique et
morale des personnes. Cela est indispensable pour maintenir la confiance du public et
assurer son adhésion a 1'état de droit, ainsi que pour prévenir toute apparence de tolérance
d'actes illégaux, ou de collusion dans leur perpétration »**,

244. L'obligation d'exécuter les mesures de réparation du préjudice individuel est
¢galement reconnue en droit international général. La CIJ 1'a exprimé dans les affaires
LaGrand et Avena, en insistant sur l'aspect inconditionnel de l'obligation de réexamen et
de révision des verdicts de culpabilité¢ et de condamnation. Dans ’arrét LaGrand, elle a

estimé qu'au cas ou des ressortissants allemands placés dans les mémes conditions que

392Cour IADH, arrét du 27 aott 1998, Garrido et Baigorria c. Argentine, réparations, § 73.

393Cour IADH, arrét du 14 septembre 1996, EI Amparo c. Venezuela, réparations, Série C, n° 28, § 61. Voir
aussi : Cour IADH, arrét du 26 mai 2001, The Street Children v. Guatemala, Série C, n° 77, § 100.

3%CEDH, arrét du 11 septembre 2007, Teren Aksakal c. Turquie, requéte n® 51967/99, § 65. Voir aussi : CEDH,
arrét du 30 novembre 2004, Oneryildiz c. Turquie, § 96.
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les fréres LaGrand verraient leurs droits consulaires violés, des excuses de la part des
Etats-Unis ne suffiraient pas, ces derniers devant obligatoirement procéder  la réparation
du préjudice des victimes, c'est-a-dire au réexamen et a la révision des verdicts. Dans
I’arrét sur la Demande en interprétation de l’arrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et
autres ressortissants mexicains (2009), la Cour a confirmé que I'exécution de I'obligation
de réexamen et de révision reléve en soi d'une obligation internationale, en affirmant que
cette obligation « doit a 1'évidence étre exécutée de maniére inconditionnelle ; le défaut
d'exécution constitue un comportement internationalement illicite »**°. Adoptant cette
position, la juridiction de La Haye est sans doute consciente que l'exécution de la mesure
de réexamen et de révision dans l'ordre juridique américain peut permettre d’empécher
une atteinte (fat-elle licite) au droit a la vie de ressortissants étrangers condamnés a mort
aux Etats-Unis. Le méme souci de protection des droits fondamentaux humains 1'a conduit
a reconnaitre, dans l'affaire Hissene Habré, que la répression des actes de torture participe
de 'objet et du but de la convention contre la torture, et s'impose ainsi aux Etats parties
qui, pour y parvenir, doivent se conformer a l'obligation conventionnelle d’enquéter et de
poursuivre les auteurs de tels actes®®. De cette position de la CIJ, 1'on déduit que la
répression de la torture est une obligation que les Etats parties doivent exécuter pour se
conformer a 1'objet et au but de la convention, et ce en procédant a des enquétes ainsi
qu'en engageant des poursuites pénales contre les auteurs d'actes de torture.

245. Car tel est au fond le sens du devoir d'exécuter les mesures de réparation
adéquates a des violations de droits de I'homme : il procéde d'une volonté de l'ordre
juridique international d'obliger 1'ordre juridique interne a assurer la protection des droits
de I'homme, en réparant les conséquences qui résultent de leur violation de maniére

adéquate.

B) Une obligation imposée a I'ordre juridique interne

246. Dans la mesure ou la violation des droits de I'homme se produit sous la
juridiction d'un Etat, c'est & l'ordre juridique de cet Etat qu'il incombe d'exécuter les
mesures de réparation adéquates, en réparant le préjudice de la victime par ses propres

moyens, conformément au droit international.

395CIJ, arrét du 19 janvier 2009, Demande en interprétation de l'arrét du 31 mars 2004 en l'affaire Avena et
autres ressortissants mexicains, C.1.J. Recueil 2009, p. 18, § 44.

39C1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1.J. Recueil 2012, p. 451 § 74 de Darrét.
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247. La réparation du préjudice individuel est donc le résultat auquel doit parvenir
I’Etat lorsqu'il met & exécution les mesures internationales prévues a cet effet dans son
ordre juridique national. Ce résultat est inconditionnel, sauf dans les cas exceptionnels ou
la réparation ne réside pas dans un résultat précis, mais plutdt dans des efforts diligents
visant a satisfaire les victimes (recherche de corps de victimes, mesures diligentes en vue
d'empécher la répétition des violations a l'avenir...). Hormis ces cas exceptionnels, la
réparation du préjudice individuel est un résultat qui doit étre réalisé en toutes
circonstances. Certes, il est des situations de défaillances étatiques®®’, souvent
consécutives a un conflit armé, et dans lesquelles I’Etat souffre de déficiences
institutionnelles telles qu'il lui est difficile de réparer le préjudice des victimes sans un
soutien de la communaut¢ internationale. Mais méme dans ces situations exceptionnelles,
I’Etat demeure astreint a la prise de dispositions de tous ordres — législatives ou
réglementaires — en vue de réparer le préjudice des victimes, et l'appui que peut lui
apporter la communauté internationale —notamment en matiére de lutte contre
I'impunité — s'inscrit dans cette perspective.

248. S'il ne parvient pas a la réparation du préjudice individuel, I’Etat voit sa
responsabilité internationale engagée, quels que soient l'organe interne défaillant et les
motifs ayant conduit ce dernier a ne pas atteindre le résultat requis, et quelles que soient
les dispositions qu'auront prises les autorités nationales en vue d'y parvenir. Cela signifie
que des efforts diligents ne peuvent suffire pour s'acquitter du devoir d'exécution des
mesures internationales de réparation, méme si la diligence de I’Etat est parfois requise
pour atteindre le résultat qu'impose cette exécution. Cette diligence requise s'observe
notamment dans les cas de violation de droits li¢s a I'intégrité physique de I'homme, dans
lesquels la réparation (sous forme de répression et d'indemnisation) suppose un
comportement diligent de 1’Etat, lequel réside dans le déclenchement de l'action pénale.

249. D’ou I’intérét d'examiner en premier lieu la diligence requise par I'exécution des
mesures de réparation du préjudice individuel (1), avant de préciser le résultat que

requiert cette exécution dans 1'ordre juridique interne (2).

397Sur cette notion, cf. G. CAHIN, « L’Etat défaillant en droit international : quel régime pour quelle
notion ? », in Droit du pouvoir, pouvoir du droit : mélanges offerts a Jean Salmon, Bruxelles, Bruylant,
2008, pp- 178-179.
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1) La diligence requise par I’exécution des mesures internationales de réparation du
préjudice individuel

250. En présence d'une violation des droits de I'hnomme, il se peut que l'exécution des
mesures de réparation adéquates requiére de 1’Etat qu'il prenne des dispositions de tous
ordres (législatives, réglementaires, procédurales...) qui sont nécessaires afin que la
réparation du préjudice des victimes soit effective. Dés lors, si I'exécution de mesures de
réparation du préjudice individuel est une obligation de résultat, l'atteinte de ce résultat
peut exiger de I’Etat qu'il adopte un comportement diligent, auquel cas il se voit soumis
a une obligation positive supplémentaire de due diligence. Cela s'observe dans deux
hypothéses, I'une faisant état de violations graves et systématiques de droits de 'homme,
telles que des dispositions particuliéres doivent étre prises en vue de réparer le préjudice
des victimes, et 'autre faisant état de violations de droits de I'homme — systématiques ou
non — dont la réparation nécessite une action pénale et implique ainsi un comportement
diligent de I’Etat.

251. Dans le premier cas, l'effort diligent requis de I’Etat s'explique par le nombre
particulierement ¢élevé de victimes. En pareil cas, il est évident que 1'appareil administratif
et judiciaire de 1’Etat ne peut faire face a 'ensemble des recours en réparation présentés
par les victimes ; d’ou l'implication nécessaire des autorités nationales qui doivent se
comporter de maniére a ce que l'ensemble des victimes puissent obtenir réparation, en
créant des mécanismes spécifiques a cet effet — tels que les fonds de réparation —, ou en
adoptant des législations ou des programmes nationaux en faveur des victimes. Cette
diligence requise ressort des propos du Secrétaire général des Nations Unies qui, dans un
rapport de 2004 sur le retour a I'état de droit dans les sociétés en situation transitionnelle,
soulignait qu'en cas d'atteintes massives aux droits de I'homme, « les Etats ont en effet
l'obligation non seulement de poursuivre les responsables, mais aussi d'agir au nom des
victimes, en veillant notamment a ce que celles-ci obtiennent réparation. Les programmes
d'indemnisation des victimes peuvent étre un complément efficace et rapide a I'action des
tribunaux et des commissions vérité, en offrant des réparations concretes, en favorisant la
réconciliation et en rétablissant la confiance des victimes dans I’Etat »*°%. Comme on le
voit, l'effort diligent que doit accomplir I’Etat —en créant par exemple un programme

national de réparation — ne se suffit pas a lui-méme ; il doit aboutir a un résultat, celui

3%8Rapport du Secrétaire général, 23 aolt 2004, Rétablissement de l'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,
doc. UN. S/2004/616, § 54.
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d'offrir aux victimes la réparation qui leur est due en vertu du droit international. C'est
l'obligation d'atteindre ce résultat qui détermine les efforts qui s'imposent aux autorités
nationales, méme si a l'inverse, 1'accomplissement de tels efforts est une condition
nécessaire a l'atteinte du résultat requis de 1’Etat.

252. Cette analyse prévaut également dans le second cas ou l'exécution des mesures
de réparation du préjudice individuel requiert une certaine diligence de la part de 1’Etat.
Il s'agit du cas ou la réparation, sous forme de répression et d'indemnisation, requiert le
déclenchement d'une enquéte et de poursuites pénales contre l'auteur d'une violation de
droits fondamentaux humains, les obligations d’enquéte et de poursuites étant de due
diligence. A l'instar du cas précédemment évoqué, la diligence dont procédent I’enquéte
et les poursuites pénales en cas de violation des droits de I'homme se détermine par
rapport au résultat requis de ’Etat, a savoir la réparation du préjudice de la victime sous
forme de punition de l'auteur de la violation, et d'indemnisation de la victime s'étant
constituée partie civile. En effet, en cas d'atteinte a l'intégrité physique de 1'homme,
I’enquéte et les poursuites pénales contre l'auteur s'exercent conformément a une
obligation générale, celle de lutter contre 1'impunité. L’arrét de la C1J en l'affaire Hissene
Habré le confirme, la Cour ayant suggéré que 1'objet et le but de la convention contre la
torture était de lutter contre 1'impunité des actes de tortures en obligeant les Etats parties

a enquéter sur de tels actes et a les poursuivre pénalement>*’

. Or, on voit mal comment
des enquétes et des poursuites peuvent permettre de lutter contre I'impunité si elles ne
débouchent pas sur la punition des auteurs ; littéralement, « lutter contre I'impunité »
implique de punir ce qui doit I’étre, de sorte qu'au titre de la lutte contre I'impunité, les
enquétes et les poursuites n'aient de raison d’étre qu'au vu du résultat qu'elles permettent
d'atteindre, a savoir la vérité et la punition des auteurs de violations des droits de I'homme.

253. Aussi, telles qu'elles sont déduites des instruments conventionnels de droits de
I'homme, les obligations d’enquéter et de poursuivre s'imposent aux Etats parties comme
des efforts diligents qui, sans se suffire a eux-mémes, doivent parvenir a la répression
pénale, dont 1'effet dissuasif est censé protéger les droits de I'hnomme de toute violation
future. C'est en ce sens que la Cour interaméricaine a déduit du devoir de protéger les
droits de I'homme les obligations d’enquéter, de poursuivre, mais aussi de punir,
soulignant que « the State that leaves human rights violations unpunished would also be

failing to comply with its general obligation to ensure the free and full exercise of the

399C1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), op. cit., §§ 68, 74 et 75.
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2)

rights of the persons subject to its jurisdiction »*®°. De méme, si la CEDH a dénié
l'existence d'une « obligation de résultat supposant que toute poursuite [pour atteinte au
droit a la vie] doit se solder par une condamnation »*°!, elle s'assure pour autant de la
répression effective des atteintes au droit a la vie par les juridictions nationales, pour
éviter tout risque d'impunité**2,

254. De ce contrdle exercé sur le résultat des efforts accomplis par I’Etat, on déduit
qu'en cas de violation des droits de I'homme, I'exécution des mesures de réparation

adéquates requiert un résultat de I’Etat, au-dela des efforts diligents qu'il doit

éventuellement accomplir a cette fin.

Le résultat requis par l'exécution des mesures internationales de réparation
du préjudice individuel

255. En cas de violation des droits de 'hnomme, I'exécution des mesures de réparation
adéquates reléve systématiquement d'une obligation de résultat. En vertu de cette
obligation, ’Etat responsable est, en toutes circonstances, tenu d'allouer la forme de
réparation appropriée a la victime, mettant ainsi un terme a l'exécution de la mesure
internationale de réparation dans l'ordre juridique interne.

256. Allocation effective de la réparation a la personne privée 1ésée, tel est donc le
résultat que requiert I'exécution interne de l'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel, et auquel ne peut se soustraire I’Etat, qu'il ait ou non a accomplir un
effort diligent pour y parvenir. Car il se peut bien qu'en présence d'une violation de droits
individuels internationaux, la réparation du préjudice de la victime ne soumette I’Etat a
aucune obligation de due diligence, du moins en vertu du droit international, sachant
qu’en l'absence de prescription internationale, l'ordre constitutionnel national de 1’Etat
peut I'obliger a prendre des dispositions particulieres en vue de 'exécution de son devoir
international de réparer. Ainsi, lorsqu'une violation du droit au proces équitable se produit
a l'endroit d'un particulier, I’Etat n'est soumis qu'a des obligations de résultat, I'une

consistant a avoir un appareil judiciaire adéquat pour remédier a la violation*®, I'autre

40Cour TADH, arrét du 26 mai 2001, Street Children (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala, réparations,
§ 100.

401CEDH, arrét du 30 novembre 2004, Oneryildiz c. Turquie, § 96.

402Qur le contrdle exercé par la Cour de Strasbourg en la matiére, cf. J. ALIX, « Les obligations positives de
pénalisation et de punition des atteintes a la vie imposées par le Cour européenne des droits de I'homme au titre

de

l'article 2 de la convention », in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA, J. TRICOT, Devoir de

punir ? Le systéme pénal face a la protection internationale du droit a la vie, Société de législation comparée,
2013, p. 224
4083R, PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
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consistant a offrir un remede adéquat et proportionné a la victime, conformément au droit
international.

257. Telles sont les obligations positives auxquelles étaient soumis les Etats-Unis en
vue de I'exécution de la mesure de réexamen et de révision prescrite par la CI1J dans 1’arrét
Avena du 31 mars 2004. Si I’arrét de la Cour n'imposait pas clairement la mise en
adéquation de l'appareil judiciaire américain avec le réexamen et la révision — cela
impliquait une révision de la régle de la carence procédurale —, les Etats-Unis devaient
néanmoins procéder, de manicre effective, au réexamen et a la révision des verdicts
prononcés a 'endroit des ressortissants mexicains, ce résultat étant requis par I'exécution
de la mesure prescrite par la CIJ. Le Gouvernement américain en convenait du reste ;
suite a la demande en interprétation de 1’arrét Avena formulée par le Mexique en 2008, il
admit que seul un réexamen et une révision effectifs des verdicts permettait aux Etats-
Unis de se libérer des obligations posées par ’arrét Avena, et qu'il ne suffisait donc pas
que les Etats-Unis aient mis en ceuvre certains moyens afin d'exécuter ’arrét Avena pour
que les obligations posées par celui-ci soient satisfaites**,

258. Il est vrai que des dispositions avaient été prises par les autorités américaines en
vue de I'exécution de I’arrét Avena par les juridictions des Etats fédérés, ces dispositions
étant rendues nécessaires par la structure organique des Etats-Unis. Un mémorandum
(executive order) signé du président américain le 28 février 2005 enjoignait aux

juridictions des Ftats fédérés de donner effet a 1’arrét de la CIJ4*

, attestant ainsi de la
volonté de 'exécutif fédéral d'atteindre le résultat imposé par 1'obligation de réexamen et
de révision. Or, ce mémorandum n'ayant pas eu l'effet escompté —sa valeur de droit
fédéral contraignant fut contestée par la Cour pénale d'appel du Texas dans le cas José
Ernesto Medellin Rojas —, et sa constitutionnalité remise en cause par la Cour supréme
des Etats-Unis*’, l'atteinte du résultat requis par l'exécution de ’arrét Avena et soutenu
par l'effort diligent du pouvoir exécutif fut obstruée par les organes judiciaires américains,
ce qui aboutit dans le cas de M. Medellin a 1'exécution capitale sans que le réexamen du

verdict et de la peine n'ait été réalisé au profit de la victime.

259. Saisie de la demande en interprétation du Mexique, la CIJ ne conclut pas que le

droits de I'homme », op. cit.

4048, TRACHANT, « L arrét rendu par la Cour internationale de Justice sur la Demande en interprétation de
I’arrét Avena, (Mexique c. Etats-Unis d'Amérique) », op. cit., pp. 201-202.

405Cf. Mémorandum adressé a I’ Attorney-General, « Exécution de I’arrét rendu par la Cour internationale de
Justice en I’affaire Avena », 28 février 2005.

4068, TRANCHANT, id., pp. 192 et ss.
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défaut de résultat li¢ au refus d'exécution de I’arrét Avena dans l'ordre juridique américain
engageait la responsabilité internationale des Etats-Unis, ne serait-ce que dans le cas José
Medellin ; pour autant, une telle conclusion apparait évidente au regard du résultat — ou
plutot de I'absence de résultat — auquel parvint I'exécution de 1'obligation de réexamen et
de révision dans ce cas précis. Si les obstacles a l'atteinte dudit résultat furent le fait
d'autorités juridictionnelles indépendantes de 1'exécutif américain, ce dernier ne pouvait
se prévaloir au plan international de cette séparation organique pour justifier I'inexécution
de la mesure de réexamen et de révision. Suivant les regles d'imputation du fait
internationalement illicite prévues a l'article 4 des Articles de la CDI de 2001, le
comportement des organes judiciaires américains engageait la responsabilité
internationale des Etats-Unis, pour défaut d'exécution d'une mesure internationale de
réparation du préjudice individuel.

260. Comme l'indique son fait générateur, cette responsabilité sanctionne
l'inexécution —ou plutdt 1'absence de résultat dans l'exécution — d'une mesure de
réparation du préjudice individuel, et rend compte de ce que la réparation du préjudice
individuel est une obligation internationale qui impose son exécution de maniére

inconditionnelle a 'ordre interne.

IT) La responsabilité internationale pour défaut d'exécution des mesures
internationales de réparation du préjudice individuel

261. Etant donné que I'exécution des mesures de réparation du préjudice individuel
constitue une obligation internationale, tout manquement ou défaut observé dans cette
exécution de la part des organes étatiques constitue un fait internationalement illicite
imputable a I’Etat, et qui engage sa responsabilité internationale. Pouvant résulter d'un
défaut de diligence ou de résultat dans I'exécution des mesures de réparation du préjudice
individuel, I'illicite résultant du défaut d'exécution doit étre examiné en détails, compte
tenu de la diversité des faits internes dont il reléve (A). Il conviendra ensuite d'évoquer
les conséquences qu'il engendre s'agissant de 1'exécution de I'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel, dont on verra qu'elles se résument en une prise de controle
(directe ou indirecte) par 'ordre international de 1'exécution des mesures internationales

de réparation du préjudice individuel (B).
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A) L'illicite résultant du défaut d'exécution des mesures internationales de
réparation du préjudice individuel

262. Suivant la typologie des obligations positives inhérentes a l'exécution des
mesures de réparation du préjudice individuel, le défaut d'exécution peut provenir en
premier lieu du fait que I’Etat n'adopte pas le comportement requis pour I'exécution de
ces mesures, l'illicite résultant alors d'un manque ou défaut de diligence de la part de
I’Etat (1).

263. On pourrait douter de cette affirmation, dans la mesure ou l'exécution des
mesures de réparation du préjudice individuel est une obligation de résultat, et que le
défaut de diligence, bien qu'étant une condition nécessaire a l'atteinte du résultat requis,
n’empéche pas forcément les organes de 1’Etat d'atteindre un certain résultat. En cas
d'atteinte grave a l'intégrité physique d'un individu, une enquéte ou des poursuites mal
diligentées ou engagées tardivement peuvent malgré tout aboutir a la sanction pénale de
l'auteur de l'atteinte. Or s'il ne fait pas toujours obstacle a l'atteinte du résultat, par
hypothése, le défaut de diligence affecte en revanche le délai d'aboutissement a ce résultat,
ainsi que son adéquation a la gravité de la violation et a I'é¢tendue du préjudice de la
victime. A défaut d'aboutir a l'absence de sanction pénale, une enquéte ou des poursuites
mal diligentées peuvent en effet déboucher sur une condamnation rendue dans un délai
déraisonnable, voire plus indulgente que celle requise par le droit international au vu des
circonstances de la violation. Telle est I'hypothese que fait la CEDH lorsqu'elle controle
I'exécution par les juridictions nationales de 1'obligation de punir les atteintes au droit a
la vie*”. 1l en résulte qu’au-dela de l'absence d'efforts diligentes qui, a 1'évidence,
constitue un fait illicite — aucune sanction pénale n'est possible en l'absence d’enquéte et
de poursuites —, l'illicéité résultant du défaut de diligence réside aussi dans 1'articulation
des efforts consentis, et notamment dans le délai d'accomplissement de ces efforts par les
autorités de I’Etat.

264. 1l en résulte également que I'illicéité résultant du défaut d'exécution des mesures
de réparation du préjudice individuel s'étend au résultat que requiert cette exécution, et
qu'au-dela de l'absence de résultat imputable a 1’Etat, il réside dans la disproportion
manifeste du résultat avec la violation des droits de 'homme et le préjudice individuel qui

en résulte (2).

4073, ALIX, « Les obligations positives de pénalisation et de punition des atteintes a la vie imposées par la Cour
européenne des droits de I'homme au titre de l'article 2 de la convention », in G. GIUDICELLI-DELAGE,
S. MANACORDA, J. TRICOT, « Devoir de punir ? Le systeme pénal face a la protection internationale du
droit a la vie, Société de législation comparée, 2013, p. 224.
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1) L'illicite résultant du défaut de diligence dans l'exécution des mesures
internationales de réparation du préjudice individuel

265. En présence d'une violation des droits fondamentaux humains, l'exécution de la
mesure de réparation adéquate requiert une certaine diligence en mati¢re pénale, une
enquéte et des poursuites étant nécessaires en vue de la punition de 'auteur de la violation
et, le cas échéant, de l'indemnisation de la partie civile. En dehors de la sphere pénale,
cette diligence est également requise lorsque la violation affecte un nombre élevé de
personnes, I’Etat devant alors prendre des dispositions particuliéres pour exécuter les
mesures de réparation adéquates, en adoptant par exemple une législation spéciale, ou en
créant un fonds ou mécanisme de réparation en faveur des victimes. Ces considérations
ont déja été évoquées.

266. A ce stade, il faut souligner que dans les deux hypothéses, I’Etat engagera sa
responsabilité internationale s'il n'accomplit pas l'effort diligent nécessaire. Car en
n'adoptant pas le comportement requis pour l'exécution des mesures internationales de
réparation, 1’Etat ne peut a fortiori atteindre le résultat auquel ce comportement doit
parvenir, a savoir la réparation adéquate du préjudice individuel. D’ou l'importance du
devoir de diligence inhérent a l'exécution de I'obligation de réparer le préjudice
individuel, et l'attention particuliere que le juge international attache au manquement a ce
devoir, notamment en mati¢re pénale. Précisément, il convient d'évoquer la jurisprudence
internationale sur ce point, avant d'envisager le manquement au devoir de diligence en
dehors de la matiere répressive.

267. Lorsque l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel s'exécute
par la voie pénale, deux types de manquement a cette exécution peuvent €tre observes ;
ils relévent du comportement opératif de I’Etat. Le premier manquement a trait a un défaut
total d’enquéte et/ou de poursuites, souvent li¢ a la législation nationale (délai de
prescription en matiere criminelle, loi d'amnistie, causes exonératoires de responsabilité
pénale...), et le second a trait au retard anormal observé soit dans l'engagement des
procédures d’enquéte ou de poursuites, soit dans leur déroulement. Dans le premier cas,
la pratique internationale a, de longue date, admis que la responsabilité internationale de
I’Etat était engagée pour manquement & son devoir international de répression, quels que
soient les motifs pour lesquels I'engagement de I’enquéte et le déclenchement des

408

poursuites n'ont pas pu se faire™°. Dans ’arrét sur les Questions concernant l'obligation

48Voir a ce sujet : Commission mixte des réclamations Etats-Unis/Mexique, sentence arbitrale, 16 décembre
1925, Laura B. Janes, R.S.A., vol. IV, pp. 82-98.
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de poursuivre ou d'extrader (2012), 1a C1J a ainsi conclu a la responsabilité internationale
du Sénégal, en jugeant qu'il ne pouvait se prévaloir ni des carences de son systéme pénal
(qu'elles soient Iégislatives ou procédurales), ni de ses difficultés financiéres pour justifier
l'absence d’enquéte et de poursuites contre I'ancien Chef de I’Etat tchadien Hisséne
Habré*®. Dans le second cas, la jurisprudence considére également que la responsabilité
internationale de I’Etat est engagée, quels que soient les motifs du retard observé dans
I'engagement ou le déroulement de 1’enquéte et des poursuites pénales. Dans I’arrét sur
le fond en l'affaire Norbert Zongo (2014), des retards accusés dans les procédures de
recours et dans l'audition des parties civiles ont justifié¢ le jugement selon lequel le
Burkina Faso « n'a pas agi avec la diligence due a la recherche, la poursuite et le jugement
des assassins de Norbert Zongo et ses trois compagnons », en dépit des justifications
avancées par le défendeur*!?.

268. Ceci ¢étant, se pose la question de savoir si en cas de violations graves et
systématiques de droits de I'homme ayant valeur de jus cogens, le défaut de diligence
dans le déclenchement ou le déroulement de I'action pénale engage une responsabilité
internationale « aggravée » de 1’Etat, telle que régie par les articles 40 et 41 des Articles
de la CDI de 2001. Soutenue par le juge A. A. CANCADO TRINDADE, cette idée a été
émise a la lumiére de ’arrét Goiburi et al. c. Paraguay (2006)*!! ; en I'espéce, la Cour
interaméricaine a estimé qu'a raison de la gravité des crimes de masse imputés a I’Etat
défendeur et planifiés dans le cadre de I’« Opération Condor » impliquant les dictatures
militaires du cone Sud de 1'Amérique latine, la lutte contre I'impunité était un impératif
collectif, de sorte que l'obligation d’enquéter et de poursuivre avait atteint a la fois le
statut de norme impérative et d'obligation erga omnes*'. La position du juge CANCADO
TRINDADE est en décalage avec le droit international général. Car en partant du principe

que la « responsabilité aggravée » de I’Etat s'identifie a la « responsabilité de I’Etat pour

409C1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), op. cit., §§ 112 et ss. Voir aussi : Cour IADH, arrét du 25 novembre 2000, Bamaca Veldasquez c.
Guatemala, fond, § 121 (m) et § 134 : en l'espéce le Guatemala a admis sa responsabilité internationale pour
n'avoir pas pu engager des poursuites pénales, malgré I'ouverture d'une enquéte.

#0Voir Cour ADHP, arrét 28 mars 2014, Ayants droit de feus Norbert Zongo et al. c. Burkina Faso, fond,
§§ 151-157.

“1Voir 1'opinion séparée du juge A. A. CANCADO TRINDADE sous arrét Goiburii et al. c. Paraguay
(2006), § 31 : « Aggravated international responsibility is [also] constituted owing to the State's failure to
comply with both the obligation to protect and the obligation to investigate the harmful facts, due to its failure
to provide effective domestic recourses to prosecute and sanction the perpetrators of the atrocities ».

42Cour IADH, arrét du 22 septembre 2006, Goiburii et al. c. Paraguay, § 131. Dans le méme sens, cf. Cour
IADH, arrét du 1¢ septembre 2010, Ibsen Cardenas et Ibsen Peria c. Bolivie, § 197 ; Cour IADH, arrét du
26 novembre 2008, Tiu Tojin c. Guatemala, Série C, n° 190, § 91.
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violations graves de normes impératives » évoquée a l'article 40 des Articles de la CDI
(2001), T'on ne peut considérer qu'il existe en droit international général, une
responsabilité aggravée de I’Etat pour n'avoir pas enquété ni poursuivi les auteurs de
violations graves de normes de jus cogens. Comme l'indique son intitulé, la
« responsabilité pour violations graves de normes impératives » n'est engagée que si
l'obligation violée découle d'une norme impérative du droit international général*!*; or,
en droit international général, il n'est pas du tout établi que I'obligation d’enquéter et de
poursuivre reléve d'une norme impérative, fiit-elle en relation avec des violations graves
de droits de 1'homme. La CIJ n'a pas tiré¢ une telle conclusion dans l'affaire Hissene
Habré ; si elle a reconnu que l'interdiction de la torture était une norme de jus cogens*'4,
pour autant, elle n'en a pas déduit que 1'obligation d’enquéter et de poursuivre revétait un
caractere impératif, flit-elle en relation avec des violations graves de l'interdiction de la
torture, tel que c'était le cas en I'espéce. Dés lors, I'idée d'une responsabilité aggravée pour
manquement a I'obligation d’enquéte et de poursuites parait en avance sur 1'état actuel du
droit international général. Tout au plus, 1'on peut admettre qu'en cas de violations graves
de droits de I'homme, et a raison de l'importance des droits violés pour la communauté

415: mais cela n'a

internationale, 1'obligation d’enquéter et de poursuivre soit erga omnes
pas d'incidence sur le degré de responsabilité d'un Etat qui manquerait a cette obligation.

269. En dehors de la sphere pénale, il n'est pas aisé d'identifier 1'illicéité dans le défaut
de diligence relative a 1'exécution des mesures adéquates de réparation du préjudice
individuel. En effet, en cas de violations graves de droits de I'homme, et en l'absence de
dispositions prises par 1’Etat en vue d'indemniser les victimes et de leur offrir des
garanties de non-répétition, le constat d'un tel défaut de diligence revient le plus souvent
aux organes des Nations Unies spécialisés en matiere de droits de I'homme, et dont la
mission est moins de constater I'engagement de la responsabilité des Etats pour fait
internationalement illicite que de leur suggérer des recommandations tendant a ce qu'ils

exécutent les mesures réparatoires appropriées aux violations des droits de 'homme. Mais

pour certains auteurs, il est tout de méme possible de déceler dans ces recommandations

413Voir commentaires de l'article 40 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001), § 1 in Ann.
CDlI, vol. I1(2), p. 303.

414CI1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1J. Recueil 2012, p. 457, § 99.

“5Dans l'affaire Hisséne Habré, la C1J n'a reconnu d’intérét commun a I'obligation d’enquéter et de poursuivre
que dans le cadre de la convention contre la torture, soulignant qu'il s'agit d'une obligation erga omnes partes.
Voir arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1.J. Recueil 2012, p. 450, § 69.
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une reconnaissance implicite de l'illicite résultant du défaut d'exécution des mesures de
réparation, en ce compris le défaut de diligence survenu lors de I'exécution. Y. KERBRAT
a ainsi déduit de certaines recommandations relatives a des violations de la convention
contre la torture que « le défaut de réparation d'une violation peut étre qualifi¢ de fait
[illicite] continu au regard de la convention de 1984 sur la torture »*!°. L’auteur a tiré
cette conclusion sur la base des recommandations émises en 2007 par le Comité contre la
torture a I'endroit du Japon, dans lesquelles le Comité exhortait cet Etat 4 accomplir un
effort diligent pour permettre aux victimes de torture (notamment les femmes victimes de
violences sexuelles commises par les militaires japonais pendant la seconde guerre
mondiale) d'obtenir une indemnisation et des garanties de non-répétition*!”. Dans son
rapport, le Comité se disait « préoccupé par les informations faisant état des difficultés
auxquelles se heurteraient les victimes de violations pour obtenir une réparation et une
indemnisation adéquate », exhortant ainsi le Japon a « prendre toutes les mesures
nécessaires pour veiller a ce que toutes les victimes d'actes de torture ou de mauvais
traitements puissent exercer pleinement leur droit a réparation, y compris a une
indemnisation et a une réadaptation »*!%. De ces considérations, 1'on peut donc déceler
une forme — certes « déguisée » — de constat de 1'illicite résultant du manque d'efforts
accomplis par I’Etat dans I'exécution des mesures adéquates de réparation en faveur de
victimes de torture, et en déduire que les recommandations du Comité tendant a remédier
a ce défaut de diligence visent en réalité a mettre un terme a I'illicéité qui en résulte.
270. Mais l'on voit également au qu'au-dela des mesures diligentes que doit prendre
I’Etat, la préoccupation du Comité se situe au niveau du résultat auquel doivent aboutir
ces mesures, a savoir la réparation du préjudice des victimes. Dés lors, autant l'illicite
résulte du comportement de I’Etat et dans le défaut de mesures prises en vue de la
réparation du préjudice des victimes, autant il réside dans la non-réparation intégrale du
préjudice des victimes, c'est-a-dire dans le défaut de résultat auquel les mesures a prendre

devaient parvenir.

416y, KERBRAT, « Aspects de droit international général dans la pratique des comités au sein des Nations
Unies dans le domaine des droits de 'homme (2006-2007) », AFDI, vol. 53, 2007, p. 598.

#7Rapport du Comité contre la torture, 36° session (6-24 novembre 2006) — 37¢ session (30 avril-18 mai 2007),
doc. UN. A/62/44, p. 76. Le Comité s'est notamment dit « préoccupé par le fait que les victimes de violence
sexuelle, en particulier les survivantes des pratiques d'esclavage sexuel militaire au Japon pendant la Seconde
Guerre mondiale, ne disposent pas de recours appropriés, et par I'absence de mesures efficaces, éducatives ou
autres visant a prévenir les actes de violence sexuelle et les violations des dispositions de la Convention [contre
la torture] visant spécifiquement les femmes ».

418[d.
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2) L'illicite résultant du défaut de résultat dans l'exécution des mesures internationales
de réparation du préjudice individuel

271. Lorsqu'il exécute les mesures internationales de réparation du préjudice
individuel, I’Etat est astreint & une obligation de résultat, aux termes de laquelle il doit
allouer la réparation adéquate a la personne privée a qui elle incombe en vertu du droit
international. Des lors, si l'ordre interne ne parvient pas a réparer adéquatement le
préjudice individuel, cela constitue un défaut de résultat qui engage la responsabilité
internationale de 1’Etat, méme si celui-ci a pris les mesures diligentes nécessaires en vue
de la réparation adéquate du préjudice individuel.

272. Lorsqu'une violation de droits individuels internationaux se produit dans 1'ordre
interne, toute procédure (administrative ou judiciaire) engagée en vue d'y remédier
parvient en principe a la réparation intégrale et adéquate du préjudice de la victime, pour
autant que l'appareil administratif ou judiciaire national soit gouverné par les standards
internationaux en matiere d'administration de la justice et de protection juridictionnelle
de la victime. Si la procédure n'aboutit pas a la réparation, cela indique que la justice
interne est minée par des défaillances pouvant engager la responsabilité internationale de
’Etat pour déni de justice. Autant dire que dans une large mesure, la responsabilité de
I’Etat pour défaut de résultat coincide avec sa responsabilité pour déni de justice. Mais a
ce stade, I'on se focalise sur le défaut de résultat comme source de responsabilité de 1’Etat,
le déni de justice devant étre évoqué ultérieurement.

273. Eu égard a l'exécution des mesures de réparation du préjudice individuel, le
défaut de résultat constitutif de l'illicite s'observe dans trois hypotheses.

274. Dans la premiere hypothése, aucune réparation n'est allouée a la victime apres
épuisement des recours internes. Tel est le cas lorsqu'une enquéte et des poursuites
pénales engagées pour atteinte grave a l'intégrité physique d'un individu débouchent sur
I'acquittement de l'auteur de I'atteinte, ou lorsque la victime d'une violation des droits de
I'homme, déboutée par les instances nationales, n'obtient aucune réparation sous quelque
forme que ce soit. Dans les deux cas, le défaut de résultat est constitutif d'un fait
internationalement illicite, car la réparation étant un moyen de protection des droits de
'homme, le défaut total de réparation contrevient a I'obligation qui incombe & 1’Etat de
protéger les droits de I'homme. Telle est la conclusion que I'on peut déduire de 1’arrét
Almonacid-Arellano c. Chili, rendu par la Cour interaméricaine en 2006. En 1'espéce, les
auteurs de l'atteinte a la vie de la victime ayant été acquittés par les juridictions pénales

chiliennes, la Cour a qualifi¢ le jugement rendu de « chose jugée apparente ou
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frauduleuse », car selon elle, ce jugement procédait entre autres d'une volonté d'éviter aux
auteurs de l'atteinte d’étre tenus responsables de leur acte devant la justice pénale*!®. Dés
lors, en vue de faire cesser l'illicite résultant d'un tel jugement, le juge de San José a
ordonné a I’Etat défendeur d'ouvrir 4 nouveau une procédure pénale pour faire
comparaitre et punir les auteurs du crime, soulignant qu'au vu des irrégularités entachant
le jugement, la réouverture du procés ne serait pas contraire au principe non bis in idem**°.

275. Dans une deuxiéme hypothéese, le défaut de résultat dans 1'exécution des mesures
réparatoires du préjudice individuel réside dans le fait que la réparation allouée par les
instances nationales n'est pas a la mesure du préjudice individuel. Ce fait n'engage pas
moins la responsabilité internationale de ’Etat, car en droit international général, la
réparation doit €tre intégrale, adéquate et proportionnelle au préjudice individuel, en vue
d'assurer efficacement la protection des droits de I'homme. L'hypothése se rencontre tant
en matiére pénale qu'en matiere civile, et fait état d'une réparation manifestement
insuffisante en proportion de la gravité de la violation des droits de I'homme et/ou de
I'¢tendue du préjudice de la victime. En matic¢re pénale, la pratique arbitrale fait état de
nombreuses décisions en ce sens, telles la sentence Morton (1929) dans laquelle il fut
jugé que la peine (4 ans d'emprisonnement) infligée a un officier mexicain pour le meurtre
d'un citoyen américain était déraisonnable compte tenu des circonstances du meurtre*?!.
Le contentieux des droits de I'homme n'est pas en reste a cet égard. Dans l'arrét Oneryildiz
c. Turquie (2004) relatif a un cas d'atteinte au droit a la vie, la CEDH a jugé « dérisoire »
le montant d'une peine d'amende infligée aux agents étatiques responsables de 'accident,
soulignant que le jugement interne ne contenait « aucun élément précis démontrant que
les juges du fond aient prété¢ D’attention voulue aux conséquences gravissimes de
’accident »**?. En matiére civile, I’arrét Riccardi Pizzati c. Italie (2006) de la CEDH fait
¢tat de la disproportion manifeste entre la réparation allouée au niveau national et le
préjudice individuel. En l'espéce, et alors que la victime d'une procédure judiciaire
excessivement longue avait vu son préjudice moral indemnisé¢ par une Cour d'appel
italienne, la Cour de Strasbourg a estimé que « ce fait, en soi, abouti[ssait] a un résultat

manifestement déraisonnable au regard des critéres dégagés dans sa jurisprudence », car

#9Cour IADH, arrét du 26 septembre 2006, Almonacid-Arellano c. Chili, §§ 154-155.

2014, 8§ 147 et 154.

#1Commission générale des réclamations Mexique/Etats-Unis, 2 avril 1929, Morton, in R.S.A., vol.1V,
pp. 428-435.

42CEDH, arrét du 30 novembre 2004, Oneryildiz c. Turquie, § 116. Dans le méme sens, voir : CEDH, arrét du
1 juin 2010, Gafgen c. Allemagne, requéte n° 22978/05, § 124 ; CEDH, arrét du 4 novembre 2010, Darraj c.
France, requéte n° 34588/07, §§ 48 et ss.
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le montant alloué au plan interne (5000 euros) ne représentait que 14% du montant qu'elle
aurait pu elle-méme offrir a la victime*?. Sur cette base, la Cour a indemnisé le préjudice
moral a hauteur de 12 800 euros.

276. Suivant une troisieme hypothése, le défaut de résultat provient de l'inexécution
de la décision interne octroyant la réparation adéquate a la victime individuelle. Cette
hypothése se rencontre notamment en mati¢re pénale, lorsque l'auteur d'une violation des
droits de 'homme voit sa sanction pénale aménagée suivant des modalités propres au
droit pénal interne, telles la mise en liberté conditionnelle. L'illicite résultant d'un tel
défaut de résultat s'explique par la neutralisation de 'effet dissuasif de la condamnation
pénale, laquelle favorise 1'impunité et contrevient ainsi au devoir de protéger les droits de
I'homme. C'est pourquoi la Cour européenne des droits de 'homme identifie I'inexécution
d'une sanction pénale a une violation des droits fondamentaux reconnus par la CEDH.
Dans I’arrét Ali et Ayse Duran c. Turquie (2008), elle a souligné que la violation du droit
a la vie résultait du fait que les policiers condamnés a des peines d'emprisonnement
n'avaient jamais exécuté leur peine, alors méme que les mauvais traitements dont ils
¢taient les auteurs — et qui avaient entrainé le déces de la victime — avaient été accomplis
dans 1'exercice de leur fonction***. Dans I’arrét Maiorano c. Italie (2009), la Cour de
Strasbourg a indiqué que la remise en liberté d'un détenu était une faute devant engager
la responsabilit¢ du magistrat qui l'avait prononcée, et a défaut, constitutive d'une
violation de l'article 2 de la CEDH**.

277. En exigeant ainsi une sanction pénale « exécutée », la CEDH rend compte de ce
qu'en cas de violation des droits de I'homme, la réparation adéquate du préjudice de la
victime doit étre effective, sans quoi ’Etat aura manqué & son devoir d'exécuter la mesure
réparatoire requise au plan international, et engagera ainsi sa responsabilité internationale.
Ce faisant, la Cour exerce un contrdle sur l'exécution par 'ordre interne de la mesure
internationale de réparation, son contrdle se situant tant sur la sanction prononcée que sur
le processus juridictionnel en général*?°.

278. Précisément, c'est ce contrdle international qui désigne la conséquence

secondaire de la responsabilité de I’Etat pour défaut d'exécution des mesures de réparation

423CEDH, arrét du 30 mars 2006, Riccardi Pizzati c. Italie, requéte n° 62361/00, § 143.

424CEDH, arrét du 8 avril 2008, Ali et Ayse Duran c. Turquie, requéte n° 4294/02.

425CEDH, arrét du 15 décembre 2009, Maiorano c. Italie, requéte n° 28634/06, §§ 130-131. Ceci étant, la
pratique de la Cour de Strasbourg n'est pas systématique sur ce point. Voir en ce sens : CEDH, arrét du
17 janvier 2012, Choreftakis et Choreftakis c. Grece, requéte n° 46846/08, §§ 56 et ss.

426Cf. J. ALIX, « Les obligations positives de pénalisation et de punition des atteintes a la vie imposées par la
Cour européenne des droits de I'homme au titre de 1'article 2 de la convention », op. cit., p. 230.
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des violations de droits de I'hnomme. Si le controle exercé par les organes de droits de
I'homme (tels la CEDH) est indirect en ce que l'exécution reste confiée aux instances
nationales tout en étant soumise a une « surveillance » internationale, il peut étre direct,
de telle sorte que l'ordre international prenne lui-méme en main I'exécution des mesures

de réparation du préjudice individuel.

B) La conséquence de l'illicite : le controle international de I'exécution des mesures

1)

internationales de réparation du préjudice individuel

279. En cas de défaut d'exécution des mesures internationales de réparation du
préjudice individuel dans I'ordre interne, 1'ordre juridique international prend le contrdle
de cette exécution, en vue d'assurer la finalité réparatrice qu'il projette a 1'égard des
victimes de violations des droits de 'homme. Ce contrdle international rend compte du
caractere inconditionnel de I'obligation internationale de réparer le préjudice individuel,
en ce qu'il procéde d'une volonté de I'ordre international d'obliger I’Etat responsable d'une
violation des droits de I'homme a réparer le préjudice des victimes, soit dans son ordre
juridique interne, soit directement au niveau international. A cet égard, deux types de
controle peuvent étre distingués. D'une part, un contrdle indirect, respectueux de
I'autonomie de 1'ordre interne, en vertu duquel I'ordre international identifie précisément
la mesure réparatoire inexécutée par les instances nationales, et enjoint a I'ordre interne
de I'exécuter en s'assurant autant que possible, par des moyens de surveillance, que cette
exécution sera menée a son terme au niveau national (1). D'autre part, 1'ordre international
peut exercer un contrdle direct de l'exécution des mesures de réparation du préjudice
individuel, auquel cas il prend le relais de l'ordre interne ou déposseéde celui-ci de cette
exécution, pour la prendre en main suivant ses propres régles matérielles et

procédurales (2).

Le contréle indirect exercé par l'ordre juridique international

280. Lorsqu'un Etat n'exécute pas les mesures de réparation adéquates a une violation
des droits de I'hnomme commise sous sa juridiction, 1'ordre international peut, de manicre
subsidiaire, identifier ces mesures en faisant le constat de la violation, et enjoindre a 1’Etat
de les exécuter en surveillant le processus d'exécution au niveau national. Ainsi se décline
le contrdle indirect de I'exécution des mesures internationales de réparation du préjudice

individuel ; I'ordre international ne prend pas directement le contrdle de l'exécution des
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mesures en obligeant I’Etat responsable a régler, au niveau international, la dette
internationale de réparation qu'il a vis-a-vis des personnes privées. Au contraire, il
s'appuie sur l'ordre interne pour assurer I'exécution desdites mesures, d’ou le caractére
indirect de son contrdle, et le fait qu'il repose dans une large mesure sur la coopération et
la bonne foi des autorités nationales.

281. Par sa déclinaison, cette méthode de contrdle renvoie a une question récurrente
en droit international, celle de I'exécution forcée des décisions juridictionnelles
internationales ; il s'agit d'évaluer les moyens de surveillance dont disposent les
juridictions internationales pour s'assurer de 1'exécution de leurs décisions dans les ordres
juridiques nationaux, en l'occurrence celles relatives a la réparation du préjudice
individuel. L'on sait la société internationale réfractaire a de tels moyens de surveillance,
en raison de sa structure décentralisée ; comme 1'a souligné le juge G. GUILLAUME,
« en droit international, il n'existe pas de souverain international au nom duquel la justice
serait rendue et qui pourrait par suite veiller a ce que les décisions juridictionnelles soient
exécutées. De ce fait, les mécanismes d'exécution forcée demeurent imparfaits »*27.
Imparfaits, ces mécanismes d'exécution forcée le sont dans la mesure ou ils ne peuvent
étre efficaces sans le consentement des Etats. En effet, le fait qu'une instance
internationale enjoigne aux FEtats d’exécuter ses décisions et use de pouvoirs de
surveillance a cette fin n'a pas d'incidence sur 'autonomie des ordres juridiques étatiques
eu égard a cette exécution. Si la décision n'est pas exécutée dans 1'ordre juridique étatique,
l'instance internationale est dans une large mesure dépourvue de moyens coercitifs
pouvant obliger I’Etat récalcitrant a exécuter la décision, méme si dans I'ordre
international, celui-ci s'expose a un isolement diplomatique, voire, dans les cas les plus
graves, a des sanctions imposées au nom de la communauté internationale, par le Conseil
de sécurité des Nations Unies.

282. Telle est I'une des conséquences pouvant résulter de l'inexécution des arréts de
la Cl1J, au regard de l'article 94, paragraphe 2 de la Charte des Nations Unies*?®. Elle parait
malgré tout réservée a des cas ou I’inexécution de I’arrét, entérinant un recours illicite a

la force armée, met gravement en péril la paix et la sécurité internationale; a 1'évidence,

427G, GUILLAUME, La Cour internationale de Justice a l'aube du XXIéme siécle — Le regard d'un Juge, Paris,
A. Pedone, 2003, p. 178.

428Gelon l'article 94 § 2 de la Charte, « [s]i une partie & un litige ne satisfait pas aux obligations qui lui
incombent en vertu d'un arrét rendu par la Cour, l'autre partie peut recourir au Conseil de sécurité et celui-ci,
s'il le juge nécessaire, peut faire des recommandations ou décider des mesures a prendre pour faire exécuter
l'arrét ».
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un arrét de la Cour enjoignant & I’Etat de réparer le préjudice individuel parait éloigné de
cette hypothése extréme, de sorte qu'au cas ol il ne serait pas exécuté, I’Etat s'expose a
des conséquences certes non négligeables — isolement diplomatique... —, mais dénuées
de la dimension afflictive que comportent les mesures coercitives adoptées par le Conseil
de sécurité. En pareil cas, en effet, la C1J se voit dépourvue de moyens de pression a
I'égard de I’Etat, son Statut ne lui conférant aucun pouvoir pour prescrire les mesures
nécessaires a l'exécution de ses arréts. Elle ne peut indiquer de telles mesures que si les
Etats consentent & lui soumettre un différend relatif a 'exécution de ses arréts, encore que
dans cette hypothése, les Etats demeurent autonomes dans l'exécution des mesures
indiquées. S'agissant de la réparation du préjudice individuel, aucun arrét de la Cour n'a
fait 1'objet d'un tel différend d'exécution ; I’arrét Avena du 31 mars 2004 a fait 'objet d'un
différend distinct, relatif a l'interprétation de ses conclusions, et les difficultés qui ont
émaillé son exécution dans l'ordre juridique des Etats-Unis sont révélatrices de la
faiblesse du pouvoir de contrdle dont dispose la juridiction de la Haye sur ce terrain. En
définitive, en cas d'inexécution d'un arrét de la CIJ enjoignant a un Etat de réparer le
préjudice individuel, I'Assemblée générale des Nations Unies apparait comme 1'organe
international le plus a2 méme d'exercer quelque moyen de pression a I'égard I’Etat
récalcitrant, sur la base de recommandations prises en vertu de l'article 10 de la Charte*?.
En dehors de I'Assemblée générale, les moyens de pression internationale ne peuvent
qu’étre décentralisés, épousant en cela la structure de la société internationale.

283. Cependant, si le droit international général fait montre de faiblesses dans le
contrdle de l'exécution nationale des décisions liées a la réparation du préjudice
individuel, le droit international des droits de I'homme apparait mieux outillé a cet égard,
encore qu'en la matiere, 1'« exécution forcée » des décisions internationales se heurte a
une méme réalité qu'en droit international général, a savoir I'autonomie que détient I'ordre
interne dans l'exécution des obligations internationales de 1’Etat. En effet, les systémes
conventionnels de protection des droits de I'hnomme prévoient différentes modalités de
surveillance de I'exécution des décisions rendues par les organes internationaux de
controle, ces derniers étant le plus souvent partie prenante a la procédure de controle

menée au niveau conventionnel. Ainsi, tandis que le Comité des droits de I'homme a établi

429En effet, selon l'article 10 de la Charte, « [1]'Assemblée générale peut discuter toutes questions ou affaires
rentrant dans le cadre de la présente Charte ou se rapportant aux pouvoirs et fonctions de I'un quelconque des
organes prévus dans la présente Charte, et [...] formuler sur ces questions ou affaires des recommandations
aux Membres de I'Organisation des Nations Unies, au Conseil de sécurité, ou aux Membres de 1'Organisation
et au Conseil de sécurité ».
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un mode de controle politique et diplomatique, les systémes régionaux se caractérisent
par des modes de surveillance impliquant 'organe juridictionnel de contrdle — c'est le cas
dans le systéme interaméricain®*’ — et le cas échéant I'organe politique institué au niveau
conventionnel, tel que c'est le cas dans les systémes européen et africain. Sans rentrer en
détails dans le fonctionnement de ces différents mécanismes de controle, I'on doit
cependant relever que, quel que soit le mode de contrdle retenu, il ne peut étre pleinement
efficace sans une coopération de 1’Etat en charge de l'exécution de la mesure réparatoire
du préjudice individuel. Cela pose une difficulté quant a l'effectivité¢ de I'exécution au
plan national, I’Etat pouvant refuser de coopérer avec les instances de surveillance, voire
dénoncer la convention®?!, fiit-ce au prix de sa mise a I'écart de la communauté des Etats
parties, ou d'éventuelles sanctions prises par I'organe politique conventionnel.

284. Cette difficulté se pose en particulier devant le Comité des droits de I'homme,
dont les décisions ne sont pas revétues de 1'autorité de la chose jugée, et dont le mode de
surveillance diplomatique est d'une souplesse qui conduit parfois les Etats a en contester
le caractere obligatoire, et a s'accorder ainsi des libertés quant a l'exécution de ses
décisions. Partant, il n'est pas rare que les Etats se montrent peu coopératifs dans le
processus de surveillance engagé par le Rapporteur spécial désigné par le Comitg, soit
qu'ils ne répondent pas a la demande du Rapporteur dans le délai de 180 jours, soit qu'ils
manifestent une réelle réticence a l'exécution des décisions du Comité, bien qu'ayant
consenti a la supervision du Rapporteur. Tel a par exemple été le sort de la décision
Tillman c. Australie (2010) rendue dans un cas de détention arbitraire, et dans laquelle le
Comit¢ des droits de I'hnomme demandait que le préjudice de la victime, condamnée pour
des infractions sexuelles graves et ayant purgé sa peine, soit réparé par sa remise en
liberté**2. Cette décision ne fut pas exécutée par I’Etat défendeur, lequel indiqua lors du
dialogue de suivi qu'aucune mesure moins restrictive que la détention de l'auteur des
infractions ne permettait d'atteindre le double objectif d'assurer sa réadaptation et de

protéger la société, considérant ainsi que I'examen de la communication individuelle était

4%Devant le silence de la CADH sur la question du contrdle des arréts de la Cour interaméricaine, cette derniére
s'est elle-méme reconnue compétente pour surveiller 1'exécution de ses propres arréts, en livrant une
interprétation large et audacieuse de sa fonction judiciaire. En pratique, la Cour de San José s'est saisie de la
surveillance de la bonne exécution des réparations ordonnées dés 1989, dans le cas des Honduran cases de
disparition forcées (Velasquez Rodriguez c. Honduras et Godinez Cruz c. Honduras). Dans 1’arrét Beana
Ricardo c¢. Panama (2003), la Cour a fondé juridiquement sa compétence de contréle. Voir sur ces aspects,
L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, op. cit., pp. 1433-1434.
Bl C'est le cas de Trinité-et-Tobago qui, le 26 mai 1998, a dénoncé la CADH, a la suite du refus d'exécuter une
ordonnance de mesures provisoires prises par la Cour interaméricaine.

$2Comité des droits de I'homme, constatations du 18 mars 2010, Tillman c. Australie, communication
n° 1635/2007, §§ 8-9.
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clos*?. Le Comité fut donc contraint de suspendre le dialogue de suivi mené avec le
Rapporteur spécial, estimant que 1'Australie n'avait pas mis en ceuvre sa recommandation
de maniére satisfaisante**.

285. Des attitudes récalcitrantes de ce type, déplorables pour le sort des victimes, sont
nettement moins fréquentes au niveau régional, dans lequel les mécanismes de contrdle
de l'exécution des arréts sont plus incisifs qu'a 1'échelle universelle, en raison de
I'existence d'organes politiques disposant de moyens de pression sur les Etats. Ainsi, les
arréts de la Cour interaméricaine font généralement 1'objet d'exécution au sein des Etats
concernés, et cette tendance se vérifie méme lorsque les arréts concernent des violations
graves et massives de droits de I'nomme, auxquels cas les Etats exécutent assez
rapidement la partie indemnitaire des réparations allouées aux victimes*>. Il en va de
méme en matiere pénale, la jurisprudence de San José ayant conduit a la reprise
d’enquétes et de poursuites contre les auteurs (militaires ou civils) des violations dans
plusieurs Etats (Argentine, Pérou, Chili ...) dans lesquels des lois d'amnistie avaient
pourtant été adoptées**S. Si des difficultés adviennent lors de I'exécution, cela est lié au
type de résultat ou de comportement que requiert la mesure de réparation prescrite par le
Cour. Une réforme législative mettra plus temps a étre exécutée qu'une indemnisation a
accorder a la victime ; il en va de méme d'une mesure consistant a retrouver le corps des
victimes, dont la Cour tient compte de la longue durée d'exécution en étendant la
procédure de surveillance sur plus de 10 ans, et dont 1'exécution demeure pendante dans
certains Etats américains jusqu'aujourd'hui. En dehors du systéme interaméricain,
I'exécution des mesures de réparation du préjudice individuel s'avere tout aussi
satisfaisante dans le cadre du Conseil de 1'Europe, dont le Comité des Ministres veille a

437

'exécution des arréts en matiere de satisfaction équitable™’, aidé en cela par l'intervention

d'autres organes tels I'Assemblée parlementaire et, de plus en plus, la Cour de

8

Strasbourg®®. Si des difficultés apparaissent dans l'exécution nationale des arréts

B3Rapport annuel du Comité des droits de I'homme, doc. UN. A/69/40, vol. 1, 108° session (8-26 juillet 2013)
109¢ session (14 octobre-1¢ novembre 2013) 110° session (10-28 mars 2014), p. 196.

434Id.

45L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, ibid.

436F, VIGANO, « Les obligations de protection pénale des droits fondamentaux », in G. GIUDICELLI-
DELAGE, S. MANACORDA, « Devoir de punir » — Le systeme pénal face a la protection internationale du
droit a la vie, op. cit., p. 64.

47Le Comité de Ministres tient sa compétence de surveillance de l'article 46 §§ 2-5 de la CEDH.

4¥Depuis une résolution du 12 mai 2004 du Comité des Ministres, la CEDH a abandonné progressivement sa
posture de self-restraint et n'hésite plus a indiquer aux Etats des directives en matiére d'exécution des arréts
qu'elle rend. Remarquable dans le cas des « arréts pilotes », cette tendance est appelée a se renforcer avec
l'introduction d'une procédure de « recours en manquement » par le Protocole n°® 14 a la CEDH (article 46 § 4

- 148 -



européens, cela tient lieu du retard observé dans I'octroi de la réparation a la victime, et
non d'une mauvaise volonté des Etats qui ne contestent pas l'obligation de verser la

439 A cet égard, la Cour de Strasbourg a décidé dans les années 1990

satisfaction équitable
d'assortir le versement de l'indemnisation d'un délai de trois mois, dont I'effet a été de
réduire les délais de paiement pratiqués par les Etats, et dont l'observation par les autorités
nationales est surveillée par le Comité des Ministres dans le cadre d'un dialogue incitatif
s'achevant par la preuve du paiement. Dans l'affaire des raffineries grecques Stran et
Stratis Andreadis c. Grece, dans laquelle les autorités grecques accusaient un retard dans
I'octroi aux victimes de l'indemnité (30 863 828 dollars US) accordée par la CEDH
en 1994, le Comité a ainsi adressé en 1996 une lettre au Ministre des Affaires Etrangéres
de la Gréce, soulignant que le respect des décisions de la Cour par les Etats parties
renforcait la crédibilité et I'efficacité du mécanisme établi par la CEDH ; suite a quoi,
I'indemnité fut versée aux ayants droits le 17 janvier 199744,

286. Le contrdle international de 1'exécution des mesures réparatoires du préjudice
individuel parait donc plus efficace au niveau régional, méme si 'autonomie qu'il concede
aux FEtats reste un facteur potentiellement nuisible a l'effectivité de I'exécution au niveau
national. Tel est I'enseignement a tirer du systéme africain de protection des droits de
I'homme. Sila Commission de Banjul a amendé¢ en mai 2010 son réglement intérieur pour
établir un cadre minimal que les Etats doivent respecter dans I'exécution de ses décisions,
il ressort de ses récents rapports un manque de volonté des Etats de s'y conformer, ainsi
qu'une insuffisance de dialogue avec les Etats concernés, soit qu'ils ne fournissent aucune
information sur 1'état d'exécution des décisions, soit qu'ils n'en donnent que des réponses

partielles, ou se limitent a des considérations treés générales évoquant 1'amélioration de la

situation des droits de I'nomme sur leur territoire**!.

de la Convention), suivant laquelle la Cour pourra étre saisie d'un recours introduit par le Comité des Ministres,
au cas ou 1’Etat partie refuserait de se conformer a un arrét définitif dans un litige auquel il serait partie. En
ce sens, L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, ibid.,
pp. 1445 et ss.

439Cette obligation n'a jamais été contestée en France. En ce sens, F. LAZAUD, « La pratique du paiement de
la satisfaction équitable par la France », in J.-F. FLAUSS, E.L. ABDELGAWAD (dirs.), La pratique
d'indemnisation par la Cour européenne des droits de I'homme, op. cit., pp. 300 et ss.

#O0Syr cette affaire, voir : G. COHEN-JONATHAN, « Quelques considérations sur la réparation accordée aux
victimes d'une violation de la convention européenne des droits de 'homme », in Les droits de ['homme au
troisieme millénaire, Mélanges P. Lambert, Bruylant, 2000, p. 133.

41Sur ces considérations, cf. L. HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de
I'homme, op. cit., pp. 1458-1459. Outre les décisions de la Commission de Banjul, I'exécution des décisions de
la Cour africaine des droits de 'hnomme et des peuples fait également 1'objet d'un suivi, au regard de l'article 46
de la Charte africaine. Cependant, le Protocole instaurant cette procédure de suivi n'étant pas encore en vigueur,
'on ne peut mesurer son efficacité s'agissant de 1'exécution effective des arréts africains au niveau national. Il
en va de méme du mécanisme de surveillance en vertu duquel la Cour africaine de justice et des droits de
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2)

287. D’ou l'intérét pour l'ordre juridique international de contrdler directement
I'exécution des mesures de réparation du préjudice individuel, en prenant le relais de
l'ordre juridique interne, voire en le dépossédant de cette compétence, au nom des intéréts

de la communaut¢ internationale en matiere de protection des droits de 'homme.

Le contréle direct exercé par l'ordre juridique international

288. Lorsqu'une violation des droits de 'homme se produit au sein d'un Etat et que
l'ordre juridique de ce dernier échoue ou rencontre des difficultés a exécuter les mesures
de réparation adéquates, I'ordre juridique international peut décider de prendre en main
ce processus en l'inscrivant directement dans son propre cadre de reéglement des
différends. Par cette prise de controle directe, 'exécution des mesures de réparation au
profit des victimes s'internationalise, 1’Etat débiteur se voyant contraint d'allouer les
réparations au niveau international. La protection diplomatique désigne le cadre classique
d'exécution internationale des mesures de réparation en faveur des victimes (a). Toutefois,
en cas de violations graves et systématiques de droits humains, l'ordre international
aménage des cadres ou organes d'exécution mieux adaptés a I'ampleur des demandes
individuelles de réparation. C'est ainsi qu'il crée des juridictions pénales internationales
chargées d'exécuter les mesures de répression non mises en ceuvre au niveau national (b),
de méme qu'il s'ouvre a l'exécution des mesures de réparation en permettant la

constitution de fonds ou la conclusion d'accords internationaux de réparation (c).

a) Le controéle exercé dans le cadre de la protection diplomatique

289. Parmi les cadres d'exécution internationale des mesures de réparation du
préjudice individuel, I'on songe en premier lieu a la protection diplomatique qui, comme
l'indique l'affaire Diallo, désigne un mécanisme d'indemnisation du préjudice caus¢ par
I'Etat a un étranger. En dehors d'exceptions prévues par les Articles de la CDI (2006) sur
la protection diplomatique, 1'action en protection diplomatique n'intervient que si les
recours internes sont épuisés sans succes par la victime, c'est-a-dire si I'ordre interne a
échoué¢ a exécuter les mesures de réparation adéquates a une violation des droits de

I'homme. En cela, elle traduit la prise de relais de I'ordre interne par l'ordre international

I'homme (qui n'a pas encore vu le jour) pourra dénoncer l'inexécution de ses arréts devant la Conférence des
Chefs d’Etats et de gouvernements de 1'Union africaine (UA), celle-ci pouvant adopter les sanctions prévues
par l'article 23 de I'Acte constitutif de 'UA contre 1’Etat récalcitrant.
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dans I'exécution des mesures internationales de réparation du préjudice individuel : I'ordre
international tire les conséquences de 1’échec illicite de l'ordre interne dans l'exécution
des mesures de réparation et en prend directement le contréle dans une logique
subsidiaire. Il en ressort un aspect supplémentaire dans le fondement moderne de 1'action
en protection diplomatique : outre la violation des droits de 'homme a l'endroit de
I'étranger**, la violation par 1’Etat responsable de son obligation d'exécuter les mesures
de réparation en faveur de lI'étranger —ou plus simplement, de son obligation
internationale de réparer le préjudice de I'étranger — fonde également le droit d'action de
I’Etat national de l'étranger. Cette idée trouve confirmation dans l'affaire Interhandel
(1959), méme si l'objet du différend ne permettait pas que la mesure de réparation
adéquate au profit de I'étranger puisse tre exécutée au plan international. En l'espece, la
Suisse fondait son action en protection diplomatique sur l'inexécution par les tribunaux
des Etats-Unis de I'obligation de restituer les biens de la société Interhandel — a savoir les
actions que détenait cette derniére dans une société américaine, General Aniline and Film
Corporation —, dont la mise sous séquestre fut décidée par les autorités américaines a
raison de la seconde guerre mondiale. Le Gouvernement suisse fondait 1'obligation de
restituer sur une décision de 1'Autorité suisse de recours du 5 janvier 1948, qui annulait
le blocage des biens de la société Interhandel au regard de leur neutralité pendant la
guerre, et qui, conformément a 1'Accord de Washington du 26 mai 1946, avait force de
chose jugée a I'égard des Etats-Unis**. Si la CIJ déclara la requéte de la Suisse irrecevable
a raison du non-épuisement des recours internes, néanmoins, elle admit le principe d'une
action en protection diplomatique fondée sur le défaut d'exécution, par un Etat, de
l'obligation internationale de restituer les biens d'un étranger sur son territoire. La Cour
déclara qu'« [e]n présence d'une contestation formelle, fondée sur les principes du droit
international, de la part d'un Etat neutre qui prend fait et cause pour son ressortissant, les
Etats-Unis ne sont pas fondés a dire que leur décision est définitive et ne saurait étre
contestée : c'est un probléme qui, malgré le caractére américain de la société dont
I'Interhandel détient les actions, doit étre résolu a la lumiére des principes de droit
international qui régissent les rapports entre les belligérants et les neutres en temps de

guerre »***. Autrement dit, la Cour estimait que la défaillance de l'ordre juridique d'un

#2Voir sur ce point : CIJ, arrét du 24 mai 2007, Ahmadou Sadio Diallo (Guinée c. République démocratique
du Congo), exceptions préliminaires, C.1.J. Recueil 2007, p. 17, § 39.

43CIJ, arrét du 21 mars 1959, Interhandel (Suisse c. Etats-Unis), C.1.J. Recueil 1959, pp. 16 et ss.

I . 25,
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Etat dans I'exécution de mesures de réparation dues & un étranger ne pouvait rester sans
suites, et qu'il revenait a 1'ordre juridique international d'y remédier suivant ses propres
principes, dans le cadre d'un réglement interétatique identifiable a la protection
diplomatique.

290. En dehors de la protection diplomatique, d'autres cadres ou mécanismes
internationaux illustrent la prise en main par l'ordre international de I'exécution des
mesures de réparation du préjudice individuel, a raison du défaut d'exécution de ces
mesures dans l'ordre interne. Habilités a la réparation des violations graves et
systématiques de droits de 'homme, ces cadres ou mécanismes permettent I'exécution
internationale de mesures de répression pénale contre les auteurs des violations
(juridictions pénales internationales), ou d'autres mesures de réparation du préjudice
individuel (fonds internationaux de réparation, ou accords interétatiques de réglement en

faveur des victimes).

b) Le controéle exercé par les juridictions pénales internationales

291. En créant des juridictions pénales internationales, 1'ordre international tire les
conséquences de l'inexécution ou de l'impossibilité d'exécuter au plan national les
mesures répressives appropriées a des violations graves de droits de I'homme, et prend
directement en main l'exécution de ces mesures, au nom de la lutte contre 1'impunité**.
Cette prise de controle se fait de deux manicres. Soit la juridiction pénale internationale
déposseéde les juridictions nationales de leur compétence de poursuivre et de punir les
auteurs des crimes, faisant ainsi prévaloir la primauté de sa propre compétence — c'est le

cas du TPIY, du TPIR, et du Tribunal spécial pour le Sierra Leone** —, soit elle intervient

de manieére complémentaire aux juridictions nationales, cherchant a pallier leurs

45Voir en ce sens : Rapport du Secrétaire général des Nations Unies, 23 aolt 2004, Rétablissement de l'état de
droit et l'administration de la justice pendant la période de transition dans les sociétés en proie a un conflit ou
sortant d'un conflit, doc. UN. S/2004/616, § 40 : « [c]ertes, c'est a I'appareil judiciaire national qu'il revient en
premier lieu d'établir les responsabilités [en cas de violations graves de droits de I'homme]. Mais lorsque les
autorités nationales refusent ou sont incapables de poursuivre les auteurs d'exactions sur leur territoire, la
communauté internationale a un rdle décisif a jouer. La création des tribunaux pénaux internationaux ou mixtes
[...] en est une illustration saisissante. Ces tribunaux [...] ont fait la preuve qu'il est possible de rendre la justice
et d'instruire des proces équitables de maniére efficace a I'échelon international, aprés l'effondrement du
systéme judiciaire national ».

#6p PAZARTZIS, « Tribunaux pénaux internationalisés : une nouvelle approche de la justice pénale
(inter)nationale ? », AFDI, vol. 49, 2003, p. 658. Voir aussi : J. TRIBOLO, « L'articulation des compétences
des juridictions internes avec celles des juridictions internationales », in A. PELLET, E.DECAUX,
H. ASCENSIO, Droit international pénal, op. cit., p. 1047.
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défaillances : c'est le cas de la CPI*¥’. Si dans le premier cas la prise de contrdle
internationale n'est pas forcément liée a un défaut de répression imputable aux autorités
nationales — sous réserve de la coopération de 1’Etat en vue du transfert de ses dirigeants,
cette prise de contrdle s'effectue de plein droit, et prive en principe les juridictions
nationales de toute action répressive —, elle l'est assurément dans le second cas, la CPI se
saisissant d'une affaire une fois qu'elle constate que I'Etat concerné ne remplit pas les
exigences nécessaires pour exercer ses prérogatives au regard du Statut de Rome**8. Mais
dans les deux cas, l'action pénale internationale est conditionnée par la coopération de
1’Etat, tant en vue du rassemblement et de la communication des éléments de preuve qu'en
vue du transfert de ses dirigeants ou agents vers la juridiction pénale internationale**. Or,
étant donné qu'en coopérant a cet effet I’Etat se prive d'exercer sa propre compétence
pénale et sanctionne de surcroit sa responsabilité du fait des violations graves de droits
de I'homme, il peut ne pas étre enclin a coopérer avec le tribunal pénal international, ce

dernier n'ayant pas de pouvoir de I'y contraindre**°

. Un tel défaut de coopération constitue
en soi un fait internationalement illicite, la coopération relevant d'une obligation positive
au regard du statut des Tribunaux pénaux ad hoc (Tribunaux militaires de Nuremberg et
de Tokyo, TPIY, TPIR) et de la CPI*’!. Il engage donc la responsabilité internationale de
I’Etat récalcitrant*?, dont la mise en ceuvre par les organes compétents et les
conséquences en termes de sanctions du Conseil de sécurité des Nations Unies témoignent
du caractére inconditionnel de l'obligation de punir les criminels, c'est-a-dire de
l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel.

292. En plus des mesures pénales, l'ordre international prend directement en main
I'exécution de mesures non répressives visant a réparer les violations graves et
systématiques de droits de I'hnomme. Cette prise en main se matérialise de deux manieres :
d'une part, par l'institution de fonds internationaux de réparation en faveur des victimes
—notamment dans le cadre d'organisations internationales —, et d'autre part, par la

conclusion d'accords interétatiques de réglement des créances de réparation des victimes.

47], TRIBOLO, id., p. 1048.

481bid.

49M. UBEDA SAILLARD, « L'obligation de coopérer avec les juridictions internationales », op. cit., pp. 1145
et ss.

40Cf. M. UBEDA SAILLARD, id., p. 1137.

Bd., pp. 1138-1141.

42Voir en ce sens : ClJ, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.1.J. Recueil 2007, p. 229, § 449.
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¢) Le controle exercé a travers les fonds et accords internationaux de réparation

293. Nombre de fonds internationaux de réparation sont institués par des décisions
prises dans le cadre d'organisations internationales. Il en va ainsi des fonds de réparation
institués dans le cadre des Nations Unies ou du Fonds au profit des victimes, prévu par
l'article 79 du Statut de Rome et créé par une décision de I'Assemblée des Etats parties au
Statut de la CPI. Dans le cadre onusien, différents fonds peuvent étre identifiés, qu'ils
soient créés par I'Assemblée générale — c'est le cas des fonds de contributions volontaires
des Nations Unies pour les victimes de torture, pour la lutte contre les formes
contemporaines d'esclavages*>...— ou par le Conseil de sécurité, tel le fonds
d'indemnisation administré par la Commission d'indemnisation des Nations Unies
(CINU)*,

294. Toutefois, on ne saurait les évoquer en détails ici. Comme leur nom l'indique, les
fonds de contributions volontaires des Nations Unies sont financés non par I’Etat débiteur
de l'obligation internationale de réparer le préjudice des victimes, mais par des
contributions volontaires de gouvernements étrangers. Leurs décisions ne rentrent donc

435 via laquelle I’Etat responsable des

pas dans le cadre d'une procédure en responsabilité
violations graves de droits de 'homme serait obligé d'exécuter, au niveau international,
les mesures de réparation qu'il n'aurait pas pu —ou voulu — exécuter dans son ordre
juridique interne. Certes, cette observation n'est pas valable pour le fonds d'indemnisation
administré par la CINU, lequel fut alimenté par I'Irak lui-méme, sur la base d'un
pourcentage des recettes qu'il percevait de ses exportations de pétrole et de produits
pétroliers*%. Néanmoins, il est difficile de voir dans la création de ce fonds (et de la CINU
en général) la conséquence d'un défaut d'exécution, par I'lrak, de 1'obligation
internationale de réparer le préjudice des victimes de son invasion illicite du Koweit. Au
contraire, en agissant en ce sens, le Conseil de sécurité a sans doute voulu prévenir un tel
défaut d'exécution dans l'ordre juridique irakien, lequel aurait empéché de rétablir la
licéité internationale troublée par l'intervention militaire de 1'Irak.

295. Ceci étant, quelques observations doivent étre faites au sujet du Fonds au profit

des victimes, prévu par l'article 79 du Statut de Rome, car a la différence des précédents,

43F, PARODI, «Les fonds internationaux en faveur des victimes», in A. PELLET, E.DECAUX,
H. ASCENSIO, Droit international pénal, op. cit., p. 477

434Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité des Nations Unies du 3 avril 1991, § 18.

45F. PARODYI, « Les fonds internationaux en faveur des victimes », in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO,
Droit international pénal, op. cit., p. 722.

4361, BOUONY, « Regard sur la Commission d'indemnisation des Nations Unies », AFDI, 1997, p. 117, note 3.
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sa mise en place vise a pallier le défaut d'exécution au plan national des mesures de
réparation en faveur de victimes. En effet, le mandat du Fonds au profit des victimes est
intrinséquement 1ié a celui de la CPI*7; en pratique, cela veut dire que le fonds ne peut
octroyer de réparation aux victimes que si la Cour a rendu une ordonnance de réparation
contre la personne qu'elle a condamnée**s. Or, étant donné que la fonction de la Cour
s'exerce en vue de pallier les carences des juridictions pénales nationales, on en déduit
qu'en ordonnant de réparer le préjudice des victimes —sous forme de restitution,
d'indemnisation ou de réhabilitation*” — la Cour requiert l'exécution au plan
international des mesures non répressives de réparation que les juridictions nationales
auraient dii décider en faveur des victimes constituées parties civiles. Cette idée est
confortée par l'article 75 du Statut de Rome, qui offre la possibilité aux victimes
d'adresser directement leurs demandes de réparation aupres de la CPI. Ce droit de saisine
immédiat, qui conforte I'idée d'un droit individuel a réparation en droit international,
implique que les indemnités allouées par le fonds sont versées directement aux victimes,
et que les mesures réparatoires décidées par la CPI sont donc exécutoires dans 1'ordre
juridique international. De ce point de vue, le fonctionnement de la Cour est tres différent
de celui du TPIY et du TPIR, qui remettent totalement entre les mains des juridictions
nationales le pouvoir d'allouer une indemnité aux victimes*®, et dont les mesures de
restitution ne peuvent étre exécutées sans le concours des autorités nationales. C'est ce
que prévoit l'article 105 du Réglement de procédure et preuve des Tribunaux ad hoc, qui
énonce que le Greffier de chaque Tribunal transmet aux autorités nationales les mesures
(citations, ordonnances, demandes) prises par un Chambre de premiére instance en vue
de restituer les biens obtenus de maniére illicite a leurs propriétaires légitimes*®!.

296. En dehors des fonds internationaux de réparation, I'exécution internationale des
mesures de réparation du préjudice individuel s'effectue dans le cadre d'accords de

réglement interétatiques. Distincts des accords de paix conclus post bellum et qui

affirment la responsabilité de la Partie vaincue au regard du jus ad bellum, ces accords

478, PARODI, id., p. 723.

81bid.

4%oir en ce sens : I'article 75 § 1 du Statut de Rome.

460J, VINCENT, « Le droit a réparation des victimes en droit international pénal utopie ou réalité ?, op. cit.,
p- 92. L'indemnisation est prévue par l'article 106 (intitulé « Compensation pour les victimes ») du Réglement
de procédure et de preuve des Tribunaux ad hoc, qui énonce que : « [...] B) [l]a victime ou ses ayants droit
peuvent, conformément a la 1égislation nationale applicable, intenter une action devant une juridiction nationale
ou toute autre institution compétente, pour obtenir réparation du préjudice. »

41Cf. TPIY/TPIR, Réglement de procédure et de preuve, article 105, G), disponible sur le site internet de
chaque Tribunal : http://www.un.org/icty/, et http://www.ictr.org/FRENCH/rules .
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entendent mettre en ceuvre la responsabilité de I'une des Parties découlant de la violation
du jus in bello, sans articuler sa responsabilité quant a I'origine du conflit armé*®?. Il en
va ainsi de I'accord bilatéral signé a Washington le 8 décembre 2014 entre la France et les
Etats-Unis, sur l'indemnisation de certaines victimes de la Shoah déportées depuis la
France lors de la seconde guerre mondiale, et non couvertes par le régime francais
d'indemnisation des victimes de la déportation mis en place dés 1946. Cet accord a été
signé a la suite des demandes de réparation faites par des victimes — majoritairement
américaines — des déportations organisées par le Gouvernement de Vichy devant les
juridictions des Etats-Unis, et suite a la volonté du Gouvernement américain de ne plus
garantir I'immunité de juridiction de I’Etat frangais devant les tribunaux civils saisis par
ces victimes. En vertu de cet accord — dont les termes ont été rendus publics par un décret
publié le 23 octobre 2015 au Journal Officiel de la République Frangaise —, 1'Etat
frangais, réitérant sa responsabilité pour les torts subis par les victimes de la Shoah
déportées depuis la France, transfére au Gouvernement des Etats-Unis une somme de
60 millions de dollars US pour indemniser les victimes de la déportation qui, en raison de
leur nationalité, n'ont pu avoir acceés au régime frangais de pensions d'invalidité pour les
victimes de guerre*®*; en contrepartie de quoi les Etats-Unis reconnaissent I'immunité de
I’Etat frangais, de ses biens et de ses agents, pour toute demande soumise a ses instances
au titre d'une déportation liée a la Shoah***. Comme l'indiquent les termes de 1'accord,
I'exécution internationale de la mesure d'indemnisation au profit des victimes est liée au
défaut d'exécution, dans l'ordre juridique frangais, des mesures indemnitaires qui leur
¢étaient dues en vertu du droit international. En effet, en dehors des victimes de nationalité
francaise, seuls les ressortissants dont les Etats signérent des accords de réglement
bilatéraux avec la France dans 1'apres-guerre — Belgique, Pologne, Royaume-Uni et ex-
Tchécoslovaquie — étaient couverts par le régime de pensions adopté en 1946%%°, ce qui
excluait de facto les bénéficiaires de l'accord de 2014, de nationalité américaine et
israé¢lienne. Dans ces conditions, il revenait a I'ordre international de pallier la défaillance

de l'ordre interne, dans le cadre d'un réglement interétatique des réparations dues aux

462p D'ARGENT, « Les accords interétatiques de restitution et/ou d'indemnisation », in A. PELLET,
E. DECAUX, H. ASCENSIO, Droit international pénal, op. cit., p. 710.

463Voir l'article 4 du Décret n° 2015-1323 du 21 octobre 2015, portant publication de l'accord entre le
Gouvernement de la République frangaise et le Gouvernement des Etats-Unis d'Amérique sur l'indemnisation
de certaines victimes de la Shoah déportées depuis la France, non couvertes par des programmes frang¢ais,
signé a Washington le 8 décembre 2014, disponible a 'adresse internet suivante : www.legifrance.gouv.fr
464Article 5 du Décret préc.

465Ces informations sont disponibles sur le site internet de la Fondation pour la mémoire de la Shoah :
www.fondationshoah.org
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victimes non indemnisées.

297. Autant dire que I’Etat débiteur de l'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel n'a d'autre choix que de I'exécuter ; s'il ne le fait pas dans son ordre
juridique national, il y sera contraint dans l'ordre juridique international, et devra le cas
échéant exécuter 1'obligation directement au niveau international. Par son caractére
inconditionnel, I'obligation internationale de réparer le préjudice individuel démontre son
aptitude a pénétrer 1'ordre juridique étatique, et & y imposer son exécution aux instances
nationales. Mais encore faut-il vérifier si cette exécution dans 1'ordre juridique interne est
possible sans l'adoption de mesures internes spécifiques, ce qui conforterait I'idée que
l'obligation générale de réparer le préjudice individuel est d'applicabilité immédiate, et
peut donc s'introduire telle qu'elle dans I'ordre interne. A 1'évidence, la réponse a cette
question dépend des ordres internes, et de la maniére dont ils envisagent leurs rapports
avec le droit international. Mais le droit international a également son « mot a dire » a ce
sujet. De son point de vue — qui est le point de vue retenu dans le cadre de cette étude —,
l'ordre interne n'a en principe pas besoin d'adopter des mesures spécifiques pour exécuter
'obligation internationale de réparer le préjudice individuel ; cette derni¢re est donc

immédiatement exécutoire dans l'ordre interne.

SECTION II
LA REPARATION DU PREJUDICE INDIVIDUEL, UNE OBLIGATION IMMEDIATEMENT
EXECUTOIRE DANS L’ORDRE INTERNE

298. Soutenir que la réparation du préjudice individuel est une obligation
immédiatement exécutoire dans l'ordre interne revient a dire qu'il existe, dans I'ordre
interne chaque fois concerné — celui qui « regoit » I'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel —, des normes, des mesures exécutoires ou administratives, des
procédures ou des instruments, aptes a donner immédiatement exécution a cette
obligation**®. Ainsi, dés son entrée en vigueur internationale, et selon le droit
international, l'obligation de réparer le préjudice individuel peut étre exécutée dans l'ordre
interne suivant les législations et procédures nationales existantes, sans qu'il ne soit
nécessaire que des mesures nationales nouvelles soient spécialement adoptées a cette fin.

299. Certes il convient de nuancer cette affirmation, car dans certains cas, le droit

international tient compte de I'autonomie de 1'ordre interne dans I'exécution de 'obligation

466 R PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de I’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de 'homme », op. cit., p. 261.
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de réparer, et lui concede la liberté de déterminer dans quelle mesure I'obligation de
réparer est exécutoire au niveau national. La position de la CIJ dans l'affaire Avena le
démontre. De plus, en présence de violations graves et systématiques de droits de
I'homme, le nombre trés ¢élevé de victimes suppose une prise en charge collective des
réparations, dont la mise en ceuvre — par l'intermédiaire de fonds ou de programmes
nationaux de réparation — nécessite 1'adoption de mesures législatives ou réglementaires
spécifiques. Dans ce cas précis, l'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel n'est donc pas self-executing, et le droit international 1'admet du reste, a travers
les accords interétatiques de réparation, souvent conclus aprés-guerre, qui imposent a
1’Etat débiteur d'adopter des mesures internes spécifiques (lois d'indemnisation...) en vue
d'exécuter 1'obligation conventionnelle de réparer en faveur des victimes des violations
de jus in bello*®’. Néanmoins, ces tempéraments ne remettent pas en cause le principe
général selon lequel I'obligation de réparer le préjudice individuel peut étre exécutée dans
l'ordre interne des son entrée en vigueur internationale, et en dehors de mesures
spécifiques d'exécution.

300. En pratique, lI'exécution immédiate s'observe dans deux hypothéses. D'une part,
lorsque l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel s'impose de plein
droit du fait d'une violation des droits de I'homme a I'endroit d'un individu, son exécution
s'effectue selon la législation et les procédures existantes dans 1'ordre juridique national ;
I'exécution ne nécessite donc pas que des mesures additionnelles soient prises par les
autorités nationales, méme si elle est conditionnée par la reconnaissance des principes
relatifs aux droits de I'hnomme dans 1'ordre juridique national. D'autre part, lorsqu'une
décision internationale — judiciaire ou non — prescrit a un Etat de réparer le préjudice
individuel dans son ordre juridique, l'obligation de réparer ainsi édictée peut s'exécuter
suivant les législations et procédures en vigueur dans cet Etat dés 'instant ou la décision
a force de chose jugée au plan international, mais sous réserve qu'elle soit incorporée ou
validée par une mesure nationale — simple publication, ou loi d'incorporation de la
décision — variable selon la tradition moniste ou dualiste de 1'ordre juridique concerné.
Au demeurant, si la mesure de validation conditionne I'exécution de I'obligation de
réparer le préjudice individuel dans 1'ordre interne, elle n'affecte pas pour autant son

caractere auto-exécutoire, la question de la validation interne d'une norme internationale

47Voir sur ce point l'accord du Luxembourg du 10 septembre 1952 entre Israél et la République fédérale
d'Allemagne, et son Protocole n° 1, supra.
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étant préliminaire et distincte de celle de savoir si la norme est self-executing*®®.

301. Les ordres juridiques nationaux sont autonomes dans la mise en place des
législations et des procédures aptes a donner immédiatement exécution a l'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel, et le droit international est relativement
impuissant a les y contraindre par des moyens coercitifs. Ils n'en subissent pas moins un
encadrement international a cet égard, qui les oblige a adapter leurs législations et
procédures nationales a l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel. C'est
cette adaptation qu'il convient d'examiner, car au vu de son impact sur les normes et
procédures internes, elle favorise I'exécution immédiate de 'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel dans l'ordre interne. Elle sera examinée tout a tour du point

de vue des législations nationales (§ 1), et du point de vue des procédures nationales (§ II).

§ I) L'ADAPTATION DES LEGISLATIONS NATIONALES A L'OBLIGATION
INTERNATIONALE DE REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

302. Laprotection des droits de I'homme est a I'origine de 1'adaptation des législations
nationales a l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel. En imposant le
respect d'obligations primaires de droits de 'homme aux Etats, le droit international
oblige ces derniers a modifier leur droit national pour le rendre conforme a leurs
obligations primaires internationales ; dans ce cadre, les Etats doivent adapter leur
législation au droit des victimes de violations des droits de I'homme d'obtenir réparation,
la réparation étant un moyen de garantir a 1'avenir la protection des droits de I'hnomme.

303. Le devoir qu'ont les Etats d'adapter leur droit national a leurs obligations
internationales n'est pas spécifique aux régles en matiere de droits de 'homme. Dans son
avis consultatif sur I’ Echange de populations grecques et turques (1925), la CPII y voit
au contraire un principe général, « allant de soi, d'aprés lequel un Etat qui a valablement
contract¢ des obligations internationales est tenu d'apporter a sa législation les
modifications nécessaires pour assurer I'exécution des engagements pris »*°. C'est donc
en vertu de ce principe que le droit des gens, imposant aux Etats de respecter et de garantir
les droits de I'homme, leur prescrit d'adapter leurs législations —mais aussi leurs
procédures — nationales a la réparation du préjudice des victimes. Cette idée se vérifie en

droit conventionnel des droits de 'homme et en droit international général, en raison de

465R . PISILLO-MAZZESCHI, « Responsabilité de 1’Etat pour violation des obligations positives relatives aux
droits de 'homme », ibid., pp. 258-259.
49CPJI, avis consultatif du 21 février 1925, Echange de populations grecques et turques, Série B n° 10, p. 20
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la généralisation des droits de 'homme. En droit international pénal, elle se traduit par
l'adaptation des législations pénales nationales au Statut de la CPI, et on I’observe méme
dans le cadre particulier de 1'Union européenne (UE) ; comme on le verra, la Cour de
Justice de 1'Union européenne (CJUE) impose aux Etats membres d'adapter leur
législation nationale a la réparation du préjudice des victimes de violations de droits
individuels internationaux, en veillant a ce que la législation ne rende pas impossible ou
difficile I'obtention de la réparation par les victimes*’’.

304. De fagon précise, I'adaptation des Iégislations nationales a 1'obligation de réparer
le préjudice individuel suppose qu'en cas de violation des droits de I'homme, le droit
national reconnaisse le droit a réparation des victimes et soit en mesure de leur fournir
une réparation juste et proportionnée, y compris par des mesures répressives. Ce point de
vue est celui du droit international, et n'est pas démenti par le droit interne. Sur la base
d'une étude comparée de normes nationales en matiere de réparation des violations des
droits de 'homme, il a en effet été relevé que, « [fJrom public law and international law
perspectives, the response to any legal system to the violation must be proportionate and
just, and these two criteria appear in constitutional rules or human rights legislation.
From the perspective of tort law three goals of damages can be identified: compensation

471 De cette observation,

(reparation), deterrence (prevention), punishment (repression) »
on déduit que les 1égislations nationales sont dans I'ensemble adaptées a la réparation du
préjudice individuel, car elles ont intégré les objectifs que le droit international assigne
en la matiere, a savoir : l'effacement intégral du préjudice des victimes (indemnisation,
pouvant s'accompagner d'autres mesures de réparation...), et la prévention de futures
violations des droits de I'hnomme (répression).

305. Il en va ainsi en matiere répressive. Dans une bonne mesure, les législations
pénales nationales criminalisent les atteintes aux droits de I'homme constitutives
d'infractions de droit international, et les sanctionnent de peines dont la sévérité s’ accroit
a mesure que les atteintes concernent les droits humains les plus fondamentaux et
atteignent un certain seuil de gravité. En cela, elles se conforment aux exigences que pose

le droit international en termes de criminalisation de certaines violations de droits de

I'homme, et de lutte contre l'impunité face a ces crimes internationaux. Le cas de

40CJCE, arrét du 5 mars 1996, Brasserie du pécheur S.A. c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c.
Secretary of State for Transport ex parte Factortame Ltd e.a., aff. jointes C-46/93 et C-48/93, §§ 67 et ss.
411E. BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », in E. BAGINSKA,
Damages for Violations of Human Rights — A Comparative Study of Domestic Legal Systems, Springer
International Publishing, Switzerland, 2016, p. 459.
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législations nationales en mati¢re pénale sera donc abordé, pour illustrer I'adaptation des
législations nationales a la réparation du préjudice des victimes de violations de droits de
I'homme ().

306. De méme, cette adaptation s'observe hors de la sphére répressive, en maticre
civile. Elle découle de 1'existence de régimes de responsabilité extracontractuelle dans la
plupart des 1égislations nationales, suivant lesquels l'auteur de l'infraction ou la puissance
publique étatique peuvent €tre tenus d'accorder des dommages-intéréts aux victimes. En
outre, le droit international a influencé la consécration, au niveau constitutionnel ou
législatif, d'un droit a réparation spécialement reconnu aux victimes de violations des
droits de I'nomme, et pouvant étre exercé devant les instances civiles étatiques. En cela,
il a donc favorisé I'adaptation des 1égislations nationales en matiere civile a la réparation

des violations de droits de I'hnomme, ce qu’il conviendra d'évoquer subséquemment (II).

I) Le cas des législations nationales en matiere pénale

307. En cas de violation des droits fondamentaux humains, la réponse pénale doit étre
appropriée pour en effacer les conséquences et €viter la répétition de la violation a I'avenir.
Ainsi, l'ordre juridique national doit disposer d'une législation pénale adaptée a la
réparation des violations de droits de 1'homme, ce d'autant que dans certains pays, la
répression pénale est comprise dans la réparation de telles violations*’?. Cette adaptation
de la législation pénale a la réparation du préjudice des victimes n'est pas seulement le
produit d'une démarche volontariste de l'ordre juridique national ; elle résulte de
l'influence du droit international et de sa volonté de satisfaire les victimes par la répression
des crimes internationaux (A). Ainsi, pour parvenir a la satisfaction des victimes
d'infraction de droit international, et pour combattre I'impunité face a de telles infractions,
les Etats doivent adapter leur législation pénale de deux maniéres : d’une part, ils doivent
incriminer dans leur législation les violations de droits de I'homme constitutives
d'infractions internationales, celles-ci devant étre reconnues comme des infractions par le
droit pénal interne (B). D'autre part, ils doivent prévoir dans leur 1égislation des sanctions
pénales proportionnelles a la gravité desdites infractions, dont l'application garantit la

protection des droits de victimes a 'avenir (C).

412E. BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., p. 460 :
«In some countries, promoting social solidarity and repression are seen as subsidiary functions of
compensation in human rights cases. More specifically, the deterrent function as well as repression is often
ascribed to the award of non-pecuniary loss damages ».
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A) L'influence du droit international sur I'adaptation des législations nationales
a la répression des crimes internationaux

308. L’Etat est souverain dans l'orientation de sa politique pénale. Le droit de punir
(jus puniendi) faisant partie de ses prérogatives régaliennes, il est soucieux de préserver
une certaine autonomie dans son exercice, et cette autonomie s'étend aux choix
d'incrimination qu'il opére dans sa législation pénale. Toutefois, la compétence pénale de
I’Etat est encadrée par le droit international qui, soucieux de voir les victimes de
violations des droits de 'homme obtenir réparation, l'oblige a réprimer de manicre
adéquate les infractions aux droits fondamentaux individuels, en vue de garantir leur
protection. D’ou le lien entre I'internationalisation des droits de I'hnomme dans la seconde
moitié¢ du XX° siecle et I'encadrement international des 1égislations pénales nationales,
qui s'est affirmé dans la méme période*’®. En reconnaissant des droits inaliénables a la
personne humaine, le droit international a en effet orienté I'exercice des prérogatives
souveraines de I’Etat dans le sens de l'incrimination des infractions a ces droits, tant en
obligeant leur pénalisation qu'en interdisant leur dépénalisation, sans que sa démarche ne
remette en cause le principe de légalité des délits et des peines en vigueur au niveau
national*’*. Ce faisant, il a créé des obligations de protection pénale d'application
territoriale diversifiée, dont la source internationale s'est greffée — voire substituée — aux
sources internes du droit pénal*”®, et dont I'application est placée en premier lieu sous le
contrdle du juge national*’®.

309. L'obligation de pénaliser et I'interdiction de dépénaliser les infractions aux droits
fondamentaux de I'homme sont donc les deux obligations internationales auxquelles est
astreint le législateur national dans 1'élaboration de sa politique pénale ; elles guident
l'appréciation du juge national dans son contrdle de la compatibilité des lois pénales avec
le droit international des droits de I'nomme. Ces obligations s'imposent aux Etats au
niveau régional, auquel cas elles se déduisent des conventions régionales relatives au droit

de 'homme (notamment les conventions européenne et interaméricaine), ou au niveau

43S, MANACORDA, «Devoir de punir? Les obligations de protection pénale a I'heure de
l'internationalisation du droit », in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA, J. TRICOT (dirs.),
« Devoir de punir ? » Le systeme pénal face a la protection internationale du droit a la vie, Société de
législation comparée, Paris, 2013, p. 22.

44F. VIGANO, « Les obligations de protection pénales des droits fondamentaux », in G. GIUDICELLI-
DELAGE, S. MANACORDA, J. TRICOT (dirs.), « Devoir de punir ? » Le systeme pénal face a la protection
internationale du droit a la vie, id., pp. 75-76.

415§, MANACORDA, «Devoir de punir? Les obligations de protection pénale a I'heure de
l'internationalisation du droit », op. cit., p. 23.

47617
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universel, auquel cas elles se déduisent du Statut de la CPI. Tandis que I'obligation de
pénaliser impose a ’Etat d'introduire dans son droit interne une norme d'incrimination
modelée selon la norme internationale de répression, et de prévoir des sanctions
effectives, proportionnées et dissuasives a la violation des droits de I'homme,
l'interdiction de dépénaliser améne a un mécanisme inversé*’’. Comme le décrit
S. MANACORDA, elle impose a I’Etat de « s'abstenir d'introduire ou d'élargir les
dispositions portant sur les causes d'irresponsabilit¢ pénale (faits justificatifs,
amnisties, ...) ainsi que d'autres normes pénales favorables ou leurs effets rétroactifs en
cas de succession des lois pénales dans le temps (par exemple, les normes modificatives
entrainant dépénalisation partielle), et d'exclure la légitimité des référendums et des lois
abrogatives adoptées en violation d'une [obligation primaire de droits de I'hnomme] »*7%,
310. Ceci ¢tant, l'influence du droit international ne se limite pas a l'imposition
d'obligations de protection pénale a l'endroit des Etats, en vue d'harmoniser les
législations nationales dans la répression des crimes internationaux. Au-dela de cette
dimension, l'ordre juridique international veille a ce que l'ordre interne adapte
effectivement ses normes pénales aux incriminations internationales ; en pratique, cette
surveillance se traduit par le contrdle de la mise en ceuvre des obligations internationales
de protection pénale, lequel est exercé par des instances juridictionnelles internationales.
Au niveau régional, ce contrdle est opéré par les Cours interaméricaine et européenne et
des droits de 'homme, et par la CJUE dans la cadre spécifique de 1'Union européenne?”.
Soucieuse de respecter la souveraineté des Etats, la CEDH concentre son contrdle sur les
interdictions de dépénalisation*®’, censurant notamment les normes exonératoires de la
responsabilité pénale des agents de police*®!. Quant a la Cour interaméricaine, elle
controle également les interdictions de dépénalisation, notamment a propos des lois

d'amnistie consécutives aux dictatures du cone de Sud de I'Amérique latine*®?; mais elle

477Ibid., p. 30.

4BIbid., pp. 30-31.

4En ce sens, voir J. TRICOT, « Les obligations internationales de protection pénale du droit a la vie :
variations sur un méme théme ? — Le point de vue de I'Union européenne », in G. GIUDICELLI-DELAGE,
S. MANACORDA, J. TRICOT (dirs.), « Devoir de punir? » Le systéeme pénal face a la protection
internationale du droit a la vie, ibid., pp. 113 et ss.

BO1pid., p. 31.

®1Ipid. Voir par exemple : CEDH, arrét du 8 avril 2008, A/i et Ayse Duran c. Turquie, requéte n° 42942/02,
§ 69.

“82Gur la pratique des organes de contrdle interaméricains en ce domaine, voir L. E. ARANTES FERREIRA
BASTOS, C. PERRONE-MOISES, « La poursuite des auteurs de graves violations des droits de I'homme et
l'opposabilité des mesures nationales de clémence », in E. LAMBERT-ABDELGAWAD, K. MARTIN-
CHENUT, Réparer les violations graves et massives des droits de I'homme : la Cour interaméricaine, pionniére
ou modele ?, op. cit., pp. 91 et ss.
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étend son contrdle au respect de l'obligation d'incriminer, par exemple en maticre de

disparitions forcées*®*

. Au niveau universel, c'est la CPI qui assure le contrdle du respect
des obligations de protection pénale par les Etats, dans le cadre du contrdle plus général
qu'elle opere sur la réponse pénale apportée par les ordres juridiques nationaux aux
infractions prévues par le Statut de Rome. Certes, la juridiction n'exerce pas un controle
contentieux, contrairement aux Cours régionales de droit de I'homme ; son controle
s'inscrit davantage dans une logique incitative et d'assistance technique des Etats dans la
mise en conformité de leurs Iégislations avec les obligations du Statut de Rome. Mais il
n'en demeure pas moins efficace. Les Etats ont intérét a adapter leur législation pénale
conformément au Statut, sans quoi ils risquent de se voir déposséder de leur compétence
pénale par la CPI, celle-ci intervenant au titre du principe de complémentarité pour
réprimer une infraction prévue par son Statut*®*; dés lors, ils doivent conformer leur
législation pénale aux incriminations prévues par le Statut de Rome.

311. Reste a déterminer ces incriminations, et a voir dans quelle mesure les
l1égislations pénales nationales s'y sont adaptées. Cela implique d'identifier les infractions
internationales prévues par le Statut, et de voir jusqu'a quel point elles sont incriminées

par les législations pénales nationales.

B) L'incrimination des infractions internationales dans les législations nationales :
le cas des infractions prévues par le Statut de Rome

312. Auregard du Statut de Rome, les Etats doivent pénaliser dans leurs législations
nationales les infractions liées au génocide, aux crimes contre 'humanité et aux crimes
de guerre, ces infractions tombant sous la juridiction de la CPI au regard des articles 6, 7,
et 8 du Statut. En outre, les Etats sont soumis a une interdiction de dépénalisation, qui

s'établit & deux niveaux. D'une part, les 1égislations nationales ne doivent pas réduire le

43K, MARTIN-CHENUT, « La protection du droit a la vie et les obligations de protection pénale dans le
systtme interaméricain des droits de I'homme», in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA,
J. TRICOT (dirs.), « Devoir de punir ? » Le systeme pénal face a la protection internationale du droit a la vie,
op. cit., pp. 159 et ss.

44M. JACQUELIN, « Cour pénale internationale et dimension substantielle de la complémentarité »,
in G. GIUDICELLI-DELAGE, S. MANACORDA, J. TRICOT (dirs.), « Devoir de punir ? » Le systeme pénal
face a la protection internationale du droit a la vie, op. cit., p. 198 ; J. KLEFFNER, « The Impact of
complementarity on National Implementation of Substantive Criminal Law », Journal of International
Criminal Justice, 2003, pp. 88 etss.; M. DELMAS MARTY, «La Cour pénale internationale et les
interactions entre le droit interne et le droit international », RSC, 2003, n° 1, pp. 10-11 ; E. FRONZA,
E. MALARINO, « L'effet harmonisateur du Statut de la Cour pénale internationale », in M. DELMAS-
MARTY, M. PIETH, U. SIEBER (dir:), Les chemins de l'harmonisation pénale, coll. « UMR de droit
comparé », vol. 15, Paris, Société de 1égislation comparée, 2008, pp. 65 et ss.
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champ des actes individuels qui engagent la responsabilité pénale au regard de l'article 25
du Statut*, et, d'autre part, elles ne doivent pas comporter des causes d'exonération de
responsabilité pénale individuelle qui, sans étre expressément prévues par le Statut de

1%, a savoir les

Rome (article 31), se situent en dehors du droit applicable devant la CP
principes généraux du droit communs aux différents systémes juridiques du monde, et les
régles et principes du droit international, y compris ceux du droit international des conflits
armés*?’. S'agissant des sanctions pénales appropriées aux infractions susmentionnées, et
prévues par l'article 77 du Statut de Rome, ce dernier concéde aux Etats une marge de

1488 car conformément a

liberté tres étendue quant a leur adaptation dans le droit nationa
son article 80, il n'affecte en rien l'application par les Etats des peines que prévoit leur
droit interne, ni 'application du droit des Etats qui ne prévoient pas les peines applicables
par la CPL

313. Dans une moindre mesure, cette marge d'autonomie s'étend a l'adaptation des
législations nationales aux incriminations requises par le Statut. Chaque systéme national
ayant sa propre tradition juridique et constitutionnelle, I'adaptation des législations
nationales relatives aux incriminations requises par le Statut varie dans ses modalités, son
étendue et son intensité, selon les ordres juridiques nationaux**®. La CPI tient compte de
cette complexité dans I'évaluation du droit national qu'elle effectue en vertu du principe
de complémentarité ; faisant preuve d'une certaine « tolérance » a I'égard des Ftats, elle
fixe des guidelines aux législations nationales, seules les législations manifestement
incompatibles étant jugées inadéquates, et justifiant l'exercice de sa compétence®”. La
question est de savoir jusqu'a quel point les Etats adaptent leurs législations pénales au
Statut de Rome, étant entendu que 1'autonomie dont ils disposent a cet égard peut les
conduire soit a n'effectuer aucune réforme du droit national, soit a 1'adapter de maniére
plus ou moins satisfaisante au regard des exigences internationales. A ce sujet, il a été
démontré que les Etats adaptent leurs législations pénales suivant deux options*',

auxquelles il faut ajouter une troisiéme. Soit ils y reproduisent plus ou moins fidéelement

485]. KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive Criminal
Law », Journal of International Criminal Justice, 2003, pp. 100-101.

614, pp. 101-103.

“7Voir l'article 21 § 1 du Statut de Rome (1998).

“8E. FRONZA, E. MALARINO, « L'effet harmonisateur du Statut de la Cour pénale internationale »,
in M. DELMAS-MARTY, M. PIETH, U. SIEBER (dir.), Les chemins de I'harmonisation pénale, coll. « UMR
de droit comparé », vol. 15, Paris, Société de 1égislation comparée, 2008, p. 72.

®rd., p. 73.

OIbid., p. 76.

491J. KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive Criminal
Law », Journal of International Criminal Justice, 2003, pp. 95 et ss.
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les principes généraux du droit pénal et les crimes prévus par le Statut, en les qualifiant
de crimes internationaux, soit ils ne modifient pas leur législation en vigueur, et
envisagent les actes incriminés par le Statut de Rome selon les catégories prévues par
cette législation, c'est-a-dire comme des crimes de droit interne*?. La troisiéme option
correspond a un mixte des deux premiéres, en ce sens que les Etats incorporent certaines
incriminations du Statut, tout en laissant inchangées des dispositions de leur législation
pénale en vigueur.

314. La premicre option est retenue dans les pays de common law, dont les ordres
juridiques admettent 1'applicabilité¢ immédiate des régles de droit international coutumier
dont relevent les articles 6 a 8 du Statut de Rome, selon la maxime « international law is
part of the law of the land »***. C'est ainsi que le Royaume-Uni a adapté sa législation
interne au Statut, en adoptant le International Criminal Court Act (ou ICC Act) en 2001 ;
la section 50 de la Partie V de ce texte fait en effet directement référence aux articles 6
a 8 du Statut, incorporant ainsi telle qu'elle la définition des crimes prévus par le Statut
494

dans la loi britannique

le cas de I'Australie*”®, du Canada®®, de I'Afrique du Sud*”’, et du Kenya**®. Le cas des

. D'autres pays de common law ont suivi une voie similaire : c'est

Etats-Unis est plus spécifique. N'ayant pas ratifié le Statut de Rome aprés l'avoir signé
en 2000, les Etats-Unis n'ont pas adopté de législation spéciale destinée & incorporer les
incriminations prévues par le Statut. Dés lors, la 1égislation américaine pénalisant les
différents crimes visés par le Statut résulte de l'incorporation d'autres conventions
internationales ratifiées par les Etats-Unis, a I'exception des crimes contre I'humanité.

Ainsi, les actes engageant la responsabilité pénale pour crime de génocide sont prévus

4027

43Voir en ce sens: S. MANACORDA, G. WERLE, « L'adaptation des systémes nationaux au Statut de
Rome — Le paradigme du Volkerstrafgesetzbuch allemand », Revue de Science Criminelle, 2003, n° 3, pp. 508-
509.

#4A T'instar du Royaume-Uni, d'autres pays de common law ont adapté leur droit interne au Statut de Rome en
reprenant telle qu'elle la définition des crimes contenue aux articles 6 a 8 du Statut. C'est le cas de I'Australie ;
voir les sections 268.3 et 268.101 de 'dustralian International Criminal Court Act (2002), citées par :
J. KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive Criminal Law »,
op. cit., p. 95, note 37. De méme, le Canada a repris dans sa législation nombre des principes généraux de droit
pénal énumérés par le Statut de Rome. Voir les sections 4 et 6 du Canada's Crimes against Humanity and War
Crimes Act (2000), citées par le méme auteur.

495Voir les sections 268.3 et 268.101 de 1'Australian International Criminal Court Act (2002), cités par :
J. KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive Criminal Law »,
op. cit., p. 95, note 37.

46Voir les sections 4 et 6 du Canada's Crimes against Humanity and War Crimes Act (2000), citées par
J. KLEFFNER, id.

“7Voir : M. DU PLESSIS, « South Africa's Implementation of the ICC Statute. An African example », Journal
of International Criminal Justice, vol. 5, 2007, pp. 460-479 (p. 461).

498A. OKUTA, National Legislation for Prosecution of International Crimes in Kenya», Journal of
International Criminal Justice, vol. 7, 2009, (pp. 1063-1076), p. 1072-1075.
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par le Genocide Convention Implementation Act, adopté par le Congres en 1988, et qui
incorpore la convention sur le génocide de 1948 ; de méme, le War Crimes Act (1996)
incorpore les conventions de Geneéve de 1949, et intégre directement en droit pénal
américain la définition des crimes de guerre contenue dans chacune des quatre
conventions, et dans 1'Annexe a la convention IV de La Haye sur les lois et coutumes de
la guerre sur terre (1907)*°. Le cas des crimes contre I'humanité est plus particulier, les
Etats-Unis n'ayant pas de législation spéciale en ce domaine. Aussi, la pénalisation de tels
crimes résulte de matieres éparses du droit pénal américain (parmi lesquelles le génocide,
les crimes de guerre, ou les actes de torture, qui peuvent aussi constituer des crimes contre
I'humanité), mais comporte des carences qui limitent la possibilité de les réprimer dans
I'ordre juridique américain®®. En dehors des pays de common law, d'autres législations
pénales nationales incorporent le Statut de Rome en reproduisant assez fidélement ses
incriminations ; cela s'observe par exemple en Corée du Sud®°!, ou dans certains pays de

2 ou I'Allemagne. Le code

tradition juridique romano-germanique, tels 1'Argentine>°
allemand de droit international pénal (Vélkerstrafgesetzbuch, en abrégé VStGB, entré en
vigueur en 2002) a adapté la législation pénale allemande aux incriminations du Statut.
S'il a modifi¢ a la marge les dispositions sur le génocide (article 6 du VStGB) dont
l'incrimination était prévue par le droit allemand depuis 1954, il comble en revanche une
lacune de la 1égislation en pénalisant les crimes contre I'humanité (article 7 du VStGB) et
les crimes de guerre (Section 2 du VStGB), méme si dans ce dernier cas, il s'¢loigne a
plusieurs titres de I'article 8 du Statut en ce qui concerne le classement des infractions, la
détermination de leur champ d'application, et la définition de certains éléments
constitutifs’®. En cela, le droit pénal allemand s'adapte au droit international pénal a la

manicre d'autres législations nationales qui incorporent les crimes prévus par le Statut de

Rome tout en modifiant leur champ d'application, soit en 1'élargissant®®, soit en le

4Sur ces éléments, voir W. J. ACEVES, P. L. HOFFMAN, « Pursuing Crimes Against Humanity in the United
States: The Need for a Comprehensive Liability Regime », in M. LATTIMER, P. SANDS (eds.), Justice for
Crimes Against Humanity, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2003, pp. 246 et ss.

390/d., pp. 241-242.

SOICT. Y. SO K KIM, « The Korean Implementing Legislation on the ICC Statute », Chinese Journal of
International Law, vol. 10, 2011, (pp. 161-170), p. 167.

S0ZA., E. ALVAREZ, « The Implementation of the ICC Statute in Argentina », Journal of International Criminal
Justice, vol. 5, 2007, pp. 480-492.

3035, MANACORDA, G. WERLE, « L'adaptation des systémes nationaux au Statut de Rome — Le paradigme
du Vélkerstrafgesetzbuch allemand », op. cit., pp. 513-514.

S04C'est le cas du droit néerlandais en matiére de crimes internationaux (Wet Internationale Misdrijven). Voir
en ce sens : J. KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive
Criminal Law », op. cit., p. 99.
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réduisant®®, ce qui accentue ou réduit I'efficacité de l'ordre juridique national dans la
répression des atteintes aux droits de I'hnomme criminalisées au plan international.

315. La seconde option d'adaptation du droit pénal interne au Statut de Rome est
retenue par de nombreux Etats, parmi lesquels I'Italie>®, 1'Autriche, le Danemark, ou le
Brésil. Ces Etats jugent leur droit pénal en vigueur conforme aux incriminations du Statut
de Rome, et n'ont pas adopté de 1égislation spéciale pour les incorporer au niveau national.
Comme l'ont indiqué certains auteurs, « [r]ien n'interdit aux Etats de s'abstenir d'adopter
une législation ad hoc, méme si la modification du droit interne semble correspondre a
l'esprit et a la structure du Statut [...]. Il se peut que le Statut ne soit pas transpos¢ en droit
interne, sans que cela formellement empicte sur le fonctionnement de la Cour ni sur le
respect du droit international des Etats signataires. Si par hypothése, un ordre juridique,
de maniére autonome et indépendante du Statut de Rome, prévoyait déja un mécanisme
de responsabilité (au moins équivalent a celui-ci), et garantissant donc la conformité au
droit international, il ne se trouverait pas dans une obligation de légiférer »>°7. Toutefois,
cette approche pose des difficultés quant a la répression nationale des crimes
internationaux prévus par le Statut de Rome. En envisageant les infractions prévues par
le Statut suivant les incriminations existantes en droit interne, les Etats assimilent ces
infractions aux crimes ordinaires prévus par la droit pénal national, dont la définition et
le champ d'application peuvent différer des crimes internationaux ; il en résulte une
possible divergence entre le droit national et le droit international quant au régime de

08

responsabilité pénale pour crimes internationaux%®, le régime national pouvant

1°%. Dans ces conditions, 1'ordre

dépénaliser certains actes incriminés au plan internationa
juridique national peut ne pas étre en mesure de réprimer les infractions internationales

prévues par le Statut de Rome, et sa défaillance rend possible 1'action pénale de la CPI en

595Le Code allemand de droit international pénal a été critiqué a cet égard. Cf. H. SATZGER, « German
Criminal Law and the Rome Statute — A Critical Analysis of the New German Code of Crimes against
International Law », International Criminal Law Review, 2002, pp. 261-282, et pp. 269-274. De méme, le
Congo Brazzaville et la Colombie ont été cités parmi les Etats ayant adapté leur droit national au Statut de
Rome, mais dont les 1égislations pénales ont réduit le champ d'application des crimes tels que définis par le
Statut. En ce sens, voir J. KLEFFNER, id., p. 100, note 65.

306Voir en ce sens: S. ZAPPALA, « Droit italien », in A. CASSESE, M. DELMAS-MARTY, Juridictions
nationales et crimes internationaux, PUF, Paris, 2002, pp. 212-213.

07, MANACORDA, G. WERLE, ibid., p. 508.

S08C. KEITH HALL, « Universal Jurisdiction: New Uses for an Old Tool », in M. LATTIMER, P. SANDS
(eds.), Justice for Crimes Against Humanity, op. cit., p. 60.

S¥Cela a été relevé a propos de la législation italienne. Voir en ce sens : M. ROSCINI, « Great Expectations:
The Implementation of the Rome Statute in Italy », Journal of International Criminal Justice, 2007, vol. 5,
pp- 493-512. De méme, le code pénal du Mali a été cité parmi les législations nationales qui réduisent le champ
des actes individuels engageant la responsabilité pénale au regard de l'article 25 du Statut de Rome. En ce sens,
voir J. KLEFFNER, id., p. 101, note 69.
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vertu de principe de complémentarité. De plus, un Etat s'abstenant d'incorporer dans sa
législation nationale les incriminations prévues par le Statut de Rome s'expose au risque
que celles-ci ne trouvent pas correspondance dans son droit pénal national ; dans ce cas,
ses juridictions ne pourront réprimer ces incriminations sur la base de la compétence
universelle, laquelle ne peut s'exercer qu'a 1'égard de crimes de droit national
correspondant a des incriminations internationales®'?. Cela est problématique dans un
contexte ou la répression pénale des crimes internationaux nécessite une compétence
extraterritoriale des juridictions nationales.

316. Dans la troisiéme option d'adaptation du droit pénal interne au Statut de Rome,
les Etats incorporent plus ou moins fidélement les incriminations du Statut, tout en
maintenant en vigueur certaines dispositions de leur loi pénale. Telle est 1'option retenue
par la France, au regard de la loi n® 2010-930 du 9 aoiit 2010 portant adaptation du droit
pénal a l'institution de la Cour pénale internationale. Cette loi ne modifie pas la définition
du génocide déja présente a l'article 211-1 du code pénal francais. Cela a l'avantage de
maintenir ¢largie la définition des groupes humains pouvant étre victimes de génocide
—en plus des groupes dont les critéres sont définis par l'article 6 du Statut de Rome,
l'article 211-1 fait mention d'«un groupe déterminé a partir d'un autre critére
arbitraire » —, mais aussi l'inconvénient de restreindre la qualification du génocide,
conditionnée a l'existence d'un « plan concerté » au regard de l'article 211-1. La loi
de 2010 modifie en revanche l'ancienne définition des crimes contre I'humanité de
l'article 212-1, alinéa 1 du code pénal, incorporant ainsi, presque telle qu'elle, la définition
donnée par l'article 7 du Statut de Rome. Mais la encore, elle éléve le seuil de qualification
du crime en ajoutant a la condition déja présente d'une attaque généralisée et systématique
la condition de I'existence d'un plan concerté, dont la preuve matérielle est plus difficile
a établir. Au demeurant, la loi n'inclut pas parmi les crimes contre I'humanité 1'esclavage
sexuel, pourtant qualifi¢é comme tel par le Statut de Rome. S'agissant des crimes de guerre,
la loi de 2010 introduit un livre entier au sein du code pénal — le Livre IV bis « des crimes
et des délits de guerre », définis aux articles 461-1 a 461-31 —, sans pour autant transposer
en droit francgais la définition internationale. Mais elle introduit des avancées par rapport

au Statut, en criminalisant par exemple la conscription ou I’enr6lement de mineurs de

310Sur ce point, cf. C. BASSIOUNI, « Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives
and Contemporary Practice », Virginia Journal of International Law, 2001, vol. 31, p. 97.
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moins de 15 ans®'!, 1a ou le Statut ne le fait que pour des mineurs de 15 ans>'2.

317. Ceci étant, incriminer les infractions internationales dans les législations
nationales ne suffit pas a adapter ces derni¢res a la répression des crimes de droit
international, et a la satisfaction des victimes. Pour ce faire, encore faut-il que les
législations nationales prévoient des sanctions proportionnelles a la gravité des crimes ;
d’ou l’intérét d'observer la manieére dont les législations nationales sanctionnent
pénalement les infractions aux droits de la personne humaine, telles que prévues par le

Statut de Rome.

C) La sanction pénale des infractions internationales dans les législations nationales :
le cas des infractions prévues par le Statut de Rome

318. Endehors des incriminations, quelques précisions doivent étre faites au sujet des
sanctions pénales que prévoient les législations nationales lorsque des crimes
internationaux couverts par le Statut de Rome sont commis. L’adéquation des 1égislations
nationales a la réparation du préjudice des victimes est aussi tributaire de la
proportionnalité des sanctions qu'elles prévoient a la gravité des infractions tombant sous
la juridiction de la CPL A cet égard, tout dépend de la nature de l'infraction constitutive
d'un crime international au regard du Statut de Rome. Si on a affaire a des meurtres de
masse, la sanction prévue par le droit pénal interne sera le plus souvent en adéquation
avec la gravité de l'infraction, les crimes de sang étant punis des peines les plus séveres
dans la plupart des ordres juridiques nationaux®'>. La question est moins évidente si
l'infraction constitutive d'un crime au regard du Statut ne porte pas atteinte a l'intégrité
physique d'individus, tel que c'est le cas des pillages commis lors d'un conflit armé>'4. 1
est possible qu'une telle infraction soit punie d'une peine moins sévere que celle prévue
en cas d'atteinte au droit a la vie ou l'intégrité physique humaine en général, et qu'en cela,
le droit pénal interne soit inadéquat a réparer intégralement le préjudice moral des
victimes®!®. Mais a elle seule, cette circonstance ne suffira pas pour que la CPI, prenant
le relais de l'ordre juridique national, exerce sa compétence pénale pour punir

adéquatement l'auteur de l'infraction®!%; il est peu probable que la Cour intervienne si la

SUArticle 461-7 du code pénal frangais.

S12Article 8 paragraphe 2 b) (xvxvi) du Statut de Rome.

S13], KLEFFNER, « The Impact of complementarity on National Implementation of Substantive Criminal
Law », op. cit., p. 97.

Sl4Article 8 paragraphe 2 b) (xvi) et €) v) du Statut de Rome.

515]. KLEFFNER, id.

316Voir contra. B. BROOMHALL, « The International Criminal Court: Overview and Cooperation with States,
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sentence inadéquate a été rendue suite a une procédure indépendante et impartiale, et s'il
est manifeste que I’Etat a pris des dispositions pour que l'auteur de l'infraction soit
poursuivi et jugé par les juridictions pénales nationales’!’. Ceci étant, pour pallier au
risque de déphasage entre les peines prévues par les 1égislations nationales et la gravité
des actes incriminés par le Statut de Rome, il a été proposé que les Etats établissent des
peines spéciales pour les crimes de droit interne correspondant a ceux définis par le Statut
de Rome’!? ; des pays tels que la Finlande ou le Congo-Brazzaville ont modifié leur droit
pénal en ce sens’'’. Si d'autres Etats suivent cette voie, I'on devra en conclure que I'effet
harmonisateur exercé par le Statut de Rome s'étend aux sanctions pénales prévues par les
législations nationales, ce qui est paradoxal compte tenu de l'autonomie que le Statut
concéde aux Etats en ce domaine.

319. Mais cette perspective parait lointaine, dans un contexte ou les Etats parties au
Statut de Rome (123 au total, en 2021) se montrent globalement réticents a modifier leur
droit pénal national pour le conformer aux exigences du Statut en maticre de répression
des violations graves et systématiques des droits de I'homme. En 2021, seuls 65 des
123 Etats parties ont adopté une législation ad hoc adaptant leur droit pénal au Statut>>°,
et dans bon nombre de cas, ces législations n'ont eu pour objet que la coopération des
autorités nationales avec la CPI, sans affecter la substance de incriminations ni la sévérité
des sanctions prévues au niveau national. Souvent justifiée par le manque de volonté des
Etats d'incriminer leurs propres dirigeants impliqués dans des crimes de masse, ces
réticences nationales ne doivent pas occulter le fait que dans l'ensemble, les législations
nationales paraissent outillées pour la répression adéquate des crimes internationaux en
matiere de droits de I'homme. Compte tenu de la menace de l'intervention de la CPI
suivant le principe de complémentarité, le choix de ne pas adapter la 1égislation pénale
aux incriminations du Statut de Rome apparait comme un « risque calculé » par les Etats,
dont on peut aussi admettre la bonne foi dans 'appréciation de leur 1égislation pénale et
de sa conformité aux exigences internationales de réparation des violations graves de
droits de 'homme.

320. En dehors de la sphére pénale, les législations nationales en matiére civile

in C. BASSIOUNI, B. BROOMHALL, (eds), ICC Ratification and National Implementing Legislation,
Nouvelles Etudes Pénales, 1999, vol. 13, pp. 153-154.

SV Ibid.

S187bid., pp. 97-98.

S198ur le détail des Iégislations finlandaise et congolaise, voir : ibid., pp. 97-98, note 3.

520Voir la page « Implementing Legislation of the Rome Statute » sur le site internet Parliamentarians for
Global Action, accessible via I'adresse suivante : www.pgaction.org
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doivent également étre conformes a la réparation du préjudice des victimes de violations
de droits humains, car au-dela de la punition des auteurs de telles violations, le droit a
réparation des victimes ne peut étre pleinement satisfait que si elles obtiennent d'autres
mesures de réparation (notamment indemnitaires), soit de I'auteur de l'infraction, soit de

1’Etat lui-méme en tant que puissance publique.

IT) Le cas des législations nationales en matiére civile

321. Les violations de droits de 1'homme ont des conséquences juridiques qui
excedent le terrain répressif, et dont la réparation se concrétise par des mesures autres que
la sanction pénale de leurs auteurs. Cette observation s'applique aux violations de droits
de 'homme constitutives d'infractions pénales, qui s'identifient a des fautes civiles (ou
tort, dans les pays de common law), et peuvent ainsi donner lieu a des réparations au-dela
de la répression pénale. 4 fortiori, elle est pertinente a propos des violations de droits de
I'homme qui ne constituent pas des infractions pénales, telle la violation du droit de
propriété dont les formes de réparation adéquate sont la restitution en nature ou
I'indemnisation. Ces formes de réparation situées en dehors de la sanction pénale peuvent
étre obtenues par les victimes en vertu d'une législation propre a chaque Etat, composée
de regles législatives, mais aussi constitutionnelles.

322. Aussi, par l'expression « législations nationales en matiére civile », on fait
référence aux normes de rang constitutionnel ou législatif sur le fondement desquelles les
victimes de violations des droits de I'hnomme peuvent obtenir des formes de réparation
(restitution, indemnisation...) distinctes de la sanction pénale des auteurs des violations,
que ce soit devant des instances civiles, administratives, ou devant des juridictions
pénales. Ces normes servent de fondement a la réparation du préjudice des victimes de
deux manieres. D'une part, elles reconnaissent aux victimes un droit a réparation, servant
ainsi de base juridique aux recours individuels devant les instances nationales : c'est
notamment le cas des normes constitutionnelles. D'autre part, elles établissent le régime
de responsabilité civile ou administrative qui fonde également le droit a réparation des
victimes : c'est le cas des normes de rang législatif, qui relévent de la loi ou de la
jurisprudence nationale. Ce régime de responsabilité, qu'il soit « pour faute » ou « sans
faute », est encadré différemment selon les ordres juridiques nationaux. Dans les pays de
tradition juridique romaine, il est inscrit dans le droit privé (auquel cas, il régle les

différends entre la victime et 1'auteur individuel de la violation) ou dans le droit public
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administratif (auquel cas, il régle les différends entre la victime et 1'agent étatique fautif
ou I’Etat lui-méme), tandis que dans les pays de tradition juridique anglo-saxonne, il
correspond au régime de responsabilité pour faute établi par la common law, a savoir la
tort law.

323. Parce qu'elles servent de base juridique a la réparation du préjudice des victimes
devant les instances nationales, les 1égislations nationales en maticre civile subissent
l'influence du droit international qui, désireux de protéger les droits de victimes, les oblige
a s'adapter a la réparation des violations de droits de 'homme (A). De cette influence, il
résulte que bon nombre de l1égislations nationales reconnaissent formellement un droit a
réparation au profit des victimes (B), et s'adaptent au principe de réparation intégrale et

proportionnée du préjudice des victimes conformément au droit international (C).

A) L'influence du droit international sur 'adaptation des législations nationales a la
réparation des violations de droits de 'homme

324. Selon le droit international, les Etats doivent adapter leur législation nationale &
la réparation des violations de droits de I'homme. Cette adaptation reléve donc d'une
véritable obligation internationale, qui astreint l'ordre juridique national & conformer sa
législation aux exigences internationales relatives a la réparation du préjudice individuel.
On peut le déduire du paragraphe 13 de la résolution énongant les Principes
VAN BOVEN/BASSIOUNI (2005), qui dispose que : « conformément a sa 1égislation
interne et & ses obligations juridiques internationales, 1'Etat assure aux victimes la
réparation des actes ou omissions qui peuvent lui étre imputés et qui constituent des
violations flagrantes du droit international des droits de 'homme ou des violations graves
du droit international humanitaire »>2!. En effet, contrairement aux dispositions de la
résolution ayant valeur de recommandation, le paragraphe 13 a force obligatoire pour les
Etats, car énoncé a l'indicatif présent et non au conditionnel®?; selon ses termes, 1'Etat a

donc I'obligation internationale de réparer le préjudice des victimes de violations des

droits I'homme conformément a sa législation interne. Or a 1'évidence, il ne pourra

321Voir le § 13 de la résolution 60/147 du 16 décembre 2005 de 1'Assemblée générale des Nations Unies,
relative aux Principes fondamentaux et directives concernant le droit au recours et a réparation des victimes
de violations flagrantes des droits de I'homme et des violations graves du droit international humanitaire, doc.
UN. A/RES/60/147, disponible sur le site du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I'homme :
www.ohchr.org

52 ce propos, voir : P. D'ARGENT, « Le droit de la responsabilité internationale complété ? Examen des
Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations
flagrantes du droit international des droits de I'homme et des violations graves du droit international
humanitaire », op. cit., p. 47.
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s'acquitter de cette obligation si sa législation n'est pas conforme aux exigences que pose
le droit international en maticre de réparation des violations de droits de 'hnomme, a savoir
qu'il soit reconnu aux victimes un droit a réparation devant les instances nationales, et
que la réparation a leur allouer soit intégrale au proportionnelle a leur préjudice ainsi qu'a
la gravité de la violation. Moyennant quoi, il faut déduire de I'« obligation internationale
de réparer conformément a la législation interne » 1'« obligation d'adapter la 1égislation
interne a la réparation du préjudice des victimes », la premiere emportant la seconde par
son effet utile.

325. L'existence d'une telle obligation d'adaptation est confirmée au regard des traités
internationaux relatifs aux droits de I'homme, et de la jurisprudence de certains organes
conventionnels de contrdle. Elle se déduit par exemple de l'article 14 de la Convention
contre la torture (1984), qui oblige chaque Etat partie a garantir, « dans son systéme
juridique », aux victimes le droit d'obtenir réparation et d’étre indemnisé de maniére
adéquate. Cette déduction est confirmée au niveau régional : I'article 9 de la Convention
interaméricaine pour la prévention et la répression des actes de torture du 9 décembre
1985 oblige ainsi les Ftats a « prévoir dans leurs législations nationales des dispositions
garantissant qu'une compensation adéquate sera versée aux victimes du crime de
torture »°2°. C'est dans ce sillage que la Cour interaméricaine des droits de I'homme,
confrontée a des cas de violations du droit a la vie, a déduit de la CADH 1'obligation
d'adapter les 1égislations nationales a la réparation du préjudice des victimes. Dans 1’arrét
Garrido et Baigorria c. Argentine (1998), elle a affirmé qu'en vertu de I'engagement qu'ils
ont pris de respecter et de garantir les droits et libertés contenus dans la CADH, les Etats
parties doivent adapter leur droit national en vue de le conformer a la Convention, ainsi
qu'a la réparation des violations des droits fondamentaux conventionnels: « [t/he
American Convention is a multilateral treaty whereby States parties undertake to
guarantee and ensure effective exercise of the rights and freedoms guaranteed therein
and to comply with the reparations ordered. Hence, the fundamental obligations that the
American Convention embodies to protect the rights and freedoms enumerated in its
Articles 3 to 25, is to adapt domestic laws to conform to the Convention and to make
reparation, and thereby guarantee all the rights and freedoms therein upheld »***. En

droit européen des droits de 'homme, I'obligation d'adapter les législations nationales a

32 Article 9 de la Convention interaméricaine pour la prévention et la répression des actes de torture
du 9 décembre 1985, disponible a l'adresse suivante : https://www.cidh.oas.org/Basicos/French/i.torture.htm.
S24Cour IADH, arrét du 27 aott 1998, Garrido et Baigorria c. Argentine, § 71.
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la réparation du préjudice des victimes se déduit du principe de subsidiarité inhérent a la
CEDH, et de l'obligation qu'ont les Etats d'exécuter les arréts de la CEDH qui leur
prescrivent d'effacer les conséquences d'une violation des droits de I'hnomme dans leur
propre systeme juridique national. Suivant le principe de subsidiarité, c'est a 1'ordre
juridique de chaque Etat partie qu'incombe en principe le devoir de réparer les
conséquences d'une violation des droits individuels conventionnels, la Cour de Strasbourg
n'intervenant que « si le droit interne de la Haute partie contractante ne permet d'effacer
qu'imparfaitement les conséquences de cette violation »°2°. De ce principe, on peut donc
déduire que les Etats parties a la CEDH ont l'obligation de mettre leurs procédures ainsi
que leurs législations internes en adéquation avec les réparations des violations des droits
conventionnels, en vue d'accomplir la mission qui leur incombe de garantir les droits de
I'homme aux personnes se trouvant sous leur juridiction. Quant a 1'obligation d'exécuter
les arréts de la Cour de Strasbourg (article 46 de la CEDH), elle implique celle d'adapter
la 1égislation nationale a la réparation du préjudice individuel lorsque 1’arrét prescrit une
forme de réparation a I’Etat tout en laissant & ce dernier le choix des mesures remédiant
a la violation des droits de I'hnomme. D¢s lors, si un arrét européen constate une violation
du droit au procés équitable et indique les remedes adéquats afin d'y remédier — réexamen
ou réouverture de la procédure litigieuse —, il revient & I’Etat de s'assurer que sa législation
nationale offre les garanties appropri€es a cette fin ; et méme s'il décide d'exécuter 1’arrét
par une mesure indemnitaire de réparation, I'exécution de cette mesure n'est possible que
si la législation nationale le permet. Dans un cas comme dans l'autre, la législation
nationale doit donc étre adaptée au besoin de la victime d'obtenir réparation.

326. Parce qu'elle reléve d'une obligation internationale de I’Etat, cette adaptation de
la Iégislation nationale peut faire I'objet d'un contrdle juridictionnel international. La Cour
de Justice de 1'Union européenne (CJUE) s'est remarquablement illustrée en la maticre,
dans 1’arrét Brasserie du Pécheur c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c.
Secretary of State for Tramsport ex parte Factortame Ltd (1996), rendu sur renvoi
préjudiciel opéré par les juges allemand et britannique. L’arrét concernait deux affaires
similaires, dans lesquelles des particuliers — la société Brasserie du Pécheur, entreprise
brassicole frangaise, et l'entité Factortame e. a., regroupant des personnes physiques et
des sociétés de droit britannique — avaient été victimes de violations du droit

communautaire du fait de I'activité des législateurs allemand et britannique. La société

325 Article 41 de la CEDH.
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Brasserie du Pécheur, dont les exportations de biere en Allemagne avaient été interdites
par les autorités allemandes sur la base d'une loi de pureté de 1952 (Biersteuergesetz)
contraire a l'article 30 de I'ancien Traité sur la Communauté Economique Européenne
(CEE), avait assigné la RFA en réparation de son dommage devant la juridiction civile
allemande, le Bundesgerichtshof**S. Quant a l'entité Factortame e. a., elle avait subi un
préjudice en raison de la privation de ses droits de péche par les autorités britanniques,
sur la base d'une loi nationale de 1988 (le Merchant Shipping Act) contraire au droit
communautaire ; en cela, elle réclamait une indemnisation aupres de la Divisional Court
de la High Court of Justice britannique®?’. En réponse aux questions préjudicielles
adressées par les juges nationaux, la Cour se prononga sur la conformité des législations
allemande et britannique aux exigences de réparation du préjudice individuel posées par
le droit communautaire, non sans rappeler que conformément a sa jurisprudence
Francovich e. a. (1991), « les conditions fixées par les 1égislations nationales en matiere
de réparation des dommages ne sauraient étre moins favorables que celles qui concernent
des réclamations semblables de nature interne, et ne sauraient étre aménagées de manicre
a rendre impossible ou excessivement difficile I'exercice par les particuliers du droit a
réparation, tel que garanti par le droit communautaire, pour des dommages résultant de la
violation de celui-ci » 2%, Jugeant que la responsabilité de I’Etat était engagée dans chaque
affaire et que les victimes individuelles avaient droit a réparation?’, la Cour estima, en
premier lieu, que les législations allemande et britannique en matiere de responsabilité
extracontractuelle de la puissance publique du fait de I'exercice de la fonction législative
rendaient en pratique impossible 1'obtention, par les victimes, de la réparation de leurs
dommages résultant de la violation du droit communautaire. Précisément, la 1égislation
allemande conditionnait le droit individuel a réparation au fait que l'acte ou I'omission
illicites du législateur aient visé une situation individuelle (article 34 de la Constitution
allemande, et article 839 du code civil allemand, le Biirgerliches Gesetzbuch ou BGB)**,
tandis le droit anglais exigeait la preuve d'un abus de pouvoir (misfeasance in public
office) dans l'exercice de la fonction législative: dans les deux cas, la Cour jugea la

législation nationale excessivement restrictive eu égard au droit a réparation des

S26CJCE, arrét du 5 mars 1996, Brasserie du pécheur S.A. c. Bundesrepublik Deutschland et The Queen c.
Secretary of State for Transport ex parte Factortame Ltd e. a., aff. jointes C-46/93 et C-48/93, §§ 3-5.
S271bid., §§ 9-10 de Darrét.

SBbid., § 67.

SP[bid., § 34

301bid., §§ 6-7
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victimes>!. En second lieu, la Cour jugea que la législation allemande n'était pas
conforme au principe de réparation adéquate du préjudice individuel valable en droit
communautaire>*2, mais que la législation britannique pouvait 1’étre, bien qu'elle prévit
l'allocation de dommages-intéréts « exemplaires »°*3. En effet, le droit allemand excluait
l'indemnisation du manque a gagner (lucrum cessans) résultant de la non-
commercialisation en Allemagne des produits originaires d'autres Etats membres>>*, dont
ceux de l'entreprise francaise Brasserie du pécheur ; a cet égard, la Cour adopta une
position conforme au droit international général en matiére d'indemnisation, jugeant que :
« I'exclusion totale, au titre du dommage réparable, du manque a gagner ne peut étre
admise en cas de violation du droit communautaire. En effet, spécialement a propos des
litiges d'ordre économique ou commercial, une telle exclusion totale du manque a gagner
est de nature & rendre en fait impossible la réparation du dommage »°*. A propos du droit
anglais, en revanche, la CJUE s'écarta du droit international général en admettant que
l'allocation de dommages-intéréts punitifs n'était pas contraire aux exigences
communautaires®; selon elle, « on ne saurait exclure l'octroi de dommages-intéréts
exemplaires dans le cadre d'une réclamation ou action fondée sur le droit communautaire
lorsque de tels dommages-intéréts peuvent étre alloués dans le cadre d'une réclamation
ou d'une action semblable fondée sur le droit interne »’.

327. 1l ressort de cette jurisprudence que le droit international exerce une influence
sur les législations nationales en maticre civile, les obligeant a s'adapter a la réparation du
préjudice des victimes de violation de droits individuels internationaux. Ainsi, suivant les
exigences internationales, de nombreuses législations nationales se sont adaptées a la
réparation du préjudice individuel en reconnaissant un droit a réparation au profit des

victimes de violations des droits de 'homme.

33Ubid., §§ 68-74.

52La Cour transposa en droit de I'Union européenne le principe de réparation adéquate valable en droit
international général, soulignant que : « la réparation des dommages causés aux particuliers par des violations
du droit communautaire doit étre adéquate au préjudice subi, de nature a assurer une protection effective de
leurs droits » (§ 82 de I’arrét).

5331bid., § 90

S341bid., § 86

S31bid., § 87.

536Les Articles de 2001 sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite précisent bien que
l'indemnisation « n'a pas pour but de punir I’Etat responsable et n'a pas non plus un caractére ‘répressif’ ou
‘exemplaire’ ». cf. Commentaires de l'article 36 des Articles de 1la CDI sur la responsabilité internationale de
I'Etat (2001), § 4, in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), p. 264.

S31bid., § 89
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B) La reconnaissance d'un droit a réparation des victimes de violations des droits de

I'homme dans les législations nationales

328. Lorsqu'une personne privée se trouve victime d'une violation de ses droits
fondamentaux, elle a le droit d'obtenir réparation au regard de la plupart des législations
nationales. Bien que fond¢ sur le droit national, ce droit a réparation trouve ¢galement
son fondement dans le droit international général, méme si cela n'est pas apparent dans
tous les ordres juridiques nationaux. Certains d'entre eux sont en effet moins ouverts au
contentieux des droits de I'homme reconnus au plan international, privilégiant
'application des droits fondamentaux d'origine nationale ; c'est, par exemple, le cas aux
Etats-Unis, dont l'ordre juridique n'admet pas le caractére self-executing des traités
internationaux de droits de I'homme, et dans une moindre mesure en France, dont la
tradition en matiére de libertés fondamentales est antérieure a l'internationalisation des
droits de I'homme>*%, et dont le contentieux des droits fondamentaux est en voie de se
nationaliser davantage avec I'avénement de la «question prioritaire de
constitutionnalité » depuis 2008. Ceci étant, dans la mesure ou les droits fondamentaux
de source nationale coincident dans une large mesure avec les droits civils et politiques
internationaux, leur violation fait naitre au profit des victimes un droit a réparation
d'origine nationale, mais aussi internationale. Dans 1'ordre juridique national, ce droit
individuel a réparation peut étre reconnu par les normes constitutionnelles ou
législatives ; il peut en outre se déduire des normes législatives établies par la loi ou la
jurisprudence en matiere de responsabilit¢ pour faute de I'individu ou de la puissance
publique.

329. A propos des normes constitutionnelles, certains auteurs ont évoqué une
constitutionnalisation du droit a réparation des victimes, en soutenant que sous l'influence
des systeémes universels et régionaux de protection des droits de I'homme, « /d]emocratic
constitutions provide for an effective remedy for the victims of breaches of human rights
by the State. Since the obligation to compensate for damages incurred by individuals is
regarded as a fundamental duty of a democratic State (as well as of [European Union]
law), many countries have introduced a right to claim damages for wrongs committed by
public authorities »**. Cette reconnaissance constitutionnelle du droit a réparation des
victimes de violations des droits de I'homme s'observe dans les Etats ayant connu une

transition démocratique récente (de la fin des années 1980 au début des années 1990) ;

533E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., p. 448.
S9E. BAGINSKA, id., op. cit., p. 445.
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c'est le cas de certains pays d'Europe centrale et orientale (Pologne, République Tchéque,

1340, Mais c'est

Slovénie, Estonie, Croatie, Turquie) ou d'Amérique latine, tels le Brési
aussi le cas dans certaines démocraties occidentales comme en Italie, en Allemagne, ou
au Portugal. Trois options s'offrent aux Etats dans la constitutionnalisation du droit a
réparation des victimes. Suivant la premiére, les FEtats reconnaissent dans leur
Constitution un droit général a réparation pour la violation de tout droit fondamental ayant

valeur constitutionnelle®*!; c'est le cas de l'article 14, paragraphe 5 de la Constitution

allemande>*

et de l'article 25 de la Constitution estonienne, d'aprés lesquels toute
personne victime d'une violation de ses droits fondamentaux reconnus par la Constitution
(ou par la loi) a le droit de voir son préjudice matériel et moral réparé par 'auteur de la
violation®*. Le Paragraphe IV de l'article 15 de la Charte slovéne des droits de I'homme
et l'article 40 de la Constitution turque comportent une disposition similaire>**. Suivant
une seconde option, les Etats constitutionnalisent de maniére implicite le droit a
réparation des victimes de violation des droits de I'homme, et ce de deux fagons. Soit ils
consacrent dans leurs Constitutions le droit a réparation de toute personne victime d'actes
contra legem imputables aux autorités publiques®®, tel que c'est le cas de l'article 77,

 ou de l'article 36, paragraphe 3 de la

paragraphe 1 de la Constitution polonaise>*
Constitution tchéque’*’, soit ils reconnaissent dans la Constitution la responsabilité civile
ou administrative d'agents étatiques ou d'organes publics pour atteinte aux droits
fondamentaux constitutionnels : c'est le cas de I'article 28 de la Constitution italienne>*®
et de l'article 22 de la Constitution portugaise>*’. Suivant la troisiéme option, les Etats

reconnaissent dans leur Constitution un droit spécifique a réparation pour la violation de

droits fondamentaux constitutionnels bien identifi€s : ainsi, l'article 24, paragraphe 4 de

540[d.

S bid., p. 444.

921bid., p. 445.

S3E. ANDRESEN, « Compensation for Human Rights Violations in Estonia », in E. BAGINSKA, Damages
for Violations of Human Rights — A Comparative Study of Domestic Legal Systems, op. cit., p. 44.

534S, BARDUTZKY, « Monetary Compensation for Violations of Human Rights and Fundamental Freedoms
in Slovenia », in E. BAGINSKA, ibid., p. 332 ; Z. 0. U. KANZLER, « Special Compensation Regimes for
Violations of Human Rights in Turkish Law: A Fast Track Remedy or No Remedy at All? » in ibid., p. 357.
SE. BAGINSKA, /bid.

346M. BALCERZAK, « Polish Domestic Remedies Against Human Rights Violations and Their Interaction
with 'Just Satisfaction' Awarded by the European Court of Human Rights », in E. BAGINSKA, ibid., p- 291.
347p, STURMA, V. BILKOVA, « Damages for Infringement of Human Rights — The Czech Republic »,
in E. BAGINSKA, ibid., p. 332.

3G, ROMEO, « Looking Back in Anger and Forward in Trust: The Complicate Patchwork of the Damages
Regime for Infringements of Rights in Italy », in E. BAGINSKA, ibid., p. 219.

%M. J. R. RANGEL DE MESQUITA, « Damages for Violations of Human Rights: The Portuguese Legal
System », in E. BAGINSKA, ibid., p. 307.
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la Constitution croate reconnait un droit & indemnisation a toute personne victime d'une
arrestation ou d'une condamnation illicites>°.

330. En dehors des normes constitutionnelles, le droit a réparation au profit des
victimes de violations des droits de I'homme peut étre reconnu dans une loi spécifique
adoptée par le pouvoir législatif. Cette méthode de reconnaissance est privilégiée dans les
pays de common law. Au Royaume-Uni, le Human Rights Act (ou HRA, adopté en 1998)
qui incorpore les droits reconnus par la CEDH énonce en sa section 8 (1) que, lorsqu'une
juridiction britannique constate qu'une autorité publique a commis un acte contrevenant
aux dispositions conventionnelles incorporées, elle doit accorder réparation a la
victime®>!. Une solution similaire existe en Irlande au regard de la section 3 (2) du
European Convention on Human Rights Act (ou ECHR Act, adopté en 2003)>2, ainsi

333 Aux Etats-Unis, nombreuses sont les lois fédérales reconnaissant un

qu'au Canada
droit a réparation au profit des victimes de violations des droits de I'homme. Elles se
partagent en deux catégories. D'une part, certaines s'appliquent aux violations qui
présentent des €léments d'extranéité, en ce que l'auteur ou la victime du dommage ne sont
pas de nationalité américaine, ou que le lieu de la violation ou de la survenance du
dommage se situe a I'étranger. La plus connue de ces législations, 1'dlien Tort Claim Act
(ATCA), permet a des ressortissants étrangers victimes de violations de droits
fondamentaux humains d'introduire devant une district court fédérale une action en
réparation d'un dommage causé par un étranger en territoire étranger. Mais au-dela de
I'ATCA, d'autres législations américaines ont été établies dans le but de permettre la
réparation de violations des droits de I'homme présentant des éléments d'extranéité : il en
va ainsi du Torture Victim Protection Act (TVPA), adopté par le Congrés américain
en 1992, et qui complete '4TCA en permettant a des ressortissants américains et leurs
ayants droits, victimes d'actes de torture ou d'exécution extrajudiciaire commis a
I'étranger, d'intenter une action civile dans le for des Etats-Unis afin d'obtenir réparation
554

de la part des auteurs de tels actes illicites

du Antiterrorism and Effective Death Penalty Act (ou AEDPA, adopté en 1996), qui

. Un tel droit a réparation se déduit par ailleurs

amende le Foreign Sovereign Immunities Act (1976) en créant une exception a I'immunité

5508, NIKSIC, « Damages for Violations of Human Rights in Croatia », in E. BAGINSKA, ibid., p. 13.

S3IM. AMOS, « Damages for Violations of Human Rights Law in the United Kingdom », in ibid., pp. 371-372.
SSIN. HIGGINS, « Damages as Compensation for Human Rights Violations in Ireland », in ibid., p. 185.

5S3E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., p. 450.
334, MOULIER, « Observations sur 1'Alien Tort Claims Act et ses implications internationales », AFDI,
vol. 49, 2003, pp. 137-138.
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civile des dirigeants étrangers impliqués dans des actes qualifiés de terroristes et ayant
causé soit des dommages physiques, soit la mort de ressortissants américains : selon
I'AEDPA, les victimes américaines de tels actes peuvent ainsi obtenir réparation suivant
les régles de fort law en vigueur aux Etats-Unis, mais pour autant qu'elles aient subi leur
dommage sur le territoire américain®>. En dehors de ces législations figurent, d'autre part,
les lois fédérales qui reconnaissent un droit a réparation au profit des victimes de
violations des droits de I'homme, mais dont le champ d'application se limite aux violations
commises dans l'ordre juridique américain par les autorités fédérales, que ce soit a
l'endroit de nationaux ou d'étrangers. Il en est ainsi de la Section 1983 du United States
Code, adoptée vers la fin du XIX° si¢cle, et qui permet aux victimes de toute nationalité
d'obtenir réparation pour des violations de leurs droits civils et politiques ; le champ
d'application de ce texte a par la suite ét¢ étendu aux actions des victimes de violations
de leurs droits fondamentaux protégés par la Constitution des Etats-Unis, commises par

)33, Dans le méme sens, le Federal Tort

des agents ou employés fédéraux (Bivens Actions
Claims Act (1946) assuyjettit le gouvernement fédéral aux actions en réparation pour les
dommages causés par ses employés aux personnes privées ou a leurs propriétés situées
sous la juridiction américaine®’.

331. En dehors des Constitutions ou de lois spécifiques, la reconnaissance du droit a
réparation des victimes de violations des droits de I'hnomme se déduit des régles classiques
de responsabilité extracontractuelle, qui engagent la responsabilité civile de I'individu ou
la responsabilité administrative de la puissance publique pour une faute ou une conduite
négligente causant un dommage a autrui. De rang législatif, ces régles existent dans tous
les ordres juridiques nationaux, et comblent dans certains cas I'absence de reconnaissance
du droit a réparation des victimes par la Constitution ou par une loi spécifique ; tel est le
cas en France. En effet, 'ordre juridique frangais ne consacre pas (ou tres peu) de régles
spécifiques constitutionnelles ou législatives en termes d'octroi de dommages-intéréts
pour des violations des droits de 'homme. Celles-ci obéissent simplement aux regles de
responsabilité délictuelle civile ou administrative®®, et c'est de ces régles qu'il faut

déduire la reconnaissance d'un droit a réparation au profit des victimes en droit francais.

338ur ces éléments, cf. J. DE LISLE, « Damages Remedies for Infringements of Human Rights Under U.S.
Law », in E. BAGINSKA, ibid., pp. 395 et ss.

556[d.

S571bid., pp. 240-421.

3%X. PHILIPPE, «Les dommages-intéréts pour violations des droits de I'homme en France »,
in E. BAGINSKA, ibid., p. 69.
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La responsabilité civile trouve son fondement dans les articles 1382 et suivants du code
civil, dont il ressort que « tout fait de 'homme qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer » ; cette régle est par ailleurs consacrée
dans d'autres pays de tradition juridique romano-germanique — article 823 du BGB
allemand, article 2043 du code civil italien, article 1089 du code civil espagnol,
article 6:162 du code civil néerlandais... — et dans les pays de common law, dans lesquels
elle résulte de la jurisprudence”. Elle fonde ainsi l'action en réparation des victimes de
violation des droits de I'homme devant le juge judiciaire francais, encore que la
responsabilité civile ne soit engagée que si les droits de I'hnomme violés sont d'effet direct
horizontal entre l'auteur de la violation et la victime®°, ce que de nombreux pays

européens ont reconnu>®!

. Quant a la responsabilité administrative, elle intervient dans
I'hypothese ou la violation d'une liberté ou d'un droit fondamental résulte d'un acte ou
d'une omission imputable a la puissance publique. Engagée « pour faute » (d'un agent
public par exemple) ou I'absence de faute, la responsabilité administrative de la puissance

362 et engage I’Etat &

publique s'aligne en partie sur le régime de responsabilité civile
indemniser le préjudice de la victime dans le cadre du contentieux devant le juge
administratif.

332. 1l apparait donc que les législations nationales de plusieurs Etats, de rang
constitutionnel ou législatif, reconnaissent le droit a réparation des victimes de violations
des droits de I'nomme imputable a un individu ou & I’Etat en tant que puissance publique.
De¢s lors, elles se conforment aux principes internationaux qui gouvernent la réparation

des violations de droits de I'homme, suivant lesquels la réparation du préjudice de

victimes doit étre intégrale et proportionnée a la gravité des violations qui les affectent.

C) L'adaptation des législations nationales au principe de réparation intégrale et

proportionnée du préjudice des victimes

333. Pour étre adaptées aux exigences internationales de réparation du préjudice

individuel, les législations nationales doivent permettre que la réparation obtenue par les

S%9E. CASTELLARIN, « La responsabilité des personnes privées devant les juridictions civiles étatiques »,
op. cit., p. 680.

560[d.

6'E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., pp. 456-
457. 11 faut noter cependant que l'effet direct horizontal des normes internationales de protection des droits de
I'homme n'est pas reconnu dans tous les pays : c'est le cas aux Etats-Unis et au Canada. Voir id., p. 457.

362En France, cet alignement remonte & la décision Blanco du Tribunal de Conflits du 8 février 1873 (in Rec.
1" sup. 61, GAJAn° 1, Dalloz, 19° éd., 2013).
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victimes de violations des droits de 'homme remplisse deux conditions : qu'elle soit
proportionnée au préjudice des victimes et a la gravité de la violation alléguée, et qu'elle
soit intégrale. Il convient d'examiner les 1égislations nationales disponibles a 1'aune de ces
deux exigences, ce qui permettra d'en déduire leur adaptation a la réparation du préjudice
individuel.

334. La premicre exigence est fixée par le droit international. Cela est confirmé par
les Principes VAN BOVEN/BASSIOUNI (2005), qui affirment que «la réparation
devrait étre a la mesure de la gravité de la violation et du préjudice subi »®*, et que
« conformément a la législation interne et au droit international, et compte tenu des
circonstances de chaque cas, il devrait étre assuré aux victimes [...] selon qu'il convient,
et de maniere proportionnée a la gravité¢ de la violation et aux circonstances de chaque
cas, une réparation [...] »°**. Nombreuses sont les législations nationales d'aprés
lesquelles la réparation du préjudice des victimes de violations des droits de 'homme
varie selon la gravité et les circonstances de la violation ; ces législations émanent de
systemes juridiques qui congoivent la réparation sous forme de dommages-intéréts
comme une sanction de l'auteur de I'acte illicite (punitive damages), destinée a éviter qu'il
reproduise la violation a I'avenir. C'est le cas de nombreux pays de common law (Etats-
Unis, Royaume-Uni, Irlande, Inde, Afrique du Sud, ou pays d'Afrique de I'Est qui
appliquent la tort law), dont les 1égislations prévoient par exemple que le montant de la
réparation varie selon les circonstances de la faute, qu'elle soit intentionnelle, négligente,

ou innocente>®

. C'est aussi le cas dans d'autres traditions juridiques nationales, aussi bien
en Europe qu'ailleurs dans le monde ; 1'Allemagne et le Sri Lanka ont été cités parmi les
pays dont la législation nationale prévoit que le montant de réparation des dommages
individuels matériels ou moraux varie en fonction des circonstances et de la gravité
entourant la violation des droits de 'homme, a savoir l'intention de I'auteur, la sévérité de
la peine et des souffrances endurées par la victime, son age, ou encore sa situation

économique>®®. En revanche, dans les systémes juridiques qui ne congoivent la réparation

que comme un moyen d'effacer le préjudice de la victime, la gravité et les circonstances

563§ 15 de la résolution 60/147 (2005) de 1'Assemblée générale, relative aux Principes fondamentaux et
directives concernant le droit au recours et a réparation des victimes de violations flagrantes des droits de
l'homme et des violations graves du droit international humanitaire, op. cit

S%4Voir le § 18 de la résolution préc.

65Sur la législation des pays de common law en ce domaine, voir : D. SHELTON, Remedies in International
Human Rights Law, 2015, pp. 318 et ss ; M. AMOS, « Damages for Violations of Human Rights Law in the
United Kingdom », op. cit., p.376; E. BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A
Comparative Analysis », op. cit., p. 470.

366D, SHELTON, id., p. 317 note 13, et p. 318.

- 183 -



de la violation — relatives notamment a la conduite de 1'auteur fautif — sont faiblement
prises en compte par la législation nationale en matiére de réparation civile, sauf
lorsqu'elle concerne I'indemnisation du préjudice moral individuel®®’. Tel est le cas dans
des pays tels que la Chine>®, ou dans des pays européens de tradition continentale comme
la France, dont le régime de responsabilité¢ et de réparation n'est pas justifi¢ par la
protection des droits fondamentaux ou des droits de 'hnomme>®, la réparation étant ainsi
dépourvue d'une fonction de protection des droits de I'homme. Mais au-dela de ces
divergences, les législations nationales ont pour trait commun d'obéir a l'exigence
internationale de proportionnalité de la réparation par rapport au préjudice individuel. En
effet, conformément au droit international, la plupart d'entre elles délimitent le préjudice
individuel réparable a celui causé par I'acte fautif (ou I'omission) illicite, ce dernier devant
étre la cause nécessaire du dommage>’’. Cette solution est retenue dans les pays qui
appliquent la tort law®’!, comme dans les pays de tradition civiliste, tels la France ou la
victime doit prouver que son dommage entretient un lien de causalité direct avec la

conduite illicite du défendeur>’?

. Au demeurant, il faut noter que comme bon nombre de
l1égislations nationales, la 1égislation frangaise subordonne la réparation a l'existence d'un
dommage réel et certain causé par l'acte ou I'omission illicites>’?, a la différence d'autres
droits nationaux — comme celui de la Norveége — qui, conformément au droit international,
admettent la seule violation de droits de 'homme comme source du droit a réparation de
la victime®"*,

335. La seconde exigence fixée aux législations nationales, selon laquelle la
réparation allouée aux victimes doit étre intégrale, provient également du droit
international ; selon cette exigence, les législations nationales doivent ainsi prévoir
I'ensemble des formes de réparation qui bénéficient aux victimes en vertu du droit
international général, en vue de l'effacement intégral de leur préjudice. Les Principes

VAN BOVEN/BASSIOUNI le confirment, lorsqu'ils incitent les Etats & prévoir dans leur

législation interne une « une réparation pleine et effective [...] notamment sous les formes

5971bid., p. 320. L'auteur cite & cet égard les législations nationales de 1'Autriche, de la France, de I'Allemagne,
de la Gréce, de I'Italie, du Portugal, de la Suisse, des Pays-Bas et du Danemark.

S%81bid., p. 319.

569X, PHILIPPE, « Les dommages-intéréts pour violations des droits de 'homme en France », op. cit., p. 76.
ST0E, CASTELLARIN, « La responsabilité des personnes privées devant les juridictions civiles étatiques »,
op. cit., p. 682.

ST'E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., p. 467.
572X . PHILIPPE, id., p. 83.

513Sur la législation frangaise, cf. X. PHILIPPE, ibid. ; sur d'autres législations nationales, voir E. BAGINSKA,
ibid.

54Sur le cas norvégien, voir : E. BAGINSKA, ibid.
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suivantes : restitution, indemnisation, réadaptation, satisfaction, et garanties de non-
fo g 575 ;e . . ‘s ..

répétition »°">. Dans leur ensemble, les 1égislations nationales en matiére civile prennent
en charge l'intégralité du préjudice individuel, bien qu'elles s'attachent le plus souvent au
dommage susceptible d'évaluation financiere, privilégiant ainsi 1'indemnisation comme
forme de réparation. Cela est notable au regard de la common law anglaise qui, a travers
le cas Anufrijeva v. Southwark LBC (2003), intégre le principe général de restitutio in
integrum tel qu'il est défini en droit de la responsabilité internationale’’¢. C'est ainsi que
les législations nationales prévoient la réparation du préjudice matériel individuel, dont
les composantes reconnues en droit international : le damnum emergens se voit pris en
charge sous diverses formes — dépenses médicales liées a la violation des droits de
I'homme>”’, dépenses funéraires en cas d'atteinte au droit a la vie®’s, pertes de propriété

cr N s, .+ 579 A \
ou de la rente liée a son exploitation®”” —, de méme que le lucrum cessans (manque a

Y380, Quant au préjudice moral, il n'est pas moins pris en charge au niveau

gagner
national®®!, méme si des difficultés surviennent dans son évaluation par les instances
nationales ; dans la plupart des cas, sa réparation est prévue de maniere explicite par la
législation en vigueur®?, excepté en France ou elle est incluse dans la politique

383 Ainsi, conformément au droit

jurisprudentielle des juges administratif et judiciaire
international, divers éléments du préjudice moral individuel font 1'objet de réparation au
regard des législations nationales : peines et souffrances endurées par la victime>®*, perte
de réputation, humiliation, indignation, dépression ou frustration®®’, toutes causées par
une violation de droits de 1'homme. Cette prise en charge extensive du préjudice
individuel explique que les législations nationales prévoient l'ensemble des formes de
réparation destinées a leur effacement, et reconnues en droit international. Si

lI'indemnisation est la forme la plus répandue dans les ordres juridiques nationaux, les

S75Voir le § 18 de la résolution préc.

STCE. Anufrijeva v. Southwark LBC [2003] EWCA Civ 1406, [2004] QB 1122, § 55, in M. AMOS, « Damages
for Violations of Human Rights Law in the United Kingdom », op. cit., p. 375.

S77Sur quelques 1égislations nationales en ce domaine, voir : article 199 du code civil chinois, article 929
du code civil grec, article 1089 du code civil argentin, article 1325 du code civil autrichien, articles 449 et ss.
du code civil tcheque, article 444 § 1 du code civil polonais, tous cités par : D. SHELTON, in Remedies in
International Human Rights Law, op. cit., p. 317, notes 14 et 15.

S8Id., p. 318, note 19.

SPIbid., note 17.

807bid., p. 317, note 16.

S81'Voir en ce sens : ibid., pp. 319 et ss.

5$2E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit, p. 467.
383X, PHILIPPE, « Les dommages-intéréts pour violations des droits de 'homme en France », op. cit., p. 84.
384Sur quelques législations nationales en ce domaine, cf. D. SHELTON, ibid., p. 318, note 18.

S$SE. BAGINSKA, ibid.
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mesures non pécuniaires de réparation (restitution, satisfaction, et garanties de non-
répétition) ne sont pas en reste, du fait de I'impossibilité d'évaluer certains dommages en
termes économiques, et de la nécessité d'éviter la répétition des violations de droits de
I'homme>®¢. 11 en va ainsi de la restitution, prévue par les législations nationales en
diverses hypothéses de violations des droits de 'homme. C'est ainsi que le régime frangais
de responsabilité a permis la restitution des biens spoliés aux personnes de confession
juive pendant la seconde guerre mondiale®®’; de méme, dans le cas Mills v. HM Advocate
(2002), le juge anglais a estimé qu'en vertu de la common law, et dans I'esprit de la CEDH,
une violation du droit au procés équitable devait étre réparée par des mesures non
pécuniaires, dont la restitution sous forme d'annulation de la sentence®®. En dehors du
droit ordinaire, la restitution est prévue par des législations spécifiques visant a réparer
des violations graves et systématiques de droits de I'homme ; c'est par exemple le cas des
lois adoptées dans certains pays européens (Allemagne, République Tcheéque...), en vue
de réhabiliter les personnes condamnées et déchues de maniere illicite de leurs droits
politiques, économiques ou sociaux par les régimes communistes pendant la guerre
froide®®®. Outre la restitution, la satisfaction et les garanties de non-répétition sont
¢galement prévues par les législations nationales ; 1a encore, le droit francais de la
responsabilité peut étre évoqué, au regard de l'avis Mme Hoffman Glemane (2009) du
Conseil d’Etat francais. En l'espéce, la juridiction administrative a observé que I’Etat
frangais avait réparé, sous forme de satisfaction, le « préjudice collectivement subi » par
les victimes des persécutions antisémites commises en France entre 1940 et 1944. Selon
la juridiction, la satisfaction s'identifie entre autres a la reconnaissance, en 1995, de la
responsabilité de ’Etat dans la déportation des Juifs organisée par le Gouvernement de
Vichy>.

336. En se conformant ainsi aux exigences internationales en matic¢re de réparation

386D, SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, op. cit., p. 379.

87X, PHILIPPE, « Les dommages-intéréts pour violations des droits de 'homme en France », op. cit., p. 86.
388Voir le cas Mills v. HM Advocate [2002] UKPC D2, [2004] 1 AC 441, in M. AMOS, « Damages for
Violations of Human Rights Law in the United Kingdom », op. cit., p. 388.

8D, SHELTON, ibid.

30Voir : CE, Ass, 16 février 2009, Mme Hoffman Glemane, in : Revue Frangaise de Droit Administratif, 2009,
pp- 316-328, conclusions F. LENICA). Pour un commentaire détaillé de cet avis, cf. A. OLLIVIER, « La
responsabilit¢ des Etats et des Organisations internationales devant les juridictions civiles étatiques »,
in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO, Droit international pénal, op. cit., pp. 705 et ss. Dans le méme
sens, voir le cas R. (Wilkinson) v. Inland Revenue Commissioners [2005] UKLH 30, [2005] 1 WLR 1718,
§§ 27-28 : en l'espece, le juge anglais a estimé qu'en cas de violation de l'interdiction des discriminations dans
la jouissance des droits reconnus par la CEDH, un constat de violation suffisait a réparer le préjudice de la
victime. Sur ce point, cf. M. AMOS, ibid., p. 390.
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des violations de droits de I'homme, les 1égislations nationales en matiére civile s'averent
adaptées a la réparation du préjudice des victimes, telle qu'elle est congue par le droit
international. Cette adaptation, qui s'étend aux législations nationales en maticre pénale,
est de nature a favoriser I'exécution immédiate de 1'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel dans I'ordre juridique interne. Toutefois, celle-ci ne peut s'exécuter
immédiatement au niveau interne que si les procédures nationales le permettent, car en
principe, l'allocation de la réparation n'est possible que dans le cadre d'une instance
administrative ou judiciaire nationale. Aussi, afin que I'obligation de réparer le préjudice
individuel puisse s'exécuter dans l'ordre interne en dehors de mesures spécifiques
d'exécution, il est nécessaire que les procédures nationales soient adaptées a la réparation

du préjudice individuel, ce qu’il convient a présent d'évaluer.

§ IT) L'ADAPTATION DES PROCEDURES NATIONALES A L'OBLIGATION
INTERNATIONALE DE REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

337. A l'instar des législations nationales, les procédures nationales se sont adaptées
a la réparation du préjudice individuel sous l'effet de la protection internationale des droits
de I'homme. La justiciabilité des droits de I'hnomme étant un élément fondamental de leur
protection, il incombe aux Etats d'organiser leurs procédures internes de telle sorte que
les victimes de violations des droits de I'hnomme puissent y accéder, faire valoir leur droit
a réparation, et obtenir effectivement la réparation de leurs dommages.

338. Les ordres juridiques nationaux sont tous dotés d'un appareil administratif et
judiciaire habilité¢ a allouer des réparations aux victimes de violations des droits de
I'homme. Lorsque ces dernieres ont des conséquences en matiere pénale, la réparation est
allouée par des juridictions pénales instituées par I'ensemble des systémes juridiques
nationaux ; ces juridictions décident des sanctions pénales pour satisfaire les victimes et
leur donner les assurances de la non-répétition des infractions. Dans les ordres juridiques
de tradition romano-germanique, il est en outre possible pour les victimes de se constituer
partie civile lors de la procédure pénale, afin d'obtenir 1'indemnisation de leur préjudice
de la part de l'auteur de l'infraction ; en Europe, nombreux sont les pays qui organisent
leurs procédures suivant ce modeéle>®!. C'est le cas de la France, dont le code de procédure

pénale prévoit en son article 2 que 'exercice de I'action civile est ouvert a tous ceux qui

S9'E, BAGINSKA, « Damages for Violations of Human Rights: A Comparative Analysis », op. cit., p. 472.
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ont personnellement souffert du dommage directement causé par l'infraction »*%%; des
pays tels que 1'Allemagne ou la Belgique prévoient des dispositions similaires dans leur

droit procédural en matiére pénale®

. En dehors des pays de tradition romano-
germanique, l'action civile contre l'auteur d'une infraction aux droits internationaux
humains s'inscrit dans une instance distincte du procés pénal, de sorte qu'elle se distingue
plus nettement de la procédure pénale ; mais en tout état de cause, elle peut faire 1'objet
d'une procédure autonome (procédure civile) dans la plupart des ordres juridiques, y
compris ceux de tradition continentale qui offrent aux victimes de l'infraction I'option de
s'en remettre aux juridictions civiles pour obtenir la réparation de leur préjudice>®*. En
considérant que ces juridictions civiles ont la charge d'allouer des réparations aux
victimes de violations des droits de I'homme qui n'ont pas de conséquence sur le terrain
répressif, il y a lieu d'admettre que les ordres juridiques nationaux ont a disposition les
procédures qui leur permettent de remédier aux violations des droits de 1'homme,
conformément au droit international.

339. Mais encore faut-il que ces procédures soient adaptées aux exigences
internationales de réparation des violations de droits de 'homme. Cette adaptation est une
obligation que le droit international impose aux ordres juridiques étatiques, et qui s'établit
a deux niveaux. D'une part, les Etats doivent s'assurer que leurs instances nationales
pénales ou civiles aient la compétence de juger des violations de droits de I'homme, y
compris celles les plus graves (crimes internationaux) commises sur leur territoire ou a
I'étranger. Pour cela, ils doivent fixer dans leur législation des régles de compétence
permettant a leurs juridictions de statuer sur des infractions extraterritoriales, et limiter
les causes d'incompétence des juridictions nationales a celles qui sont admises par le droit
international. D'autre part, les Etats doivent s'assurer que le fonctionnement des
juridictions nationales obéit aux standards internationaux (efficacité, impartialité, équité)
en matiere d'administration de la justice, offrant ainsi aux victimes toutes les chances
d'obtenir une réparation adéquate.

340. Ainsi définie, 1'obligation d'adapter les procédures nationales a la réparation du
préjudice individuel peut étre observée en droit conventionnel des droits de 'homme et

en droit international général, méme si son champ d'application I'introduit également dans

$92E. CASTELLARIN, « La responsabilité des personnes privées devant les juridictions civiles étatiques »,
op. cit., p. 684.

9374

41bid.
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la spheére du droit international pénal. Ceci étant, afin d'examiner 1'adaptation des
procédures nationales a la réparation du préjudice individuel, on n'évoquera pas les régles
procédurales qui régissent le fonctionnement des instances nationales ouvertes aux
réclamations des victimes; cet aspect des procédures nationales sera analysé
ultérieurement. Dés lors, seules les regles nationales de compétence juridictionnelle
serviront de base pour examiner 'adaptation des procédures nationales a la réparation du
préjudice individuel, avec pour point focal les regles relatives a la compétence
universelle, dont I'efficacité est toutefois neutralisée par les régles en matic¢re d'immunité
de juridiction de I’Etat et de ses agents. La compétence universelle des juridictions

nationales sera envisagée tour a tour en matiére pénale (I) et en maticre civile (II).

I) La compétence pénale universelle des juridictions nationales

341. Chaque Etat se dote de régles constitutionnelles ou législatives conférant a ses
juridictions nationales la compétence pour juger et réprimer des crimes de droit
international. En présence de tels crimes, les juridictions de I'Etat sur le territoire duquel
ils ont été commis est en principe compétent pour les réprimer, suivant le principe de
territorialité du droit pénal. Or il peut arriver que cet Etat décide de laisser impunies les
infractions commises sur son territoire, notamment lorsqu'elles sont imputables a ses
nationaux. D’ou I’intérét pour les autres Etats d'adopter des régles de compétence
extraterritoriale permettant a leurs juridictions de réprimer les crimes internationaux
commis en territoire étranger, parmi lesquelles la régle de compétence pénale universelle.
A la différence des critéres traditionnels de compétence extraterritoriale (compétence
réelle, compétence personnelle active et passive), la compétence pénale universelle se
référe davantage a la volonté de défendre des valeurs universellement reconnues>; aussi,
son application par un nombre croissant d’Etats procéde d'une exigence internationale,
précisément de la volonté de la communauté internationale de lutter contre 1'impunité face
a certains crimes qu'elle juge contraires a ses intéréts fondamentaux.

342. C'est dire que I'adoption de la régle de compétence pénale universelle n'est pas
le produit d'une démarche endogéne de I'ordre juridique national, mais résulte au contraire
d'une influence du droit international. Apres avoir décrit les termes de cette influence (A),

il conviendra de voir dans quelle mesure les Etats ont reconnu la compétence pénale

3%D. VANDERMEERSCH, «La compétence universelle », in A. CASSESE, M. DELMAS-MARTY,
Juridictions nationales et crimes internationaux, op. cit., p. 589.
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universelle dans leur ordre juridique national, adaptant ainsi leur droit procédural aux
exigences du droit international en matiére de répression des crimes internationaux (B).
Néanmoins, on verra que cette adaptation comporte une limite, car elle tient compte des
régles internationales en matiére d'immunité pénale des agents de 1’Etat ; en intégrant ces
régles dans leur droit procédural, les Etats posent une limite & l'exercice de la compétence

pénale universelle par leurs juridictions nationales (C).

A) L'influence du droit international dans I'adoption de la régle de compétence
pénale universelle au niveau national

343. En adoptant la régle de compétence pénale universelle au niveau national, les
Etats se conforment a une exigence internationale, & savoir la répression des crimes les
plus graves affectant I'ensemble de la communauté internationale. En effet, le principe de
compétence universelle trouve son fondement dans la nécessité de protéger un intérét ou
une valeur a caractere universel, dont le respect reléve de la responsabilit¢ commune de
I'ensemble des Etats>*. Il émane ainsi de la volonté de la communauté internationale de
ne pas laisser impunis les crimes les plus graves (hostis humanis generis) qui mettent en
cause ses intéréts fondamentaux, et permet a tout Etat d'agir au nom de celle-ci en
exergant sa compétence pénale pour connaitre de tels crimes, indépendamment du lieu ou
ils ont été commis, et quelle que soit la nationalité de leurs auteurs ou des victimes.

344. L'idée d'une compétence pénale universelle des juridictions nationales fut
initialement développée a propos des actes de piraterie maritime, tel que cela ressort des
théses de H. GROTIUS®”. A partir de la seconde moitié de XXCsiécle, le droit
international 1'a étendue a certains des crimes les plus graves touchant aux droits de la
personne humaine ; cela est perceptible au regard du Statut de Rome (1998) instituant la
CPI. Le préambule de ce texte énonce les atrocités commises au cours du siécle a I'endroit
de millions d'individus parmi les crimes les plus graves affectant l'ensemble de la
communauté internationale, et affirme la nécessit¢ de les réprimer « par des mesures
prises dans le cadre national », rappelant qu'« il est du devoir de chaque Etat de soumettre
a sa juridiction criminelle les responsables de crimes internationaux [...] ».

345. Clestainsi que diverses conventions consacrent au plan international I'obligation,

pour tout Etat partie, d'établir la compétence de ses juridictions pénales pour connaitre

596 Id
397C. BASSIOUNI, « Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and Contemporary
Practice », op. cit., pp. 98 et ss.
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d'infractions graves aux droits de la personne humaine commises sur le territoire d'un
autre Etat partie, quelle que soit la nationalité de l'auteur de telles infractions ; dans la
quasi-totalité des cas de figure, la compétence universelle prévue par ces conventions
procéde du principe aut dedere aut judicare®®®. C'est le cas des quatre Conventions de
Geneve du 12 aolit 1949 et de leur Protocole additionnel I, dont les dispositions offrent
un chef de compétence universelle a chaque Etat partie, en l'obligeant & rechercher et &
déférer a ses propres tribunaux les personnes prévenues d'avoir commis des crimes de

600 (C'est aussi

guerre lors d'un conflit armé international>*°, quelle que soit leur nationalité
le cas des conventions internationales en matiére de terrorisme, telle la convention des
Nations Unies pour la répression des attentats terroristes a I'explosif du 15 décembre 1997
(articles 6.1 et4), ou la convention européenne pour la répression du terrorisme du
27 janvier 1977, dont les articles 6.1 et 7 consacrent le principe aut dedere aut judicare a
propos d'infractions internationales en mati¢re de terrorisme. Ce principe est par ailleurs
admis par l'article 5.2 de la convention contre la torture (1984), qui oblige tout Etat partie
a établir sa compétence pour connaitre des infractions prévues par la convention au cas
ou l'auteur présumé de celles-ci se trouve sur son territoire, et ou il ne I’extrade pas vers
un autre Etat partie intéressé a la poursuite.

346. Ceci étant, on ne saurait avancer qu'en dehors des crimes de guerre, des actes de
terrorisme et des actes de torture, d'autres infractions internationales ne peuvent, selon le
droit international, étre réprimées par les juridictions nationales sur la base de la
compétence pénale universelle. En se référant au préambule du Statut de Rome ainsi qu'a
la gravité des infractions visées par celui-ci, on peut soutenir que le droit international
général autorise ou, & tout le moins, n'interdit pas aux Etats de conférer a leurs juridictions
pénales une compétence universelle pour juger des crimes de génocide et des crimes
contre I'humanité. Ce point est confirmé par la jurisprudence des Tribunaux pénaux
internationaux pour l'ex-Yougoslavie et le Rwanda, qui ont admis la répression du
génocide sur la base de la compétence universelle®!. De méme, nombre d'auteurs ont

soutenu I'idée d'une compétence pénale universelle tant en matiére de génocide qu'en

%D, VANDERMEERSCH, « La compétence universelle », op. cit., p. 591

599[d.

600Voir l'article 49 de la Convention I, l'article 50 de la Convention I, I'article 129 de la Convention III,
l'article 146 de la Convention IV, et I'article 85 § 1 du Protocole I.

01Woir : ICTY, Prosecutor v. Tadic (Oct. 2, 1995), Case N° IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion
for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, § 62, et ICTR, Prosecutor v. Ntuyahaga (Mar. 18, 1999),
Case N° ICTR-90-40-T, Decision on the Prosecutor's Motion to Withdraw the Indictment, citées par :
C. BASSIOUNI, in ibid., note 152, p. 122.
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matiére de crimes contre I'humanité®®?; dans ce dernier cas, I'idée d'une obligation de
poursuivre ou d'extrader a méme été avancée, au motif que les crimes contre I'humanité
sont des crimes internationaux de jus cogens®®®. On ne peut confirmer avec certitude que
le droit international oblige les Etats a établir la compétence universelle de leurs
juridictions pénales en matie¢re de génocide et de crimes contre 'humanité, étant donné
que la convention sur le génocide (1948) n'impose pas aux Parties l'adoption de la
compétence universelle — elle retient le principe de compétence territoriale —, et qu'il
n'existe pas de convention internationale relative aux crimes contre 'humanité®**. Tout au
plus, une telle obligation positive peut étre soutenue de /ege ferenda, en la situant sous le
régime de l'article 41 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat
(2001), relatif aux conséquences particulieres des violations graves de normes de jus
cogens ; en ce sens, la clause de sauvegarde de 1'article 4, paragraphe 3 permet d'avancer
qu'en cas de génocide ou de crimes contre I'humanité, le devoir de coopération pour y
mettre fin (prévu a l'article 41, paragraphe 1) emporte I'obligation, pour chaque Etat, d'en
poursuivre les auteurs s'ils se trouvent sous sa juridiction, ou le cas échéant, de les extrader
en vue de poursuites vers un autre Etat. C'est dans cette perspective qu'il a été soutenu
que : « [i]n addition to recognizing that they must co-operate with international criminal
courts in investigation and prosecution of crimes under international law, States have
recognized that they have a duty to co-operate with each other in investigating and
prosecuting crimes under international law, particularly genocide, crimes against
humanity and war crimes. [...] These obligations are part of a broader, but still emerging
and fragmentary system of bilateral and multilateral commitments to co-operate with
other States in the investigation and prosecution of ordinary crimes and crimes under
national law of international concern »%%°.

347. Parce qu'il constitue une obligation conventionnelle, 1'établissement de la
compétence pénale universelle au niveau national peut faire 1'objet d'un controle

international, contentieux ou non contentieux. Dans ce dernier cas, on peut évoquer

602K, RANDALL, « Universal Jurisdiction Under International Law », Texas Law Review, 1988, p. 837,
J. PAUST, « Congress and Genocide: They're Not Going to Get Away with It», Michigan Journal of
International Law, 1989, pp. 91-92 ; Th. MERON, « International Criminalization of Internal Atrocities », AJIL,
1995, p. 569 ; E. DAVID, Eléments de droit peénal international et européen, Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 250.
893Voir en ce sens : C. BASSIOUNI, « Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives
and Contemporary Practice », op. cit., p. 119.

04 Voir toutefois le projet d’articles de la CDI sur la prévention et la répression des crimes contre ’humanité,
2019, in Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-et-onziéme session
(A/74/10), 2019.

05C. KEITH HALL, « Universal Jurisdiction: New Uses of an Old Tool », op. cit., p. 65.
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l'activité du Comité contre la Torture qui, supervisant la mise en ceuvre au plan national
des obligations contenues dans la convention contre la torture, rappelle aux Etats parties
le devoir qu'ils ont, en vertu des articles 5 et 7 de la convention, de prévoir dans leur
l1égislation la compétence universelle de leurs juridictions pénales, afin de connaitre des
infractions prévues au niveau conventionnel®. Quant au contrle contentieux, il est
illustré par ’arrét Hissene Habré (Belgique c. Sénégal) (2012) de la C1J, sur les Questions
relatives a l'obligation de poursuivre et d'extrader prévue par la convention contre la
torture. En l'espece, la Belgique faisait valoir que le Sénégal avait manqué a ses
obligations internationales, en n'ayant pas introduit dans son droit interne et en temps utile
les dispositions nécessaires permettant aux autorités judiciaires sénégalaises d'exercer la
compétence universelle prévue par l'article 5, paragraphe 2 de la convention contre la
torture. Le manquement du Sénégal ayant retardé I'exercice de l'action pénale par ses
juridictions en l'encontre d'Hisséne Habré — la Cour de cassation sénégalaise confirma en
2001 l'incompétence des juridictions ordinaires pour juger I'ancien Chef de I’Etat, au
motif qu'il n'existait pas alors de législation attribuant a celles-ci une compétence
universelle —, la CIJ fit droit a l'argument de la Belgique, soulignant que 1'adoption
seulement en 2007 de la législation requise en matieére de compétence universelle avait
affecté I'exécution, par le Sénégal, de ses obligations découlant de 1'article 6, paragraphe 2
et de l'article 7, paragraphe 1 de la convention contre la torture®’.

348. 1l ne suffit donc pas, aux dires de la CIJ, qu'un Etat ait intégré dans son droit
procédural la régle de compétence pénale universelle pour se conformer a 1'obligation
internationale qui lui incombe en la matiére. Pour ce faire, encore faut-il que la Iégislation
pénale soit modifiée « en temps utile », de sorte que la procédure pénale nationale puisse
étre enclenchée dés l'instant ou l'auteur de 1'infraction internationale pénétre le territoire
de I’Etat du for. De ce point de vue, et comme le souligne la Cour, I'adoption de la régle
de compétence pénale universelle a un caractere préventif et dissuasif, en ce qu'elle traduit
I'engagement des Etats a coordonner leurs efforts en vue d'éliminer tout risque d'impunité

608 Mais au-dela de

face aux crimes les plus graves pour la communauté internationale
cet aspect préventif, la dimension utile de I'adoption cette régle au niveau national réside

surtout dans l'aptitude qu'elle confére aux juridictions nationales a réprimer les infractions

1d., p. 61.

897C1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions relatives a l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1.J. Recueil 2012, § 77.

981d., § 75.
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internationales, quel que soit le lieu de leur commission, et quelle que soit la nationalité
de leurs auteurs ou des victimes. Si la justice sénégalaise a pu poursuivre et juger Hisséne
Habré pour les atrocités commises au Tchad sous son autorité, c'est sur la base de la
compétence universelle prévue par la loi de 2007 modifiant l'article 669 du code de
procédure pénale sénégalais, et dont l'application est une premicre sur le continent
africain. Sur cette base, l'ancien dirigeant tchadien a en effet ét¢ condamné a la prison a
perpétuité pour crimes de guerre, crimes contre I'humanité et torture, par une décision du
30 mai 2016 rendue par les « Chambres africaines extraordinaires » formées au sein des
juridictions sénégalaises, et confirmée par une Chambre d'appel le 27 avril 2017%.

349. Conscients de l'enjeu qu'elle représente dans la lutte contre 1'impunité face aux
crimes internationaux, nombre de pays ont, a l'instar du Sénégal, reconnu la régle de
compétence pénale universelle dans leur 1égislation nationale, méme si cela ne préjuge
pas de l'exercice de l'action pénale, dont le déclenchement n'est jamais étranger a des
considérations politiques. C'est cette reconnaissance de la régle de compétence pénale

universelle au niveau national qu'il convient a présent d'évaluer.

B) La reconnaissance de la régle de compétence pénale universelle au niveau national

350. Pour que les juridictions pénales d'un Etat exercent une compétence universelle
a l'égard d'infractions internationales, il faut que la régle de compétence pénale
universelle soit reconnue par dans l'ordre juridique de cet Etat. Aprés avoir examiné les
modalités de reconnaissance de cette régle au niveau national (1), on déterminera les
infractions internationales qu'elle vise au regard des législations nationales, en se

focalisant sur les infractions prévues par le Statut de Rome instituant la CPI (2).

1) Les modalités de reconnaissance de la régle de compétence pénale universelle au
niveau national

351. Dans la mesure ou le droit international oblige, ou tout au moins autorise les
Etats a reconnaitre la compétence universelle a leurs juridictions pénales, la
reconnaissance de cette compétence au niveau national s'effectue suivant deux modalités.
Soit la compétence pénale universelle est reconnue par I’Etat conformément a ses

obligations conventionnelles, soit elle est reconnue ex officio, en dehors de tout lien

8Sur ces informations, voir l'article « Le procés de Hisséne Habré », disponible sur le site de 'ONG Human
Rights Watch, a I'adresse suivante : www.hrw.org.
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conventionnel, et résulte ainsi d'une démarche autonome et volontaire de 1’Etat. Cette
seconde modalité de reconnaissance sera étudiée ultérieurement, lorsque la compétence
universelle instituée au plan national sera mise en relation avec les infractions prévues
par le Statut de Rome (génocide, crimes contre 1'humanité, crimes de guerre) ; en effet,
hormis les crimes de guerre, c'est sur une base volontaire que les Etats reconnaissant dans
leur 1égislation que les infractions prévues par le Statut de la CPI peuvent faire I'objet
d'une compétence universelle de leurs juridictions pénales. A ce stade, il convient donc
de se focaliser sur la premiere modalit¢ de reconnaissance au plan national de la
compétence pénale universelle, suivant laquelle I’Etat instaure cette compétence dans sa
législation conformément a ses obligations conventionnelles.

352. En vertu des conventions internationales, l'applicabilit¢é de la reégle de
compétence pénale universelle au niveau national varie selon le libell¢ de la disposition
conventionnelle pertinente. Celle-ci peut étre rédigée de manicre a interpréter la régle de
compétence universelle comme étant d'applicabilité directe, tel que c'est le cas dans les
Conventions de Genéve (1949) et leur Protocole I®'*: dans ce cas, les Etats parties
peuvent, en théorie, exercer leur compétence universelle sans nul besoin, au préalable, de
prendre des dispositions législatives ou constitutionnelles reconnaissant une telle
compétence au profit de leurs juridictions pénales. Dans d'autres conventions en
revanche, la régle de compétence pénale universelle n’apparait pas self-executing, et doit
ainsi faire 1'objet d'une reconnaissance spécifique dans la législation nationale pour étre
appliquée par les juridictions des Etats parties.

353. Clest cette derniére voie qui est empruntée par les Etats parties, quelles que soient
les circonstances. En effet, il n’apparait pas de pays ni de jurisprudence nationale ayant
admis le caractere self-executing de la régle de compétence pénale universelle, méme
lorsqu'elle parait d'applicabilité directe au regard des dispositions conventionnelles®!!. En
France, cette idée a méme été écartée par le juge ordinaire, la Chambre d'accusation de
Paris ayant estimé dans l'affaire Javar et autres (1994) que les dispositions des
Conventions de Geneve de 1949 — dont celles relatives a la compétence universelle — sont
dépourvues d'effet direct en droit frangais®'?. Cela explique que les Etats dotés d'une

compétence pénale universelle en application de conventions internationales l'aient

610D, VANDERMEERSCH, « La compétence universelle », op. cit., p. 593.

117d. Voir aussi : C. BASSIOUNI, « Universal Jurisdiction for International Crimes. Historical Perspectives
and Contemporary Practice », op. cit., p. 106.

812Ch. Acc. Paris, 24 novembre 1994, Javar et autres, décision commentée par C. LOMBOIS, « De la
compétence territoriale », Revue de Science Criminelle, 1995, p. 399.
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expressément reconnu dans leur législation nationale, et ce de deux maniéres : soit en
prévoyant dans leur législation une clause générale qui assure la transposition
automatique des obligations de « poursuivre et/ou de juger » prévues par une convention
internationale, soit en adoptant une norme spécifique de mise en ceuvre de la convention
internationale, laquelle attribue aux juridictions pénales une compétence universelle
conformément aux dispositions conventionnelles. Certains Etats combinent les deux
solutions.

354. Lapremicere solution a été retenue dans nombre de pays, dont la Chine, le Brésil,
I'Argentine, le Pérou, le Chili, la Colombie, 1'Espagne, I'Italie, I'Allemagne, la Belgique,
I'Iran, ou 1’Ethiopie®!®. Par exemple, l'article 7-II du code pénal brésilien reconnait aux
juridictions du Brésil une compétence universelle lorsqu'en vertu d'une convention
internationale, le Brésil s'est engagé a réprimer les crimes visés par ladite convention, des
lors que la personne soupgonnée d’étre 1'auteur des crimes est entrée sur le territoire
brésilien ; en outre, le crime visé doit pouvoir donner lieu a extradition au regard du droit
brésilien®'®. De méme, l'article 7, alinéa 5 du code pénal italien contient une clause
générale de renvoi aux conventions internationales en ce qui concerne l'attribution d'une
compétence universelle ; antérieure a la seconde guerre mondiale, cette clause a attribué
aux tribunaux italiens une compétence universelle en matiere de crimes de guerre, de
torture et de terrorisme, dés lors que I'Italie a ratifié¢ les conventions internationales en ces
domaines®!>. Par ailleurs, une disposition similaire est prévue a l'article 6 bis du code
pénal suisse®!®.

355. Ladeuxieéme solution a été retenue dans des pays tels que la France, le Royaume-
Uni, I'Irlande®!’, les Pays-Bas®'®, la Suisse®!®, le Canada®®’, et dans une certaine mesure
les Etats-Unis. Ces pays ont reconnu la compétence universelle de leurs juridictions
pénales en adoptant une loi de mise en ceuvre d'une convention internationale prévoyant
cette compétence. En France, le code de procédure pénale prévoit ainsi la compétence

universelle des juridictions internes conformément aux obligations prévues dans la

813Qur la 1égislation de ces pays, cf. D. VANDERMEERSCH, « La compétence universelle », op. cit., pp. 596-
598.

o141d., p. 596.

151bid., p. 597.

611bid.

17Sur le cas irlandais, cf. C. KEITH HALL, « Universal Jurisdiction: New Uses for an Old Tool », op. cit.,
p- 59.

S181bid., p. 599.

81bid.

620C. KEITH HALL, ibid.
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convention contre la torture (article 689-2), et a celles imposées par la convention

)62 11 en va de méme au

européenne pour la répression du terrorisme (article 689-3
Royaume-Uni, dont la loi sur la justice pénale (Criminal Justice Act, 1988) intégre en
droit interne la convention contre la torture, ainsi que le chef de compétence universelle

622" Au demeurant, ces-derniéres constituent l'une des seules

prévu par ses dispositions
bases de compétence universelle dont peuvent se prévaloir les juridictions pénales
américaines. En effet, les Etats-Unis ont ratifié la convention contre la torture en 1994,
sans émettre de réserve ni de déclaration pouvant affecter I'application de cette convention
dans leur ordre juridique®?. Dés lors, conformément aux dispositions conventionnelles,
ils ont intégré dans leur législation pénale le principe de compétence universelle pour
connaitre des crimes de torture ; I'article 18 § 2340 A du United States Code dispose ainsi
que les tribunaux américains ont compétence pour connaitre de tels crimes « (1) lorsque
I'accusé est un ressortissant américain ou (2) lorsque l'accusé est présent sur le sol
américain, quelles que soient sa nationalité ou celle de la victime »%**. En dehors des
actes de torture, la compétence pénale universelle des juridictions des Etats-Unis a été
reconnue en matiére de piraterie ou d'esclavage ; en revanche, elle est dans une bonne
mesure inexistante s'agissant des infractions visées par le Statut de la CPI°?°, méme si la
doctrine et la jurisprudence américaines tendent a inverser cette idée, notamment en
matiére de génocide®?S.

356. Un tel défaut de compétence des juridictions nationales pose probléme au regard
du devoir qui incombe aux Etats de coopérer en vue de la répression des crimes les plus
graves pour la communauté internationale, y compris en poursuivant les auteurs des
crimes devant leurs propres juridictions pénales. Pour que le droit procédural national soit
adapté a la répression des crimes internationaux et a la réparation du préjudice des
victimes, il ne suffit pas qu'il reconnaisse la régle de compétence universelle au profit des

juridictions pénales nationales. Encore faut-il qu'il offre a cette compétence universelle

un champ d'infractions suffisamment large intégrant les infractions les plus graves

8211bid.

22[pid.

63K.1. LEE, «Les FEtats-Unis d'Amérique et le Canada», in A. CASSESE, M.DELMAS MARTY,
« Juridictions nationales et crimes internationaux », op. cit., p. 465.

24]d.,p. 470. Nos italiques

251bid., p. 476

626En ce sens, cf. A. ESER, « National Jurisdiction over Extraterritorial Crimes within the Framework of
International Complementarity: A Comparative Survey on Transnational Prosecution of Genocide According
to the Principle of Universality », in L. C. VOHRAH, et al. (eds.), Man's Humanity to Man — Essays on
International Law in Honour to Antonio Cassese, Kluwer International Law, Netherlands, 2003, pp. 284-285.
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reconnues en droit international. D’ou I’intérét d'évoquer les infractions internationales
qui sont visées par les 1égislations nationales ayant intégré la régle de compétence pénale
universelle, en prenant pour cas les infractions prévues par le Statut de Rome, d'une

gravité particuliere pour la communauté internationale.

2) Les infractions internationales visées par la régle de compétence pénale universelle
au niveau national : le cas des infractions prévues par le Statut de Rome

357. Aucun article du Statut de Rome (1998) ne dispose que les crimes relevant de la
compétence de la CPI peuvent étre connus des juridictions des Etats parties sur la base de
la compétence pénale universelle. Si le préambule du Statut parait donner des gages en
ce sens, d'apres l'article 12, paragraphe 2 du texte, seules la compétence territoriale et la
compétence personnelle active sont envisagées comme chefs de compétence sur la base

desquels les Etats parties peuvent connaitre des crimes visés®?’

. Dans ces conditions, les
infractions visées par le Statut ne peuvent faire 1'objet de la compétence universelle des
juridictions pénales nationales que si les Etats en ont décidé ainsi dans leur législation,
sur une base volontaire et autonome, étant entendu que le droit international les y autorise.
Seuls les crimes de guerre échappent a cette observation, car en vertu des Conventions de
Genéve (1949) et de leur Protocole I, les Etats sont obligés d'établir leur compétence
universelle pour connaitre de tels crimes.

358. Eu égard aux infractions visées par le Statut de Rome, les Etats reconnaissent a
leur for une compétence universelle de deux maniéres : soit dans le cadre d'une législation
par laquelle ils adaptent leur droit pénal aux obligations du Statut, soit en dehors d'une
telle législation. Bon nombre d'Etats combinent les deux solutions.

359. La premiére solution a été retenue par la France, dans le cadre de la loi de 2010
portant adaptation du droit francais au Statut de la CPI, qui consacre l'obligation de
poursuivre ou d'extrader a propos des crimes relevant de la compétence de la CPI. Cette
loi modifie le code de procédure pénale francais en y intégrant un article 689-11, qui
habilite les juridictions frangaises a poursuivre et a juger « toute personne qui réside
habituellement sur le territoire de la République et qui s'est rendue coupable a 1'étranger
de l'un des crimes relevant de la compétence de la Cour pénale internationale en

application de la convention portant statut de la Cour pénale internationale signée a Rome

2714., p. 280. En effet, suivant le principe complémentarité, 1'article 12 § 2 met en relation la juridiction de la
CPI avec deux catégories d’Etats parties, a savoir : « a) I’Etat sur le territoire duquel le comportement en cause
aeu lieu [...] ; b) I’Etat dont la personne accusée du crime est un ressortissant ».
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le 18 juillet 1998, si les faits sont punis par la 1égislation de 1’Etat d’ou ils ont été commis
ou si cet Etat ou I’Etat dont elle a la nationalité est partie & la convention précitée »°?. La
législation frangaise offre ainsi un chef de compétence universelle fort large pour
connaitre des crimes relevant du Statut de Rome, en ce qu'elle étend la compétence des
juridictions francaises aux crimes de génocide, crimes de guerre ou crimes contre
'humanité commis sur le territoire d'un Etat tiers au Statut de Rome, sous réserve du
principe de double incrimination. Dans une moindre mesure, le Royaume-Uni a consacré
la compétence universelle de ses juridictions dans le cadre de 1’International Criminal
Court Act (2001), 1'étendant notamment au crime de génocide®?’. Cette compétence reste
toutefois incertaine, car elle se déduit de chefs de compétence extraterritoriale largement
rattachés a des intéréts britanniques®°. Par ailleurs, d'autres pays ont adopté une solution
similaire : c'est le cas du Canada®!, de la Nouvelle-Zélande®*, de I'Allemagne®?, ou de
la Belgique. La Iégislation belge sur ce point correspond a la loi du 10 février 1999 sur la
répression des violations graves du droit international humanitaire, qui a étendu la
compétence universelle aux crimes de génocide et aux crimes contre I'humanité du fait
de l'inscription de ces infractions dans le Statut de la CP1%*,

360. Quant a la deuxiéme solution, elle s'observe dans trois catégories de pays ayant
reconnu la compétence universelle a 1'égard des infractions prévues par le Statut de Rome.
En premier lieu figurent les pays qui, en application des Conventions de Geneve (1949)
et du Protocole I, ont reconnu la compétence universelle en matiere de crimes de guerre ;
en second lieu figurent les pays qui, sans identifier clairement les infractions prévues par
le Statut de Rome, ont reconnu leur compétence universelle a I'égard de telles infractions
en I'établissant a I'égard des « crimes contre le droit des gens » ; en troisieme lieu figurent
les pays qui, indépendamment d'une convention internationale, ont clairement ciblé les

infractions prévues par le Statut de Rome — ou tout au moins certaines d'entre-elles —

628Voir I'article 8 de la loi n® 2010-930 du 9 aofit 2010, portant adaptation du droit pénal a l'institution de la
Cour pénale internationale, disponible sur le site internet de Legifrance, a l'adresse suivante :
www.legifrance.gouv.fr.

29Jusqu'a I'adoption du /CC Act en 2001, la Iégislation britannique n'admettait pas explicitement la compétence
universelle pour connaitre de crimes de génocide commis a I'étranger. Cf. A. ESER, « National Jurisdiction
over Extraterritorial Crimes within the Framework of International Complementarity: A Comparative Survey
on Transnational Prosecution of Genocide According to the Principle of Universality », op. cit., p. 288.

63074., pp. 288-289.

631C. KEITH HALL, « Universal Jurisdiction: New Uses for an Old Tool », op. cit., p. 59, note 24.

63274

63D. VANDERMEERSCH, « compétence universelle », op. cit., p. 603.

634Cf. A. LAGERWALL, « Que reste-t-il de la compétence universelle au regard de certaines évolutions
législatives récentes ? », AFDI, 2009, vol. 55, (pp. 743-763), p. 746.
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comme objet de la compétence universelle de leurs juridictions pénales. Certaines
législations nationales cumulent 1'une ou l'autre de ces trois catégories.

361. Dans la premiére catégorie figurent des pays de common law tels le Royaume-
Uni et 1'Australie qui, en adoptant une législation de mise en ceuvre des Conventions de
Geneve en 1949 (Geneva Convention Act), ont attribué a leurs juridictions une
compétence pénale universelle en matiére de crimes de guerre®*>. Il en va de méme de la
Belgique, dont la loi de compétence universelle du 16 juin 1993 permet a ses juridictions
de réprimer les infractions graves aux Conventions de Geneve (1949) et a leurs

Protocoles I et I163¢

, indépendamment du lieu ou elles auraient ét¢ commises. Dans la
deuxiéme catégorie figure notamment I'Argentine, dont la Constitution a été interprétée
en son article 118 comme consacrant le principe de compétence universelle pour les

« délits contre le droit des gens », parmi lesquels le génocide®?’

. Dans la méme catégorie,
peuvent étre également cités le Venezuela — dont le code pénal reconnait en sa Section 4
N° 9 la compétence universelle a 1'égard de tous les actes que le droit international qualifie
« d'atroces ou contre I'humanité »%® — 1’Ethiopie, dont la législation reconnait cette
compétence en cas de « crimes contre le droit des gens »%*°, ou la Suisse (articles 108
et 109 du code pénal militaire suisse)®*°. La troisiéme catégorie regroupe quant a elle de
nombreux pays. Certains d'entre eux n'ont reconnu de compétence universelle que pour
I'une ou l'autre des infractions prévues par le Statut de Rome ; en mati¢re de génocide,
c'est le cas de 1'Allemagne (Section 6 du Strafgesetzbuch ou StGB amendé en 2002)%*!,
de I'Autriche®¥?, du Danemark®®, de la Finlande, de la Suéde®**, mais aussi de I'Espagne,
dont la lIégislation (article 23-4 de la Loi organique relative au pouvoir judiciaire, adoptée
en 1985) identifie le génocide parmi les matiéres faisant l'objet de la compétence

universelle de ses juridictions®®. En France, la Cour de cassation a jugé en 1998 qu'en

vertu de l'article 689-2 du code de procédure pénale, la compétence universelle pouvait

65D, VANDERMEERSCH, « La compétence universelle », op. cit., p. 599.

636A. LAGERWALL, id.

87D, VANDERMEERSCH, id., p. 604.

838 1bid.

8391bid.

640C. BASSIOUNI, « Universal Jurisdiction for International Crimes. Historical Perspectives and
Contemporary Practice », op. cit., p 144.

1Voir id., p. 143.

42Qur la législation autrichienne, voir A. ESER, « National Jurisdiction over Extraterritorial Crimes within the
Framework of International Complementarity: A Comparative Survey on Transnational Prosecution of
Genocide According to the Principle of Universality », op. cit., pp. 286-287.

43SQur la législation danoise, cf. C. BASSIOUNI, ibid., p. 145.

844Qur les législations finlandaise et suédoise, voir : A. ESER, id., pp. 292 et ss.

45D, VANDERMEERSCH, ibid., p. 60.
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s'appliquer en matiére de génocide®. En matiére de crimes de guerre, la loi belge de
1993 peut étre évoquée, en ce qu'elle étend la compétence universelle des juridictions
belges aux crimes de guerre commis lors d'un conflit armé interne, ce que ne prévoit pas
le droit de Geneve. Par ailleurs, d'autres 1égislations nationales ont reconnu une telle
compétence a la fois en maticre de génocide et de crimes de guerre, a l'instar de la
législation des Pays-Bas®’. Enfin, la législation suisse a été citée comme ayant reconnu
la compétence universelle pour I'ensemble des infractions prévues par le Statut de Rome,
et ce avant son entrée en vigueur®®,

362. En reconnaissant ainsi la compétence pénale universelle dans leur droit
procédural, les Etats adaptent leurs procédures nationales a la répression des crimes
internationaux, y compris ceux les plus graves pour la communauté internationale. En
Europe, des procédures relatives a diverses infractions internationales, basées sur la
compétence pénale universelle, ont été intentées en Espagne, en Belgique, en France, en
Allemagne, en Autriche, au Danemark, aux Pays-Bas, et au Royaume-Uni®®. Si certaines
de ces procédures ont abouti a des condamnations, la plupart ont pris fin pour divers
motifs, notamment la reconnaissance d'immunités accordées par le droit international®>.
En reconnaissant l'immunité pénale a des agents de I’Etat soupgonnés d'infractions graves
de droit international, les juridictions nationales posent une limite a l'exercice de leur

compétence pénale universelle.

C) Une limite a I'exercice de la compétence pénale universelle : I'immunité pénale
des agents de ’Etat

363. Face a un crime de droit international, une juridiction nationale désireuse
d'exercer sa compétence pénale universelle pour en poursuivre l'auteur peut voir son
action pénale neutralisée si celui-ci bénéficie d'une immunité de juridiction pénale, en
vertu du droit international. En effet, les régles en mati¢re d'immunité de juridiction, de
nature procédurale, visent a empécher les mesures judiciaires qui entraveraient I'exercice
des fonctions de représentation, méme si elles n'écartent pas totalement l'exercice de

l'action pénale a l'endroit du représentant de I’Etat. Comme I'ont relevé certains auteurs,

%46Sur cet arrét de la Cour de cassation francaise, cf. C. BASSIOUNIL, ibid., p. 139, note 207.

47D, VANDERMEERSCH, ibid., p. 604.

48C. BASSIOUNLI, ibid., p. 144, note 219.

%49Sur ce point, voir le Rapport du Groupe d'experts UA-UE sur le principe de compétence universelle (présenté
au Conseil de 1'Union européenne le 16 avril 2009), p. 26, disponible a I'adresse suivante : www.africa-eu-

partnership.org.
650 Id
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«[l]es immunités agissent comme un moyen procédural qui fait obstacle aux actions
judiciaires de I’Etat, sans que cela signifie que leur titulaire échappe définitivement a
I'empire du droit national »®!.

364. Aussi, qu'un Etat reconnaisse dans sa législation ou a travers la jurisprudence de
ses tribunaux les régles internationales en matiére d'immunité pénale ne favorise pas
I'adaptation de ses procédures nationales a l'exigence de répression des crimes
internationaux, méme si en paralléle, I’Etat se conforme & l'exigence internationale de
respecter la souveraineté de 1’Etat & travers ses représentants a I'étranger. En empéchant
la compétence des juridictions pénales nationales de s'exercer a l'endroit de 1'agent
étatique étranger, quel qu'en soit le titre (compétence universelle ou autre titre de
compétence extraterritoriale), I'immunité pénale fait obstacle a I'exécution des mesures
judiciaires visant a établir la responsabilité pénale d'un chef de I’Etat, d’un chef de
Gouvernement, d’un ministre des affaires étrangeres, ou de tout autre représentant de
’Etat étranger, qu'il soit ou non en fonction. En cela, elle s'oppose a la répression des
infractions internationales les plus graves, sous réserve qu'elle soit levée par I’Etat dont
l'auteur des crimes est le représentant, tel que ce fut le cas dans l'affaire Hisséne Habré.

365. Par les effets qu'elle induit sur l'action pénale au niveau national, 1'immunité
pénale est étroitement liée aux régles de compétence juridictionnelle nationale, dont la
régle de compétence universelle ; ce lien a été souligné au plan doctrinal®>2, méme si dans
l'affaire du Mandat d’arrét (2002), la C1J a eu a affirmer que « les régles gouvernant la
compétence des tribunaux nationaux et celles régissant les immunités juridictionnelles
doivent étre soigneusement distinguées »%3>. Envisagée en rapport avec la compétence
universelle, 'immunité pénale protége le représentant d'un Etat se trouvant sur le territoire
de I’Etat du for ou & I'étranger, de toute mesure pénale prise par les organes compétents
de I’Etat du for en vue de le faire comparaitre pour une infraction grave de droit
international, soit qu'une telle mesure 1'empécherait d'exercer ses fonctions officielles,

soit qu'elle viserait des actes qu'il aurait accomplis dans 1'exercice de ses fonctions. D’ou

65IE, DECAUX, L.TRIGEAUD, «Les immunités pénales des agents de I’Etat et des Organisations
internationales ».in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO, Droit international pénal, op. cit., pp. 554.
52Voir I'opinion individuelle commune des juges HIGGINS, KOOIIMANS et BUERGENTHAL, sous I’arrét
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (2002), § 3. Voir aussi : C. ESCOBAR HERNANDEZ, Cinquieme rapport
sur 'immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de [’Etat, Commission du droit international,
Soixante-huitiéme session, Genéve, 2 mai-10 juin et 4 juillet-12 aott 2016 (doc. UN. A/CN. 4/701), p. 12,
§ 36 : « [1]a notion d’immunité suppose nécessairement ’existence préalable d’une juridiction pénale de 1’Etat,
sans laquelle I’institution méme de I’immunité n’a ni sens ni signification ».

83CIJ, arrét du 15 février 2002, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), C.1.J. Recueil 2002, p. 24, § 59.

-202 -



les concepts d'immunité ratione personae (immunité personnelle) et d'immunité ratione
materiae (immunité fonctionnelle), I'une couvrant les plus hauts représentants de I’Etat
en exercice (chef de I’Etat, chef du Gouvernement, ministre des affaires étrangéres) pour
les actes officiels et a titre privé accomplis avant et en cours de fonction, et l'autre
couvrant I'ensemble des représentants de 1’Etat en fonction ou ayant quitté leurs fonctions,
pour les seuls actes officiels commis dans 1'exercice des fonctions®*.

366. L'idée que l'immunité d'un représentant de 1’Etat soupconné d’étre responsable
de crimes internationaux fait obstacle a I'exercice de la compétence pénale universelle par
une juridiction nationale a été confirmée par la CIJ, dont les conclusions ont été tirées a
propos de l'immunité ratione personae. Dans l'affaire du Mandat d’arrét (2002), la Cour
a estimé que l'extension de compétence tendant a la prévention et a la répression de
certains crimes internationaux, dont proceéde la compétence pénale universelle, « ne porte
en rien atteinte aux immunités résultant du droit international coutumier, et notamment
aux immunités des ministres des affaires étrangéres »%°°. Elle a réitéré cette position dans
l'affaire relative a Certaines questions concernant [’entraide judiciaire en matiere pénale
(2008), affirmant qu'« [u]n chef d’Etat jouit en particulier d’une immunité de juridiction
pénale et d’une inviolabilité totales qui le protégent contre tout acte d’autorité de la part
d’un autre Etat qui ferait obstacle a I’exercice de ses fonctions »*°. Dans une large
mesure, la jurisprudence de la CIJ trouve confirmation dans la pratique des juridictions
nationales, qui font prévaloir I'immunité ratione personae des hauts dirigeants accusés de

crimes internationaux®’. Rares sont les décisions nationales qui vont dans le sens d'établir

654Sur ces éléments, cf. R. KOLODKIN, Rapport préliminaire sur I immunité des représentants de I'Etat de la
Juridiction pénale étrangere, Commission du droit international, Soixantiéme session, Genéve, 5 mai-6 juin et
7 juillet-8 aout 2008 (doc. UN. A/CN.4/601), pp. 37-38, §§ 78-80.

935CIJ, arrét du 15 février 2002, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), op. cit., § 59.

636C1J, arrét du 4 juin 2008, Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti
c. France), C.1.J. Recueil 2008, p. 237, § 170.

57Sur quelques décisions nationales en ce sens, voir : Audiencia Nacional (Haute Cour d’Espagne), cinquiéme
Chambre d’instruction centrale, 23 décembre 1998, Teodoro Obiang Nguema et Hassan II; Audiencia
Nacional, premi¢re Chambre d’instruction centrale, Milosevi¢, ordonnance du 25 octobre 1999; Cour de
cassation frangaise, arrét du 13 mars 2001, SOS Attentats et Béatrice Castelnau d'Esnault c. Khadafi, ILR,
vol. 125, pp. 490, 508 Audiencia Nacional, Alan Garcia Pérez et Alberto Fujimori, décision du 15 juin 2001;
Cour de cassation belge, arrét du 12 février 2003, Re Sharon et Yaron, HSA c. SA (Ariel Sharon) et YA (Amos
Yaron), ILR, vol. 127, p. 23 (les accusés devaient répondre des crimes suivants : génocide, crimes de guerre et
violations graves des Conventions de Genéve et des Protocoles additionnels s’y rapportant); Bow St.
Magistrates’ Court (Royaume-Uni) arrét du 14 janvier 2004, Tatchell c. Mugabe, ILR, vol. 136, p. 573
(demande de délivrance d’un mandat d’arrét contre le chef d’Etat zimbabwéen, accusé d’actes de torture);
Audiencia Nacional, Rwanda (Kagame), décision N° 3/2008, 6 février 2008; Oxford Reports on International
Law in Domestic Courts (ILDC), 1198 (ES 2008), par. 4 (I’Audiencia Nacional espagnole a estimé que le
président Kagame ne pouvait pas étre accusé de génocide, de crimes de guerre, de crimes contre ’humanité ou
d’actes de terrorisme, alors méme qu’elle avait autorisé la traduction en justice de personnes qualifiées de
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une exception a l'application de l'immunité ratione personae face a des crimes
internationaux ou a toute autre infraction de droit international %%,

367. L'idée d'une telle exception n'est pourtant pas aussi isolée s'agissant de
I'immunité ratione materiae, et s'explique tant par la gravité des crimes faisant 1'objet de
la compétence pénale universelle que par la nécessité de lutter contre I'impunité face a
ces crimes®. Pour ces raisons, en effet, la pertinence de I'immunité des représentants de
’Etat devant une juridiction pénale étrangére a été remise en cause. De nombreux auteurs
ont soutenu que l'immunité fonctionnelle d'un agent de I’Etat est sans effet en présence
d’un crime & 1'égard duquel un Etat étranger exerce une compétence pénale universelle

660 1'Association de droit

—ou, semblablement, une compétence extraterritoriale
international est méme allée plus loin, en affirmant que « la notion d’immunité pénale
pour les crimes de droit international commis a titre officiel, que ce soit par de hauts
responsables ou d’anciens hauts responsables, est fondamentalement incompatible avec
la proposition selon laquelle les violations massives des droits de I’homme sont assujetties

a la compétence universelle »%¢!. De maniére plus générale, et indépendamment du titre

représentants de 1’Etat, leur refusant donc implicitement I'immunité ratione materiae), toutes citées par
C. ESCOBAR HERNANDEZ, in Cinquieme rapport sur l'immunité de juridiction pénale étrangere des
représentants de [’Etat, op. cit., p. 48, § 110, note 218.

58Voir en ce sens : Cour d'appel de Paris, arrét du 22 octobre 2000, Kadhafi, commenté par : M. DELMAS
MARTY, in « La responsabilité pénale en échec », in A. CASSESE, M. DELMAS MARTY, « Juridictions
nationales et crimes internationaux », op. cit, pp. 646-647. Voir aussi l'affaire de corruption concernant de hauts
dirigeants équato-guinéens devant les juridictions frangaises, et dans laquelle il a été affirmé qu'un chef d’Etat
en exercice ne bénéficie pas de I’immunité de juridiction pénale pour des actes de corruption et d’autres actes
analogues ; en ce sens cf. Cour d’appel de Paris, Péle 7, deuxiéme chambre d’instruction, arrét du 13 juin 2013,
Teodoro Nguema Obiang Mangue, et Cour d’appel de Paris, Péle 7, deuxiéme chambre d’instruction, demande
d’annulation de I’arrét du 16 avril 2015, cités par C. ESCOBAR HERNANDEZ, in id., p. 50, note 225.
8Voir contra. Rapport du Groupe d’experts de I’Union afiicaine et de I’'Union européenne (2009), op. cit.,
dont la recommandation n° 8 fait état de ce que « [l]es autorités judiciaires nationales compétentes en matiere
pénale qui envisagent d’exercer la compétence universelle a 1’égard de personnes soupgonnées de crimes
graves de portée internationale sont juridiquement tenues de prendre en compte foutes les immunités dont
peuvent jouir les responsables d’Etat étrangers en vertu du droit international et ont par conséquent 1’obligation
de s’abstenir de poursuivre les responsables qui bénéficient de telles immunités » (§ 46 du Rapport). Le rapport
semble donc inclure l'immunité ratione materiae comme obstacle a l'exercice de la compétence pénale
universelle.

60En ce sens, voir : M. WHITE, « Pinochet, Universal Jurisdiction, and Impunity », Southwestern Journal of
Law and Trade in the Americas, vol.7, 2000, note 486, pp. 216 4222 ; S. VILLALPANDO, « L’affaire
Pinochet : Beaucoup de bruit pour rien ? L’apport au droit international de la décision de la Chambre des Lords

du 24 mars 1999 », RGDIP, vol. 104, 2000, note 407, p. 424 ; L. DE SMET et F. NAERT, « Making or
breaking international law? An international law analysis of Belgium’s act concerning the punishment of grave
breaches of international humanitarian law », RBDI, vol. 35, 2002, note 434, p. 505 et 506 ; D. AKANDE, «
Immunity of High State Representatives with regard to International Crimes: Are Heads of State, Heads of
Government and Foreign Ministers still Untouchable? », AJIL, vol.98, 2004, note 408, p.415;
D. S. KOLLER, « Immunities of Foreign Ministers: Paragraph 61 of the Yerodia Judgment As It Pertains to the
Security Council and the International Criminal Court », American University International Law Reports,
vol. 20, 2004, note 504, p. 21.

661 Association de droit international, Comité des normes et pratiques internationales relatives aux droits de
I’homme, Final Report on the Exercise of Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences,
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de compétence de la juridiction pénale étrangére, les crimes internationaux ont été
envisagés parmi les cas dans lesquels I'immunité pénale des représentants de 1’Etat ne
s'applique pas®®?, y compris 'immunité ratione personae®. Les principaux arguments au
soutien de cette these font état, d'une part, de 1'incompatibilité des crimes internationaux
vis-a-vis des normes de jus cogens qui n’admettent aucune dérogation, et d'autre part, vis-
a-vis de l'obligation qu'ont les Etats de lutter contre l'impunité face a ces crimes, en les
réprimant selon leur droit interne et au moyen de leurs institutions®.

368. Comme on l'a vu, la jurisprudence nationale et internationale ne permet pas
d'affirmer qu'en cas de crime international impliquant un haut dirigeant de I’Etat en
exercice, ce dernier ne peut se prévaloir de son immunité personnelle devant une
juridiction nationale exercant la compétence pénale universelle. Au plan doctrinal, cette

opinion est aussi prédominante®>

, et se voit confirmée par les Résolutions de I'Institut de
droit international (IDI) sur les immunités de 1’Etat et de ses représentants®. 11 est vrai
que certaines législations nationales en matiére d'immunité juridictionnelles contredisent
ce point de vue, ce qui pose le probléme de leur conformité au droit international. C'est
le cas en Irlande, aux Comores, a Maurice et en Afrique du Sud, ou la législation prévoit
de manicre générale qu'aucune immunité n’est opposable a 1’exercice de la juridiction
pénale nationale s’agissant des crimes qui relévent de la compétence de la CPI®7,
Toutefois, ces exemples paraissent isolés dans un contexte ou la plupart des 1égislations

nationales relatives a 1'immunité de juridiction pénale renvoient au droit international

Session de Londres, 2000, p. 14, disponible a I'adresse internet suivante : www.ila-hg.org. Dans le méme sens,
voir : Princeton Principles on Universal Jurisdiction, Principe 5, document disponible a I’adresse :
http://lapa.princeton.edu/

%2Voir en ce sens : C. ESCOBAR HERNANDEZ, Cinquiéme rapport sur l'immunité de juridiction pénale
étrangere des représentants de I’Etat, op. cit., pp. 75 et ss. Voir aussi I'opinion individuelle du juge CANCADO
TRINDADE sous Darrét de la CIJ relatif aux Immunités juridictionnelles de [’Etat (2012), aux
paragraphes 177-184, 220 et 306 (et notamment au paragraphe 183).

663 G, ROBERTSON, Crimes against Humanity: The Struggle for Global Justice, London, Allen Lane, The
Penguin Press, 1999, pp. 408-409 ; A. BIANCHI, « Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case »,
EJIL, vol. 10, 1999, pp. 260-262, et pp. 276-277 ; R. VAN ALEBEEK, « The Pinochet Case: International
Human Rights Law on Trial », BYIL, vol. LXXI, 2000, p. 49. Voir aussi l'opinion individuelle commune des
juges HIGGINS, KOOIIMANS et BUERGENTHAL sous I’arrét de la CIJ en l'affaire du Mandat d’arrét
(2002), in C.I.J. Recueil 2002, pp. 63 et ss.

641d., §§ 192 et 197.

665R . KOLODKIN, Deuxiéme rapport sur l'immunité des représentants de 1’Etat devant la juridiction pénale
étrangere, Soixante-deuxiéme session, Genéve, 3 mai-4 juin et 5 juillet-6 aotut 2010 (doc. UN. A/CN.4/631),
p- 32, 8§ 55.

666\oir I'article 2 de la Résolution de I'IDI sur les immunités de juridiction et d’exécution du chef d’Etat et de
gouvernement en droit international (2001), et l'article III § 1 de la Résolution de I'IDI sur I’immunité de
juridiction de I’Etat et des personnes agissant au nom de 1’Etat en cas de crimes internationaux (2009),
disponibles a l'adresse suivante : www.idi-iil.org.

7C. ESCOBAR HERNANDEZ, Cinquiéme rapport sur l'immunité de juridiction pénale étrangeére des
représentants de I’Etat, op. cit., p. 31, § 58.
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applicable en la matiére®s®, et admettent ainsi que I’immunité ratione personae ne puisse
en aucun cas étre levée.

369. En revanche, 1'idée que le droit international coutumier admet la levée de
l'immunité ratione materiae face aux crimes internationaux peut étre envisagée®®’, encore
qu'elle doive étre située dans une optique de développement progressif. La question ayant
été laissée ouverte par la C1J dans l'affaire Djibouti c. France (2008) concernant l'entraide
judiciaire en matiere pénale — en I'espece, la Cour n'a pas tranché la question de savoir si
I'immunité dont se prévalaient le procureur de la République et le chef de la sécurité
nationale était sujette a des limitations ou des exceptions®’? —, c'est au regard des pratiques
judiciaires nationales que 1'idée d'une exception a l'immunité ratione materiae en cas de
crime international a €té recherchée. En ce domaine, malgré les hésitations des juges
nationaux, nombreux sont les cas ou, sur la base de la compétence universelle, ils ont
exercé l'action pénale — ou admis qu'elle était possible — a I'encontre d'agents étatiques
soupconnés de crimes internationaux, et en méconnaissance de l'immunité ratione

materiae des agents concernés®’!. En dehors de I’arrét de la Chambre des Lords anglaise

8Sur ces législations nationales, voir id., p. 25, § 42.

%9Voir contra. 1. WUERTH, « Pinochet's legacy reassessed », AJIL, vol. 106, 2012, pp.731-768;
R. O’KEEFE, « An “International Crime” Exception to Immunity of State Officials from Foreign Criminal
Jurisdiction: Not Currently, Not Likely », in Symposium on the Immunity of State Officials of the American
Society of International Law, AJIL Unbound, vol. 109, 2015, pp. 167-172.

670C. ESCOBAR HERNANDEZ, Id., p. 36, § 71.

71Sur des décisions nationales en ce sens, voir R. ¢. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate ex parte
Pinochet Ugarte (N° 3), Chambre des Lords (Royaume-Uni), UKHL 17, [2000] 1 A.C. 147 ; Tribunal de
premicre instance de Bruxelles (Belgique), Pinochet, arrét du 6 novembre 1998, ILR, vol. 119, p. 349 ; Haute
Cour régionale de Cologne (Allemagne), In re Hussein, arrét du 16 mai 2000, 2 Zs 1330/99, par. 11 (la Cour a
statué en partant de I’hypothése que le président Hussein n’était plus en fonction); Cour d’appel d’ Amsterdam
(Pays-Bas), Bouterse, arrét du 20 novembre 2000 (la Cour supréme a ultérieurement cassé 1’arrét, mais 1’a fait
en invoquant non pas I’immunité mais une violation du principe de non-rétroactivité et la portée limitée de la
compétence universelle ; voir arrét du 18 septembre 2001); Cour de cassation de Belgique, Ariel Sharon et
Amos Yaron, arrét du 12 février 2003, ILR, vol. 127, p. 123 (tout en accordant I’immunité ratione personae a
Ariel Sharon, la Cour a poursuivi Amos Yaron qui, lors de la perpétration des faits en cause, était le chef des
forces armées israéliennes ayant participé aux massacres de Sabra et Shatila) ; Cour supréme du Chili, juge de
premiere instance, Fujimori, arrét du 11 juillet 2007, affaire N° 5646-05, par. 15 a 17 (Parrét a été rendu suite
a une demande d’extradition pour violations graves des droits de I’homme et corruption) ; Cour supréme des
Pays-Bas, H. c. Procureur général, arrét du 8 juillet 2008, ILDC 1071 (NL 2008), par. 7.2 ; Haute Cour de
justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court, FF v. Director of Public Prosecutions (affaire Prince
Nasser, arrét du 7 octobre 2014 [2014] EWHC 3419 (Admin.) (I’intérét de cet arrét réside dans le fait qu’il a
été rendu en tant que « consent order », c’est-a-dire sur la base d’un accord entre les plaignants et le ministére
public (Director of Public Prosecutions), dans lequel celui-ci admettait que les actes de torture dont le Prince
Nasser €tait accusé n’étaient pas couverts par ’immunité ratione materiae) ; Dans ’affaire Jones, bien que la
Chambre des Lords ait reconnu I’immunité de juridiction civile, elle a réaffirmé que I’immunité de juridiction
pénale ne s’appliquait pas en cas de torture (Chambre des Lords, Jones v. Kingdom of Saudi Arabia, arrét du
14 juin 2006 [2006] UKHL 26, [2007] 1 A.C.). Enfin, I’on notera que la Haute Cour fédérale d’Ethiopie, certes
dans le contexte d’une action intentée contre un ressortissant éthiopien, a affirmé 1’existence d’une régle de
droit international empéchant 1’application de I’immunité & un ancien chef d’Etat accusé de crimes
internationaux [Haute Cour fédérale, Procureur spécial c. Hailemariam, arrét du 9 octobre 1995, ILDC 555
(ET 1995), toutes citées par: C. ESCOBAR HERNANDEZ, in Cinquieme rapport sur [’'immunité de
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du 24 mars 1999, d'apres lequel Augusto Pinochet ne pouvait se prévaloir de son
immunité d'ancien chef de 1’Etat en raison de la nature impérative de la norme dont la
violation lui était imputée — interdiction de la torture —, cette tendance est illustrée par un
arrét du Tribunal pénal fédéral suisse du 25 juillet 2012. En I'espéce, la juridiction a jugé
contradictoire d'envisager l'interdiction des crimes internationaux comme relevant du jus
cogens, et d'admettre que l'immunité ratione materiae fait obstacle a l'ouverture
d’enquétes concernant ces crimes®’2. L'arrét rendu le 15 décembre 2015 par la Cour de
cassation francaise dans l'affaire Teodoro Nguema Obiang Mangue va dans le méme sens,
méme si en l'espece la juridiction francaise a, sur une base de compétence territoriale,
écarté I'immunité ratione materiae de M. Obiang Mangue, vice-président en fonction de
la République de Guinée équatoriale, en vertu de la qualification de I'acte constitutif de
l'infraction, et non en vertu de la gravité de l'infraction. Elle a en effet estimé que les
infractions reprochées a M. Obiang Mangue (blanchiment d'abus de biens sociaux,
détournement de fonds publics, corruption, abus de confiance) ont été commises a des
fins personnelles, a I'époque ou il exergait les fonctions de ministre de I'agriculture et des
foréts®”. Ainsi, elle a écarté I'immunité fonctionnelle de M. Obiang Mangue en rattachant
ses actions criminelles a des actes commis a titre privé — ceux-ci ne sont pas couverts par
I'immunité ratione materiae —, c'est-a-dire en qualifiant les infractions d'une maniére qui
les exclut du champ d'application de I'immunité fonctionnelle®”.

370. Or il faut aller plus loin en soutenant que le rejet de I'immunité fonctionnelle des
représentants de I'Etat doit aussi se fonder sur la gravité de l'infraction qui leur est
imputée, qu'elle ait ét¢ commise au titre des fonctions officielles ou a titre privé. L'idée
est que, face a des infractions graves de droit international — crime de génocide, crimes
de guerre, crimes contre 1'humanité, ou actes de torture —, I'immunité fonctionnelle des
dirigeants impliqués ne doit pas prévaloir devant des juridictions nationales, qu'elles
agissent en vertu de la compétence pénale universelle ou d'un autre titre de compétence.
Il n'est pas déraisonnable de grever l'immunité fonctionnelle d'une exception liée a la

gravité des crimes internationaux commis par le représentant. La levée de I'immunité

Juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat, ibid., § 114, note 230.

6”Tribunal pénal fédéral suisse, arrét du 25 juillet 2012, A. c. Ministére public de la Confédération,
BB.2011.140.

73Sur cet arrét de la Cour de cassation frangaise, voir V. GRANDAUBERT, « La saisie des "biens mal acquis"
a I’épreuve du droit des immunités internationales : quelques observations a propos du différend opposant la
Guinée équatoriale a la France », Revue de droit international d'4ssas, vol. 1, 2018, p. 52.

674Suite a la levée de son immunité, le Tribunal correctionnel de Paris a, en 2017, condamné M. Obiang Mangue
a trois ans de prison avec sursis et 30 millions d'euros d'amende notamment, et cette décision a été confirmée
en appel en 2020. Sur la décision du Tribunal correctionnel de Paris, voir V. GRANDAUBERT, id, p. 46.
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fonctionnelle n'affecte la fonction de représentation que dans une moindre mesure, car
elle concerne soit un haut dirigeant qui n'est plus en exercice, soit un représentant qui se
trouve éventuellement en exercice, mais dont le niveau de représentation de 1’Etat ne le
rend pas insusceptible de poursuites pénales face a des crimes d'une certaine gravité qu'il
aurait commis. A cet argument s'ajoute que des actes criminels d'une gravité particuliére
pour la communauté internationale ne peuvent pas €tre couverts d'immunité pénale au
motif qu'ayant ¢t¢ commis dans I'exercice des fonctions officielles, ils relévent de la
souveraineté de I’Etat. Faire prévaloir I'immunité dans ces circonstances n'est pas
compatible avec l'existence de normes impératives qui n'admettent aucune dérogation et
dont la violation ne saurait rester impunie, fit-elle commise sous le couvert de la
souveraineté de 1’Etat. Plus globalement, cela va a contre-courant de la pénalisation du
droit international depuis plus d'un demi-siecle, qui veut que « l'individu-organe qui a
violé par son comportement des obligations internationales d'un contenu déterminé doit
lui-méme étre considéré, en dépit du fait qu'il a agi en qualité d'organe de 1’Etat, comme
personnellement punissable, et cela d'aprés des régles de droit pénal interne
particulierement sévéres »%7°. L'idée de ne pas reconnaitre 1'immunité ratione materiae
face aux crimes internationaux s'inscrit dans le sens des Résolutions de 1'IDI de 2001 et

676

de 2009 sur les immunités de 1’Etat et de ses agents®’®, ainsi que des conclusions de tirées

en 2016 par la Rapporteuse spéciale de la CDI sur I'immunité pénale des représentants de
’Etat. Contrairement au premier Rapporteur spécial sur le sujet (R. KOLODKIN)®77,
C. ESCOBAR HERNANDEZ estime que « la commission de crimes internationaux peut
actuellement étre considérée comme une limite ou exception a I’immunité de juridiction
pénale étrangére des représentants de 1’Etat fondée sur une norme de droit coutumier

international »°7®

, et vise en cela les crimes pouvant donner lieu a des poursuites devant
les juridictions pénales internationales, en particulier la CP167,

371. Valider cette exception ne peut que renforcer I'aptitude des Etats a réprimer les
crimes internationaux sur la base du principe d'universalité, et favoriser ainsi I'adaptation

de leurs procédures nationales a la réparation du préjudice causé aux victimes. En dehors

875C1J, arrét du 5 février 1970, Barcelona Traction, C.I1.J. Recueil 1970, §§ 97-98.

676Voir I'article 13 de la Résolution de 1'IDI sur les immunités de juridiction et d’exécution du chef d’Etat et de
gouvernement en droit international (2001), et l'article III de la Résolution sur I’immunité de juridiction de
I’Etat et des personnes agissant au nom de 1’Etat en cas de crimes internationaux (2009).

677R. KOLODKIN, Deuxiéme rapport sur l'immunité des représentants de 1’Etat devant la juridiction pénale
étrangere, op. cit., § 78, p. 53

678C. ESCOBAR HERNANDEZ, Cinquiéme rapport sur l'immunité de juridiction pénale étrangeére des
représentants de |'Etat, ibid, § 189.

71d., § 221.
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de la sphére pénale, cette observation se vérifie en matiére civile, dans laquelle les Etats
peuvent également attribuer une compétence universelle a leur for, adaptant ainsi leurs

procédures internes aux exigences internationales de réparation du préjudice individuel.

IT) La compétence civile universelle des juridictions nationales

372. En cas de violation des droits de I'homme, il est possible que les victimes ne
puissent obtenir des réparations sur le plan civil dans le for de 1’Etat responsable. Cela est
particuliérement vrai lorsque la violation constitue un crime international non reconnu ni
réprimé au sein de cet Etat, du fait qu'il implique ses dirigeants officiels. D’ot I’intérét
pour les victimes de pouvoir accéder a un for étranger en vue d'obtenir la réparation de
leurs dommages, ce qui suppose que I’Etat du for reconnaisse a ses juridictions nationales
une compétence extraterritoriale en matiere civile, qui s'identifie & une compétence
universelle en ce qu'elle peut s'exercer a I'égard de fautes civiles (ou forts)
indépendamment du lieu ou elles ont ét¢ commises, et quelle que soit la nationalité de
leurs auteurs ou des victimes. En reconnaissant a leur for une compétence civile
universelle, les Etats se conforment donc aux exigences du droit international en matiére
de réparation du préjudice individuel, en ce qu'ils adaptent leur procédure civile a la
réparation de violations des droits de I'homme commises a I'étranger, mais dont
I'effacement des conséquences intéresse la communauté internationale dans son
ensemble.

373. Cette observation suppose que le droit international n'est pas indifférent a une
extension de compétence des juridictions civiles nationales, qu'elle ait une portée
universelle ou simplement extraterritoriale. Cela est vrai a deux titres. D'une part, suivant
I’arrét Lotus (1927), le droit international n'interdit pas aux Etats d’étendre leurs lois et
leur juridiction a des personnes, des biens et des actes hors du territoire®®’; a cet égard, ils
disposent ainsi d'une large liberté, sous réserve de quelques régles prohibitives, consistant
notamment a ne pas étendre leur compétence juridictionnelle de manicére a porter

préjudice aux relations avec d'autres Etats®®!

. D'autre part, dans la mesure ou les
violations de droits de I'nomme les plus graves affectent I'ensemble de la communauté

internationale et engagent la responsabilité d’Etats, leur réparation sur la base de la

80CPJI, arrét du 7 septembre 1927, Lotus (France c. Turquie), série A, n°® 10, 1927-28, pp. 18-19.

81Sur ces éléments, cf. A. BUCHER, Rapport sur la compétence universelle civile en matiére de réparation
pour crimes internationaux, in Annuaire de l'Institut de droit international — Session de Tallinn, vol. 76, 2015,
Paris, A. Pedone, 2015 §§ 183-185, pp. 91-92.
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82 'méme si certains

compétence civile universelle intéresse le droit international public
auteurs ont estimé que le droit international privé était seul concerné par les extensions
de compétence juridictionnelle en matiére civile®®. Précisément, le droit de gens se
montre permissif a 1'idée d'une compétence civile universelle en vue de réparer de telles
violations, voire qu'il en favorise I'exercice dans I’intérét des victimes, méme si les Etats
manifestent a cet égard une réticence quasi généralisée.

374. Aprés avoir évalué jusqu'a quel point le droit international coutumier se montre
influent dans I'adoption de la régle de compétence civile universelle au niveau
national (A), on verra dans quelle mesure les Etats ont reconnu cette régle dans leur
législation nationale, profitant ainsi des ouvertures offertes par le droit international (B).
Toutefois, on verra également que dans la mesure ou les Etats attribuent a leur for une
compétence civile universelle, ils ne peuvent I'exercer que dans la limite concédée par les
régles internationales en mati¢re d'immunité de juridiction civile, pour autant que les

défendeurs dans le cadre de la procédure civile désignent un Etat étranger ou ses

représentants officiels (C).

A) L'influence du droit international dans I'adoption de la régle de compétence civile
universelle au niveau national

375. Contrairement a la compétence pénale universelle, la compétence civile
universelle n'est prévue par aucun traité en droit international positif. On ne peut donc
avancer avec certitude que le droit international oblige les Etats & la reconnaitre au profit
de leurs juridictions nationales. Ceci étant, il est possible de soutenir qu'en raison de ses
tendances communautaristes, et de I'importance qu'il accorde au droit des victimes de
violations graves de droits de 'homme d'obtenir réparation, le droit international favorise
'adoption de la régle de compétence civile universelle au niveau national, tout en posant
des limites a cet égard. C'est en ce sens qu'il a été dit que : « the increasing focus on the
rights and interests of victims and the right to reparation, the development of
international law concepts such as erga omnes and jus cogens, and of international
human rights and humanitarian law standards such as the duty to bring perpetrators to
Justice and the right to an effective remedy, and the growing amount of state practice of

the exercise of universal jurisdiction, are leading to a growing acceptance that

882C. RYNGAERT, « Universal Tort Jurisdiction over Gross Human Rights Violations », NYIL, vol. 38, 2007,
p. 22.
83G. FITZMAURICE, « The General Principles of International Law », RCADI, 1957-11, vol. 92, p. 218.
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international law might permit the courts of one state to hear a civil action regarding
serious human rights violations took place in another »®*,

376. En effet, on a souligné que les violations graves de normes de jus cogens a l'égard
d'individus impliquent une coopération de tous les Etats en vue d'en réprimer les auteurs,
y compris par des mesures pénales prises au niveau national sur la base de la compétence
universelle. Or, la répression pénale n'étant qu'un aspect de la réparation due aux victimes,
elle doit étre complétée par des mesures non répressives, notamment indemnitaires, dont
il est logique d'envisager qu'elles puissent étre adoptées sur une méme base de
compétence que les mesures pénales. Cela explique la tendance présente chez certains
auteurs, consistant a déduire de la compétence pénale universelle la compétence civile
universelle — 1'idée étant que le droit international admet la seconde dans la méme mesure
que la premiére®®® — et dont il résulte que « /c/ivil and criminal responses to international
human rights violations [...] all fall within the broad authorization of universal
Jurisdiction »®36. Cette tendance est renforcée par la possibilité offerte aux victimes dans
certains ordres juridiques nationaux de se constituer partie civile dans le cadre de la
procédure pénale, afin d'obtenir une indemnisation ; dans ce cas, et pour autant que la
procédure pénale soit exercée sur la base de la compétence universelle, c'est sur la méme
base de compétence que l'indemnité est allouée aux victimes constituées parties civiles, a
ceci pres que cette compétence s'exerce en matiere civile. On peut donc soutenir qu'en
autorisant les Ftats a adopter la régle de compétence pénale universelle, le droit
international n'autorise pas moins l'adoption de la régle de compétence civile
universelle®®’.

377. A cela s'ajoute que le droit international général reconnait aux victimes de

violations graves de droits de I'homme un droit a obtenir réparation, de sorte qu'il autorise

les Etats a s'attribuer une compétence civile universelle pour pallier au risque que les

884F. McKAY, « Civil Reparations in National Courts for Victims of Human Rights Abuse »,in M. LATTIMER,
P. SANDS (eds.), Justice for Crimes Against Humanity, op. cit., p. 284.

5], BROWNLIE, Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 5 Edition, 1998, p. 302 ;
L. REYDAMS, Universal Jurisdiction: International and Municipal Legal Perspectives, Oxford University
Press, 2003, pp. 2-3 ; C. RYNGAERT, « Universal Tort Jurisdiction over Gross Human Rights Violations »,
op. cit., pp. 25 etss; E. CASTELLARIN, « La responsabilité des personnes privées devant les juridictions
civiles étatiques », op. cit., p. 682.

8B, STEPHENS, « Translating Fildrtiga: A Comparative and International Law Analysis of Domestic
Remedies For International Human Rights Violations », Yale Journal of International Law, vol. 27,2002, p. 40.
87Voir en ce sens: Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United States (1987), § 404,
commentary b : « [iJn general, jurisdiction on the basis of universal interests has been exercised in the form of
criminal law, but international law does not preclude the application of non-criminal law on this basis, for
example by providing a remedy in tort or restitution for victims of piracy ».
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victimes ne soient privées d'accéder a un for susceptible de leur rendre une justice
équitable®®®. C'est sur ce point qu'a été évoquée une obligation internationale en relation
avec la compétence civile universelle. En effet, dans son Rapport sur la compétence
universelle civile en matiere de réparation pour crimes internationaux (2015),
A. BUCHER a soutenu que les Etats ont une obligation positive d'assurer que l'exercice
de la compétence universelle « ne puisse pas étre rendu impossible en raison d’une
volonté d’abstention des Etats a fournir aux victimes I’accés a la justice et, en dernier lieu,
a la justice des tribunaux civils »®. L'idée est qu'en présence d'une d'infraction
internationale, et compte tenu du droit international & réparation des victimes, un Etat
dont le for est saisi des demandes de réparation des victimes a 1'obligation d'admettre la
compétence de ses juridictions « lorsqu’il est établi qu’aucun autre Etat n’a d'intéréts
prépondérants pour connaitre de la demande, en raison des liens avec les victimes et les
défendeurs ainsi qu’avec les faits et les circonstances pertinents »%°. Le Rapporteur
soutient ainsi qu'au regard du droit international, la compétence civile universelle ne doit
étre exercée par I’Etat du for qu'a titre subsidiaire, c'est-a-dire si la loi de I’Etat du for ne
prévoit aucun autre for (appelé « for de nécessité ») susceptible d’assurer 1’accueil aux
demandes des victimes, ou si I’Etat du for constate qu'il n'existe pas de « lien suffisant »%"!
rattachant le litige a d'autres for, et permettant a ces derniers d’accueillir les demandes
des victimes®®2. L'objet de cette étude n'autorise pas de longs développements tendant a
confirmer la position d’A. BUCHER. Mais si cette position révele la tendance du droit
international a inciter les Etats a 'adoption de la régle de compétence civile universelle,
elle révéle également les limites que pose le droit des gens aux Etats quant a I'extension
de leur compétence de juger en maticre civile ; en l'occurrence, et en vertu du principe de

courtoisie internationale (comity), les Etats doivent exercer leur compétence civile

88A, BUCHER, Rapport sur la compétence universelle civile en matiére de réparation pour crimes
internationaux, op. cit., § 184.

891d., § 185.

801bid., § 192.

81Sur cette notion de « lien suffisant » entre un for étranger et le litige civil opposant des victimes a l'auteur
d'une infraction internationale, voir la définition donnée par 1'Association de droit international dans ses Lignes
directrices de Sofia sur les meilleures pratiques en matiere d’actions civiles pour violation des droits de
I’homme (2012), § 2.3, dont il ressort qu'un lien suffisant entre I’Etat du for et le litige « est constitué
notamment par

(a) la présence du demandeur ;

(b) la nationalité du demandeur ou du défendeur ;

(c) la présence de biens appartenant au défendeur ;

(d) certaines activités exercées par le défendeur ;

(e) une action pénale, a condition que le tribunal puisse juger en méme temps de 1’action civile en vertu de son
propre droit. »

21bid., §§ 190 et ss.
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universelle de maniére raisonnable (principe du reasonableness), en prenant diiment en
compte les intéréts que peuvent avoir d'autres Etats de connaitre le litige®.

378. On peut toutefois envisager que cette limite ne s'applique pas aux violations des
droits de I'nomme les plus graves, de sorte qu'en présence de telles infractions, tout Etat
puisse exercer sa compétence civile universelle sans chercher a identifier au préalable un
for étranger plus approprié, qui aurait compétence pour statuer sur le litige en raison
de liens suffisants avec celui-ci. Telle est la conclusion qui ressort de 1'avant-projet de
convention sur la compétence et les jugements étrangers en maticre civile et commerciale
— la convention n'a jamais été adoptée —, établi en 1999 par la Conférence de La Haye de
droit international privé. Si l'article 18, paragraphe 1 de cet avant-projet interdisait aux
Etats contractants d'exercer leur compétence civile en I'absence de lien substantiel les
rattachant au litige, selon paragraphe 3 de la disposition, rien n'excluait que le tribunal
d’un Etat contractant exerce sa compétence civile « dans le cadre d'une action fondée sur
un comportement qui constitue : a) un génocide, un crime contre I’humanité ou un crime
de guerre, tels que définis par le Statut de la Cour pénale internationale »**. Bien qu'elles
ne relévent pas du droit positif, ces dispositions révelent malgré tout que face a la gravité
des infractions prévues par le Statut de Rome, le droit international adopte une « attitude
pro victima », en autorisant les Etats a exercer une compétence civile universelle sans
avoir a vérifier au préalable la disponibilité des voies de recours internes dans un for plus
approprié®®.

379. Précisément, cette position du droit international est reflétée par la pratique au
niveau national, pour autant que l'ordre juridique national ait reconnu la regle de
compétence civile universelle au profit de ses juridictions®®. A la date d'aujourd'hui, seuls
les Etats-Unis se sont dotés de cette régle dans leur droit national. Aussi, la législation
américaine sera prise en compte pour évoquer la reconnaissance de la régle de
compétence civile universelle au niveau national, méme si d'autres pays seront étudiés a

cet effet.

93Voir en ce sens l'opinion individuelle du juge G. FITZMAURICE, sous I’arrét ClJ, Barcelona Traction
(1970), in C.1.J. Recueil 1970, p. 105.

94Conférence de La Haye de droit international privé, Avant-projet de convention sur la compétence et les
Jugements étrangers en matiere civile et commerciale, 30 octobre 1999, Document préliminaire N° 11 (aott
2000), disponible a l'adresse suivante : www.hcch.net.

995Voir en ce sens la suite des dispositions de 'article 18 de l'avant-projet.

99 a pratique des juridictions américaines, fondée sur 1'dlien Tort Claims Act, est fixée en ce sens. Cf.
I. MOULIER, « Observations sur 1'dlien Tort Claims Act et ses implications internationales », AFDI, vol. 49,
2003, note 15, p. 155.
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B) La reconnaissance de la régle de compétence civile universelle au niveau national

380. Dans certains pays d'Europe occidentale, la jurisprudence a admis I'existence
d'une compétence civile universelle, en la déduisant de la compétence pénale universelle
telle qu'elle est prévue par le droit international conventionnel. Mais c'est aux Etats-Unis
que la régle a été affirmée pour le premicére fois, et a fait 1'objet d'une pratique judiciaire
substantielle. Apres avoir évoqué le cas des pays européens (1), on s'attardera donc sur la
reconnaissance et la pratique de la compétence civile universelle dans 1'ordre juridique

américain (2).

1) Le cas des pays européens

381. En Europe, certains juges nationaux ont admis le principe d'une compétence
civile universelle, en le déduisant du principe d'universalité en matiére pénale. La Cour
de cassation italienne 1'a par exemple reconnu dans 1’arrét Ferrini c. République fédérale
d'Allemagne (2004), soulignant qu'elle n'avait « no doubt that principle of universal
Jurisdiction also applies to civil actions which trace their origins to [war crimes] »*°".
Mais bien que reconnue dans son principe, la régle de compétence civile universelle n'est
pas appliquée au niveau européen, et les perspectives d'une telle application sont
incertaines.

382. Dans aucun pays européen il n'existe de législation semblable a législation
américaine, qui reconnait au profit des juridictions nationales une compétence pour
connaitre de fautes civiles commises a I'étranger, et dont les auteurs et les victimes
seraient des étrangers. En 1'absence d'une telle 1égislation, les juridictions nationales se
refusent donc a exercer une compétence civile universelle, ce d'autant qu'en Europe, les
législations en maticre civile privilégient la reégle du locus delicti comme critére de
compétence juridictionnelle®”®. Cette prééminence de la compétence du for dans lequel
l'acte illicite a ét¢ commis est illustrée par le Reglement n° 44/2001 du Conseil de 'Union
Européenne concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des
décisions en matiere civile et commerciale — ou Réglement Bruxelles I, adopté en 2000,
et intitulé « Reglement Bruxelles I bis » depuis sa révision en 2012 —, dont l'article 5.3

(article 7.2 du Réglement I bis) détermine la compétence civile au sein de 1'Union en

87Cour de cassation italienne, arrét du 11 mars 2004, Ferrini c. République fédérale d'Allemagne, décision
n° 5044/2004, citée par C. RYNGAERT, ibid., p. 27 ; voir aussi la décision d'une cour anglaise, in Jones v.
Saudi Arabia [2004], EWCA Civ 1394, § 79, cité par le méme auteur.

093C. RYNGAERT, « Universal Tort Jurisdiction over Gross Human Rights Violations », op. cit., p. 42.
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99 Ceci étant, sur la base de ce texte,

fonction du lieu ou le fait dommageable est commis
I'exercice de la compétence civile universelle par les juridictions des Etats membres de
I'UE a été envisagé, soit dans le cadre d'une procédure pénale ouverte sur la base de la
compétence pénale universelle, soit de manic¢re autonome a une telle procédure.

383. Dans le premier cas, en effet, I'article 7.3 du Reglement I bis ouvre la voie a ce
que la compétence civile universelle soit exercée dans le cadre d'une procédure pénale,
en énongant qu' « une personne domiciliée sur le territoire d'un Etat membre peut étre
attraite dans un autre Etat membre, s'il s'agit d'une action en réparation de dommage ou
d'une action en restitution fondées sur une infraction, devant la juridiction saisie de
l'action publique, dans la mesure ou, selon sa loi, cette juridiction peut connaitre de

l'action civile » 7%

. Mais en pratique, la portée de cette disposition est limitée : les pays
européens concernés (de tradition juridique continentale) ne pourront que rarement
exercer la compétence civile universelle a I'égard de crimes internationaux commis par
un Etat, dont la plupart sont commis en dehors de 'UE, et dont les auteurs, s'ils sont des
agents étatiques, ne résident donc pas sur le territoire d'un Etat membre’!. Si des
infractions graves de droit international sont commises par un agent étatique au sein d'un
Etat membre (acte de torture commis par un fonctionnaire de police par exemple), 'agent
fautif fera l'objet d'une action civile sur le territoire de cet Etat, dont la juridiction pénale
n'exercera donc pas de compétence civile universelle. A ceci s'ajoute que tous les Etats
membres ne sont pas structurés de sorte que des actions civiles puissent étre intentées
dans le cadre de leur procédure pénale, ce qui éloigne d'autant plus la perspective d'une
application du principe d'universalité en matiere civile.

384. Certes, dans une seconde perspective, on pourrait envisager qu'indépendamment
de toute procédure pénale, les juridictions des pays européens soient en mesure d'exercer
une compétence civile universelle. Certains auteurs se sont positionnés en ce sens,
soutenant qu'en cas de violation graves de droits de 'homme ou de normes de jus cogens,
il y aurait une exception a la régle qui veut que l'action civile des victimes ne soit possible

t702

que devant le tribunal du lieu ou le fait dommageable s'est produit’™”. Mais cette

°Id., p. 43.

790Voir I'article 7.3 du Réglement (UE) N° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre
2012, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere civile et
commerciale (refonte), disponible a I'adresse suivante : www.eur-lex.europa.cu.

701C. RYNGAERT, ibid., p. 44.

792], TERRY, « Taking Fildrtiga on the Road: Why Courts Outside the United States Should Accept Jurisdiction
Over Actions Involving Torture Committed Abroad », in C. SCOTT (ed.), Torture as Tort, Oxford/Portland,
Oregon, Hart, 2001, pp. 119-120.
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2)

possibilité n'est pas admise par le Réglement Bruxelles I bis, du moins en ce qui concerne
les violations de droits de I'homme commises par un Etat et ses représentants a 1'étranger.
Tout au plus, le Réglement permet au for d'un Etat membre d'exercer une compétence
civile universelle pour connaitre de violations de droits de I'homme commises en dehors
de I'UE par une entreprise siégeant sur son territoire, le critére de compétence résidant ici
dans le rattachement territorial (ferritorial nexus) de I'entreprise défenderesse a I’Etat du
for. Cette conclusion a été tirée des articles 4 et 7.5 du texte, le premier disposant que
« les personnes domiciliées sur le territoire d'un Etat membre sont attraites, quelle que
soit leur nationalité, devant les juridictions de cet Etat membre », et le second énongant
qu'« une personne domiciliée sur le territoire d'un Etat membre peut étre attraite dans un
autre Etat membre s'il s'agit d'une contestation relative a l'exploitation d'une succursale,
d'une agence, ou de tout autre établissement, devant la juridiction du lieu de leur
situation » %

385. En dehors de ce cas particulier, la compétence de juger de 1'action civile en
réparation de violations des droits de 'homme n'a pas de portée universelle dans les pays
européens. Cela étant, I'on ne saurait en conclure que les procédures nationales dans ces
pays ne sont pas du tout adaptées aux exigences internationales de réparation du préjudice
individuel, car dans bien des cas, les régles de compétence élaborées selon les
rattachements classiques permettent aux juridictions nationales de connaitre des actions
civiles intentées par les victimes. 4 contrario, le for des Etats-Unis pouvant juger de
l'action des victimes sur la base de la compétence civile universelle, il parait mieux adapté
a la réparation de violations de droits de I'homme lorsqu'elles sont commises en dehors

de I’Etat du for-

Le cas des Etats-Unis

386. La législation américaine en mati¢re de compétence civile universelle est bien
connue. Elle correspond a deux textes qui ont déja été évoqués : 1'dlien Tort Claims Act
(ATCA), adopté par le premier Congres américain en 1789, et le Torture Victim Protection
Act (TVPA), adopté en 1992, et qui codifie 1’arrét Filartiga v. Penia Irala (1980) dans
lequel une cour fédérale de New York, sur le fondement de 1'47CA, admit sa compétence

pour juger d'une action civile en réparation intentée par les ayants droits d'un ressortissant

73Voir en ce sens : C. RYNGAERT, ibid., pp. 45-46. L'auteur a émis sa position sur la base des articles du
Reéglement I (articles 2 et 5.5), qui correspondent aux articles 4 et 7.5 du Reéglement I bis.
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paraguayen (Americo Pefia-Irala) torturé par un fonctionnaire de police paraguayen’®,
Sur le fondement de 1'ATCA, en effet, des actions en réparation peuvent étre intentées
devant les tribunaux fédéraux par des victimes de nationalité¢ étrangére, pour des
violations du droit international, commises par des étrangers sur le territoire d'un Etat
tiers. Telle est I’interprétation qui se déduit de la version actuelle du texte (Section 1350
de l'article 28 du United States Code)’®, méme si cette interprétation fut longtemps
minoritaire, la plupart des auteurs estimant que 1'47CA n'offrait au for des Etats-Unis que
la compétence de juger d'actes illicites commis a l'encontre d'étrangers sur le territoire
américain ou par des ressortissants américains’*®. Quant au TVPA4, il offre aux juridictions
américaines une compétence civile universelle pour connaitre d'actes de torture ou
d'exécution extrajudiciaire perpétrés sous couvert d'une « autorité réelle ou apparente ou
de la loi de toute nation étrangére »'°’. Le champ d'application des deux textes différe
donc : tandis que 1'4TCA s'applique a des violations du droit international (law of nations)
commises par un Etat étranger ou par un individu au titre de ses fonctions officielles ou a
titre privé, le TVPA ne s'applique qu'aux actes de torture ou d'exécution extrajudiciaire
commis par un fonctionnaire étranger’%.

387. Les cas de torture et d'exécution extrajudiciaire constituent donc les infractions
internationales pouvant faire I'objet de la compétence civile universelle des juridictions
américaines. Le 7VPA l'indique clairement, tandis qu'au-dela de l'affaire Fildartiga, 'ATCA

a pu servir de fondement pour connaitre de telles infractions commises a 1'étranger’?.

T4Cf. Dolly M. E. Fildrtiga and Joel Fildrtiga v. Americo Norberto Pefia-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980),
ILR, vol. 77, pp. 169-184, cité par I. MOULIER, id., note 40, p. 134. La Cour déclara que : « [construing this
rarely-invoked provision [28 USC § 1350], we hold that deliberate torture perpetrated under color of official
authority violates universally accepted norms of the international law of human rights, regardless of the
nationality of the parties. Thus, whenever an alleged torturer is found and served with process by an alien
within our borders, § 1350 provides federal jurisdiction ».

7951, MOULIER, « Observations sur 'dlien Tort Claims Act et ses implications internationales », op. cit.,
p. 131.

"%7pid., p. 133.

707 'article 2 du TVPA dispose que : « an individual who, under actual or apparent authority, or color of law, of
any foreign action : a) subjects an individual to torture shall, in a civil action, be liable for damages to that
individual; or b) subjects an individual to extrajudicial killing shall, in a civil action, be liable for damages to
the individual's legal representative or to any person who may be a claimant in an action for wrongful death ».
Voir en ce sens : [. MOULIER, id., note 57, p. 137.

798, MOULIER, ibid., p. 138. Pour une confirmation jurisprudentielle sur ce point voir I’arrét Mohamad c.
Palestinian Authority du 18 avril 2012 rendu par la Cour supréme des Etats-Unis, cité par : A. BUCHER,
Rapport sur la compétence universelle civile en matiere de réparation pour crimes internationaux, op. cit.,
note 50, p. 25.

"9 Au-dela de l'affaire Fildrtiga, 'ATCA a en effet servi de fondement pour connaitre d'actes de torture commis
a I'étranger. Voir aussi : Abebe-Jira and Others v. Negewo, 72 F. 3d 844 (11" Cir. 1996), ILR, vol. 107,
pp- 447-451 ; Doe v. Lumintang, (D.C.D.C CV 0064), 10 septembre 2001, toutes citées par I. MOULIER, id.,
note 70, p. 139.
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Ceci étant, en dehors de ces infractions, I'47CA est applicable de manicre générale aux
crimes les plus graves liés a des atteintes aux droits de 1'homme, car son champ
d'application ratione materiae s'étend aux violations de normes universellement
reconnues du droit international des droits de I'homme. Au demeurant, la jurisprudence
l'a restreint a ce type d'infractions’'?, de sorte que la compétence universelle des tribunaux
civils américains s'est orientée vers les crimes internationaux liés aux droits de la
personne humaine. L'affaire Kadic v. Karadzic (1995) illustre bien l'applicabilité¢ de
I'ATCA a ces crimes internationaux lorsqu'ils sont commis a 1'étranger. En l'espéce, des
réfugiés bosniens intentaient une action civile contre Radovan Karadzic, leader des serbes
de Bosnie, pour les atrocités commises en ex-Yougoslavie par les forces militaires sous
son commandement ; la Cour d'appel du 2™ Circuit reconnut la responsabilité civile du
défendeur pour crimes de génocide, crimes de guerre et crimes contre 1'humanité, bien

qu'ayant été commis a titre personnel et non officiel”!!

. De maniere explicite, I'orientation
de 1'ATCA vers les crimes internationaux a été¢ soulignée dans ’arrét Sosa v. Alvarez
Machain (2004), dans lequel la Cour supréme des Etats-Unis a affirmé que seules les
violations les plus graves, reconnues de manicre universelle par le droit international,
peuvent faire I’objet d’une action devant les tribunaux américains sur le fondement de

compétence civile universelle’!?

. Dans une opinion individuelle, I'un des juges de la Cour
supréme a identifié la torture, le génocide, les crimes contre I'humanité et les crimes de
guerre comme les violations de droits de I'homme justiciables au titre de '4TCA’"3. En
suivant cette interprétation, la compétence civile universelle des tribunaux fédéraux peut
difficilement s'exercer a I'égard de nombreuses atteintes aux droits humains (meurtres,
détention arbitraire, discrimination raciale, travail forcé, expropriation...)’!* et son
champ matériel se voit désormais réduit aux atteintes les plus graves (core crimes),

s'alignant ainsi en partie sur celui de la compétence pénale universelle.

"19Sur des décisions en ce sens, voir : Forti v. Suarez-Mason, 672 F. Supp. 1531 (N.D. Cal. 1987), ILR, vol. 95,
pp- 624-644 ; Xuncax v. Gramajo, 886 F. Supp. 162 (D. Mass. 1995), p. 184, citées par I. MOULIER, ibid.,
notes 68 et 69.

"Voir I. MOULIER, ibid, p. 142. Sur le détail et les circonstances de cette affaire, voir: W. ACEVES,
« Affirming the Law of Nations in U.S. Courts: The Karadzic Litigation and the Yugoslav Conflict », Berkeley
Journal of International Law, 1996, vol. 14, pp. 137-172.

"2A. BUCHER, Rapport sur la compétence universelle civile en matiére de réparation pour crimes
internationaux, op. cit., p. 18, § 26. Voir contra. C. RYNGAERT, « Universal Tort Jurisdiction over Gross
Human Rights Violations », op. cit., p. 37 : l'auteur estime que dans 1’arrét Sosa, la Cour supréme a étendu le
champ d'application de I'4TCA au-dela des crimes de jus cogens qui relévent de la compétence pénale
universelle en droit international coutumier.

"B3C. RYNGAERT, id.

"41bid.
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388. Par ailleurs, quelques précisions s'imposent au sujet du caractére universel de la
compétence juridictionnelle fondée sur I'ATCA. Au vu de l'arrét Kiobel c. Royal Dutch
Petroleum Co (2013), l'universalité de la juridiction civile américaine parait remise en
cause, la Cour supréme ayant estimé en l'espéce que 1'ATCA est assortie dune
« présomption contre l'extraterritorialit¢ des lois »’'°, de sorte qu'elle ne fonde la
compétence des tribunaux fédéraux que si l'acte illicite est survenu sur le territoire
américain, si le défendeur est américain, ou si son comportement affecte de maniére
sensible et défavorable un important intérét national américain’!®. Sur la base de cet arrét,
des demandes de victimes de crimes internationaux commis par des personnes privées de
nationalité étrangere ont été rejetés par certains tribunaux, ’activité criminelle ayant eu
lieu a I’étranger et étant sans rapport avec le territoire des Etats-Unis’!”. Mais malgré ses
effets sur la pratique des tribunaux américains, la portée de I’arrét Kiobel ne doit pas étre
exagérée. Au-dela de l'argument selon lequel la présomption contre l'extraterritorialité
serait renversée par 1'obligation d'assurer aux victimes d’atteintes graves aux droits de
I’homme I'accés aux tribunaux américains’'8, le contexte particulier de I’arrét ne permet
pas d'en déduire que la compétence civile universelle serait remise en cause. Rendu dans
une affaire ou le lien entre le litige et le for des Etats-Unis était particuliérement ténu
— seuls les demandeurs étrangers résidaient sur le sol américain, tandis que le défendeur
et le comportement qui lui était reproché étaient localisés a 1’étranger’!? —, 1’arrét Kiobel
ne vise qu'a limiter la portée extraterritoriale de I'4TCA aux demandes qui touchent et
concernent le territoire américain de manicre suffisante pour faire tomber la présomption

contre 'extraterritorialité’2°

. Or parmi ces demandes figurent celles relatives a des actes
criminels commis a 1'étranger mais dont 1'auteur est présent sur le territoire américain’?!,

et qui ne peuvent étre connues des juridictions fédérales que sur la base d'une compétence

"15Cette présomption indique que 'ATCA n'a pas pour but de fournir a la common law fédérale un droit d'action
par rapport a une activité se produisant sur le territoire d'un autre souverain. Cf. A. BUCHER, ibid., p. 19.
"I8CT. ibid.

""Voir en ce sens ’arrét Sarei c. Rio Tinto (2013) rendu par la Cour d'appel du 9¢ Circuit, cité par A. BUCHER,
ibid., p. 20.

"18C. M. VAZQUEZ, « Things We Do with Presumptions: Reflections on Kiobel v. Royal Dutch Petroleum »,
Notre Dame Law Review, 2014, pp. 1745-1747; R. G. STEINHARDT, « Determining which Human Rights
Claims ‘Touch and Concern’ the United States: Justice Kennedy’s Filartiga », Notre Dame Law Review, 2014,
vol. 89, pp. 1707-1716, tous cités par A. BUCHER, in Rapport sur la compétence universelle civile en matiere
de réparation pour crimes internationaux, op. cit., note 39, p. 22.

"9A. BUCHER, ibid, pp. 20-21.

"20Voir en ce sens : U. T. DOYLE, « The Evidence of Things Not Seen: Divining Balancing Factors From
Kiobel’s *Touch and Concern’ Test », Hastings Law Journal, 2014-15, pp. 443-483, cité par A. BUCHER, ibid.,
note 29, p. 20.

2Ubid., p. 21.
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universelle, étant donné que dans la plupart des cas, I'exercice de cette compétence
(qu'elle soit civile ou pénale) est conditionné par la présence du défendeur étranger sur le
territoire de 1’Etat du for:

389. L’arrét Kiobel n'affecte donc pas l'existence de la régle de compétence civile
universelle aux Etats-Unis, bien qu'elle en limite la portée extraterritoriale. A cette limite
s'ajoute celle relative a I'immunité civile de ’Etat et de ses agents, qui fait obstacle a la
réparation du préjudice individuel lorsqu'elle est retenue par la juridiction civile exergant

la compétence universelle.

C) Une limite a I'exercice de la compétence civile universelle : I'immunité civile de
I’Etat et de ses agents

390. La question de savoir dans quelle mesure l'immunité civile de 1’Etat et de ses
agents limite 1'exercice de la compétence civile universelle est connexe a un probléme
plus général, lié au maintien de I'immunité de I’Etat et de ses agents face aux crimes
internationaux qu'ils ont commis. Pour des raisons de concision, on se bornera a évaluer
l'impact des régles en matic¢re d'immunité juridictionnelle sur I'exercice de la compétence
civile universelle, méme si cela supposera d'adresser de maniere indirecte le probléme
général sus-indiqué.

391. En droit international, 1’Etat bénéficie d'une immunité de juridiction pour les
actes qui se rattachent par leur nature ou leur finalité a I'exercice de sa souveraineté (actes
Jjure imperii), tandis que les actes dits de gestion (jure gestionis) échappent au bénéfice
de I'immunité. Quant a ses représentants, on peut supposer qu'ils bénéficient de
I'immunité civile dans les mémes limites que 1'immunité pénale, notamment lorsqu'ils
sont visés par une plainte avec constitution de partie civile’??; en ce sens, I'immunité civile
ne bénéfice ni aux anciens hauts dirigeants (chef de 1’Etat, chef du gouvernement,
ministre des affaires étrangéres), ni a tout autre agent de I’Etat en fonction ou ayant quitté
les fonctions, pour des violations graves de droits de I'homme qu'ils ont commis au titre
de leurs fonctions officielles. Or, force est de constater que ce régime d'exceptions a
I'immunité civile n'est pas retenu par les juridictions nationales lorsqu'elles exercent la
compétence civile universelle a I'égard de I’Etat ou de ses représentants.

392. Aux Etats-Unis, le Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) adopté en 1976

722\oir en ce sens : A. OLLIVIER, « La responsabilité des Etats et des Organisations internationales devant les
juridictions civiles étatiques », op. cit., p. 695.
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n'établit aucune exception expresse & l'immunité de juridiction des Etats étrangers pour
des violations des droits de 'homme commises a I'étranger et a I'endroit de ressortissants
étrangers’>, de sorte que les actions civiles introduites sur le fondement de 1'dlien Tort
Claims Act se sont heurtées & l'immunité de juridiction qui bénéficie aux FEtats
étrangers’>*, ainsi qu'a leurs dirigeants et agents actuels ou anciens. 1l est vrai que dans
certaines affaires, I'immunité civile des représentants étrangers n'a pas empéché la
compétence des tribunaux américains de s'exercer ; cela a été possible lorsque 1I’Etat
étranger a lui-méme levé l'immunité de son représentant’?, mais aussi parce que les
crimes internationaux de droits de ’homme ont ét¢ regardés comme des actes ultra vires
qui servent uniquement les intéréts du représentant et ne relévent pas des fonctions

ordinaires de 1’Etat’?¢

. Mais de maniére générale, dans le cas d'actions civiles faisant
appel a la compétence universelle, les tribunaux ont admis I'immunité de 1’Etat et de ses
représentants sous le régime du FS147?"; indépendamment de la compétence universelle,
cette tendance s'accentue lorsqu'ils se prononcent sur l'immunité en vertu du droit
commun, car sous ce régime, le maintien ou non de I'immunité dépend de l'avis du
pouvoir exécutif, c'est-a-dire de considérations politiques’?%.

393. A l'évidence, la régle de compétence civile universelle ne peut étre efficace pour
réparer les violations graves de droits humains que si le droit international congoit des
limites & I'immunité civile de 1’Etat et de ses représentants, le cas de l'un devant étre
distingu¢ de celui des autres.

394. Concernant I’Etat, la question du maintien ou non de I'immunité face aux crimes

internationaux fait I'objet d'une jurisprudence abondante, mais largement opposée a la

7231, MOULIER, « Observations sur 'dlien Tort Claims Act et ses implications internationales », op. cit.,
p. 149.

"24]d., note 139, p. 150.

725Ce fut le cas dans le litige civil opposant Ferdinand Marcos, alors chef de 1’Etat philippin, aux victimes de
violations de droits de I'homme commises sous son gouvernement. Les Philippines ayant expressément levé
son immunité de juridiction, la justice américaine a pu se déclarer compétente pour juger de ses actes, et
condamner ses ayants droits & verser plus de 2 milliards de dollars de dommages-intéréts aux victimes (cf. In
re Estate of Ferdinand Marcos Human Rights Litigation, 910 F. Supp. 1460, D. Haw. 1995). Sur ces
observations, voir : ibid., note 140, p. 150.

26Voir en ce sens : In re Estate of Ferdinand E. Marcos Human Rights Litigation, 25 F.3d 1467 (9" Cir 1994),
pp. 1471-1472 ; Xuncax v. Gramajo, 886 F. Supp. 162 (D. Mass. 1995), p. 175 ; Cabiri v. Assasie Gyimah,
921 F. Supp. 1189 (S.D.N.Y 1996), toutes citées par I. MOULIER, ibid., notes 142, 143 et 144, p. 151.
"27Voir par exemple : Denegri v. Republic of Chile, 1992 U.S. Dist. LEXIS 4233 (D.D.C) 1992 ; Tel- Oren v.
Libyan Arab Republic, 726 F.2d 774, (D.C Cir. 1984) ; Lafontant v. Aristide, 844. Supp. 128 (E.D.N.Y. 1994),
p- 132, ILR, vol. 103, pp. 584-585 ; Doe v. Unocal Corporation, 963 F. Supp. 880 (CD Cal. 1997), p. 887,
confirmé par l'arrét du 18 septembre 2002 de 1'US. Court of Appeals (9™ Circuit), ILM, 2002, pp. 1380-1381
tous cités par : I. MOULIER, ibid., notes 139 et 140.

78C. ESCOBAR HERNANDEZ, Cinquiéme rapport sur l'immunité de juridiction pénale étrangeére des
représentants de I'Etat, op. cit., § 120, p. 155.
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levée de I'immunité devant les juridictions civiles d'un for étranger. La jurisprudence de
la CIJ est fixée en ce sens, la Cour s'étant prononcée pour le maintien de I'immunité en
pareille circonstances dans 1’arrét sur les Immunités juridictionnelles de I’Etat (2012)7%°.
Il en va de méme de la CEDH qui, dans I’arrét AI-Adsani c. Royaume-Uni (2001), a estimé
que les Etats pouvaient prétendre a l'immunité en cas d'actions civile en dommages-
intéréts pour la violation d'une norme de jus cogens perpétrée en dehors de I’Etat du for,
et dont la jurisprudence est demeurée constante depuis lors’*’. Au niveau national, la
jurisprudence va également en ce sens’>!, méme si I'immunité a été levée dans quelques
décisions nationales’*?, du reste réformées par les juridictions supérieures’*; seule la
jurisprudence italienne est clairement établie dans le sens d’interdire a un Etat de se
prévaloir de son immunité en cas de violations graves des droits de I’homme ou du droit
des conflits armés’>*. Certes au plan doctrinal, il a été soutenu que I'immunité d'un Etat
responsable de crimes internationaux devait étre levée devant les juridictions de 1’Etat du
for, avec comme argument que l'immunité doit céder devant le caractére impératif des
normes violées’*>. Sans aucun doute souhaitable dans I’intérét des victimes, cet argument

est toutefois relativisé par I’arrét sur les Immunités juridictionnelles de I’Etat, la C1J ayant

79C1J, arrét du 3 février 2012, Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie), C.1J. Recueil 2012,
p- 145, § 107 : «le refus des tribunaux italiens de reconnaitre I’immunité a laquelle elle a conclu que
I’Allemagne pouvait prétendre au titre du droit international coutumier constitue un manquement aux
obligations auxquelles I’Etat italien était tenu envers celle-ci ».

30D CEDH, arrét du 21 novembre 2001, Al-Adsani c. Royaume-Uni, requéte n°® 35763/97, § 66. Dans le méme
sens, voir : CEDH, arrét du 21 novembre 2001, McElhinney c. Irlande, requéte n° 31253/96, § 38 ; CEDH,
arrét du 12 décembre 2002, Kalogeropoulou et autres c. Grece et Allemagne, requéte n°® 59021/00, § 18;
CEDH, arrét du 2 juin 2014, Jones et autres c. Royaume-Uni, requétes n° 34356/06 et 40528/06, § 215.

31Sur quelques décisions en ce sens, voir : Nelson v. Saudi Arabia, 923 F. 2d 1528 (11* Cir. 1991) ; England
Court of Appeal, 12 Mar. 1996, Al Adsani v. Government of Kuwait and Others, ILR, vol. 107, pp. 536 et ss,
citées par A. BIANCHI, « Serious Violations of Human Rights and Foreign States Accountability Before
Municipal Courts », in Man's Humanity to Man — Essays on International Law in Honour to Antonio Cassese,
Kluwer International Law, 2003, pp. 158-159. Pour un apergu plus général de la jurisprudence nationale sur ce
point, voir I’arrét de la CIJ relatif aux Immunités juridictionnelles de I'Etat (2012), CIJ Rec, 2012, §§ 72 et ss.
pp. 131 et ss.

"2Voir : Letelier v. Republic of Chile, 488 F. Supp. 665 (D.D.C. 1980), ILR, vol. 63, pp. 378 et ss ; Von Dardel
v. Union of Soviet Socialist Republics, 623 F. Supp. 246 (D.D.C. 1985), ILR, vol. 77, pp. 258 et ss ; Princz v.
Federal Republic of Germany, 813 F. Supp. 22 (1992), ILR, vol. 103, pp. 598-603 ; Cour de cassation
francaise, arrét du 9 mars 2011, affaire de DC-10 d'UTA (citée par A. OLLIVIER, in ibid., p. 699) ; Cour de
cassation grecque, arrét du 4 mai 2000, Préfecture de Voiotia c. République fédérale d’Allemagne, affaire
« Distomo » (n° 11/2000), ILR, vol. 129, p. 513.

33Voir : Amerada Hess Shipping Corporation v. Argentine Republic, 488 U.S. 428 (1989), ILR, vol. 8, pp 658
etss.; Siderman de Blake and Others v. The Republic of Argentina and Others, 965 F. 2d 699 (9" Cir. 1992),
22 mai 1992, ILR, vol. 103, pp. 454-479 ; Princz v. Federal Republic of Germany, 26 F. 3d 1166 (1994), ILR,
vol. 103, pp. 604-621; Cour constitutionnelle fédérale allemande, arrét du 15 février 2006, (affaire
« Distomo »), BverfG, 2 BvR 1476/03 (cité par A. OLLIVIER, in ibid., p. 698).

734Voir en ce sens : R. PAVONI, S. BEAULAC, « L'immunité des Etats et jus cogens en droit international.
Etude croisée Ttalie/Canada », RJT, 2009, pp. 501 et ss. Voir aussi Cour de cassation italienne, 2014.

35Voir sur ce point A. BUCHER, Rapport sur la compétence universelle civile en matiére de réparation pour
crimes internationaux, op. cit., pp. 11-115 (voir notamment le § 224).

-222 -



indiqué en l'espece qu'il ne saurait y avoir de supériorité des reégles de jus cogens sur les
régles en matiére d'immunité, les unes appartenant a une catégorie différente des autres’>®.
Dans ces conditions, on doit conclure qu'en 1'état actuel du droit international coutumier,
et en cas de violations graves de droits de 'nomme commises par un Etat, celui-ci ne peut
étre attrait devant les tribunaux d'un for étranger en raison de son immunité ; a cet égard,
la considération que le tribunal exerce la compétence civile universelle ne parait pas
affecter I'immunité, comme le démontre la pratique américaine.

395. Quant a la question du maintien de I'immunité civile des représentants de 1’Etat
face aux crimes internationaux, il faut relever que la jurisprudence est moins fournie que
celle relative a I'immunité de I’Etat. Aussi, comme indiqué plus haut, il faut envisager que
les représentants d'un I’Etat bénéficient dans I’Etat du for de l'immunité civile dans les
mémes limites qu'ils ne sont couverts par I'immunité pénale, de sorte que la compétence
civile universelle puisse s'exercer dans les cas de violations graves de droits de humains
impliquant (ou ayant impliqué) certains représentants de 1’Etat. A cet égard, I’arrét Jones
et autres c. Royaume-Uni (2014) de la CEDH fournit une base de réflexion intéressante.
Dans cette affaire ou des ressortissants britanniques réclamaient réparation du fait d'actes
de tortures imputés a 1’Etat d'Arabie saoudite et a ses agents, la Cour de Strasbourg
affirma que I'octroi de I'immunité civile aux agents de I’Etat en I'espéce reflétait les régles

du droit international public’?’

, hon sans relever qu'un « soutien se dégage en faveur d’une
régle ou exception spéciale en droit international public lorsque des agents d’Etats
étrangers sont assignés au civil pour des actes de torture » et que, « compte tenu des
nouveaux développements que connait actuellement cette branche du droit international
public, il s’agit d’une question dont les Etats contractants devront suivre ’évolution » 738,
En l'occurrence, on est d'avis que cette évolution meénera a l'application du régime
d'exception a l'immunité pénale des agents de I’Etat devant les juridictions civiles, de
sorte qu'en maticre civile, les agents étatiques ne bénéficieront pas de I'immunité ratione
materiae pour des violations graves de droits de 'homme commises dans 1'exercice de
leur fonction, 1'immunité ratione personae demeurant intacte en pareilles circonstances.

Il est vrai que cette proposition n'est pas validée par certaines décisions nationales

récentes >, Ceci étant, la jurisprudence italienne offre un exemple qui tend a la confirmer

736CIJ, arrét du 3 février 2012, Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie), op. cit., §§ 58 et 93.
37CEDH, arrét du 2 juin 2014, Jones et autres c. Royaume-Uni, § 215.

81d., §§ 213-215.

"Voir : Cour d'appel du Québec (Canada), arrét du 15 aott 2012, Hashemi v. Republic of Iran and Others
((2012) QCCA 1449) ; Haute Cour de Nouvelle-Z¢lande, arrét du 21 décembre 2006, Fang v. Jiang ([2007]
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—méme si dans le cas en question, la compétence exercée par la juridiction civile n'était
pas universelle, les faits ayant eu lieu sur le territoire de 1’Etat du for. En effet, 'immunité
ratione materiae a ét¢ levée dans une procédure civile italienne au détriment de Josef
Milde, officier de l'armée nazie, accusé d'avoir participé en juin 1944 4 un massacre de
civils dans certaines localités en Italie (villages prés de la ville d'Arezzo), lors de la
seconde guerre mondiale. En 2009, la Cour de cassation italienne a condamné le
défendeur a verser aux victimes des dommages-intéréts au civil (1 million d'euros),
solidairement avec I'Allemagne’®. Si la CIJ, dans Darrét sur les Immunités
Jjuridictionnelles de I’Etat (2012), a cité l'affaire Milde parmi les décisions judiciaires par
lesquelles I'Italie avait violé I'immunité de 1'Allemagne’*!, sa conclusion ne relativise la
portée de I’arrét de la Cour de cassation italienne qu'en ce qui concerne I'immunité de
’Etat allemand, compte tenu de l'objet de différend opposant 1'Allemagne a I'Italie. La
décision italienne conserve donc tout son intérét en ce qui concerne l'immunité de
représentant dévolue a M. Milde devant les juridictions civiles.

396. Comme en matiere pénale, 'argument justifiant la levée de 1'immunité civile des
représentants de I’Etat réside dans la gravité des violations de droits de I'homme qui leur
sont imputés, et dans l'idée que I'immunité fonctionnelle doit céder devant le caractére
impératif de la norme violée. Tel a été 1'argument de la Cour de cassation italienne dans
le cas Milde™. En revanche, il est plus douteux de justifier la levée de l'immunité
fonctionnelle par le fait que les crimes internationaux, par leur gravité, ne relévent pas
des fonctions officielles de 1’Etat, et ne sont donc pas couverts par lI'immunité de
juridiction. L'immunité ratione materiae a en effet été levée dans des affaires ou les actes
accomplis par le représentant de I’Etat ont été jugés ultra vires, servant uniquement ses

propres intéréts (enrichissement personnel, corruption...)’*. Mais l'argument peine a

NZAR 420) ; Cour d'appel de la Nouvelle-Galles-du-Sud (Australie), arrét du 5 octobre 2010, Zhang v. Zemin
([2010] NSWCA 255), toutes citées dans 1’arrét CEDH, Jones et autres c¢. Royaume-Uni (2014), §§ 129 et ss.

7R, PAVONI, S. BEAULAC, « L'immunité des Etats et jus cogens en droit international. Etude croisée
Italie/Canada », RJT, 2009, pp. 505-506.

TICI, arrét du 3 février 2012, Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie), op. cit., § 52.

742R. PAVONI, S. BEAULAC, id., pp. 506-507.

3Sur des affaires en ce sens soumises a des procédures civiles, voir Cour d’appel des Etats-Unis, onziéme
circuit, United States v. Noriega, arrét du 7 juillet 1997; Tribunal de district des Etats-Unis, district de
Columbia, Jungquist v. Sheikh Sultan Bin Khalifa al Nahyan, arrét du 20 septembre 1996; Cour d’appel des
Etats-Unis, neuviéme circuit, Trajano v. Marcos, 1992, ILR, vol. 103, p. 521; Tribunal de district des Etats-
Unis, district sud de Floride, Jean-Juste v. Duvalier (1988), N° 86-0459 Civ; Republic of the Philippines v.
Marcos et al. (1986), ILR, vol. 81, p. 58 ; Republic of the Philippines v. Marcos et al. (N° 2) (1987, 1988), ILR,
vol. 81, p. 609 ; Islamic Republic of Iran v. Pahlavi (1984), ILR, vol. 81, p. 557 (Etats-Unis), citées par
C. ESCOBAR HERNANDEZ, in Cinquieme rapport sur l'immunité de juridiction pénale étrangere des
représentants de I’Etat, ibid., note 238, p. 53.
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convaincre lorsque les actes litigieux correspondent a des violations graves de droits de
I'homme, bien qu'il ait été validé par des tribunaux américains statuant sur la base de la
compétence universelle’**. Notamment, lorsque de tels actes sont commis lors d'un conflit
armé, il est difficile de les sortir du cadre des fonctions de souveraineté que 1’Etat exerce
a travers ses forces armées ; de jure imperii, ces actes ne doivent pas pour autant
bénéficier de l'immunité ratione materiae lorsque les représentants de I’Etat sont attraits
devant les juridictions civiles d'un for étranger. Si a l'avenir ils congoivent une telle
exception dans leur législation nationale en matiére d'immunité, les Etats impulseront une
évolution souhaitable (et probable) du droit international coutumier en la matiere, de
méme qu'ils adapteront davantage leurs procédures civiles a la réparation des violations

graves de droits de I'hnomme.

CONCLUSION DU CHAPITRE I1

397. Enraison de 'absence d'un écran étatique qui la sépare de 1'individu, I'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel peut s'appliquer dans 1'ordre interne des
son entrée en vigueur dans l'ordre international, et sans que 1'ordre interne n'ait a adopter
de mesures spécifiques visant a l'exécuter. Pour le démontrer, on a, d'une part, observé
que le droit international donne a cette obligation un contenu clair, précis et inconditionnel
pour l'ordre interne, et que ce dernier est donc obligé d'exécuter les mesures
internationales de réparation du préjudice individuel, sans quoi I'ordre international prend
lui-méme en main 1'exécution de ces mesures. D'autre part, on a observé qu'au vu du
contenu qu'il lui donne, le droit international considére que l'obligation générale de
réparer le préjudice individuel est immédiatement exécutoire dans I'ordre interne, c'est-a-
dire que son exécution ne nécessite pas que des mesures additionnelles soient adoptées
au niveau national. Dé¢s lors, il cherche a conditionner les ordres juridiques nationaux a
l'effet d'exécuter I'obligation de réparer dés son entrée en vigueur internationale, en les
obligeant a adapter en amont leurs législations et procédures a la réparation des violations
de droits de 'homme, notamment les plus graves.

398. Il n'est pas nouveau que I'ordre international s'appuie ainsi sur les ordres internes
pour parvenir a ses finalités, en l'occurrence la réparation du préjudice individuel. De

cette articulation des rapports de systémes, il ressort qu'en concevant l'obligation générale

"4Sur ce point, cf.1. MOULIER, « Observations sur 1'dlien Tort Claims Act et ses implications
internationales » ibid., pp. 151-152.

-225 -



de réparer le préjudice individuel, I'ordre international désigne 1'ordre interne comme le
domaine dans lequel elle doit étre exécutée, et l'envisage ainsi comme le domaine
principal de réparation du préjudice individuel. Reste a savoir a quels titres et sous quelles
modalités l'ordre interne admet I'exécution de I'obligation internationale de réparer le

préjudice individuel en son sein.

CONCLUSION DU TITRE I

399. En cas de violation des droits internationaux d'un individu, l'ordre juridique
interne apparait comme le domaine principal de mise en ceuvre de la réparation du
préjudice individuel dans la mesure ou 'obligation de réparer ce préjudice est applicable
au niveau national. Cela n'est guére surprenant, car l'individu étant placé sous la
compétence nationale de 1'Etat, il apparait logique que les autorités nationales soient les
premiéres concernées par le devoir international de réparer le préjudice causé a un
individu par un fait internationalement illicite.

400. L'applicabilité¢ interne de l'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel ne doit pas faire douter du caractére international de cette obligation.
L'individu étant titulaire de droits subjectifs reconnus par le droit international, la
violation de ces droits fait naitre une obligation de réparer de source internationale mais
d'applicabilité¢ interne. En effet, dans la mesure ou cette obligation vise a réparer le
préjudice causé a l'individu, il est logique que son champ d'application se situe au niveau
interne, compte tenu du cantonnement de 1'individu dans la sphére juridique nationale.
Plus fondamentalement, 1'aptitude de 1'obligation internationale de réparer le préjudice
individuel a s'imposer dans l'ordre interne de manieére a s'appliquer aux autorités
nationales donne une indication sur la nature de cette obligation. D'une part, cela
renseigne sur le fait que la réparation du préjudice individuel est une obligation
internationale de droits de 'homme qui, par nature, « pénétre au cceur de la souveraineté
étatique » '*, et, d'autre part, cela induit que la réparation du préjudice individuel est une
obligation directement applicable dans I'ordre interne, dont la mise en ceuvre au niveau
national ne requiert pas, en principe, I'adoption de mesures d'exécution.

401. En faisant de la réparation du préjudice individuel une obligation applicable dans
l'ordre juridique interne, 1'ordre international délégue aux autorités nationales la charge

de réparer le préjudice individuel, l'individu 1ésé étant placé sous la juridiction de ces

745M. VIRALLY, « Cours général de droit international public », RCADI-V, 1983, p. 124.
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autorités. Ce faisant, 1'ordre juridique international confie a l'ordre interne la charge de
procéder a l'exécution de 1'obligation internationale de réparer le préjudice individuel, et
ce dans l'intérét de I'individu 1€sé. C'est sur cette question de I'exécution de 1'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel dans l'ordre interne qu'il convient a

présent de se pencher.
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TITRE II

L'EXECUTION DE L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE REPARER LE
PREJUDICE INDIVIDUEL DANS L'ORDRE INTERNE

402. L'obligation internationale de réparer le préjudice individuel est directement
applicable dans 1'ordre interne. D¢s lors, il est logique de considérer que 1'ordre interne
abrite 1'exécution des mesures internationales de réparation en faveur des victimes de
violations des droits de I'homme. Il a ét€ observé que 1'exécution de ces mesures est une
obligation que le droit international impose a l'ordre interne. Ce dernier n'a donc pas le
choix de les exécuter : a cet effet, il est requis par le droit international, qui cherche a
protéger les droits de la personne humaine a travers la réparation du préjudice résultant
de leur violation. En obligeant ainsi I'ordre juridique interne a réparer les violations de
droits de I'nomme, I'ordre juridique international admet que I'exécution de I'obligation de
réparer en faveur de victimes reléve a titre principal de la compétence des autorités
nationales.

403. Si une telle obligation interpelle au premier chef les autorités nationales, c’est
parce que la réparation d’une violation des droits de I’homme permet le maintien de la
cohésion nationale au sein de 1’Etat dans lequel elle se produit. Il en est ainsi lorsque la
violation est d'une gravité telle qu'elle constitue une infraction au niveau national ; en
pareil cas, par les sanctions pénales qu'elle comporte, la réparation garantit la non-
répétition de la violation, et vise ainsi a préserver la société d'un nouveau trouble a I'ordre
public qui la régit. Dans ces conditions, on comprend qu'un Etat sous la juridiction duquel
des violations de droits humains se produisent décide d'exercer sa compétence nationale
pour en réparer les conséquences. Précisément, le droit international ne lui conteste pas
cette prérogative, et, en cas d'atteinte aux droits fondamentaux humains, admet la
compétence de 'ordre interne dans l'exécution de 1'obligation internationale de réparer en
faveur des victimes (Chapitre I).

404. Ce faisant, toutefois, le droit international laisse a l'ordre interne la maitrise de
I'exécution de I'obligation de réparer, ce qui n'est pas sans risque quant a l'effectivité de
la réparation a allouer aux victimes, et sa proportionnalité eu égard a I'ampleur de leur
préjudice individuel. Car s'il doit se soumettre a l'obligation internationale de réparer,

I'ordre interne n'en demeure pas moins autonome dans son exécution, et peut donc

-228 -



décider, suivant ses propres contraintes, de restreindre la portée ou les effets de la
réparation qu'il doit assurer aux victimes, conformément au droit international. Aussi,
dans la mesure ou le droit international lui concéde la compétence de réparer le préjudice
individuel, l'ordre interne doit-il adopter un comportement favorable a 1'exécution de

l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel (Chapitre II).

CHAPITRE I

LA COMPETENCE DE L'ORDRE INTERNE DANS L'EXECUTION
DE L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE
REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

405. La compétence d'un ordre juridique interne dans I'exécution de 1'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel réside dans I'aptitude qu'ont ses organes
législatifs et/ou juridictionnels a connaitre de cas de violations des droits de I'homme,
quel qu'en soit le lieu de commission, et d'y apporter les remedes appropriés selon ses
régles matérielles et procédurales, conformément au droit international. Lorsque cette
compétence est exercée par l'ordre juridique de ’Etat responsable, le traitement des
violations incombe a ses organes juridictionnels et (le cas échéant) 1égislatifs, a qui il
revient de prendre les mesures nécessaires pour en effacer les conséquences, y compris
les mesures de répression pénale. En revanche, lorsque la compétence est exercée par
l'ordre juridique d'un autre Etat, le traitement des violations n'incombe le plus souvent
qu'a ses organes juridictionnels, devant lesquels la responsabilité de 1’Etat violateur ou
des agents est mise en cause, et auxquels il revient de décider des mesures de réparation
appropri¢es au préjudice des victimes, qu'elles soient d'ordre pénal ou civil. Au
demeurant, seul I’Etat responsable est compétent pour exécuter les décisions de réparation
prononcées par des juridictions nationales, que ces décisions soient internes a son ordre
juridique, ou étrangeres a celui-ci.

406. Ainsi, dans 1'hypothése d'une violation de droits de I'homme, la répartition des
compétences relatives a I'exécution de 1'obligation de réparer le préjudice des victimes
s'établit entre I'ordre juridique de 1’Etat responsable, et I'ordre juridique d'un autre Etat.
C'est en ce sens qu'il a été relevé que « l'individu victime d'un fait internationalement
illicite ne dispose, en regle générale, que des recours qui lui sont classiquement offerts

par les ordres juridiques internes devant les juridictions de I’Etat dont la responsabilité
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est recherchée, ou devant les juridictions internes d'un autre Etat »*°. Il n'existe pas
d'ordre de priorité a cet égard, selon lequel la compétence d'une juridiction nationale ne
s'exercerait que si I'ordre juridique de I’Etat responsable accuse un défaut dans I'exécution
de I'obligation de réparer le préjudice des victimes. En effet, il est généralement admis
qu'en cas de violation des droits de I'homme, la compétence d'exécuter les mesures de
réparer revient en principe a la juridiction du lieu ou la violation a ét¢ commise
(compétence territoriale), qui n'est pas forcément la juridiction de ’Etat responsable, et
le cas échéant a d'autres juridictions nationales, auxquels cas elle revét une portée
extraterritoriale. Dé&s lors, envisager une répartition de compétence entre la juridiction de
I’Etat responsable et la juridiction d'un autre Etat ne préjuge pas d'une hiérarchie dans
I'exercice de l'une et I'autre, mais reléve simplement d'une méthode de détermination des
ordres juridiques compétents dans l'exécution de I'obligation internationale de réparer le
préjudice individuel.

407. Cette méthode a pour point de repere I'idée qu'en cas de violation des droits de
I'homme, la compétence nationale pour en réparer les conséquences revient en principe a
la juridiction de 1'Etat responsable, car c'est a lui que le droit international impose
l'obligation de réparer le préjudice des victimes (Section I). Or l'idée émise n'est en phase
avec la réalité pratique que si la violation a été commise sur le territoire de 1’Etat
responsable, car selon la régle internationale de compétence étatique, « 1’Etat bénéficie
d'une présomption quasi-irréfragable de compétence a I'égard des situations sises en tout
ou en partie sur son territoire »*’, méme si le principe de territorialité n'est assurément
pas le seul qui légitime la compétence d'un Etat pour connaitre de telles situations’®.
Compte tenu de cette réalité, la compétence d'une autre juridiction nationale dans
I'exécution de 1'obligation de réparer le préjudice des victimes sera essentiellement
envisagée sur une base extraterritoriale, méme si elle sera identifiée a une compétence
territoriale lorsque la juridiction de I’Etat s'exerce & I'égard de violations de droits de
I'homme commises a bord d'engins (navires ou aéronefs) qui lui sont rattachés. Qu'elle
soit extraterritoriale ou territoriale, la compétence d'une juridiction autre que celle de
’Etat responsable repose sur des critéres qui laissent suggérer que 1’Etat concerné

s'estime 1és¢, au titre d'un intérét national ou collectif, par la violation des droits de

75A. OLLIVIER, « La responsabilité¢ des Etats et des Organisations internationales devant les juridictions
civiles étatiques », in A. PELLET, E. DECAUX, H. ASCENSIO, Droit international pénal, 2012, p. 691.
747Voir le Rapport de E. LAGRANGE sur les titres de compétence de I’Etat, in SFDI, Les compétences de I’Etat
en droit international — Colloque de Rennes (2005), Paris, A. Pedone, 2006, p. 129.

81d., p. 130.
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I'homme commise en dehors de son territoire souverain (Section II).

SECTION I

LA COMPETENCE DE L'ORDRE JURIDIQUE DE L'ETAT RESPONSABLE
DE LA VIOLATION DES DROITS DE L'HOMME

408. Dans I'hypothése ou des violations des droits de I'homme sont imputables a un
Etat, elles peuvent étre commises sur son propre territoire ou a l'étranger. Dans le premier
cas, les violations sont attribuables a ’Etat soit du fait d'actes ou d'omission de ses
organes, soit du fait de son défaut de prévention, et leur gravité¢ varie en fonction du
nombre de victimes, nationaux ou étrangers, ainsi que des droits humains affectés. Dans
le second cas, il peut arriver que les violations se produisent dans un contexte ou I’Etat
responsable exerce sa juridiction sur le territoire étranger ; c'est par exemple le cas
lorsqu'il occupe le territoire d'un autre Etat en période de conflit armé international, et
viole massivement le jus in bello par les actes de ses forces armées.

409. Dans les deux cas, I’Etat responsable ayant l'obligation de réparer le préjudice
des victimes en vertu du droit international, il lui revient d'exercer sa compétence
nationale en vue d'exécuter les mesures internationales de réparation en faveur des
victimes, soit a raison du rattachement des violations de droits de 'homme a son territoire
(compétence territoriale), soit a raison de critéres de compétence extraterritoriale, liés a
la juridiction qu'il exerce sur le territoire étranger ou au lien de nationalité qui le relie aux
auteurs des violations (compétence personnelle active). D'ordre juridictionnel, la
compétence de 1’Etat responsable est également législative, auquel cas son exercice
aboutit a I'adoption de lois, de régimes spéciaux, ou a la création de fonds nationaux de
réparation en faveur des victimes. En exercant sa compétence législative, 1’ordre
juridique de 1'Etat responsable décide ainsi de prendre en charge globalement le préjudice
des victimes de violations graves et systématiques de droits de lI'homme, et ce
conformément au droit international.

410. Ceci étant, cette manicre de prise en charge globale des réparations dans le cadre
1égislatif sera abordée ultérieurement. A ce stade, il convient de se limiter a la compétence
juridictionnelle du for de I’Etat responsable, et d'évaluer les différents critéres qui en
déterminent l'exercice au profit des victimes de violations des droits de 'homme. Pour
cela, il faut envisager la compétence de 'ordre juridique de 1’Etat responsable suivant

les deux cas susmentionnés, c'est-a-dire selon que 1’Etat est responsable de violations des
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droits de 'homme commises sur son propre territoire (§ I), ou a I'étranger (§ II).

§ I) LA COMPETENCE DE L’ORDRE JURIDIQUE DE L’ETAT RESPONSABLE
POUR REPARER LES VIOLAYIONS DE DROITS DE L’HOMME
COMMISES SUR SON TERRITOIRE

411. Lorsqu'un Etat voit sa responsabilité internationale engagée pour des violations
de droits de 'homme commises sur son territoire, il peut s'estimer compétent pour réparer
le préjudice des victimes au titre d’éléments qui, selon une nomenclature établie par
E. LAGRANGE, ont trait soit a sa condition intrinséque’, soit a la « situation »
constituée par la violation des droits de I'homme’°.

412. Dans le premier cas, la souveraineté et le territoire peuvent étre envisagés comme
des titres de compétence de ’Etat responsable, 1'un suggérant que I’Etat, en sa qualité de
sujet souverain, exerce a l'égard de son territoire un pouvoir juridictionnel dont reléve
I'ensemble des faits qui y sont perpétrés, et l'autre impliquant que le territoire de I’Etat
responsable est le vecteur de sa compétence, car il constitue l'espace a l'intérieur duquel
il a le pouvoir d'imposer son ordre juridique national, et d'en garantir I'exécution. L'idée
que la compétence d'un Etat pour connaitre de situations sises sur son territoire est
déterminée par sa souveraineté et/ou son territoire €mane d'une conception stato-centrée
de la société internationale, qui fait reposer la compétence de 1’Etat pour connaitre d'une
situation donnée sur son « ontologie » propre (souveraineté, territoire) et non sur des
¢léments externes a sa condition, qui sont inhérents a la situation elle-méme, et qui
tiennent compte de 1’intérét que peuvent avoir d'autres Etats a I'égard de celle-ci. Cette
conception fut prédominante jusqu'au milieu du XX°siecle, et a donn¢ lieu a des affaires
dans lesquelles des Etats ayant porté atteinte a des intéréts économiques étrangers sur leur
territoire ont revendiqué leur compétence exclusive pour statuer sur les différends qui en
découlaient, au motif qu'ils étaient souverains pour connaitre d'activités développées sur
leur territoire et soumises de ce fait a leurs lois et a la compétence de leurs tribunaux.
C'est ainsi que dans l'affaire de la Compagnie d'électricité de Sofia (1939), la Bulgarie
contesta la compétence de la CPJI, estimant qu'au titre de sa souveraineté, ses tribunaux
internes avaient la compétence exclusive de connaitre du différend relatif aux modalités

de fixation du prix de I'¢lectricité dans la ville de Sofia, qui opposait la municipalité au

"Voir le rapport d’E. LAGRANGE op. cit., pp. 102 et ss.
014, pp. 109-110.
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concessionnaire belge du service public de I'électricité’>!. La méme conception subsiste
aujourd'hui en maticre pénale : en ce domaine, elle est perceptible au regard du Statut de
Rome instituant la CPI (1998), dont 'article 17 consacrant le principe de complémentarité
reconnait, comme on I’a vu, la souveraineté pénale comme base de compétence des Etats
parties”?, et limite ainsi la compétence de la Cour aux cas ot I'un des Etats parties n'a pas
la volonté ou la capacité d’enquéter, de poursuivre et de juger l'auteur des crimes visés
par le Statut’.

413. Ceci étant, dans I'nypothése ou un Etat voit sa responsabilité internationale
engagée pour des violations de droits de 1'homme commises sur son territoire, la
compétence de son ordre juridique pour réparer le préjudice des victimes ne saurait étre
déterminée en fonction d'éléments inhérents a sa condition intrinséque, a l'instar de sa
souveraineté et de son territoire. Le titre de compétence basé sur la souveraineté se voit
relativisé dans un contexte ot I’Etat n'a plus la liberté ni l'exclusivité de statuer sur des
violations de droits individuels internationaux commises sur son territoire, et qui engagent
sa responsabilité internationale. Si 1’Etat décide de ne pas réprimer un crime international
commis sur son territoire, ou commet un déni de justice a I'endroit d'un opérateur étranger
dont l'activité économique, installée sur son territoire, subit un préjudice du fait de ses
organes, d'autres juridictions nationales ou internationales pourront connaitre des faits
relevant de son espace de souveraineté. L'évolution du droit international pénal et du droit
international de l'investissement depuis plus d'un demi-siecle conforte cette idée. De
méme, le titre de compétence contenu dans le territoire devient relatif dans un contexte
ou le territoire, jadis cantonné a voir siéger des activités étrangéres d'une certaine
durabilité, devient le lieu de transit de réseaux transnationaux qui, par leur fugacité,
échappent a sa compétence ou la rendent incertaine tout au moins’>*.

414. D’ou I’intérét de déterminer la compétence de 1’Etat responsable en fonction

BICPJL, arrét du 4 avril 1939, Compagnie d'électricité de Sofia et de Bulgarie (Belgique c. Bulgarie),
exceptions préliminaires, Série A/B, fasc. 77, p. 77 : «le gouvernement bulgare maintient formellement
comme inhérent a la souveraineté de 1’Etat bulgare le droit pour les autorités bulgares de connaitre des
divergences concernant l'applicabilité des dispositions réglant les conditions de fonctionnement du service
public concédé en Bulgarie a un concessionnaire étranger. Le gouvernement bulgare s'éléve contre toute
prétention tendant a invoquer le traité de réglement pacifique du 23 juin 1931 en vue de porter atteinte a ce
droit ».

732Voir sur ce point le commentaire de l'article 17 du Statut de Rome, in J. FERNANDEZ, X. PACREAU
(dirs.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale — Commentaire article par article, Paris, A. Pedone,
2012, 2 tomes, 2460 p.

733Voir a ce sujet, entre autres, R. S. LEE, « State's Responses: Issues and Solutions », in R. S. LEE (ed.),
State's Responses to Issues arising from the ICC Statute: Constitutional, Sovereignty, Judicial Cooperation
and Criminal Law, Transnational Publishers, Inc., 2005, p. 13.

734Sur ces éléments, voir le rapport d’E. LAGRANGE, ibid., pp. 109 et ss.

-233 -



d'éléments externes a sa condition. Ces ¢léments externes sont inhérents a la violation des
droits de I'nomme perpétrée sur le territoire de I’Etat responsable et établissent un
rattachement de la violation a une pluralité d'ordres juridiques nationaux — dont celui de
I’Etat responsable —, qui ne peuvent se prétendre compétents que si le rattachement dont
ils se prévalent est suffisamment pertinent au regard du droit international. Du point de
vue de I’Etat responsable, 1'élément qui rattache son ordre juridique a la violation des
droits de I'hnomme désigne le territoire ; en d'autres termes, sa compétence est déterminée
par le fait que la violation a lieu sur son territoire. Ceci étant, par les actes matériels qu'elle
implique, la violation peut se situer au-deld du seul territoire de I’Etat responsable et
s'étaler sur divers territoires avec lesquels elle est en contact. Dans ces conditions, 1’Etat
responsable ne peut faire prévaloir sa compétence territoriale face a d'autres prétendants
que si, de maniére objective, la violation des droits de 'homme est localisée sur son
territoire.

415. La localisation de la violation des droits de I'homme sur le territoire de 1’Etat
responsable est donc primordiale pour déterminer sa compétence dans la réparation du
préjudice des victimes (I). Elle permet d'établir que la violation se rattache a l'ordre

juridique de 1’Etat responsable, sur la base de son territoire (II).

I) La localisation de la violation des droits de 'homme sur le territoire
de ’Etat responsable

416. Lorsqu'une violation de droits de 'homme se produit, elle comporte des éléments
(territoire de commission, nationalité de l'auteur ou de la victime, degré de gravité...)
susceptibles de la rattacher & une pluralité d'Etats, dont les ordres juridiques peuvent ainsi
s'estimer compétents pour réparer le préjudice des victimes. De ces compétences
nationales, la compétence territoriale apparait comme la mieux indiquée, notamment
lorsque les mesures de réparation s'inscrivent dans le domaine pénal. Divers arguments
sont portés a l'appui de cette idée’>>. Dans l'ensemble, ils ont été synthétisés comme il
suit : « dans le cadre des poursuites pour des crimes graves de portée internationale, les
Etats devraient avoir pour politique d’accorder la priorité au critére territorial comme base
de compétence, car ces crimes, s’ils nuisent a la communauté internationale dans son

ensemble en bafouant des valeurs universelles, portent principalement atteinte a la

735Voir en ce sens : D. VANDERMEERSCH, « Violations graves de droits de I'homme (crimes internationaux)
et compétence pénale universelle », in J.-F. FLAUSS, La protection internationale des droits de I'homme et les
droits des victimes, Bruylant-Bruxelles, 2009, p. 143.
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communauté au sein de laquelle ils ont été perpétrés et violent non seulement les droits
des victimes mais vont également a I’encontre du besoin général d’ordre et de sécurité de
ladite communauté. En outre, c’est sur le territoire de I’Etat ou les faits sont présumés
avoir ét¢ commis qu’on trouvera habituellement le plus grand nombre d’¢éléments de
preuve »7%,

417. Afin de dégager l'ordre juridique pouvant exercer la compétence territoriale au
profit des victimes, il est nécessaire d'identifier I’Etat du locus delicti, dont le territoire
est affecté par la violation des droits de 'homme. Cela suppose de localiser les violations
sur un territoire, suivant une démarche objective et indépendante de la volonté de I’Etat
territorial, fit-il responsable des violations perpétrées contre les personnes privées
placées sous sa juridiction. L'objectivité de cette démarche s'explique par le fait que les
violations de droits de I'homme qui engagent la responsabilité de I’Etat peuvent étre
perpétrées sur son territoire indépendamment de sa volonté, soit qu'il a simplement
manqué a son devoir de prévention, soit que les violations sont le fait isol¢ de I'un de ses
organes ou agents ; dés lors, leur localisation territoriale est a analyser comme un élément
objectif permettant de déterminer 1'ordre juridique pouvant connaitre des faits sur une
base de compétence territoriale.

418. Mais surtout, compte tenu de la pluralité des ordres juridiques potentiellement
intéressés a connaitre des faits, la compétence territoriale ne saurait se déterminer du seul
point de vue de 1’Etat responsable qui s'en prévaudrait en estimant que les violations se
localisent sur son territoire. Cela est d'autant plus vrai que certaines violations de droits
de I'homme peuvent s'étendre au-deld du territoire de I’Etat responsable et affecter
d'autres territoires, a raison de la dimension transnationale de leurs éléments constitutifs ;
dans ce cas, leur localisation sur le territoire de I’Etat responsable dépend de critéres
objectifs, I’Etat responsable n'étant pas le seul prétendant a exercer la compétence
territoriale au profit des victimes (A). Il en va de méme hors de la sphére pénale, lorsque
les violations correspondent a l'atteinte aux droits économiques d'un étranger ; dans ce
cas, la localisation des droits économiques 1ésés de I'étranger sur le territoire de ’Etat

responsable dépend aussi de critéres objectifs qu'il convient d'identifier (B).

736Voir le rapport du groupe d'experts UA-UE sur le principe de compétence universelle, rendu le 16 avril 2009
devant le Conseil de 1'Union européenne, note 14, p.39, disponible a Il'adresse suivante :
www.register.consilium.europa.eu.
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A) La localisation d'une infraction internationale sur le territoire de I’Etat
responsable

419. Selon le droit international, une infraction internationale commise sur le
territoire d'un Etat peut étre localisée sur celui d'un autre Etat, envisagé ici comme I’Etat
dont le crime engage la responsabilité internationale. Cela est possible dans un contexte
ou l'infraction revét une dimension transnationale, au sens ou ses éléments constitutifs
(¢léments matériel et intentionnel) s'identifient sur différents territoires. Dans ce contexte,
la détermination du locus delicti comme titre de compétence pénale s'effectue sur la base
d'un critére objectif, qui consiste & identifier I’Etat dont le territoire est en contact
suffisant, pertinent et significatif avec l'infraction’’, et dont la compétence territoriale
s'impose de ce fait dans la réparation du préjudice des victimes.

420. C'est a cette détermination qu'il convient de procéder, en faisant 'hypothese que
le locus delicti correspond au territoire de 1’Etat responsable de l'infraction internationale.
Pour cela, deux cas peuvent étre envisagés. Le premier est celui d'un crime international
(génocide, de crimes de guerre ou de crimes contre I'humanité) perpétré en territoire
étranger mais localisé sur le territoire de 1’Etat responsable (1). Le second cas est celui
d'un crime international (torture, traitements cruels, inhumains ou dégradants...) commis
a bord d'un engin étranger (navire, aéronef), mais localisé sur le territoire de I’Etat

responsable (2).

1) Le cas d’un crime international perpétré en territoire étranger et localisé sur le
territoire de I’Etat responsable

421. Lorsqu'un crime international est perpétré par les agents d'un Etat en territoire
étranger, il peut étre localisé sur le territoire de 1’Etat responsable, ce dernier pouvant dés
lors exercer sa compétence territoriale pour en réprimer les auteurs. Cette localisation du
crime s'établit sur la base d'un critére objectif, qui réside dans I'existence d'un contact
suffisant, pertinent et significatif entre le crime et le territoire de I’Etat responsable. Cela
suppose la présence territoriale d'un élément infractionnel, qui indique que le crime
international a été en partie matérialisé sur le territoire de I’Etat responsable, et qui
correspond en cela a 1'élément matériel (actus reus). En effet, la pertinence du contact
entre le crime et le territoire de 1’Etat responsable sera plus douteuse sur I'unique base de

I'élément intentionnel (mens rea) ; si un Etat planifie et organise sur son territoire un

"STRapport E. LAGRANGE, ibid., p. 120.
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génocide perpétré par ses agents en territoire étranger, il sera vraisemblablement
compétent pour en réprimer les auteurs sur la base du principe de personnalité active, le
principe de territorialité servant de base de compétence a 1’Etat sur le territoire duquel les
¢léments matériels du génocide sont identifiés.

422. Aussi, afin qu'un crime international perpétré a I'étranger puisse €tre localisé sur
le territoire de I’Etat responsable, il faut que celui-ci soit le lieu de déploiement d'actions
matérielles constitutives de l'infraction, auquel cas la compétence territoriale servira de
base & l'action pénale au sein de I’Etat responsable. Ces actions matérielles s'identifient
par exemple a celles commises sur le territoire allemand lors de la seconde guerre
mondiale, durant laquelle les nazis déportérent dans des camps de concentration en
Allemagne des millions de personnes de confession juive depuis les territoires qu'ils
occupaient en Europe. Pouvant donc servir de base a la répression des crimes nazis par
les juridictions pénales allemandes’>®, la compétence territoriale a certainement servi
pour juger ces crimes internationaux en France, ou leurs éléments matériels (rafles,
internements, déportations...) furent déployés a partir de 1940, et ou la responsabilité de
I’Etat a été reconnue a cet égard, a raison de son implication dans les persécutions
antisémites décidées par les allemands. C'est sur cette base de compétence que d'anciens
agents du Gouvernement de Vichy ou officiers allemands — dans le cas Klaus Barbie —
ont été accusés ou jugés par les juridictions pénales francgaises ; il en fut ainsi de René
Bousquet, de Paul Touvier et de Maurice Papon, respectivement jugés et condamnés pour
leur participation ou complicité dans les crimes contre 'humanité perpétrés par I’Etat
frangais en collaboration avec les nazis’>. De ces exemples, il ressort que le lieu de
commission d'un crime international peut coincider avec le territoire de deux (voire

plusieurs) Etats dont il engage la responsabilité internationale, pour autant que des

78 Nombreux furent en effet les ressortissants allemands jugés par les juridictions pénales allemandes pour leur
implication dans les crimes internationaux commis par le Reich durant la seconde guerre mondiale, que ce soit
en RF.A. ou en ex-R.D.A. Sur ce point, voir T. L.LH. McCORMACK, « Their Atrocities and Our
Misdemeanours: The Reticence of States to Try Their 'Own Nationals' for International Crimes », in:
M. LATTIMER, P.SANDS (eds.), Justice for Crimes Against Humanity, op.cit, pp.110-111;
I. A. LEDIAKH, « The Application of the Nuremberg Principles by Other Military Tribunals and National
Courts », in G. GINSBURG, V. N. KUDRIAVTSEV (eds.), The Nuremberg Trial and International Law,
Dordrecht/Boston/London, 1990, p. 282.

"Voir T. L. H. McCORMACK, « Their Atrocities and Our Misdemeanours: The Reticence of States to Try
Their 'Own Nationals' for International Crimes », id., pp. 112-113. Sur I'expérience frangaise en matiére de
répression de crimes internationaux commis lors de la seconde guerre mondiale, voir L. SADAT WEXLER,
« The Interpretation of the Nuremberg Principles by the French Court of Cassation: From Touvier to Barbie
and Back Again », 32 Columbia Journal of Transnational Law, 1994, pp. 323 etss; L. SADAT WEXLER,
« The French Experience », in C. BASSIOUNI (ed.), International Criminal Law, vol. 111, 2" Edition, 1999,
pp- 275 et ss; R. J. GOLSAN, The Papon Affair: Memory and Justice on Trial, Routledge, 2000, 279 p.
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¢léments infractionnels y soient déployés de sorte a établir un contact pertinent et
substantiel entre le crime et le territoire concerné. Au demeurant, ce critére objectif de
localisation de I'infraction est validé par de nombreux Etats, dont la législation pénale
prévoit qu'une infraction est réputée commise sur leur territoire dés lors qu'un des
¢léments infractionnels y est identifi¢ — principe de « territorialité subjective » (subjective
territoriality)’® —, et pour autant qu'un lien réel et substantiel (real and substantial link)
soit établi entre 1'élément infractionnel et leur territoire. Lorsque ce critére permet de
localiser une infraction internationale sur le territoire de deux (ou plusieurs) Etats dont
l'infraction engage la responsabilité internationale, il permet a chaque Etat responsable
d'exercer sa compétence territoriale pour punir les auteurs de l'infraction, méme si I'action
pénale se fait essentiellement a l'encontre des nationaux, chaque Etat ayant le souci de
préserver la compétence personnelle qu'il détient a I'égard de ses ressortissants.

423. Dans une autre situation, la localisation d'un crime international peut étre établie
de maniére a ce que deux Etats — dont I’Etat responsable — puissent prétendre a exercer
leur compétence territoriale en matiere répressive. C'est le cas lorsque le crime est
perpétré a bord d'un engin étranger (navire, aéronef) naviguant dans l'espace territorial

maritime ou aérien de I’Etat responsable.

2) Le cas d'un crime international perpétré a bord d'un engin étranger et localisé sur le
territoire de I’Etat responsable

424. Lorsqu'une violation grave de droits de 'homme est commise par les agents d'un
Etat 4 bord d'un engin étranger naviguant sur son territoire, ce dernier peut étre identifié
comme le locus delicti, auquel cas 1’Etat responsable pourra réprimer les auteurs de
l'infraction en vertu de sa compétence territoriale. La localisation territoriale de la
violation procéde 14 encore d'une démarche objective, car I’Etat responsable n'est pas le
seul prétendant a exercer la compétence territoriale pour réprimer l'infraction. En effet, la
violation ayant été commise a bord d'un navire ou d'un aéronef étranger, I’Etat

d'immatriculation de I'engin peut ¢galement se prétendre compétent pour exercer I'action

70Le principe de territorialité subjective se distingue du principe de « territorialité objective » (objective
territoriality), selon lequel l'infraction n'est réputée commise sur le territoire que si elle y produit des
conséquences dommageables — I'association des deux principes fonde le principe de « I'ubiquité » (ubiquity).
Nombre de législations pénales nationales ont intégré le principe de territorialité subjective. C'est le cas du
Canada, du Maroc, du Sénégal, ou de la France, dont le code pénal prévoit en son article 113-2 alinéa 2 que les
juridictions frangaises sont compétentes a 1'égard d'infractions dont les « faits constitutifs » ont eu lieu sur le
territoire frangais. Voir en ce sens : M. AYAT, « Droit marocain », in A. CASSESE, M. DELMAS-MARTY,
Juridictions nationales et crimes internationaux, op. cit, p.422; A.CISSE, « Droit sénégalais », in id.,
p- 439 ; M. BENILLOUCHE, « Droit frangais », in : ibid., p. 165.
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pénale ; et bien que le droit international n'envisage pas les « ensembles organisés »
(navires, aéronefs, engins spatiaux) comme des démembrements territoriaux de I'Etat
d'immatriculation’®!, sa compétence pénale n'en est pas moins « territoriale », a raison du
lien de « quasi-territorialité » (quasi-territoriality) qui le rattache a 1'engin.

425. Comme dans le cas précédent, la localisation de l'infraction sur le territoire de
1’Etat responsable dépend de I'existence d'un contact suffisant, pertinent et significatif
entre l'infraction et son territoire. A premiére vue, I’Etat responsable n'aura aucune
difficulté a établir ce contact, et pourra d'autant mieux faire prévaloir sa compétence
territoriale que l'infraction aura eu lieu uniquement sur son territoire. Au demeurant, cette
circonstance explique la prévalence que le droit international accorde dans une large
mesure & la compétence territoriale de 1’Etat cotier (ou sous-jacent) dans la répression des
infractions commises par ses agents a bord de navires ou d’aéronefs étrangers naviguant
sur son territoire. Toutefois, 1'infraction ayant ét¢ commise a bord d'un engin étranger,
I’Etat d'immatriculation pourra tout autant se prévaloir d'un contact pertinent, non a
travers son territoire souverain, mais a travers un accessoire avec lequel il posseéde un lien
quasi territorial. Aussi, afin de prévenir un éventuel conflit de compétences territoriales,
le droit international prévoit un critére supplémentaire a celui du contact pertinent. Ce
critére détermine la localisation de l'infraction en fonction de la zone territoriale dans
laquelle elle s'est produite ; selon la zone de territoire concernée, l'infraction est localisée
soit sur le territoire de I’Etat responsable —auquel cas elle reléve de sa compétence
territoriale —, soit a l'intérieur de l'engin, auquel cas elle reléve de la compétence
territoriale de 1’Etat d'immatriculation.

426. Certes, la localisation de l'infraction en fonction de la zone territoriale sur
laquelle elle se produit ne s'applique pas lorsque la violation des droits de I'homme est
commise a bord d'un aéronef. En pareil cas, et sans préjudice des reégles de compétence
prévues dans les conventions internationales en matiere d'aviation civile, il est
généralement admis que la répression des violations reléve en premier lieu de la
compétence territoriale de I’Etat sous-jacent — il peut néanmoins se désister au profit de
I’Etat d'immatriculation de l'aéronef, si celui-ci en fait la demande. Cette régle a par
exemple été appliquée dans 'affaire de Lockerbie, dans laquelle la loi pénale écossaise
fut retenue comme droit applicable devant le tribunal pénal constitué¢ aux Pays-Bas

pour juger les ressortissants libyens suspectés d’étre responsables de l'attentat contre

761 'absence de territorialité est établie 4 propos des navires. Voir a ce sujet J.-P. PANCRACIO, Droit de la
mer, Dalloz, 1™ édition, Paris, 2010, pp. 74 et ss. Elle peut donc étre étendue aux autres ensembles organisés.
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l'aéronef de la Pan Am en 1988792 En revanche, lorsque les violations de droits de
I'homme ont lieu a bord d'un navire, leur localisation tient compte de leur zone territoriale
de commission. Ainsi, d'apres le régime établi par l'article 27 de la convention des Nations
Unies sur le droit de la mer (CNUDM, adoptée a Montego Bay en 1982), la compétence
pénale de I'Etat responsable (Etat cotier, selon la convention) ne souffre d'aucune
restriction a I'égard des navires marchands battant pavillon étranger et naviguant dans ses
eaux intérieures’%’; sur cet espace, il peut donc faire prévaloir sa compétence territoriale
au détriment de celle que pourrait exercer 1’Etat du pavillon. Toutefois, sa compétence
pénale est plus limitée a I'égard des navires marchands étrangers naviguant dans sa mer
territoriale, et ne doit s'exercer qu'a trois conditions : soit qu'une infraction a ét¢ commise
par 1'équipage du navire (piraterie maritime...) et qu'elle trouble 1'ordre public en mer
territoriale ou affecte son territoire, soit que les mesures prises par ses agents étaient
nécessaires pour la répression du trafic illicite de stupéfiants, soit enfin qu'il a obtenu le

764 A défaut de I'une ou

consentement de 1’Etat du pavillon pour exercer l'action pénale
l'autre de ces conditions, la compétence territoriale de 1’Etat responsable doit céder la
place a celle de 1’Etat du pavillon pour réprimer les violations de droits de I'hnomme
commises a bord du navire.

427. En dehors de la sphére pénale, la démarche objective de localisation d'une
violation de droits de I'homme sur le territoire de I’Etat responsable apparait en matiére
économique. Lorsqu'un Etat porte atteinte aux droits économiques d'un étranger ayant ses

activités sur son territoire, il est possible de rattacher les droits 1ésés a son ordre juridique,

en les localisant de maniére objective sur son territoire.

B) La localisation des droits économiques lésés d'un étranger sur le territoire de
I’Etat responsable

428. Lorsqu'un étranger décide de s'installer sur le territoire d'un Etat et d'y exercer
une activité économique, il peut décider de se soumettre a la compétence nationale de
I'Etat hote, en soumettant son activité aux lois internes, et/ou en admettant que les litiges
inhérents a la violation de ses droits économiques seront soumis aux juridictions internes.

Lorsque cette compétence nationale est exercée par I’Etat en vue de réparer le dommage

"2Voir ibid.

763Voir en ce sens I. BANTEKAS, S. NASH, International Criminal Law, Third Edition, 2009, p. 78. Voir aussi
l'article 27 (2) de la CNUDM.

7641d. Voir aussi : l'article 27 (1) de la CNUDM.
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économique subi par un étranger sur son territoire, elle est déterminée par la localisation
des droits économiques 1ésés de I'étranger sur le territoire de ’Etat responsable.

429. En effet, lorsqu'un Etat voit une activité naitre et se déployer sur son territoire, il
est fondé a la soumettre a sa juridiction’®, soit en y appliquant ses lois, soit en soumettant
les différends inhérents a I'activité a la compétence de ses tribunaux. Il en est ainsi d'une
activité économique exercée par un étranger procurant a son titulaire des droits
individuels (droits contractuels, droits de propriété, créances...). La CPJI I'a confirmé
dans l'affaire du Chemin de fer de Panevezys-Saldutiskis (1939), en indiquant qu'« en
principe, dans tous les Etats, les droits de propriété et les droits contractuels des
particuliers relévent du droit interne et de ce chef c'est avant tout aux tribunaux internes

766 Degs lors, tout litige inhérent a une violation des droits

qu'il appartient d'en connaitre »
économiques de I'étranger reléve en principe de la compétence de 1’Etat hote, sauf si ce
dernier a renoncé a exercer sa compétence par voie conventionnelle — dans le cadre d'un
traité bilatéral d'investissement conclu avec I’Etat national de 1'étranger —, ou par voie
contractuelle, dans le cadre d'un contrat d’Etat conclu avec I'étranger’®’.

430. La localisation des droits économiques de I'é¢tranger ne pose aucune difficulté
lorsque les ¢léments constitutifs de son activité sont tous identifiés sur le territoire de
1’Etat hote. Par exemple, si I'étranger désigne une société d'investissement constituée sous
les lois de I’Etat hote, et mobilise les fonds dédiés & l'investissement (préts, crédits...)
selon les lois de I’Etat hote, la compétence territoriale de 1’Etat hote pour réparer le
préjudice causé a la société du fait de ses organes ne peut étre contestée, car aucun autre
Etat ne peut prétendre que l'investissement 1ésé se rattache de quelque maniére a son
territoire, et en inférer qu'il est territorialement compétent pour connaitre du différend.
Toutefois, certains ¢léments constitutifs de 'activité de 1'étranger peuvent étre identifiés
hors du territoire de 1’Etat hote ; la société d'investissement sur le territoire de 1’Etat hote
peut avoir été constituée sous les lois d'un Etat étranger, de méme que les fonds dédiés a
l'investissement sur le territoire de I’Etat hote peuvent étre mobilisés en vertu des lois
d'un FEtat étranger, compte tenu de la transnationalité contemporaine des flux
économiques et financiers. Dans ce contexte, au cas ot 1’Etat hote porte atteinte aux droits

¢conomiques de I'étranger, sa compétence territoriale parait plus incertaine, car il est

765Voir le Rapport d’E. LAGRANGE sur les titres de compétence de ’Etat, op. cit., p. 112.

T66CPJI, arrét du 28 février 1939, Chemin de fer de Panevezys-Saldutiskis (Estonie c. Lituanie), Rec., Série A/B,
n° 76, p. 18.

77Sur ce point, voir L. LANKARANI EL-ZEIN, Les contrats d’Etat a ['épreuve du droit international,
Bruylant Bruxelles, 2001, p. 221.
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moins évident de localiser les droits 1ésés sur son territoire, notamment s'ils sont inhérents
aux pans d'activité identifiés en territoire étranger.

431. Pour établir cette localisation, le droit international fournit des critéres objectifs,
qui doivent étre envisagés de mani¢re cumulative. Le premier critére se dégage de la
jurisprudence arbitrale relative aux investissements étrangers, et permet de localiser les
droits 1ésés de I'étranger sur le territoire de 1’Etat responsable sur la base de la contribution
de son activité au développement économique de cet Etat (1). Quant au second critére, il
se dégage du droit de la protection diplomatique, et réside dans la soumission de 1'étranger

a la compétence nationale de I’Etat responsable (2).

La localisation déterminée par la contribution de l'activité de l'étranger au
développement économique de I’Etat responsable

432. Lorsqu'un Etat accueille sur son territoire un investissement étranger, il est
fréquent que des éléments constitutifs de 1'investissement se situent en territoire étranger,
compte tenu de la nationalité étrangere de l'investisseur. Pour autant, ces ¢léments peuvent
étre localisés sur le territoire de I’Etat hote, s'il est établi qu'ils bénéficient a ce dernier et
participent a son développement économique. C'est a cette conclusion que parviennent
les organes arbitraux de réglement des différends relatifs aux investissements, lorsqu'ils
doivent statuer sur un différend dans lequel 1'Etat héte estime que l'investissement
préjudicié du fait de ses organes n'a pas été réalisé sur son territoire, et en déduit que
I'organe arbitral saisi par l'investisseur 1ésé n'est pas compétent pour statuer sur le
différend "%

433. En effet, de nombreux traités bilatéraux ou multilatéraux de protection des
investissements définissent l'investissement protégé comme celui réalisé sur le territoire
de lun des FEtats parties; comme l'indique C.KNAHR, il en va ainsi de
I'Article 1101(1)(b) de 'ALENA, ou du traité bilatéral entre I'Argentine et les Etats-Unis
qui dispose en son Article I(1)(a) qu’« 'investment' means every kind of investment in the
territory of one Party owned and controlled directly or indirectly by nationals of the other
Party (...) »"®. Aussi, lorsqu'une instance arbitrale, saisie sur le fondement de ces traités,

doit déterminer si elle est compétente pour régler le litige soulevé par l'investisseur, il est

78Voir en ce sens C. KNAHR, «Investments "In the Territory Of the Host State" », in C. BINDER,

U. KRIEBAUM, A. REINISCH, S. WITTICH, International Investment Law for the 21*' Century: Essays in
honour of Christoph Schreuer, Oxford University Press, 2009, pp. 42 et ss.
1., pp. 42-43.
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fréquent qu'elle se prononce sur le fait de savoir si l'activité préjudiciée est un
investissement au regard du traité, et si cet investissement a bien été réalisé sur le territoire
de I’Etat hote. Méme si ces deux questions peuvent étre liées, la premiére ne saurait étre
examinée ici, car elle conduit a un champ de réflexion trop vaste, relatif aux critéres de
définition de I'investissement. En revanche, la question de savoir si I'investissement 1¢ésé
a été réalisé sur le territoire de 1’Etat hote a fait 1'objet d'un certain nombre de décisions
arbitrales, qui mettent en avant la contribution au développement économique comme
critére objectif permettant de localiser I'investissement sur le territoire de 1’Etat hote.
434. Dans l'affaire SGS v. Philippines (2004) devant le CIRDI, il a été jugé que si
l'investisseur réalise une partie de ses activités hors du territoire de ’Etat héte, toutefois,
celles-ci sont réputées s'exercer sur ledit territoire si elles bénéficient a I’Etat hote, auquel
cas elles seront qualifiées d'« investissements sur le territoire de I’Etat hote »”7°. Une
conclusion similaire a été tirée a propos des transactions financiéres, préts ou crédits,
opérés ou consentis par l'investisseur, mais n'ayant pas été physiquement transférés sur le
territoire de 1’Etat hote. Dans l'affaire Fedax v. Venezuela (1997)""", et dans des affaires
ultérieures’’?, il a été jugé que si ces transactions financiéres contribuent au
développement économique de 1’Etat hote, dés lors, elles doivent étre rattachées a
l'investissement réalisé sur son territoire : « while it is true that in some kinds of
investments [...] such as the acquisition of interests in immovable property, companies
and like, a transfer of funds or value will be made into the territory of the host country,
this does not necessarily happen in a number of other types of investments, particularly
of a financial nature. [...] In fact, many loans and credits do not leave the country of
origin at all, but are made available to suppliers or other entities. [...] The important
question is whether the funds made available are utilized by the beneficiary of the credit,
as in the case of the Republic of Venezuela, so as to finance its various governmental

needs »'7>.

"0ICSID Case N° ARB/02/6, Decision on Jurisdiction, 29" January 2004, SGS Société Générale de
Surveillance S.A. v. Philippines, § 99, in 8 ICSID Rep. 518 (2005).

Woir ICSD Case N° ARB/96/3, Decision on Jurisdiction, 11% July 1997, Fedax N.V. v. Venezuela,
in 37 ILM 1378 (1998).

"2ICSD Case N° ARB/97/4, Decision on Jurisdiction and Admissibility, 24" May 1999, Ceskoslovenska
Obchodni Banka v. Slovakia, § 78, in 5 ICSID Rep. 335 ; ICSD Case N° ARB/05/3, Award, 10" January 2005,
L.ESIL, Sp.A. v. Algeria, § 14; ICSD Case N° ARB/07/5, Decision on Jurisdiction and Admissibility,
4" August 2011, Abaclat (Case formerly known as Giovanna a Beccara and Others) v. Argentina, §§ 374 et ss,
cittes par C.KNAHR, «The Territorial Nexus between an Investment and the Host State »,
in M. BUNGENBERG, J. GRIEBEL, S. HOBE, A. REINISCH, Y.-I. KIM (eds.), International Investment
Law, C.H. BECK-Hart-Nomos, 2015, pp. 592-595.

"BFedax N.V. v. Venezuela, op. cit., § 41.
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435. Ceci étant, malgré la pertinence qui lui est reconnue par la jurisprudence
internationale, le critére relatif a la contribution de l'activité au développement
économique de I’Etat hote n'est pas suffisant pour localiser les droits 1ésés de I'étranger
sur le territoire de I’Etat hote. Par exemple, lorsque ces droits sont inhérents & une
transaction financiére initiée par l'investisseur étranger au bénéfice économique de I’Etat
héte, ils ne peuvent étre localisés sur le territoire de 1’Etat hote si la transaction a été
exécutée en vertu des lois d'un Etat étranger, et si l'acte juridique y afférent ne prévoit
aucune clause de renvoi des différends devant les tribunaux de I’Etat hote. Aussi, pour
localiser les droits 1ésés de I'étranger sur le territoire de I’Etat responsable, il ne suffit pas
d'établir que son activité contribue au développement économique de cet Etat ; encore
faut-il établir que 1'étranger a soumis son activité a la compétence nationale de I’Etat hote,

en la soumettant aux lois et aux juridictions de cet Etat.

La localisation déterminée par la soumission de l'étranger a la compétence nationale
de I’Etat responsable

436. Au regard de la jurisprudence arbitrale en matiere d'investissements, la
soumission d'un investisseur étranger & la compétence de I’Etat hote n'est pas retenue
comme un critére de localisation de son activité — et de ses droits économiques — sur le
territoire de ’Etat hote. Elle n'en demeure pas moins pertinente pour déterminer cette
localisation, compte tenu de I'insuffisance du critére relatif a la contribution de I'activité
au développement économique de I’Etat hote. Elle I'est d'autant plus qu'au-dela de la
jurisprudence arbitrale, le droit international envisage la soumission a la compétence
nationale comme un critére permettant de localiser 1'activité économique d'un étranger
sur le territoire de I’Etat hote, et ce en vue d'établir la compétence de ce dernier dans la
réparation du préjudice causé a 1'étranger.

437. C'est ce qui ressort du droit de la protection diplomatique codifié par les Articles
de la CDI de 2006, dans ses aspects relatifs au lien pertinent qui doit exister entre
I'étranger et I’Etat hote au moment du préjudice, et qui conditionne 1'applicabilité de la
régle de I'épuisement des recours internes. En effet, par sa définition, le concept de « lien
pertinent » renvoi aux critéres qui permettent d'établir qu'un étranger, 1¢s¢ dans ses droits
économiques par un Etat, exercait son activité sur le territoire de I’Etat responsable au
moment de son préjudice, et est par conséquent soumis a la compétence des tribunaux de

cet Etat. Or, parmi ces critéres de localisation de l'activité (propriété d'un bien sur le
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territoire de I’Etat défendeur, relation contractuelle avec 1’Etat défendeur...)”’*

, figure la
soumission de 1'étranger a la justice locale. Cela est confirmé par le commentaire de
l'article 15 ¢) des Articles de 2006, lorsqu'il indique qu'afin de prouver l'existence du lien
pertinent entre 1'étranger 18sé et I’Etat responsable (Etat hote), il est nécessaire de savoir
si la victime « exergait une activité économique sur le territoire du pays d'accueil, mais
encore si, en l'occurrence, elle avait, par son comportement, assumé le risque d'étre
soumise 4 la justice de 1'Etat d'accueil dans le cas ou elle subirait un préjudice » 7.

438. Reste a identifier les éléments qui, au regard du comportement de I'étranger,
attestent du fait qu'il a soumis son activité économique a la justice de I’Etat hote, de sorte
que la réparation de son préjudice reléve de la compétence territoriale de ce dernier. En
matiere d'investissements étrangers, ces ¢léments sont a rechercher dans le contrat
d'investissement conclu entre I'étranger et 1’Etat hote — ou une personne publique interne
a celui-ci. Comme l'a indiqué C. LEBEN, l'investisseur étranger peut en effet avoir
accepté un contrat comportant une clause exclusive de compétence au profit des tribunaux
de I’Etat d’accueil’’®, ce qui, au demeurant, implique d'articuler la procédure interne de
mise en jeu de la responsabilité de I’Etat avec la procédure internationale correspondante,
laquelle est fondée sur le traité bilatéral d'investissement conclu entre I’Etat d'accueil et
I’Etat national de l'investisseur. Par cette clause de compétence, I'étranger se soumet a
l'aspect judiciaire de la compétence nationale de 1’Etat héte (jurisdiction to adjudicate),
qui « refers to a state's authority under international law to entertain legal proceedings
in respect of given persons or property, whether applying its own substantive law or, as
is often the case in civil proceedings, the substantive law of another state »'"’. La justice
de 1’Etat hote ayant donc compétence pour appliquer le droit national ou étranger, la
clause exclusive inscrite dans le contrat d'investissement s'accompagne toujours d'une
clause prévoyant que le droit applicable a la relation contractuelle sera celui de I’Etat

778 A l'instar de la premiére, cette clause

héte, ou le cas échéant, celui d'un Etat étranger
témoigne également de la soumission de I'étranger a la compétence nationale de I’Etat

hote, ce que ne remet pas en cause le choix d'un droit étranger comme loi applicable au

74Voir Th. MERON, « The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local Remedies », BYBIL, vol. 35, 1959,
p- 94.

"5Voir les commentaires de l'article 15 des Articles de la CDI sur la protection diplomatique (2006),
in Ann. CDI, 2006, vol II (2), p. 49.

776C. LEBEN, « La responsabilité internationale de I’Etat sur le fondement des traités de promotion et de
protection des investissements », AFDI, 2004, vol. 50, pp. 701 et ss.

"R. O'KEEFE, International Criminal Law, Oxford University Press, 2015, p. 4.

T8Voir ces éléments in C. LEBEN, « La théorie du contrat d’Etat et 'évolution du droit international des
investissements », RCADI, 2003, vol. 302, pp. 197-386.
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contrat. Mais a la différence de la premiére, elle indique la soumission de I'étranger a un
autre aspect de la compétence nationale, qui a trait a l'aptitude d'un Etat a soumettre des
personnes physiques et morales a l'application de ses lois (jurisdiction to prescribe)’”.

439. Lorsqu'un contrat d'investissement conclu entre un étranger et un Etat comporte
les deux clauses précitées, il témoigne du fait que les droits économiques de l'étranger
relévent de la compétence nationale de 1’Etat hote, et qu'en ce sens, ils se localisent sur
son territoire. Au vu des clauses contractuelles, l'investissement est donc localisé sur le
territoire de I’Etat hote méme s'il comporte des éléments en territoire étranger, et c'est a
I’Etat hote qu'il revient d'exercer la compétence territoriale en vue de réparer les
dommages causés a l'investisseur étranger du fait de ses organes. En France, cette
compétence territoriale est prévue par le Code de justice administrative. Selon
l'article R 312-11 du code, elle est déterminée par le ressort duquel se trouve le lieu prévu
pour l'exécution du contrat, ou, si le lieu de cette exécution n'est pas désigné dans le
contrat, par le ressort duquel 'autorité publique contractante ou la premiére des autorités
publiques dénommées dans le contrat a son siége’®’. En termes plus simples, la
compétence de I’Etat pour connaitre d'un litige contractuel l'opposant 4 un étranger est,
selon cette disposition, déterminée par la conclusion du contrat sur son territoire.

440. Clest dire que le territoire désigne I'¢lément par le truchement duquel le contrat
et les droits y afférents au profit de I'étranger se rattachent a I'ordre juridique de I’Etat
hote, et relévent ainsi de sa compétence nationale. Plus largement, le territoire désigne
I'élément sur la base duquel des individus sont soumis a la juridiction d'un Etat, de sorte
que toute violation de leurs droits fondamentaux se rattache objectivement a l'ordre

juridique de cet Etat, et reléve de sa compétence territoriale.

IT) Le territoire comme élément de rattachement objectif de la violation des droits de
I'homme a l'ordre juridique de I’Etat responsable

441. Le territoire désigne le domaine spatial du pouvoir de I’Etat, et constitue a ce
titre le domaine de validité spatiale de l'ordre juridique étatique, pour autant que le

pouvoir de I’Etat se confonde avec 1'existence d'un ordre juridique efficace, comme 1'a

"°R. O'KEEFE, id. Selon l'auteur, la compétence dite prescriptive (prescriptive jurisdiction) se définit comme
« a state's authority under international law to assert the applicability of its own law to given persons, natural
or legal, or to property, whether by means of primary or subordinate legislation, executive decree or judicial
action ».

"80Voir le détail de la disposition & I'adresse interne de Legifiance.
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avancé H. KELSEN8!. Dés lors, lorsqu'une violation de droits de I'homme se produit sur
un territoire donné, elle se rattache & l'ordre juridique de 1’Etat territorial sans qu'il n'ait
émis de volonté a cet égard, et I'engage a exercer sa compétence territoriale pour réparer
le préjudice des victimes.

442. Dans cette hypothése, le territoire est I'¢lément par lequel les violations se
rattachent objectivement a l'ordre juridique étatique (A). Or en rattachant les droits de
I'homme a la juridiction étatique, le territoire rattache automatiquement les violations de
droits de I'homme a la juridiction de 1’Etat, dont la responsabilité est ainsi engagée pour
manquement au devoir de protéger les droits de 1'homme, et dont la compétence

territoriale est requise en vue de réparer le préjudice des victimes (B).

A) Le te,rritoire comme base de rattachement des droits de I'homme a la juridiction
de I’Etat

443. Envisagé comme élément constitutif de I’Etat, le territoire permet le
rattachement des droits de I'nomme a la juridiction de 1’Etat, car il constitue l'espace a
l'intérieur duquel 1’Etat exerce sa compétence juridictionnelle a I'égard d'une population
d'individus a qui le droit international attribue des droits fondamentaux. Certes, en créant
des droits substantiels au profit des individus, le droit des gens ambitionne de les extirper
de la compétence exclusive de I’Etat ; pour autant, il tient compte de la soumission des
individus au pouvoir juridictionnel étatique, et concéde a 1’Etat la compétence de protéger
les droits de 'homme sur son territoire.

444. Aussi, pour démontrer que le territoire est I'¢élément par lequel les droits de
I'homme se rattachent a la juridiction de 1’Etat, il faut établir que le territoire est le
domaine de soumission des individus & la compétence juridictionnelle de I’Etat (1), et en
déduire que, selon le droit international, le territoire est le domaine spatial dans lequel

1’Etat est compétent dans la protection des droits de I'homme (2).

1) Le territoire, domaine de soumission des individus a la compétence juridictionnelle
de I’Etat

445. Dans la mesure ou le territoire constitue le domaine spatial du pouvoir de 1’Etat,

1Voir sur ce point H. KELSEN, « Théorie du droit international public », R.d.C, 1953-III, p. 76. Par la
confusion qu'il opere ainsi, KELSEN en déduit que le territoire est le domaine de validité spatiale de l'ordre
juridique de ’Etat. Voir en ce sens : Reine Rechtsiehre, 2¢ éd., Wien, 1960, pp. 12 et ss., cité par J. BARBERIS,
« Les liens juridiques entre I’Etat et son territoire : perspectives théoriques et évolution du droit international »,
AFDI, vol. 45, 1999, note 52, p. 140.
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il désigne l'espace & l'intérieur duquel 1’Etat a le pouvoir de réguler les intéréts des
individus qui s'y trouvent. Précisément, le concept de « juridiction » (jurisdiction)
correspond a ce pouvoir que détient 1’Etat a 1'égard des personnes privées situées sur son
territoire. Il a été défini comme il suit : « a state's 'jurisdiction’ [...] refers to its authority,
under international law, to regulate and to give effect to regulation of persons and
property. More precisely, it is a state's authority, by reference to international law,
respectively to prescribe, to adjudicate on, and to enforce legal rules »'%?. Cette définition
entraine deux observations. En premier lieu, elle implique que la juridiction constitue en
soi un titre de compétence au profit de I’Etat, laquelle est exercée sous divers aspects
(exécutif, 1égislatif ou judiciaire) en vue de réguler les rapports interindividuels, ou les
rapports entre les individus et la puissance publique. En second lieu, la définition situe le
concept de « juridiction » dans une perspective territoriale, et implique que la compétence
juridictionnelle d'un Etat s'exerce en principe a I'égard des personnes se trouvant sur son
territoire.

446. En effet, par les différents aspects qu'elle recouvre, la compétence
juridictionnelle de 1’Etat s'exerce avant tout sur son territoire. En tant que domaine de
validité spatiale de 1'ordre juridique étatique, le territoire est le domaine originaire dans
lequel I’Etat est 2 méme d'imposer ses lois, sa justice, et ses mesures d'exécution (mesures
de police...) aux personnes privées : en dehors de son territoire, I’Etat ne peut exercer sa
compétence juridictionnelle selon son bon vouloir souverain, et se voit concurrencé par
d'autres FEtats prétendants a la compétence. Cette analyse est confirmée par la
jurisprudence des organes de controle en matiére de droits de I'homme : dans 1’arrét
Bankovié c. Belgique et autres Etats membres de 'OTAN (2001), la CEDH a affirmé que
« du point de vue du droit international public, la compétence juridictionnelle d'un Etat
est principalement territoriale. Ainsi, la possibilité pour un Etat d'exercer sa juridiction
sur ses propres ressortissants a I'étranger est subordonnée a la compétence territoriale de
l'autre Etat et un Etat ne peut généralement exercer sa juridiction sur le territoire d'un
autre Etat sans le consentement, l'invitation ou l'acquiescement de ce dernier »7%.

447. Dans son ensemble, le droit international des droits de 'nomme se montre fidéle

a cette conception territoriale de la compétence juridictionnelle de I’Etat, de sorte que le

782R. O'KEEFE, ibid., p. 4. .

"83CEDH, arrét du 12 décembre 2001, Bankovi¢ c. Belgique et autres Etats membres de I'OTAN, requéte
n° 52207/99, §§ 59 et ss ; voir aussi : CEDH, arrét du 28 janvier 2014, Khan c. Royaume-Uni, req. n° 11987/11,
§§ 24-29.
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champ opératoire des obligations de protection des droits de I'hnomme se trouve limité au
territoire de 1’Etat®*. Tenant compte du fait que la juridiction de 1’Etat s'exerce avant tout
sur son territoire, les traités internationaux de droits de 'homme envisagent le territoire
comme le domaine dans lequel 1’Etat doit exercer sa compétence en vue de protéger les

droits de I'homme.

Le territoire, domaine de compétence de I’Etat dans la protection des droits de
l'homme

448. Etant donné que I’Etat a le pouvoir de réguler les intéréts des individus se
trouvant sur son territoire, le territoire est désigné par le droit international comme le
domaine dans lequel ’Etat doit prendre toutes les mesures (législatives, administratives
et judiciaires) en vue de respecter et de faire respecter les droits de 1'homme’®’.
Précisément, le droit international des droits de 'homme tient compte de la dimension
principalement territoriale de la juridiction de I’Etat, et en déduit que le devoir de
protection des droits de I'homme qui incombe & I’Etat est en principe circonscrit a son
territoire.

449. Il est vrai que cette idée n’apparait pas clairement a la lecture de nombreux traités
internationaux de droits de l'homme. A I'exception du PIDCP, dont [I'article 2,
paragraphe 1 précise que les Etats parties doivent respecter et garantir les droits de
I'homme « a tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur
compétence », la plupart des traités imposent aux Etats de respecter et de garantir les
droits de I'homme aux individus qui «relévent de leur juridiction »’®, « de leur
compétence »’%’, ou qui se situent sur « tout territoire sous leur juridiction » %%, Or ces
trois derniéres expressions ne renvoient pas nécessairement au territoire de 1’Etat comme
domaine spatial dans lequel il est tenu de respecter et de garantir les droits de I'homme.

L’Etat peut en effet exercer sa juridiction (ou sa compétence, selon 1'expression choisie)

784 HENNEBEL, H. TIGROUDIJA, Traité de droit international des droits de I'homme, op. cit., p. 674.
78574

8Voir l'article 1 de la Convention européenne des droits de I'homme : « [I]es Hautes Parties contractantes
reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente
Convention ».

787C'est le cas de l'article 1 de la Convention américaine des droits de 'nomme : « [1]es Etats parties s’engagent

a respecter les droits et libertés reconnus dans la présente Convention et a en garantir le libre et plein exercice
a toute personne relevant de leur compétence ».

788Voir l'article 2 § 1 de la Convention contre la torture : « [tJout Etat partie prend les mesures législatives,

administratives et judiciaires et autres mesures efficaces pour empécher que des actes de torture soient commis
dans tout territoire sous sa juridiction ».
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sur un territoire étranger a son territoire souverain, mais qui n'en est pas moins un
territoire sous sa juridiction. Il en va ainsi lorsqu'au cours d'un conflit armé international,
les troupes d'un Etat occupent militairement le territoire d'un autre Etat’® et exercent de
ce fait un pouvoir de régulation a I'égard des individus situés en territoire occupé.

450. Au-dela des dispositions des traités de droits de 1'homme, la jurisprudence des
organes de contrdle a dégagé I'idée que le territoire de I’Etat est le domaine dans lequel il
doit exercer sa compétence en vue de protéger les droits de 'homme : ce faisant, elle a
clarifi¢ le champ d'application territorial de 1'obligation conventionnelle de protéger les
droits de I'homme, I'identifiant au territoire de chaque Etat partie aux traités de droits de
I'homme. La position de la Cour de Strasbourg est édifiante a cet égard. Dans 1’arrét
Bankovi¢ (2001) —déja cité — dans lequel elle a constaté que la compétence
juridictionnelle de I’Etat est principalement territoriale, la Cour en a déduit que
«Dlarticle 1 de la [CEDH] doit passer pour refléter cette conception ordinaire et
essentiellement territoriale de la juridiction des Etats, les autres titres de juridiction étant
exceptionnels et nécessitant chaque fois une justification spéciale, fonction des
circonstances de ’espéce »°°. Sur cette base, le juge européen des droits de I'nomme a
affirmé, dans ’arrét llascu et autres c. Moldavie et Russie (2004), que « I’expression
"relevant de leur juridiction" figurant a I’article 1 de la[CEDH] doit étre comprise comme
signifiant que la compétence juridictionnelle d’un Etat est principalement territoriale [...],
mais aussi en ce sens qu’il est présumé qu’elle s’exerce normalement sur 1’ensemble de
son territoire », ajoutant que « [c]lette présomption peut se trouver limitée dans des
circonstances exceptionnelles, notamment lorsqu’un Etat est dans ’incapacité d’exercer
son autorité sur une partie de son territoire » "',

451. Des conclusions similaires peuvent étre déduites des décisions d'autres organes
régionaux, dans lesquelles ils font état d'une violation (alléguée) de droits de I'homme sur
le territoire d'un Etat partie, et en déduisent qu'ils sont compétents ratione loci pour
connaitre des allégations de la victime. Tel a été le raisonnement de la Commission
africaine des droits de 'homme et des peuples dans l'affaire Lawyers for Human Rights c.
Swaziland (2005) : « [t]he Commission has competence ratione loci to examine the case

because the petition alleges violations of rights protected by the African Charter, which

8L, HENNEBEL, H. TIGROUDJA, Traité de droit international des droits de I'homme, op. cit., p. 679.
70CEDH, arrét du 12 décembre 2001, Bankovi¢ c. Belgique et autres Etats membres de I'OTAN, requéte
n°® 52207/99, § 61.

ICEDH, arrét du 8 juillet 2004, Ilascu et autres c. Moldavie et Russie, § 312.
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have taken place within the territory of a State Party to that Charter »’*. Ce
raisonnement indique en effet que lorsqu'une violation de droits de 'homme est commise
sur le territoire d'un Etat partie, elle est susceptible de mettre en cause sa responsabilité
pour manquement a I'obligation de protéger les droits de I'homme, et reléve de ce fait de
la compétence de l'organe chargé de veiller au respect, par les Etats parties, de leurs
obligations conventionnelles. Or, cela suppose que le territoire de I’Etat partie est I'espace
dans lequel il est astreint a 1'obligation de protéger les droits de 'homme, mais aussi
I'¢lément sur la base duquel les violations de droits de I'homme se rattachent a sa
juridiction, et peuvent ainsi mettre en cause sa responsabilité internationale envers les

victimes.

B) Le territoire, comme base de rattachement des violations de droits de I'homme a la
juridiction de ’Etat

452. Compte tenu de la présomption selon laquelle la juridiction de I’Etat s'exerce sur
I'ensemble de son territoire, une violation de droits de 'homme commise sur le territoire
est rattachable a la juridiction de I’Etat, au sens ou elle est commise sous son autorité
juridictionnelle. Ce rattachement juridictionnel implique deux idées.

453. D'une part, la violation étant commise sous la juridiction territoriale de I’Etat,
elle est susceptible d'engager sa responsabilité internationale — certains auteurs vont plus
loin, et envisagent en pareil cas une présomption de responsabilité de I’Etat’®® —, car elle
peut résulter d'un acte ou d'une omission des différents organes (exécutif, législatif ou
judiciaire) de I’Etat. Ainsi, a raison de la juridiction qu'il exerce normalement sur
I'ensemble de son territoire, I’Etat peut se voir attribuer (ou imputer) des violations de
droits de I'homme commises sur son territoire, et ce méme si les violations ne résultent
pas de I'exercice de la puissance publique (1).

454. D'autre part, le rattachement de la violation a la juridiction de I’Etat implique
qu'il revient a 1’Etat d'exercer sa compétence en vue d'effacer les conséquences de la
violation, et d'éviter qu'elle ne se répcte a l'avenir. En effet, la violation de droits de

'homme étant commise sur le territoire de I’Etat, elle est de fait soumise a sa compétence

"2Commission africaine des droits de 'homme, décision des 27 avril-11 mai 2005, Lawyers for Human Rights
c¢. Swaziland, pétition n°® 251/02, § 46. Dans le méme sens, voir Commission interaméricaine des droits de
I'homme, décision du 5 novembre 2013, Alfredo Arresse et al. c. Argentine, pétition n° 89/00, Rés. n° 107/13,
§ 38.

793Voir en ce sens : L. CONDORELLI, « L'imputation a I’Etat d'un fait internationalement illicite : solutions
classiques et nouvelles tendances », RCADI, vol. 189, 1984, p. 154.
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juridictionnelle, 1’Etat ayant dés lors l'obligation, en vertu du droit international, de
prendre toutes les mesures (exécutives, législatives ou judiciaires) pour en effacer les
conséquences, y compris en réparant le préjudice de la victime. Ainsi, a raison de sa
juridiction territoriale, 1’Etat se voit attribuer le devoir de réparer les violations de droits

de I'homme commises sur son territoire (2).

1) L'attribution a I’Etat des violations de droits de I'homme commises sur son territoire

455. A supposer qu'un Etat exerce normalement sa juridiction sur son territoire, des
violations de droits de 'homme commises sur son territoire peuvent lui étre attribuées, de
sorte que sa responsabilité internationale s'en trouve engagée. En effet, dans un contexte
ou ’Etat, a travers les actes posés par ses organes, exerce sa compétence juridictionnelle
a 1'égard des individus situés sur son territoire, il est possible de lui imputer une violation
de droits de I'hnomme commise sur son territoire, au motif qu'elle résulte soit de l'action
de ses organes, soit du fait que ses organes n'ont pas pris les mesures destinées a la
prévenir.

456. Dans ce contexte, certains auteurs ont d’ailleurs envisagé que l'imputation a
I’Etat des violations de droits de I'homme commises sur son territoire puisse étre
présumée, notamment en ce qui concerne les violations les plus graves. Comme I'a
indiqué L. CONDORELLI, les Etats « pourraient par exemple accepter de considérer leur
responsabilité engagée dés qu'une certaine violation des droits de I'homme se produit dans
leur sphére de souveraineté, ou bien laisser jouer contre eux une présomption prima facie
a cette intention. [...] Au fond, il ne serait pas étonnant que des Etats se déclarent préts a
assurer que certaines violations ressenties comme particuliérement graves de droits de
I'homme ne pourront en aucun cas se produire chez eux, que ce soit dans les rapports
horizontaux ou verticaux. Or, accorder une telle garantie comporterait 1'acceptation de
l'idée suivant laquelle la responsabilité de 1’Etat serait automatiquement engagée si une
de ces violations devait effectivement avoir lieu »”**. L'idée d'une présomption de
responsabilité de I’Etat sur le territoire duquel sont perpétrées des violations graves de
droits de I'hnomme est pertinente dans I'hypothése ou les violations sont le fait d'individus
n'ayant pas la qualité d'organes ou d'agents étatiques. Plus largement, elle s'inscrit dans

'optique d'un assouplissement des critéres d'attribution du fait internationalement illicite,

74L. CONDORELLI, « L'imputation a I’Etat d'un fait internationalement illicite : solutions classiques et
nouvelles tendances », op. cit.
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certes voulu par certains auteurs, mais dont on peut douter du fondement au regard du
droit international positif.

457. Le doute sur ce point est cristallisé par 1’arrét Bosnie c. Serbie (2007) rendu par
la CIJ. Si la Cour a admis en I'espeéce qu'une violation grave de droits de I'homme peut
étre attribuée a un Etat du fait d'actes commis par des personnes qui ne sont pas — de fait
ou de droit — des organes de cet Etat, elle a cependant exigé qu'il soit démontré, dans ce
cas, que les actes individuels ont été accomplis sous le « contrdle effectif » de 1’Etat”®>.
Ce faisant, elle a ¢loigné le spectre d'une responsabilité engagée de plein droit,
indépendamment de toute implication de 1’Etat dans les crimes internationaux perpétrés
sur son territoire. Il est vrai que dans le cas particulier du génocide, I’arrét de la Cour
laisse entrevoir une certaine souplesse dans l'attribution du fait internationalement illicite
a I’Etat. En effet, évoquant l'attribution du génocide a un Etat, la Cour n'a pas tenu compte
de la spécificité de ce crime —a savoir l'importance de 1'élément intentionnel et la
dimension systématique ou généralisée des actes matériels —, dont l'imputation a un Etat
suppose qu'un plan global ait été établi par les autorités de cet Etat’®. Au contraire, elle
a maintenu applicables les régles d'attribution prévues par le droit général de la
responsabilité de 1’Etat’®’, facilitant ainsi I'attribution du génocide a un Etat : car en tenant
compte de la régle d'attribution prévue a l'article 4 des Articles de la CDI (2001)7, le
génocide est attribuable a un Etat dés lors qu'un seul de ses agents, méme de rang
inférieur, a pris part aux actes matériels constitutifs de l'infraction, et s'il est démontré que
cet agent était mil par l'intention génocidaire”. Selon ce mode d'attribution, 1'intention
génocidaire d'un agent étatique est présumée celle de 1’Etat, de sorte qu'un « génocide
d’Etat » peut étre établi indépendamment de I'intention de 1’Etat responsable, manifestée
dans un plan génocidaire élaboré par les autorités nationales®”’. Cependant, 1'idée d'un

assouplissement se dissipe lorsque la Cour maintien le critére d'attribution relatif au

95C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), C.1.J. Recueil 2007, p. 143.

7960. CORTEN, « L’arrét rendu par la C1J dans l'affaire du Crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie) :
vers un assouplissement des conditions permettant d'engager la responsabilité d'un Etat pour génocide ? »,
AFDI, 2007, vol. 53, p. 272.

"7C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et- Monténégro), C.1.J. Recueil 2007, pp. 169-170, § 401.

78 Article 4 § 1 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite (2001) :
« Le comportement de tout organe de I’Etat est considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le droit international,
que cet organe exerce des fonctions législative, exécutive, judiciaire ou autres, quelle que soit la position qu’il
occupe dans I’organisation de I’Etat, et quelle que soit sa nature en tant qu’organe du gouvernement central ou
d’une collectivité territoriale de I’Etat ».

0. CORTEN. id., p. 272.

8001bid.
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contrdle effectif que doit avoir I’Etat sur les actes matériels constitutifs du génocide, et
s'oppose ainsi a une logique systématique dans l'attribution des violations graves de droits
de I'homme a un Etat®".

458. Cette logique systématique doit donc étre écartée dans 'attribution a I’Etat d'un
crime international commis sur son territoire. Ceci étant, la probabilité d'attribuer a I’Etat
une violation de droits de 'homme commise sur son territoire parait ¢levée, dans la
mesure ol la violation est commise sous sa juridiction territoriale. L’Etat ayant
I'obligation de protéger les droits des personnes sous sa juridiction territoriale, des
violations de droits de I'homme commises sur son territoire peuvent lui étre imputées du
simple fait qu'il n'a pas su garantir les droits des victimes, conformément a l'obligation de
protection qui lui incombe®®2. Cela est possible lorsque les violations sont le fait d'acteurs
privés ou de personnes non identifiées, I’Etat étant tenu responsable pour ne pas avoir
rempli son obligation de prévention, ou plus largement, pour son inaction ou sa
négligence face aux violations®*®. C’est ce qui ressort clairement de I’arrét rendu par la
Cour de justice de la CEDEAO, le 14 décembre 2012, dans I’affaire SERAP c. République
de Nigeria. En ’espéce 1’Etat défendeur n’était pas la cause directe du fait dommageable
aux droits des populations Ogoni a un environnement sain consacré par la Charte africaine
des droits de I’homme et des peuple (CADHP); il n’avait pas versé lui-méme le pétrole a
I’origine de la pollution marine dans la zone, c¢’était le fait d’entreprises pétrolicres
opérant dans le pays. Cependant, le Nigeria avait manqué a son obligation de
comportement édicté par article 24 de la CADHP, qui exige que I’Etat prenne toutes les
mesures pour maintenir la qualité de ’environnement ; il doit s’assurer que « la vigilance
et la diligence sont appliquées et observées en vue d’atteindre des résultats concrets »3%4,
La jurisprudence des organes régionaux de droits de 'homme est tout aussi claire a ce

sujet, en particulier celle de la Cour interaméricaine®®’.

801C IJ. Recueil 2007, p. 170, § 401 : « Le génocide sera regardé comme attribuable a 1’Etat si, et dans la
mesure ou les actes matériels, constitutifs du génocide, commis par des organes ou des personnes autres que
ses propres agents 'ont été, en tout ou en partie, selon les instructions ou sous la direction ou le contrdle effectif
de cet Etat ».

802, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit., p. 443.

8031d., p. 442.

804 CJ CEDEAO, SERAP v. Nigeria, 14 December 2012, § 101. Lire les commentaires de M. KAMTO, « Un
tournant dans la protection de 1I’environnement par les juridictions régionales africaines : ’arrét de la Cour de
Justice de la CEDEAO du 14 décembre 2012 dans I’affaire SERAP v. Republic of Nigeria » in M. PRIEUR
(dir.), Hommage a un printemps environnemental. Mélanges en [’honneur des professeurs Soukaina Bouraoui,
Mahfoud Ghézali et Ali Mékouar, op. cit., pp. 141-142.

8051, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », op. cit., p. 442.
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459. En tout état de cause, qu'il soit tenu ou non responsable des violations de droits
de I'nomme commises sur son territoire, 1’Etat se voit attribuer le devoir de les réparer, en

vue d'assurer la protection des droits des personnes se trouvant sous sa juridiction.

2) L'attribution a I’Etat du devoir de réparer les violations de droits de I'homme
commises sur son territoire

460. Dans la mesure ou I’Etat a l'obligation de respecter et de garantir les droits de
I'homme a 1'égard des personnes se trouvant sous sa juridiction, il a le devoir, en vertu du
droit international, de réparer les violations de droits de 'homme commises sous sa
juridiction. Cela implique deux observations, I'une ayant trait a la question de savoir si
cette obligation s'impose a 1’Etat en toutes circonstances, indépendamment du fait que les
violations commises sous sa juridiction lui sont attribuables et engagent sa responsabilité
internationale, et l'autre ayant trait au champ d'application territorial de l'obligation de
réparer.

461. En premier lieu, 1'obligation de réparer les violations de droits de 1'homme
s'impose a I’Etat indépendamment du fait que les violations commises sous sa juridiction
lui sont attribuables : 1’Etat est tenu de réparer sans que sa responsabilité dans les
violations ne soit établie, car en accomplissant son devoir de réparation, il se conforme a
I'obligation de garantir les droits des personnes placées sous sa juridiction. La Cour
interaméricaine I'a confirmé a propos de l'obligation d’enquéter, de poursuivre et de punir.
Dans I’arrét Velasquez Rodriguez c. Honduras (1988), elle a étendu cette obligation aux
violations commises par des acteurs privés, et qui ne sont donc pas attribuables a I’Etat
—sauf si les acteurs privés ont agi sous ses instructions, sa direction, ou son contrdle
effectif : « [t]he State is obligated to investigate every situation involving a violation of
the rights protected by the Convention. If the State apparatus acts in such a way that the
violation goes unpunished and the victim's full enjoyment of such rights is not restored as
soon as possible, the State has failed to comply with its duty to ensure the free and full
exercise of those rights to the persons within its jurisdiction. The same is true when the
State allows private persons or groups to act freely and with impunity to the detriment of
the rights recognized by the Convention »%°. Dans I’affaire SERAP c. République du
Nigeria la Cour de Justice de la CEDEAO, suivant un raisonnement similaire a bien des

égards, a ordonné a 1’Etat défendeur la réparation du préjudice causé par le comportement

806Cour IADH, arrét du 29 juillet 1988, Veldsquez Rodriguez c. Honduras, fond, Série C, n° 4 (1988), § 176.
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des sociétés pétrolicres impliquées dans la pollution, notamment en prenant toutes les
mesures nécessaires pour faire rendre des comptes aux auteurs des dommages a
I’environnement®’.

462. Il ressort de ce qui précede que l'obligation de réparer le préjudice des victimes
ne s'impose pas toujours a 1’Etat au titre d'une obligation secondaire. Tel est en effet le
cas lorsque les violations de droits de 'homme lui sont attribuables ; dans ce cas, la
réparation du préjudice des victimes s'inscrit dans le champ d'obligations nouvelles
induites par la responsabilité internationale de 1’Etat, d’ou sa nature secondaire. Or,
lorsque la responsabilité de 1’Etat n'est pas mise en cause dans les violations, la réparation
s'entend d'une obligation primaire qui impose a I’Etat de ne pas laisser impunis les faits
commis sous sa juridiction, et non d'effacer les conséquences de son comportement
illicite.

463. En second lieu, compte tenu du sens territorial donné a la « juridiction » en droit
international des droits de I'homme, l'obligation de réparer les violations de droits de
'homme est en principe limitée au territoire de I’Etat sous la juridiction duquel elles sont
commises. En effet, dans la mesure ou 1’Etat exerce sa juridiction en principe sur
l'ensemble de son territoire, c'est sur son territoire qu'il est tenu de respecter et de garantir
les droits de I'hnomme, y compris en prenant les mesures de réparation adéquates en faveur
des victimes de violations des droits de 'homme. Le méme raisonnement opere lorsque
’Etat exerce sa juridiction en territoire étranger, de sorte qu'il est tenu d'y protéger les
droits de I'nomme : dans ce cas, 1'obligation de réparer s'étend aux violations de droits de
I'homme commises a I'étranger. Ces conclusions ont été confirmées au plan doctrinal. 1l
a ainsi été affirmé que I’Etat a l'obligation de réprimer les crimes internationaux perpétrés
sur son territoire, d’ou l'importance du critére de compétence territoriale en matiére
pénale®®. De méme, a propos de 1'obligation d’enquéter, de poursuivre et de punir, il a
été dit que « the scope of that obligation is territorially limited. States are only obliged
to investigate and prosecute those serious human rights violations that have taken place
on their territory and/or against individuals 'subject to their jurisdiction'. These latter

terms have been interpreted to mean that the human rights obligations of States Parties

807 Voir M. KAMTO, « Un tournant dans la protection de ’environnement par les juridictions régionales
africaines : I’arrét de la Cour de Justice de la CEDEAO du 14 décembre 2012 dans 1’affaire SERAP v. Republic
of Nigeria » in op. cit., p. 144.

8088, SWART, «La place des critéres traditionnels de compétence dans la poursuite des crimes
internationaux », in A. CASSESE, M. DELMAS MARTY, Juridictions nationales et crimes internationaux,
op. cit.
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to the ICCPR, ECHR or IACHR are primarily territorial. [...] As far as the obligation to
investigate and prosecute serious human rights violations is concerned, such an
obligation is, as a rule, thus limited to prosecutions on the basis of the principle of
territorial jurisdiction. That is subject to the exception that the obligation to investigate
and prosecute also applies vis-a-vis extraterritorial human rights violations provided that
the victim of the underlying human rights violations is subject to the 'jurisdiction’ of a
State party to a human rights treaty »%.

464. Précisément, cette exception donne a envisager qu'un Etat soit compétent pour
réparer des violations de droits de I'hnomme commises a 1'étranger, et qui peuvent engager
sa responsabilité internationale compte tenu du fait qu'elles se rattachent a sa juridiction

extraterritoriale.

§ II) LA COMPETENCE DE L'ORDRE JURIDIQUE DE L’ETAT RESPONSABLE
POUR REPARER LES VIOLATIONS DE DROITS DE L'"HOMME
COMMISES A L'ETRANGER

465. Laresponsabilité internationale d'un Etat peut étre engagée a raison de violations
de droits de I'hnomme commises a I'étranger, et sans nécessité d'attribuer les violations a
’Etat responsable. Bien entendu, l'attribution est possible et s'impose dans certaines
hypotheses, a l'instar des conflits armés internationaux lors desquels les forces armées
d'un Etat commettent des violations graves du jus in bello en territoire ennemi. Toutefois,
sans se voir attribuer des violations des droits de I'nomme commises a I'étranger, un Etat
peut en étre tenu responsable par le droit international, soit qu'il a manqué a son devoir
prévenir les violations, soit qu'il a manqué a son devoir d'y mettre fin®!°, Il en a ainsi été
de la Serbie, dont la CIJ a reconnu la responsabilité pour défaut de prévention et de
répression du crime de génocide perpétré a Srebrenica (Bosnie-Herzégovine)®!!. Il en est

de méme lorsqu'un Etat, face a une violation du principe d'utilisation non dommageable

809]. KLEFFNER, Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions, Oxford
University Press, 2008, pp. 25-26. A cette exception, il faut ajouter que si l'auteur des violations graves de
droits de 'nomme se trouve hors de I’Etat du locus delicti, I'obligation de répression ne sera pas limitée au
territoire de cet Etat ; elle s'imposera a I’Etat sur le territoire duquel se trouve l'auteur des crimes, dont la
juridiction pénale devra agir sur la base de la compétence universelle.

810G les Etats ont I'obligation de prévenir ou de mettre fin a des violations de droits de 'homme commises sur
leur propre territoire, ils sont soumis aux mémes obligations concernant les violations de droits de 'homme
commises a ['étranger. Voir sur ce point : H. ROMBOUTS, P. SARDARO, S. VANDEGINSTE, « The Right
to Reparation for Victims of Gross and Systematic Violations of Human Rights », in K. DE FEYTER,
S. PARMENTIER, M. BOSSUYT, P. LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparations for Victims of Gross
and Systematic Human Rights Violations, op. cit., pp. 483-486.

811C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.1J. Recueil 2007, p. 229, § 449.
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du territoire, laisse prospérer sur son territoire des activités non interdites par le droit

812 Dans toutes

international, mais causant des violations de droits de 'homme a I'étranger
ces hypothéses, I'engagement de la responsabilité de I’Etat suppose qu'il exerce un
controle juridictionnel sur les personnes physiques ou morales ayant commis les
violations de droits de I'homme a l'étranger®!®; en d'autres termes, cela suppose que la
juridiction de I’Etat se rattache aux violations commises a I'étranger.

466. Dans la mesure ou le droit international oblige 1’Etat responsable d'un fait
internationalement illicite a réparer le préjudice causé a la victime, 1'hypothése d'une
responsabilité de I’Etat pour des violations de droits de 'nomme commises & 1'étranger
implique de déterminer dans quelle mesure I’Etat responsable peut s'acquitter, dans son
ordre juridique, de son devoir de réparer envers les victimes. La question est d'autant plus
pertinente que, dans I'hypothése considérée, les victimes n'ont aucun « lien pertinent »
avec I’Etat responsable, selon I'expression retenue en droit de la protection diplomatique :
elles ne résident ni n'exercent leur activité sur le territoire de I’Etat responsable, d’ou la
difficulté de rattacher leurs préjudices a l'ordre juridique de cet Etat. Au demeurant,
l'absence de lien pertinent a pu servir de base pour exclure la compétence de I’Etat
responsable, comme c'est le cas a propos de la réparation des dommages individuels
causés par la pollution transfrontaliére®'*. Pour autant, cette compétence doit étre
envisagée, car comme indiqué plus haut, la responsabilité d'un Etat pour des violations
de droits de 'homme a I'étranger suppose que sa juridiction se rattache aux violations, de
sorte qu'au regard du droit international, il ait un titre de compétence « légal et
efficace »®!° pour réparer le préjudice des victimes.

467. Aussi, déterminer la compétence de 1I’Etat responsable suppose en premier lieu
d'établir qu'il exerce sa juridiction a 1'égard de I'auteur des violations de droits de I'hnomme
commises a I'étranger, et qu'en conséquence sa juridiction se rattache au préjudice des
victimes (I). De ce rattachement se déduit la compétence de 1’Etat responsable dans la

poursuite de I'auteur des violations, et donc dans la réparation du préjudice des victimes (II).

812Qur ce principe, voir Sentence arbitrale, 11 mars 1941, Fonderie de Trail (Etats-Unis d'Amérique c. Canada),
in R.S.A., vol. I, p. 1965.

813Gur ce point, voir R. McCORQUODALE, P.SIMONS, « Responsibility beyond Borders: State
Responsibility for Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law », The
Modern Law Review, vol. 70, n° 4, 2007, pp. 598-625.

814Selon la CDI, « [m]éme dans les cas ou il existe des recours internes efficaces, il serait déraisonnable et
injuste d'exiger d'une personne 1ésée qu'elle les épuise quand, par exemple, son bien a souffert d'un dommage
causé a l'environnement par la pollution [...] ». Cf. Rapport annuel de la CDI, 58° session, 1° mai-9 juin et
3 juillet-11 aotit 2006, doc. A/61/10, spéc. p. 83

815Voir le Rapport de E. LAGRANGE, op. cit., p. 117.
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I) La juridiction de I’Etat responsable i 1'égard de 1'auteur des violations
de droits de 'homme commises a I'étranger

468. Lorsque la responsabilité internationale d'un Etat est engagée & raison de
violations de droits de 'nomme commises hors de son territoire, la compétence de I’Etat
responsable dans la réparation du préjudice des victimes est déterminée par la juridiction
qu'il exerce a l'égard de l'auteur des violations, que celui-ci désigne une personne
physique ou une personne morale.

469. En effet, si I’Etat exerce sa juridiction a I'égard des personnes privées situées sur
son territoire, il peut aussi 1'étendre hors de ses frontiéres pour réguler l'activité
d'individus avec qui il entretient un lien juridique particulier — nationaux, personnes
investies du statut d'organe étatique ou ayant leur résidence sur son territoire —, auquel
cas sa juridiction prescriptive (prescriptive jurisdiction) se situe dans une perspective
extraterritoriale®'®. C'est ainsi qu'en vertu du lien de nationalité, certains Etats étendent
I'application de leurs lois en mati¢re fiscale a leurs ressortissants situés a I'étranger, a
l'instar des Etats-Unis®!’. L'aptitude de 1’Etat a réguler l'activité d'individus a I'étranger
est appréhendée par le droit international des droits de 'homme, qui oblige 1’Etat &
réglementer 1'activité des personnes soumises a sa juridiction extraterritoriale dans le sens
du respect des droits de 1'homme. Cette obligation positive se déduit du devoir de
respecter et de garantir les droits de I'homme en territoire étranger®'®, qui de maniére
générale, impose aux Etats « the obligation to ensure that their nationals, and other actors
over whom they have control, respect human rights abroad »*°. Elle est violée par I’Etat
lorsque la personne soumise a sa juridiction viole les droits de 'homme a 1'étranger, et s'il
n'a pas pris toutes les dispositions pour éviter qu'elle ne commette la violation.

470. 1l en est ainsi lorsque la violation est le fait d'une personne physique, ou d'une

personne morale. Dans les deux cas, I'engagement de la responsabilité de 1’Etat dépend

816Sur I'extraterritorialité de la juridiction prescriptive, voir R. O'KEEFE, International Criminal Law, 2015,
p. 4; F. A. MANN, « The Doctrine of International Jurisdiction Revisited after twenty years », in Collected
Courses of The Hague Academy of International Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1985, p. 63.

817Voir sur ce point C. RYNGAERT, Jurisdiction in International Law, Oxford University Press, 2015, 239 p.
818Qur 1'idée que les Etats sont soumis a I'obligation de protéger les droits de I'homme hors de leur territoire,
voir H. ROMBOUTS, P. SARDARO, S. VANDEGINSTE, « The Right to Reparation for Victims of Gross and
Systematic Violations of Human Rights», inK.DE FEYTER, S.PARMENTIER, M.BOSSUYT,
P. LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparations for Victims of Gross and Systematic Human Rights
Violations, op. cit., pp. 484-485 ; voir aussi L. HENKIN, « Inter-state Responsibility for Compliance with
Human Rights Obligations », in L. C. VOHRAH, etal (eds.), Man's Humanity to Man— Essays on
International Law in Honour to Antonio Cassese, op. cit., pp. 383-399.

819D, MZIKENGE CHIRWA, « The Doctrine of States Responsibility as a Potential Means of Holding Private
Actors Accountable for Human Rights », Melbourne Journal of International Law, vol. 5,2004, (pp. 218-241),
p. 241.
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du contrdle juridictionnel qu'il exerce sur la personne, lequel détermine sa compétence
dans la réparation du préjudice des victimes. Ce contrdle juridictionnel sera donc étudié
tour a tour a I'égard d'une personne physique (A) et d'une personne morale (B) impliquées

dans des violations de droits de I'hnomme a 1'étranger.

A) La juridiction de ’Etat responsable 2 ’égard d’une personne physique impliquée

1)

dans les violations de droits de ’homme a I’étranger

471. 1I a été relevé qu'en matiere de droits de I'homme, la notion de juridiction revét
un sens territorial ; en ce sens, 1'idée que des violations de droits de 'homme soient
commises sous la juridiction d'un Etat implique qu'elles aient été perpétrées sur son
territoire national. Or, le droit international des droits de I'nomme n'exclut pas que I’Etat
puisse exercer sa juridiction a I'étranger, sans toutefois qu'il exerce un contrdle
juridictionnel sur le territoire étranger ; il en est ainsi lorsque des individus se retrouvent
aux mains de ses agents a I'étranger®?’, ou de groupes d'acteurs privés agissant sous son
controle effectif a I'étranger. Dans ces hypothéses, et au-dela de son extraterritorialité, la
juridiction de I’Etat revét un caractére personnel, en ce sens que son pouvoir juridictionnel
s'exerce a I'égard de personnes physiques (militaires...) dont il est responsable des actions
illicites — entendues ici comme des violations de droits de I'homme —, fussent-elles
commises hors de son territoire.

472. Cette juridiction repose donc sur deux criteres qu'il convient d'évoquer
successivement. Il s'agit, d'une part, du lien organique entre ’Etat responsable et la
personne physique, en vertu duquel celle-ci posséde la qualité d'agent étatique (1), et
d'autre part, du controle effectif exercé par 1’Etat responsable & I'égard de la personne

physique impliquée dans les violations de droits de 'homme a 1'étranger (2).

La juridiction déterminée par le lien organique entre I’Etat responsable et la
personne physique

473. La juridiction extraterritoriale de 1’Etat se manifeste notamment par la présence
et I'action de ses agents a I'étranger, lesquels désignent en réalité des personnes physiques
investies du statut d'organe étatique selon son droit interne, et de ce fait rattachées a lui

en vertu d'un lien organique. D¢s lors qu'une personne physique possede la qualité d'agent

8201 a jurisprudence des organes universels et régionaux de droits de I'nhnomme est consolidée sur ce point. Voir
en ce sens : L. HENNEBEL, H. TIGROUDJA (dir), Traité de droit international des droits de I'homme, Paris,
A. Pedone, 2016, pp. 674 et ss.
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étatique, il ne parait pas utile a premiere vue d'établir qu'elle est soumise a la juridiction
de I'Etat concerné, au sens ou elle est soumise a ses prescriptions et agit conformément a
sa volonté souveraine. En vertu du principe de l'unité de I’Etat, toute personne investie
du statut d'organe étatique représente I’Etat, et ses actions ou omissions sont réputées étre
des actions ou omissions de I’Etat®?!, sans qu'il ne soit nécessaire, a priori, d'établir que
la personne a agi sous les ordres de I’Etat. Or dans le contexte des conflits armés, des
incertitudes peuvent planer sur le statut d'organe étatique dévolu a des groupes militaires
impliqués dans des violations graves de droits de I'homme. Dans ces conditions,
I'établissement du lien organique entre les groupes militaires et I’Etat qu'ils représentent
— a qui leurs violations seront attribuées — s'effectue sur la base de critéres qui donnent a
voir que le statut d'organe étatique suppose la soumission des personnes qui en sont
investies au pouvoir juridictionnel d'un Etat.

474. Ce constat s'impose au regard des concepts d'« organes de jure » et d'« organes
de fait », dont le contenu été¢ développé dans les affaires Nicaragua (1986) et Bosnie c.
Serbie (2007) devant la CIJ : dans ces affaires, la responsabilité de I'Etat défendeur dans
des violations graves de droits de 'homme commises a I'é¢tranger était alléguée du fait
qu'il entretenait des liens étroits avec les groupes militaires ou paramilitaires ayant
perpétré ces violations. Le concept d'« organe de jure », mentionné par la Bosnie dans ses
plaidoiries, fut développé en vue d'attribuer a la République fédérale de Yougoslavie
(RFY, a laquelle a succédé¢ la Serbie) le génocide commis par I'armée de la Republika
Srpska (VRS), sans qu'il ne soit utile de démontrer que la RFY exercait le controle effectif
des opérations menées par la VRS®?2. Si la Cour refusa de qualifier les agents de la VRS
d'organes de jure de la RFY au motif qu'ils ne possédaient pas le statut d'organe étatique

selon le droit interne de cet Etat®?, 1'

argumentaire qu'elle développa en ce sens laisse
suggérer qu'au-dela de sa reconnaissance en droit interne, le statut d'organe étatique
suppose l'existence d'un lien juridictionnel entre I'entité-organe et ’Etat, c'est-a-dire d'un
acte formel de nomination et de soumission en vertu duquel 1'organe agit expressément

au nom de I’Etat auquel il est 1i¢%%*.

821Voir le § 5 des commentaires de l'article 4 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001), Ann.
CDI, 2001, vol. II(2), p. 89.

822Voir a ce sujet le Mémoire de la Bosnie, p. 161 ; voir aussi les plaidoiries de L. CONDORELLI, CR 2006/9,
6 mars 20006, p. 56, § 15, CR 2006/10, pp. 11 et ss., CR 2006/35, 21 avril 2006, p. 37, § 4, et celles du
Professeur A. PELLET, CR 2006/31, 18 avril 2006, pp. 34 et ss.

823C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.1.J. Recueil 2007, p. 138, § 386.

824Voir en ce sens O. CORTEN, « L’arrét rendu par la CIJ dans l'affaire du Crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie) : vers un assouplissement des conditions permettant d'engager la responsabilité d'un
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475. Une conclusion similaire peut étre tirée a propos du concept d'« organe de fait »,
qui se déduit de l'affaire Nicaragua dans laquelle la CIJ eut a « déterminer si les liens
entre les contras et le Gouvernement des Etats-Unis étaient & tel point marqués par la
dépendance d'une part et l'autorité de l'autre qu'il serait juridiquement fond¢é d'assimiler
les contras a un organe du Gouvernement des Etats-Unis ou de les considérer comme
agissant au nom de ce gouvernement »52°. Précisément, le concept d'organe de fait donne
a voir que le statut d'organe étatique dévolu a une entité privée (personne physique) peut
étre établi en dehors d'une reconnaissance formelle de I’Etat concerné, dés lors que 'entité
« agit en fait sous la “totale dépendance” de ’Etat, dont il n’est, en somme, qu’un simple

instrument »%%, L'

émergence de ce concept démontre une fois de plus que la qualité
d'organe de I’Etat suppose un lien de juridiction personnelle en vertu duquel I'entité-
organe agit au nom et sous les ordres de I’Etat ; en l'occurrence, ce lien réside dans la
« totale dépendance » de l'entité a I’Etat, au sens ou elle est non seulement dépendante
financiérement de lui, mais aussi systématiquement alignée sur ses positions®?’,

476. 1l en résulte que toute violation de droits de 'homme commise par les agents
d'un Etat a I'étranger est réputée commise sous la juridiction extraterritoriale de cet Etat,
et lui est de surcroit imputable selon les regles générales d'attribution du fait
internationalement illicite. Dés lors, il revient a 1’Etat responsable d'exercer sa
compétence pour réparer le préjudice des victimes, en mettant en mouvement notamment
des poursuites pénales contre ses agents impliqués dans la violation a I'étranger. La méme
conclusion s'impose lorsque la violation est commise par des personnes physiques non
investies du statut d'organe étatique, mais agissant sous le contrdle effectif de 1’Etat a qui
leurs actes illicites sont attribués. Dans ce cas, en effet, le controle effectif suppose
également l'existence d'un lien juridictionnel, qui détermine la compétence de I’Etat
responsable dans la poursuite des personnes impliquées dans la violation des droits de

I'homme a 1'étranger.

Etat pour génocide ? », op. cit., p. 265. Sur l'argumentaire produit par la CIJ en vue de réfuter la qualification
d'organe de jure proposée par I’Etat demandeur, voir CIJ, arrét du 26 février 2007, Application de la convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.I.J. Recueil 2007
p- 139, § 388.

825C1J, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (fond),
(Nicaragua c. Etats-Unis), C.IJ. Recueil 1986, §§ 109 et ss, p. 62.

826C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.1J. Recueil 2007, p. 140, § 392

8270. CORTEN, ibid., pp. 265-266.
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2) La juridiction déterminée par le contréle effectif exercé par I’Etat responsable a

l'égard de la personne physique

477. 1l est établi que les actes illicites commis par des personnes privées peuvent étre
attribuées a un Etat s'ils ont été perpétrés sur ses instructions, ses directives ou sous son
controle®?®. 11 en va ainsi lorsque des personnes physiques (groupes paramilitaires...) sur
le territoire d'un Etat, commettent des violations de droits de 'homme lors d'opérations
menées sous la direction ou le controle d'un autre Etat, celui a qui les violations sont
attribuées. Au regard du degré de controle que I’Etat doit avoir exercé pour que les
violations de droits de 'homme commises a 1'étranger puissent lui étre attribuées, il
apparait que sa responsabilité internationale s'établit dans un contexte ou les violations
sont commises sous sa juridiction extraterritoriale et personnelle. En effet, le droit général
de la responsabilité internationale exige dans ce cas que ’Etat ait exercé un « controle
effectif » sur les opérations militaires ayant conduit aux violations®?, ce contrdle
témoignant du fait qu'en réalité I’Etat responsable exerce sa juridiction sur les personnes
impliquées dans les violations, en ce sens qu'elles ont agi sous ses ordres a I'étranger.

478. Le lien de juridiction inhérent au controle effectif se dégage de I’arrét Nicaragua
(1986) dans lequel la Cour affirma que, malgré les subsides importants et les autres
formes d’assistance que leur avaient fournies les Etats-Unis, il n’était pas clairement
établi que ceux-ci exercaient en fait sur les contras dans toutes leurs activités une autorité
telle qu’on puisse considérer les contras comme agissant en leur nom®°. En combinant
ce passage avec celui dans lequel la Cour évoque le contrdle effectif comme critére
d'attribution aux Etats-Unis des violations du droit international humanitaire commises
par les contras®!, il en ressort que la notion de contrdle effectif suppose que 1’Etat
responsable soit relié¢ aux personnes ayant commis les violations de droits de 'homme a
I'étranger par un lien d'autorité, dont l'aspect de juridiction réside dans le pouvoir exercé

par I’Etat responsable & I'égard des desdites personnes.

828Voir en ce sens l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat (2001), in Ann.
CDI, 2001, vol. TI(2), p. 109.

829La CDI a opté en faveur du contrdle effectif (au détriment du controle global) comme critére d'attribution a
1’Etat du fait internationalement illicite commis par une personne ou un groupe de personnes privées. Voir en
ce sens le § 5 des commentaires de l'article 8 des Articles sur la responsabilité internationale de I’Etat, in Ann.
CDI, 2001, vol. I1(2), pp. 111-112. Pour une interprétation similaire de l'article 8, voir C. KRESS, « L’organe
de facto en droit international public », RGDIP, 2001, pp. 119-121 ; voir en ce sens, A. CASSESE, « The
Nicaragua and Tadic Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on Genocide in Bosnia », loc. cit., p. 663 ;
contra, H. ASCENSIO, « La responsabilité selon la Cour internationale de Justice dans 1’affaire du génocide
bosniaque », loc. cit., p. 289. Voir aussi O. CORTEN, ibid., pp. 265-266.

830C1J, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (fond),
(Nicaragua c. Etats-Unis), C.I.J. Recueil 1986, p. 62, § 109.

81d., pp. 64-65, § 115.
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479. Au demeurant, ce lien d'autorité qui caractérise la juridiction étatique distingue
le contrdle effectif du « contrdle global », que le TPIY a envisagé comme critere (plus
souple) d'attribution a I’Etat des actes illicites posés par un groupe de personnes
privées®?2. A la différence du contrdle global qui, tout au plus, suppose une participation
de I’Etat responsable a la planification et a la supervision des opérations ayant conduit
aux violations de droits de I'nomme®*3, le « test » du contrdle effectif n'est rempli que si
la perpétration des violations par les personnes privées a été « ordonnée ou imposée » par
’Etat dont la responsabilité est recherchée®*. Sans ordres donnés par 1’Etat, le contrdle
effectif ne peut étre établi, quels que soient le soutien et l'assistance qu'il a pu apporter
par ailleurs aux personnes privées dans la mise en ceuvre de leurs opérations.

480. En tant que critére d'attribution a 1’Etat des violations de droits de I'homme
commises par des personnes privées a I'étranger, le controle effectif rend ainsi compte du
fait que les violations ont été commises sous la juridiction extraterritoriale (c'est-a-dire
sous les ordres) de 1’Etat dont elles engagent la responsabilité internationale. De ce fait,
il revient a 1’Etat responsable d'exercer sa compétence pénale en vue de poursuivre les
personnes ayant agi sous ses ordres a I'étranger, méme si cette perspective parait réduite
au cas ou les personnes poursuivies sont des nationaux de I’Etat responsable. Un
raisonnement similaire s'applique lorsque la personne privée ayant commis les violations
de droits de I'nomme a I'étranger est une personne morale. Dans ce cas, la responsabilité
de I’Etat est engagée notamment du fait qu'il a exercé un controle effectif sur les activités
illicites de la personne morale ; cela suppose donc qu'un lien de juridiction soit établi
entre ’Etat responsable et la personne morale, en vertu duquel le premier est 4 méme de

controler les activités de la seconde.

B) La juridiction de I’Etat responsable i I’égard d’une personne morale impliquée
dans les violations de droits de I’homme a I’étranger

481. La responsabilité de I’Etat pour violations de droits de I'homme peut étre
engagée lorsque les violations résultent de 1'activité de personnes morales a 1'étranger, soit

qu'elles sont attribuées a I’Etat, soit que ce dernier a manqué a son obligation de protéger

832TPIY, 15 juillet 1999, Le Procureur c. Tadic (CA, Aff. IT-94-1-A), IL.M., vol. 38, p. 1546, § 145.

83374

834ClJ, arrét du 27 juin 1986, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (fond),
(Nicaragua c. Etats-Unis), C.I.J. Recueil 1986, p. 64, § 115. Voir gians le méme sens le § 4 des commentaires
de l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001), in Ann. CDI, 2001, vol. 11(2),
pp. 110-111.
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1)

les droits de 'homme a I'étranger, notamment en s'abstenant de réguler l'activité des

835 Dans les deux cas, la

personnes morales dans le sens du respect des droits de 'homme
compétence de I’Etat responsable dans la réparation du préjudice des victimes est
déterminée par le rattachement des violations a sa juridiction extraterritoriale, étant
entendu que « States have extensive authority and capacity under international law to
exercise prescriptive and adjucative jurisdiction over extraterritorial activity of

36 Ce rattachement s'avére d'autant plus nécessaire que la

corporate nationals »S
responsabilité de I’Etat ne peut étre engagée que si les violations de droits de I'homme
résultent, d'une mani¢re ou d'une autre, du fait de son pouvoir de juridiction. En
'occurrence, lorsque les violations sont commises par une personne morale a I'étranger,
elles ne peuvent engager la responsabilité de I’Etat que si le comportement illicite de la
personne morale résulte de l'action ou de I'inaction de sa juridiction, ce qui suppose que
la personne morale soit soumise a sa juridiction extraterritoriale.

482. Deux éléments déterminent la juridiction de I’Etat a I'égard d'une personne
morale dont les violations de droits de I'homme commises a I'étranger engagent sa
responsabilité internationale. Le premier €lément a trait au fait que la personne morale est
domiciliée sur le territoire de I’Etat responsable, et est par conséquent soumise a la
compétence de ses lois et tribunaux internes, méme lorsqu'elle exerce ses activités a
I'étranger (1). Le second €lément est relatif a 1'hypothése ou les violations de droits de

I'homme commises par la personne morale sont attribuées a I’Etat responsable : il réside

dans le contrdle effectif exercé par ce dernier a 1'égard de la personne morale (2).

La juridiction déterminée par la domiciliation de la personne morale sur le territoire
de I’Etat responsable

483. Lorsqu'une personne morale est constituée sous les lois d'un Etat, elle est
soumise a la juridiction de cet Etat, c'est-a-dire a la compétence de ses lois (prescriptive
Jjurisdiction) et tribunaux internes (adjudicative jurisdiction), y compris lorsqu'elle exerce

ses activités a I'étranger. Cette juridiction détermine donc la compétence de I’Etat

$35Sur I'obligation qu'ont les Etats de réguler l'activité des entreprises dans le sens du respect des droits de
I'homme, voir General Assembly Document, A/HCR/4/035, 9% February 2007, Report of the Special
Representative to the Secretary General 'Business and Human Rights: 'Mapping International Standards for
Accountability and Responsibility for Corporate Acts', p. 7, § 18.

836R, McCORQUODALE, P.SIMONS, « Responsibility Beyond Borders: State Responsibility for
Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law », The Modern Law Review,
vol. 70, n° 4, 2007 (598-625) p. 616 ; voir aussi F. A. MANN, « The Doctrine of International Jurisdiction
Revisited after twenty years », op. cit.
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d'incorporation (Home State) dans la régulation de l'activité de la personne morale,
notamment dans le sens du respect des droits de I'hnomme, mais aussi dans la poursuite de
la personne morale, au cas ou celle-ci aurait commis des violations de droits de I'hnomme
a l'é¢tranger. Elle repose sur le concept de la « loi du domicile d'origine » (domicile of
origin), qui s'applique autant aux personnes physiques qu'aux personnes morales et qui
indique que chaque personne morale (société) est régie par la loi de son domicile
d'origine, c'est-a-dire la loi de I’Etat sur le territoire duquel elle a été créée®.
Précisément, cette loi désigne celle de I’Etat d'incorporation de la société, car c'est dans
cet Etat que sont accomplies les formalités de constitution de la société®>®,

484. En application de la loi du domicile d'origine, une société est donc soumise a la
compétence des lois et tribunaux de I’Etat d'incorporation, quel que soit son lieu d'activité.
L'extraterritorialité¢ de la loi du domicile d'origine a justifié¢ sa conceptualisation, qui est
apparue au Royaume-Uni (précisément en Angleterre) et s'est généralisée aux autres pays
de tradition juridique anglo-saxonne, puis de tradition civiliste®®; il était question
d'assurer aux commercants anglais faisant des affaires a I'é¢tranger que leurs sociétés
resteraient soumises au droit anglais, sans égard au territoire sur lequel elles exergaient
leurs activités commerciales®’. La soumission d'une société a la juridiction
extraterritoriale de 1’Etat d'incorporation s'entend du fait qu'en étant constituée sous les
lois d'un Etat, la société est volontairement soumise aux exigences législatives de cet
Etat®*!, dont la loi fixe par exemple des limites quant a l'objet ou a l'activité des sociétés
créées sur son territoire, notamment en ce qui concerne le respect des droits de 'homme.

485. A supposer qu'il en soit ainsi dans la législation d'un Etat, toute société créée sur
son territoire se voit soumise au devoir de respecter les droits de 'homme dans le cadre
de son activité, méme si elle l'exerce a I'étranger ; en cas de manquement a ce devoir, la
société est passible de poursuites judiciaires devant les tribunaux de I’Etat
d'incorporation, méme si I’Etat étranger peut prétendre & exercer les poursuites devant ses
tribunaux locaux a raison de la localisation des activités de la société sur son territoire.

Certes, I’Etat d'incorporation sera d'autant plus enclin a engager les poursuites si sa

responsabilité internationale est engagée du fait des violations commises par la personne

87Sur le concept de la loi du domicile d'origine, voir L. B. S. YOUBO, La lex societatis en droit international
des affaires, Thése soutenue a I'Université de Bordeaux, 2015, p. 51.

8874, p. 52.

8391bid.

07pid., p. 51.

8411pid.
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morale a I'étranger ; c'est en ce sens qu'il a été dit que « [t/he recognition of home State
responsibility is particularly important given that corporations violating human rights in
developing countries can be sued in their home States »%**. En tout état de cause, 1’Etat
d'incorporation pourra s'estimer compétent pour juger du comportement illicite de la
société méme si, au préalable, il devra prouver que le for de I’Etat du locus delicti n'est
pas approprié a cet effet. C'est ainsi qu'en vertu de la loi du domicile d'origine, nombre de
pays (anglo-saxons pour la plupart) ont admis leur compétence pour engager des
poursuites judiciaires a I'endroit de sociétés incorporées sur leur territoire, et impliquées
dans des violations de droits de 'nomme a I'étranger®®. Le cas du Royaume-Uni est
emblématique, notamment au regard de l'affaire Connelly v. RTZ Corporation plc (1997).
En l'espéce, le requérant (domicilié en Ecosse) avait saisi les juridictions anglaises d'une
plainte dirigée contre une société incorporée en Angleterre, mais aussi contre la filiale de
cette société, pour laquelle il travaillait en Namibie et dont il estimait que 1'activité lui
avait causé un préjudice (cancer du larynx) ; précisément, le requérant estimait que la
société et sa filiale avaient manqué a leur devoir de protéger sa santé des risques inhérents
a leur activité, notamment des effets de l'uranium®**. Constatant que les poursuites
judiciaires nécessiteraient une assistance financiere ainsi que des preuves établies par voie
d'expert, la Chambre des Lords estima qu'elles ne pouvaient étre menées en Namibie et
admit la compétence des tribunaux anglais en I'espéce’®’.

486. Cette affaire démontre que la compétence d'un Etat dans la poursuite d'une
société constituée sous ses lois s'étend aux filiales de cette société, ce qui suppose que les
filiales d'une société incorporée dans un Etat sont autant soumises a la juridiction de cet
Etat que la société mere®*. Cela est confirmé par les pratiques nationales ainsi qu'au
niveau conventionnel, nombre de traités imposant aux FEtats de réguler l'activité
extraterritoriale des sociétés et des filiales de société domiciliées sur leur territoire,
notamment en matiére de corruption®’. Une fois de plus, la juridiction de I’Etat est

déterminée par la domiciliation de la société sur son territoire, car elle s'exerce a I'égard

842D, MZIKENGE CHIRWA, « The Doctrine of States Responsibility as a Potential Means of Holding Private
Actors Accountable for Human Rights », op. cit., p. 241.

83Sur ces affaires, voir R. McCORQUODALE, P.SIMONS, « Responsibility beyond Borders: State
Responsibility for Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law » p. 617,
note 125.

84414, note 227.

8351pid., notes 227 et ss.

846R. McCORQUODALE, P.SIMONS, « Responsibility beyond Borders: State Responsibility for
Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law », ibid., p. 616.

87Sur ces conventions, voir id., p. 617, note 124.
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2)

de la filiale indépendamment de son incorporation au sein de I’Etat d'accueil de son
activité (Host State).

487. En dehors de la domiciliation de la société, la juridiction de 1’Etat a I'égard d'une
personne morale repose sur le critére du controle effectif. Lorsque la personne morale
commet des violations de droits de 'homme a 1'étranger, ce critére rend possible
l'attribution des violations a I’Etat et détermine sa compétence dans la réparation du
préjudice des victimes dans le cadre des poursuites judiciaires menées a 1'endroit de la

personne morale.

La juridiction déterminée par le controle effectif exercé par I’Etat responsable a
l'égard de la personne morale

488. Le « controle effectif » envisagé ici comme titre de juridiction fait échos au
critere dégagé par la ClJ dans I’affaire Nicaragua (1986), méme s'il s'est agi en 'espece
d'un critére d'attribution du fait internationalement illicite a I’Etat. Ceci dit, il est difficile
d'établir que ce critére d'attribution, tel que dégagé par la ClJ, s'applique aux personnes
morales et permet ainsi d'attribuer a un Etat les violations de droits de I'homme commises
par une personne morale a l'étranger. Les Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite (2001) ne 1'indiquent pas clairement ; ils évoquent
I'hypothése ou des sociétés ou des entreprises sont contrlées par I’Etat, sans préciser le
degré de contrdle requis pour que leur comportement illicite puisse étre attribué a
1’Etat®®. Toutefois, en étudiant la responsabilité de 1’Etat du fait des violations de droits
de 'homme commises par des sociétés a 1'étranger, certains auteurs ont envisagé le
contrdle effectif comme critére d'attribution a I’Etat du comportement des sociétés, en se
basant néanmoins sur la jurisprudence de la CEDH, et non sur celle de la CIJ%*. L’arrét
Hlascu et autres c. Moldavie et Russie (2004) a servi de base a cet égard®, la Cour de
Strasbourg ayant évoqué en l'espéce le « contrdle effectif » qu'un Etat doit exercer sur un
territoire étranger pour €tre responsable des actes ou omissions illicites commis sur ce
territoire par des acteurs privés®!.

489. Aux fins d'attribuer a un Etat les violations de droits de I'homme commises par

une personne morale a 1'étranger, le critére du contrdle effectif exercé par I’Etat a 1'égard

$48Cf. § 6 des commentaires de l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité internationale de I’Etat
(2001), Ann. CDI, 2001, vol. 11(2), pp. 112-113.

89R. McCORQUODALE, P. SIMONS, ibid., p. 609

8301hid.

851CEDH, arrét du 8 juillet 2004, Ilascu et autres c. Moldavie et Russie, §§ 314 et ss.
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de la personne morale a été considéré rempli dans deux cas: d'une part, lorsque la
personne morale est une société détenue a part entiére par I’Etat a qui est attribué son
comportement illicite (wholly State-owned corporation)®?, et d'autre part, lorsqu'elle
commet les violations sur instructions de 1’Etat responsable et sur un territoire étranger
soumis au contrdle effectif de cet Etat®>. Si dans les deux cas le controle effectif exercé
par I’Etat responsable détermine sa juridiction & I'égard de la personne morale, dans le
second cas, ce controle ne s'exerce pas directement a I'égard de la personne morale, car il
concerne avant tout le territoire étranger sur lequel la personne morale a commis les
violations de droits de I'hnomme. Aussi, seul le contrdle effectif résultant du fait qu'une
société est entiérement détenue par un Etat doit étre envisagé comme étant le critére qui
détermine la juridiction de cet Etat & I'égard de la société, quel que soit son lieu d'activité.

490. Dans cette perspective, il faut se référer aux Principes directeurs relatifs aux
entreprises et aux droits de I'homme adoptés en 2011 par le Conseil des droits de 'homme
des Nations Unies, ¢laborés par J. RUGGIE, Représentant spécial du Secrétaire Général
chargé de la question des droits de 'homme et des sociétés transnationales. En effet, 1'un
des principes retenus recommande aux Etats de « prendre des mesures plus rigoureuses
pour exercer une protection contre les violations des droits de 'homme commises par des
entreprises qui leur appartiennent ou son contrélées par eux [...], y compris, le cas
échéant, en prescrivant l'exercice d'une diligence raisonnable en matie¢re de droits de
I'homme »%%*. Or, pour justifier cette recommandation, le Représentant spécial part du
principe qu'un Etat qui détient ou controle une société est, de ce fait, plus 2 méme de la
soumettre a ses lois et réglements — c'est-a-dire a sa juridiction —, afin qu'elle respecte les
droits de I'homme : « /[w]here States own or control business enterprises, they have
greatest means within their powers to ensure that relevant policies, legislation and
regulations regarding respect for human rights are implemented. Senior management
typically reports to State agencies, and associated government departments have greater
scope for scrutiny and oversight, including ensuring that effective human rights due

diligence is implemented »5>°.

821bid., p. 609.

831bid., p. 610.

854 Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I'homme — mise en ceuvre du cadre de référence
« protéger, respecter et réparer » des Nations Unies, Nations Unies, New York et Genéve, 2011, p. 7,
disponible sur le site du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de 'homme : www.ohchr.org
85Report of the Special Representative of the Secretary General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, J. RUGGIE, General Assembly, 21 March 2011,
« Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework », doc. UN A/HRC/17/31, p. 9.

- 269 -


http://www.ohchr.org/

491. 11 en résulte que si une société détenue par un Etat viole les droits de I'nomme &
I'étranger, elle peut étre poursuivie devant les juridictions de cet Etat, a raison du fait que
la violation est commise sous juridiction extraterritoriale. De manicre générale, il en est
ainsi lorsque sur un territoire donné des violations de droits de 'homme sont commises
par un individu placé sous la juridiction d'un Etat étranger, dont la responsabilité peut étre
engagée du fait de l'individu : dans ce cas, les violations se rattachent a la juridiction de
’Etat étranger qui est dés lors compétent pour engager des poursuites en I'encontre de

['auteur de violations.

II) La compétence de I’Etat responsable dans la poursuite de I'auteur
des violations de droits de 'homme commises a 1'étranger

492. Lorsque des violations de droits de I'hnomme sont commises par un individu sur
un territoire donné et que cet individu a agi sous une juridiction étrangere, le droit
international admet la compétence de I’Etat étranger pour réparer le préjudice des
victimes en engageant des poursuites a l'encontre de I'individu.

493. L'¢lément déterminant de cette compétence réside dans le rattachement des
violations de droits de 'homme & la juridiction personnelle de I’Etat étranger, lequel
s'établit par l'intermédiaire de 'auteur des violations, et qui débouche, le cas échéant, sur
I'engagement de sa responsabilité internationale a raison des violations commises par la
personne sous son autorité (A). En effet, ce rattachement permet d'attribuer a la juridiction
de I’Etat étranger I'obligation d’enquéter, de poursuivre et de punir I'auteur des violations
de droits de I'homme, I’Etat du locus delicti pouvant également prétendre a exercer sa
compétence en vue de réprimer les faits survenus sur son territoire : en l'occurrence, c'est
le droit international qui attribue I'obligation de poursuivre a la juridiction personnelle de
I’Etat étranger, dont la compétence s'impose ainsi dans la réparation du préjudice des

victimes (B).

A) Le rattachement des violations de droits de 'homme a la juridiction personnelle de
I’Etat responsable

494. La juridiction d'un Etat peut s'exercer a l'égard de personnes physiques ou
morales opérant a 1'étranger, et pouvant commettre des violations de droits de 'homme.
Il en est ainsi lorsque des agents étatiques opérant a I'étranger détiennent le sort
d'individus entre leurs mains et violent leurs droits fondamentaux, ou qu'une entreprise

domiciliée sur le territoire de I’Etat (ou détenue par celui-ci) et opérant a I'étranger exerce
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ses activités commerciales en violation des droits fondamentaux ou des droits
économiques, sociaux et culturels de personnes privées.

495. Dans ces deux cas, les violations de droits de I'hnomme commises a I'étranger se
rattachent a la juridiction personnelle de I’Etat, dans la mesure ou elles sont commises
par des personnes a l'égard desquelles il exerce sa juridiction. De ce fait, elles peuvent
engager la responsabilité internationale de I’Etat, s'il est établi que sa juridiction a joué
un réle dans leur commission, soit en dirigeant ou en contrdlant 1'activité illicite, soit en
s'abstenant de prévenir ou de réprimer l'illicite provenant de l'activité des personnes
physiques ou morales (2).

496. Ceci étant, I'engagement de la responsabilité de I’Etat suppose qu'il est soumis &
une obligation spécifique qui se découle du devoir général de protéger les droits de
I'homme, et qui ne se limite pas a son territoire : cette obligation lui impose de protéger
les droits de I'homme en contrdlant l'activité des personnes physiques ou morales

soumises a sa juridiction extraterritoriale (1).

La soumission de I’Etat a l'obligation de protéger les droits de I'homme en contrélant
l'activité des personnes sous sa juridiction extraterritoriale

497. 1la été exposé que I'obligation de protéger les droits de I'homme s'impose a I’Etat
principalement sur son territoire, compte tenu de l'acception principalement territoriale
du concept de juridiction en matieére de droits de 'homme. Parallélement, I'obligation de
protéger les droits de I'homme s'impose a 1’Etat a I'étranger, compte tenu du fait que sa
juridiction peut s'exercer hors de ses frontieres territoriales. Le Comité des droits de
I'homme 1'a reconnu dans son Observation générale n° 31 (2004), en affirmant qu'« un
Etat partie [au PIDCP] doit respecter et garantir & quiconque se trouve sous son pouvoir
ou son controle effectif les droits reconnus dans le Pacte méme s'il ne se trouve pas sur
son territoire »*°¢. Or, comme indiqué précédemment, I'extraterritorialité de la juridiction
de I’Etat peut résulter de la présence a I'étranger de personnes physiques ou morales
soumises a son pouvoir, et exercant des activités pouvant impacter les droits de I'homme.

Dans ces conditions, 'obligation de protéger les droits de 'nhomme s'impose a I’Etat eu

836Comité des droits de I'homme, décision du 26 mai 2004, Observation générale n° 31, La nature de
l"obligation juridique générale imposée aux Etats parties au Pacte, § 10; dans le méme sens, voir ClJ, avis

consultatif, 9 juillet 2004, Conséquences juridiques de l'édification d'un mur dans le territoire palestinien
occupé, C.1J. Recueil 2004, p. 180, § 111 : « la Cour estime que le Pacte international relatif aux droits civils

et politiques est applicable aux actes d'un Etat agissant dans I'exercice de sa compétence en dehors de son

propre territoire ».
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¢gard a 'activité des personnes soumises a sa juridiction extraterritoriale ; elle lui impose,
d'une part, de réguler leur activité pour s'assurer qu'elles ne violeront pas les droits de
I'homme (obligation de prévention), et d'autre part, de les poursuivre judiciairement si
elles ne respectent pas les droits de 'homme (obligation de répression).

498. Seule I'obligation de prévention sera évoquée a ce stade, l'obligation de
poursuivre devant étre examinée a d'autres fins. En matiére de droits de 1'homme,
l'obligation de prévention impose aux Etats d'adopter des mesures législatives pour
donner effet aux droits individuels, et a la suite de ceci, de s'assurer que les pouvoirs
publics (police, justice, armée...) ont un comportement qui garantit les droits de
'homme®>’.

499. Elle peut donc s'imposer dans l'optique de réguler l'activité des personnes
physiques agissant sous la juridiction extraterritoriale d'un Etat, lorsque ces personnes ont
le statut d'organe étatique ; autant 1’Etat doit s'assurer de la licéité du comportement de
ses agents (police, armée...) sur son territoire, autant il doit le faire lorsque ses agents
operent a I'étranger. Cela a été confirmé a propos de 1'obligation de prévenir les actes de
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Dans son rapport
intérimaire sur 'application extraterritoriale des obligations relatives a l'interdiction de la
torture (2015), le Rapporteur spécial J. E. MENDEZ a admis, au regard de la
jurisprudence du Comité contre la torture, que I'obligation de prévention prévue dans
diverses dispositions de la convention contre la torture s'impose aux Etats parties lorsque
leurs autorités, ou qu'elles se trouvent dans le monde, exercent un contrdle effectif sur des

88 A cet égard, le Rapporteur spécial a évoqué l'exemple des obligations de

individus
prévention prévues a l'article 11 de la convention, qui obligent les Etats parties a exercer
une surveillance systématique sur les régles d’interrogatoire et les dispositions concernant
la garde et le traitement des personnes détenues. Selon lui, ces obligations « ne sauraient
étre interprétées comme limitant les obligations des Etats & leurs territoires souverains ou
aux lieux dans lesquels ils exercent une autorité gouvernementale compléte » ; elles

doivent au contraire s'appliquer « en raison de I’autorité ou du contréle exercé par les

agents de I’Etat associés a I’arrestation, la détention, I’emprisonnement ou I’interrogatoire

8571, PANOUSSIS, « L'obligation générale de protéger les droits de I'homme dans la jurisprudence des organes
internationaux », RTDH, 2007, p. 448.

88 Rapport intérimaire du Rapporteur spécial sur la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou deégradants, J. E. MENDEZ, présenté en application de la résolution 68/156 de 1’Assemblée générale des
Nations unies, in Assemblée générale, Soixante-dixiéme session, 7 aott 2015, doc. UN A/70/303, § 32.
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de personnes a I’étranger [...]»%%.

500. Similairement, 1'obligation de prévention a été mise en relation avec l'activité de
groupes armés soumis & la juridiction extraterritoriale de I’Etat, mais n'ayant pas le statut
d'organe étatique : il en a été ainsi dans l'affaire de I’ Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie). Le point
de départ de cette mise en relation se situe dans 1’arrét rendu sur les exceptions
préliminaires, dans lequel la Cl1J s'est prononcé sur le champ d'application territorial de la
convention sur le génocide, et a constaté que « l'obligation qu'a chaque Etat partie de
prévenir et de réprimer le crime de génocide n'est pas limitée territorialement par la
convention »%°, Dans le méme sens, la Cour a estimé dans D’arrét sur le fond que
l'obligation de prévenir le génocide s'applique a un Etat « ot que celui-ci se trouve agir
ou en mesure d'agir » pour s'en acquitter®®!; sur cette base, elle a estimé que les autorités
de la Serbie avaient manqué a cette obligation eu égard au génocide de Srebrenica, car
compte tenu du pouvoir d'influence qu'elles exergaient a 1'égard des Serbes de Bosnie,
elles auraient di « faire de leur mieux pour tenter d'éviter que se produisent les tragiques
événements qui s'annongaient, et dont I'ampleur était sinon prévisible avec certitude, du
moins soupgonnable »%2,

501. Lorsque I’Etat exerce sa juridiction a 1'égard d'une personne morale opérant a
I'étranger, il n'est pas tenu par une obligation générale lui imposant de prévenir les
violations de droits de I'homme que pourrait commettre la personne morale. Cela découle
des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I'homme (2011), qui
reconnaissent que « [a/t present States are not generally required under international
human rights law to regulate the extraterritorial activities of businesses domiciled in their

863 A contrario, le droit international n'interdit pas a I’Etat

territory and/or jurisdiction »
de réguler l'activité¢ des personnes morales soumises a sa juridiction, en vue qu'elles
respectent les droits de I'homme a I'étranger. D’ou la proposition formulée dans les

Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I'homme (2011), selon

891d., § 34.

860C1J, arrét du 11 juillet 1996, Affaire relative @ l'application de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.I.J. Recueil 1996 (11), p. 616, § 31.
861'Voir dans le méme sens : C1J, arrét du 26 février 2007, Affaire relative a l'application de la convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), C.1.J.
Recueil 2007, p. 120, § 183

862Voir l'arrét id., §§ 428 et ss. (voir spéc. § 438).

863Report of the Special Representative of the Secretary General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, J. RUGGIE, General Assembly, 21 march 2011,
« Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework », op. cit.
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laquelle « States must protect against human rights abuse within their territory and/or
Jjurisdiction by third parties, including business enterprises. This requires taking
appropriate steps to prevent, investigate, punish and redress such abuse through effective
policies, legislation, regulations and adjudication »***. Cette proposition s'inscrit dans
une optique de développement progressif, et va dans le sens de la jurisprudence de
certains organes de contrdle qui, de maniere spécifique et non générale, ont recommandé
aux Etats de prévenir les violations de droits de I'nomme commises par des personnes
morales soumises a leur juridiction extraterritoriale. Le Comité des droits économiques,
sociaux et culturels I'a fait a propos du droit a I'eau : dans son Observation générale n® 15
(2002), il a affirmé que « les Etats parties devraient prendre des mesures pour empécher
leurs propres ressortissants ou des compagnies qui relévent de leur juridiction, de violer
le droit & l'eau de particuliers et de communautés dans d'autres pays. Les Etats parties
doivent agir de mani¢re compatible avec la Charte des Nations Unies et le droit
international applicable lorsqu'ils sont 8 méme d'inciter des tiers a respecter ce droit en
usant de moyens juridiques ou politiques »%%.

502. L’Etat est donc tenu de réguler l'activité étrangére de personnes physiques ou
morales dans le sens du respect des droits de 1'homme, dans la mesure ou elles sont
soumises a sa juridiction extraterritoriale. Dés lors, si ces personnes commettent des
violations de droits de I'nomme a I'étranger, la responsabilité internationale de I’Etat peut
étre engagée, notamment s'il n'a pas pris les mesures de prévention requises par le droit

international.

2) La responsabilité de I’Etat pour les violations de droits de I'homme commises par les
personnes sous sa juridiction extraterritoriale

503. Lorsqu'un Etat exerce sa juridiction personnelle a I'égard d'un individu impliqué
dans des violations de droits de I'homme a 1'étranger, sa responsabilité internationale est
engagée s'il est démontré que les violations résultent d'une action ou d'une omission
illicites imputables a sa juridiction. Cette démonstration peut se faire dans la mesure ou
les violations sont commises sous la juridiction de I’Etat, fit-elle exercée hors de son

territoire.

841d., p. 6.

865Comité des droits économiques, Vingt-neuviéme session, Genéve, 11-29 novembre 2002, Questions de fond
concernant la mise en ceuvre du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels,
Observation générale n° 15 (2002) Le droit a l’eau (art. 11 et 12 du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels), doc. UN. E/C.12/2002/11, p. 12, § 33. Italiques ajoutés.
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504. Pour démontrer que les violations de droits de 'homme résultent d'une action
imputable a la juridiction de I’Etat, il faut établir que la personne physique ou morale a
commis les violations sous la direction ou sous le contrdle effectif de I’Etat,
conformément a l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat (2001).

505. Lorsqu'il s'agit d'une personne physique, les éléments permettant d'établir la
direction ou le contrdle effectif sont bien connus (notamment lorsqu'il s'agit de groupes
armeés), et il n'est pas nécessaire d'y revenir ; lorsque ces critéres d'attribution sont remplis,
’Etat se voit imputer les violations de droits de I'nomme commises a I'étranger, et sa
responsabilité¢ internationale est engagée. Au demeurant, la direction ou le contrdle
effectif sont subsumés lorsque les personnes physiques ayant commis les violations ont
le statut d'organes étatiques, a l'instar des membres des forces armées nationales ; dans ce
cas, la responsabilité internationale de I’Etat est engagée a raison des actes commis par
ses agents a l'étranger, comme l'ont indiqué les organes internationaux de contrdle dans
de nombreuses affaires®®®. En revanche, la direction ou le contrdle effectif doivent étre
précisés en relation avec une personne morale ayant commis les violations de droits de
'homme hors du territoire de I’Etat responsable. En effet, lorsqu'une entreprise commet
des violations de droits de 'homme sous la direction ou le contrdle d'un Etat, son
comportement illicite n’est pas prima facie attribuable a 1’Etat — 4 moins qu’elle n’exerce
des prérogatives de puissance publique; cela est confirmé par le commentaire de
l'article 8 des Articles de la CDI (2001)%%7. La non-automaticité de I'attribution ne parait
pas affectée par le caractére « effectif » du contrdle qu'exerce I’Etat sur la personne
morale ; le fait qu'une entreprise soit entiérement détenue par I’Etat n'implique pas
nécessairement que son activité illicite ait été dictée ou controlée par I’Etat. S'il est
évident que I’Etat, en tant que propriétaire d'une entreprise, dirige et controle ses activités,
il n'est pas nécessairement 1'ordonnateur des violations de droits de 'homme que pourrait
commettre l'entreprise dans le cours de ses activités. Pour que les violations commises
par l'entreprise soient attribuées a 1’Etat, elles doivent « faire partie intégrante » des

868

activités qu'il dirige ou contrdle®®®, auquel cas l'attribution se fera méme si I'entreprise a

866Comité des droits de I'homme, 29 juillet 1981, Lilian Celiberti de Casariego c. Uruguay, § 203 ; CEDH,
arrét du 14 octobre 1992, M c. Danemark, (requéte n° 17392/90) ; CEDH, arrét 23 mars 1995, Loizidou c.
Turquie (exceptions préliminaires) ; CEDH, arrét du 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie ; CEDH, arrét du
16 novembre 2004, Issa et autres c. Turquie ; Commission interaméricaine des droits de I'hnomme, 29 septembre
1999, Alejandre et autres c. Cuba, §§ 50 a 53.

$67Voir en ce sens le § 6 des commentaires de l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat
(2001), in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), p. 113.

868Voir en ce sens le § 3 des commentaires de l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat
pour fait internationalement illicite (2001), in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), p. 110.
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outrepassé les directives de I’Etat en violant les droits de 'homme®®°.

506. En tout état de cause, a défaut de pouvoir attribuer les violations a I’Etat, sa
responsabilité peut étre engagée pour avoir manqué a 1'obligation de protéger les droits
de 'homme, et en particulier a 1'obligation de prévenir les violations commises par la

personne morale®”

—ou physique. Cela suppose que les violations résultent d'une
omission imputable & la juridiction de I’Etat, ce dernier n'ayant pas pris les mesures
nécessaires pour s'assurer que les personnes soumises a sa juridiction respectent les droits
de 'homme a I'étranger.

507. En ce qui concerne les violations de droits de I'hnomme commises a I'étranger par
des personnes physiques, le manquement a I'obligation de prévention est illustré dans
I’arrét de la C1J rendu en I'affaire de I’Application de la convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (2007), déja évoqué sur ce point. Dans le cas des
violations commises par des personnes morales, le manquement a l'obligation de
prévention est illustré dans une affaire jugée en 2002, dans laquelle des plaignants de
nationalité nigériane avaient saisi la Commission africaine des droits de I'homme et de
peuples d'une plainte faisant état de ce que le Gouvernement du Nigeria, en autorisant un
consortium d'entreprises (composée de la Nigeria National Petroleum Company, et de
Shell Petroleum Development Corporation) a exploiter du pétrole sur une partie de son
territoire — correspondant au pays Ogoni —, avait manqué a son devoir de protéger les

871

droits de I'nomme 4 I'endroit du peuple Ogoni®’'. Reprochant a I’Etat défendeur de ne pas

avoir pris les mesures nécessaires pour protéger le droit a la santé et le droit a un

environnement satisfaisant et global®’?

, les requérants mettaient en relation le défaut de
prévention avec les activités des compagnies impliquées dans I'exploitation pétrolicre ;
ce faisant, ils estimaient que le Gouvernement nigérian n'avait pas contrdlé ou réglementé
lesdites activités®’?, ce manquement ayant conduit a la violation du droit des peuples — en

I'espece celui de peuple Ogoni— a la libre disposition de leurs richesses et de leurs

869Voir en ce sens le § 8 des commentaires de l'article 8 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite (2001), in Ann. CDI, 2001, vol. I1(2), p. 114.

870Voir en ce sens : C. WEE, « Regulating the Human Rights Impact of State-owned Enterprises: Tendencies
of Corporate Accountability and State Responsibility », International Commission of Jurists — Danish Section,
www.icj.dk, October 2008, p. 35 : « [eJven where conduct of a [State-Owned Enterprise] cannot be attributed
to State (whether under ILC articles 4, 5, or 8), failing to meet the international obligations to protect against
violations of human rights committed by [State-Owned Enterprise] could still lead to State responsibility ».
871Commission africaine des droits de 'homme et des peuples, décision du 27 mai 2002, Social and Economic
Rights Action Center / Center for Economic and Social Rights c. Nigeria, Communication 155/96, Case
N°. ACHPR/COMM/A044.1.

872Voir §§ 50 et ss.

873§ 55 de la décision.
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ressources naturelles®’*. La Commission de Banjul fit droit a la demande des plaignants,
sans toutefois en déduire la responsabilité de 1’Etat nigérian. Concernant I'absence de
controle ou de réglementation de l'activité des compagnies pétrolieres, elle nota que
« [c]ontrairement aux obligations de la Charte [africaine] et en dépit de tels principes
internationalement reconnus, le gouvernement nigérian a donné le feu vert aux acteurs
privés et aux compagnies pétrolieres en particulier, pour affecter de maniére considérable
le bien-étre des Ogoni »%7°.

508. 1II est intéressant de noter que par suite, la Commission africaine prescrivit a
I’Etat responsable une série de mesures tendant & réparer les violations de droits de
I'homme, et consistant & mener des enquétes sur les violations alléguées, a en poursuivre
les auteurs (dont l'entreprise nigériane du consortium pétrolier), et a s'assurer qu'une
compensation adéquate soit versée aux victimes®’®. Précisément, ces mesures s'imposent
a I’Etat responsable lorsque, contrairement au cas d'espéce, la personne morale (ou
physique) a agi de manicre illicite hors de son territoire, tout en étant soumise a sa
juridiction personnelle. Dans ce cas, le droit international attribue le devoir de réparer a
la juridiction personnelle de 1’Etat responsable, du fait qu'elle se rattache au

comportement illicite de la personne physique ou morale.

B) L'attribution du devoir de réprimer les violations de droits de 'homme a la
juridiction personnelle de I’Etat responsable

509. Lorsque des violations de droits de 'homme sont commises par des personnes
soumises 4 la juridiction extraterritoriale d'un Etat, ce dernier a I'obligation de réprimer
les faits perpétrés sous sa juridiction, fit-elle exercée en dehors de son territoire. Cela
sentend du fait que, dans l'exercice extraterritorial de sa juridiction, I’Etat demeure
soumis a l'obligation de protéger les droits de I'homme, de sorte que s'il manque a cette
obligation, il est tenu de prendre les mesures de réparation adéquates en engageant,
notamment, des poursuites d'ordre pénal ou civil contre I'auteur des violations de droits
de I'nomme. A cet égard, la compétence de 1’Etat responsable est déterminée par le titre
de juridiction qu'il détient a 1'égard de l'auteur des violations de droits de I'homme et qui
se manifeste dans l'extraterritorialité de sa juridiction. En cela, cette compétence est

gouvernée par le principe de personnalité active, qui permet a tout Etat de connaitre d'une

8741d. Ce droit est prévu par l'article 21 de la Charte africaine des droits de I'homme et des peuples.
8751bid., § 58.
876Voir le dispositif de la décision.
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infraction commise a 1'étranger par ses nationaux®’’, et/ou par toute personne ayant sa
résidence sur son territoire®’®.

510. Dans la mesure ou l'auteur des violations peut désigner une personne physique
ou morale, il convient d'envisager dans un premier temps le cas ou I’Etat responsable a
l'obligation de poursuivre une personne physique impliquée dans les violations de droits
de I'homme a Il'étranger (1), et dans un second temps le cas ou il a l'obligation de

poursuivre une personne morale en situation identique (2).

1) L'obligation de poursuivre une personne physique impliquée dans les violations de
droits de I'homme a l'étranger

511. Lorsqu'une personne physique soumise & la juridiction d'un Etat commet des
violations de droits de 'hnomme a I'étranger, 1’Etat sous la juridiction duquel elle a agi de
maniére illicite est tenu, en vertu du droit international, d'engager des poursuites pénales
a son endroit, en vue de se conformer a I'obligation de protéger les droits de I'homme.
L'obligation de poursuivre n'ayant de raison d’étre que d'aboutir a la sanction pénale,
1’Etat est en définitive tenu de punir l'auteur des violations de droits de I'nomme, bien que
ces violations aient eu lieu a I'étranger.

512. Les organes internationaux de droits de I'homme sont assez peu diserts au sujet
de I'obligation qu'ont les Etats de poursuivre des personnes physiques soumises & leur
juridiction, et ayant commis des violations de droits de 1'homme a I'étranger. La
Commission interaméricaine des droits de 'homme s'est néanmoins prononcée sur le sujet
dans la décision Alejandre et autres c. Cuba (1999). Dans cette affaire dont les faits datent
de 1996, des agents militaires de 1'armée de 1'air cubaine (Cuban Air Force) avaient été
impliqués dans l'explosion d'aéronefs civils appartenant a une organisation privée
(dénommée « Brothers to Rescue ») dans l'espace aérien international ; sous les ordres du
commandement militaire, ils avaient détruit les aéronefs a l'aide de missiles tirés depuis

leurs avions de chasse, causant ainsi la mort de trois ressortissants américains d'origine

877A. CLAPHAM, Brierly’s Law of Nations: an Introduction to the Role of International Law in International
Relations, 7° éd., Oxford University Press, 2012, p. 242 ; J. CRAWFORD, Brownlies Principles of Public
International Law, 8°éd., Oxford University Press, 2012, p.459; P.-M. DUPUY, Y. KERBRAT, Droit
International Public, 12°éd., Dalloz, 2012, p. 602 ; M. N. SHAW, International Law, 7°éd., Cambridge
University Press, 2014, p. 479, in : S. MURPHY, Deuxieme rapport sur les crimes contre I'humanité, op. cit.,
note 325.

878Certaines 1égislations pénales nationales étendent en effet la compétence personnelle active aux crimes
commis par des personnes résident sur le territoire, a l'instar des législations belge et néerlandaise. Sur ce point,
voir : S. MURPHY, Deuxieme rapport sur les crimes contre l'humanité, id, p. 59.
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cubaine et d'un ressortissant cubain®’’. Avant d'imputer a I’Etat cubain les actes commis
par ses agents® et d'affirmer que la responsabilité internationale de Cuba était engagée
pour violation du droit a la vie®®!, la Commission interaméricaine souligna qu'en I'espéce
I’Etat défendeur avait l'obligation d’enquéter, de poursuivre et de punir les agents
impliqués dans le décés des passagers des aéronefs détruits, méme si leurs ayants droits
n'avaient intenté aucune action en ce sens devant les juridictions cubaines®?. Elle constata
néanmoins l'absence d’enquéte et en déduisit la responsabilité internationale de Cuba
pour violation du droit au proces €quitable : « [t/he fact that in more than three years no
exhaustive investigation was begun under Cuba's domestic laws to study the legitimacy
of the force used against the civilian aircraft, that neither the perpetrators nor the
individuals who gave the orders from the military control tower have been brought to
trial, and that fair reparations have not been made to the relatives of the victims makes
the Cuban State responsible for violating the right to a fair trial as set forth in
Article XVIII of the American Declaration »*%.

513. Ainsi, lorsqu'un Etat voit sa responsabilité engagée du fait des violations de
droits de I'hnomme commises par ses agents a 1'étranger, le droit international lui impose
l'obligation de poursuivre et de punir le comportement illicite de ses agents. Mieux, I’Etat
responsable doit exercer sa compétence pénale a I'encontre de toute personne physique
impliquée dans les violations de droits de I'hnomme a 1'étranger, pour autant qu'il possede
un titre de juridiction a I'égard de celle-ci. Une fois de plus, il y va de I'impératif de lutter
contre I'impunité et de garantir le droit a réparation des victimes, comme I'a indiqué
Th. VAN BOVEN : « [p]erpetrators of human rights violations, whether civilian or
military, become all the more irresponsible if they are not account before a court of law.
It may therefore be concluded that in a social and political climate where impunity
prevails, the right to reparation for victims of gross violations of human rights and
fundamental freedoms is likely to become illusory. It is hard to perceive that a system of
Justice that cares for the rights of victims can remain at the same time indifferent and inert

towards gross misconduct of perpetrators »%%.

87Commission interaméricaine des droits de I'homme, 29 septembre 1999, Alejandre et autres c. Cuba, op. cit.
8801d., § 50

811pid., § 53 de la décision.

821bid., § 47.

831bid., § 49.

884United Nations, Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and
Protection of Minorities, 45" session, Study Concerning the Right to Restitution, Compensation and
Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and Fundamental Freedoms, Final Report
submitted by Mr. Theo Van Boven, Special Rapporteur, E/CN.4/Sub. 2/1993/8, 2 July 1993, § 130, p. 58.
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514. Endroit international, la nationalité désigne le titre de juridiction en vertu duquel
1’Etat responsable peut exécuter l'obligation de poursuivre la personne physique, méme
si I'émergence d'un titre de juridiction concurrent n'est pas a exclure, a l'instar de lieu de
résidence habituel de la personne physique. Cela est confirmé par nombre de conventions
internationales relatives a la répression des crimes internationaux qui obligent les Etats
parties a reconnaitre le principe de personnalité active pour réprimer les infractions
prévues au niveau conventionnel®®. Dans le méme sillage, il faut évoquer le Projet
d'articles de la CDI sur la prévention et la répression des crimes contre I'humanité (2017),
élaborés par le Rapporteur spécial S. MURPHY, dont I'article 6 dispose que : « [t]out Etat
prend les mesures nécessaires pour établir sa compétence aux fins de connaitre des
[crimes contre I'humanité] dans les cas suivants : [...]; b) [qJuand I’auteur présumé de
I’infraction est un ressortissant dudit Etat ou, si cet Etat le juge approprié, un apatride qui
réside habituellement sur son territoire »*%6,

515. 1l est notable d'observer qu'a la différence des crimes contre I'humanité, le droit
international n'envisage pas la répression des autres crimes internationaux prévus par le
Statut de la CPI sur la base du principe de personnalité active. S'agissant des crimes de
guerre, les conventions de Geneve (1949) et leurs protocoles additionnels ne comportent
pas de disposition en ce sens, pas plus que la convention sur le génocide (1951). Cette
derniére €carte le principe de personnalité active en limitant le champ d'application de
l'obligation de poursuivre au territoire de 1’Etat du locus delicti, ce qu'a confirmé la CIJ
dans l'affaire de I’Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime génocide®®. La restriction s'entend dans un contexte ou les Etats peuvent avoir des
réticences a punir adéquatement leurs nationaux impliqués dans des crimes internationaux
a l'étranger, et refusent de surcroit l'extradition de leurs nationaux vers les lieux de

commission des infractions®®. A défaut d’étre soumis a une obligation internationale de

85La Convention contre la torture, (art. 5, par. 1 b) ; la Convention sur les personnes internationalement
protégées (art. 3) ; la Convention internationale contre la prise d’otages (art. 5, par. 1, al. b) ; la Convention
contre la torture (art. 5, par. 1, al. b) ; la Convention interaméricaine sur la torture (art. 12, al. b) ; la Convention
sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé (art. 10, par. 1, al. b) ; la Convention
interaméricaine sur la disparition forcée des personnes (art. IV, par.b); la Convention sur les attentats
terroristes a I’explosif (art. 6, par. 1, al. ¢) ; la Convention sur le financement du terrorisme (art. 7, par. 1, al. ¢) ;
la Convention de I’OUA sur le terrorisme de 1999 (art. 6, par. 1, al. ¢) ; la Convention sur les disparitions
forcées (art. 9, par. 1, al. b) ; et la Convention de I’ASEAN sur la lutte contre le terrorisme (art. VII, par. 1,
al. ¢).

886Commission du droit international Soixante-neuviéme session, Genéve, 1 mai-2 juin et 3 juillet-4 aofit
2017, Troisieme rapport sur les crimes contre I'humanite, par S. MURPHY, doc. UN. A/CN.4/704, p. 161.
887C1J, arrét du 26 février 2007, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie), C.1.J. Recueil 2007, p. 20, § 184.

83T, H. L. McCORMACK, « Their Atrocities and Our Misdemeanours: The Reticence of States to Try Their
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réprimer le crime de génocide ou les crimes de guerre sur la base du principe de
personnalité active, les Etats n'en sont pas moins incités a le faire, au risque de voir la CPI
agir en leur lieu et place, dans la logique de la complémentarité. Comme il a été relevé au
regard du Statut de Rome, « [t/he Court's competence comes from first the State party on
whose the territory the crime occurred and from the failure of the home State to exercise
Jurisdiction »%%.

516. A l'instar des personnes physiques, les Etats sont incités a poursuivre des
personnes morales impliquées dans les violations de droits de I'homme sur la base du
principe de personnalité active. S'il est difficile d'affirmer avec certitude qu'il existe une
obligation, pour les Etats, de poursuivre des personnes morales ayant commis des

violations de droits de 'homme a I'étranger, cette obligation peut néanmoins étre entrevue

de lege feranda.

2) L'obligation de poursuivre une personne morale impliquée dans les violations de
droits de l'homme a l'étranger

517. Lorsqu'une personne morale soumise a la juridiction d'un Etat commet des
violations de droits de 'hnomme a I'étranger, 1’Etat sous la juridiction duquel elle a agi de
manicre illicite est incité a engager des poursuites pénales a son encontre, en vue de
protéger les droits de 'homme. En droit international positif, I'engagement des poursuites
contre la personne morale reléve moins d'une obligation juridique que d'une simple
recommandation, laquelle se déduit de la recommandation faite a 1’Etat de protéger les
droits de I'homme en controlant 'activité de la personne morale a 1'étranger.

518. Larecommandation faite aux Etats d'engager des poursuites contre les personnes
morales ressort des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme
(2011), qui énoncent que « [als part of their duty to protect against business-related
human rights abuse, States must take appropriate steps to ensure, through judicial,
administrative, legislative or other appropriate means, that when such abuses occur
within their territory and/or jurisdiction those affected have access to effective

890

remedy »°”". Dans le cas particulier ou une entreprise controlée par un Etat ou domiciliée

'Own National' for International Crimes», in M. LATTIMER, P. SANDS, Justice for Crimes Against
Humanity? op. cit.

89R. S. LEE, « State's Responses: Issues and Solutions », in R. S. LEE (ed.), State's Responses to Issues
arising from the ICC Statute: Constitutional, Sovereignty, Judicial Cooperation and Criminal Law,
Transnational Publishers, Inc., 2005, p. 12.

80Report of the Special Representative of the Secretary General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, J. RUGGIE, General Assembly, 21 march 2011,

- 281 -



sur son territoire exerce ses activités dans une zone de conflit armé, il est recommandé a
cet Etat de prévenir l'implication de l'entreprise dans les violations de droits de I'homme
commises lors du conflit, et le cas échéant, d'établir la responsabilit¢ de celle-ci
(corporate liability) au plan civil, administratif ou pénal. Comme l'indiquent les
Principes, « States should warn business enterprises of the heightened risk of being
involved with gross abuses of human rights in conflict-affected areas. They should review
whether their policies, legislation, regulations and enforcement measures effectively
address this heightened risk, including through provisions for human rights due diligence
by business. Where they identify gaps, States should take appropriate steps to address
them. This may include exploring civil, administrative or criminal liability for enterprises
domiciled or operating in their territory and/or jurisdiction that commit or contribute to
gross human rights abuses »%'.

519. Clest dans ce sillage qu'il faut évoquer la récente mise en examen par la justice
francaise de la société Lafarge, domiciliée en France, pour différents chefs d'accusation
en relation avec I'implication de I'une de ses filiales (Lafarge Cement Syria) dans le conflit
armé en Syrie, parmi lesquels la complicité de crimes contre I'humanité. Cette mise en
examen inédite fait suite a une plainte déposée en mai 2018 par deux ONG (Sherpa, et le
European Center for Constitutional and Human Rights ou ECCHR) ainsi que d'anciens
employés de la filiale syrienne de Lafarge (parties civiles), dans laquelle les requérants
ont soutenu que la sociét¢ mere s'était rendue complice des crimes contre 1'humanité
perpétrés en 2013 et 2015 par 1’Etat islamique sur le territoire syrien, du fait d'avoir
financé cette organisation et de ne pas avoir sécurisé I'activité de ses employés®. Dans
le prolongement des poursuites menées contre Lafarge en tant que société mere, il est
intéressant de noter que la plainte fait la part belle a la réparation du préjudice des victimes
en l'espece ; précisément, les deux ONG plaignantes demandent I'ouverture par la société
défenderesse d'un fonds d'indemnisation au bénéfice des anciens employés de Lafarge
Cement Syria et de leurs ayants droits, estimant qu'ils sont en droit d'obtenir réparation
pour le préjudice moral et matériel qu'ils ont subi®®. Si la procédure judiciaire devait

aboutir a la mise en cause effective de la responsabilité de I'entreprise Lafarge, a terme,

« Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework », op. cit, p. 22.

¥lid., p. 11.

82Ces informations sont disponibles dans un article de presse datant du 26 juin 2018, intitulé « Landmark
Decision in Lafarge Case », et accessible sur le site internet du European Center for Constitutional and

Human Rights, www.ecchr.eu
893[d.
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cela consoliderait I'idée qu'au-deld d'une simple recommandation, les FEtats ont
l'obligation de poursuivre les personnes morales soumises a leur juridiction et impliquées
dans les violations de droits de 'homme a I'étranger.

520. D¢ja existante lorsque l'auteur des violations désigne une personne physique,
cette obligation témoigne de ce que, dans I'hypothése ot la responsabilité d'un Etat est
engagée pour des violations de droits de I'homme commises a I'étranger, le droit
international admet la compétence de 1’Etat responsable dans la réparation du préjudice
des victimes et impose de surcroit son exercice aux autorités de cet Etat. Dans une certaine
mesure, il en est de méme s'agissant de la compétence de 1’Etat 1ésé par les violations de
droits de 'homme ; a défaut de 1'y obliger, le droit international 1'autorise a exercer sa

compétence nationale en vue de réparer le préjudice de victimes.

SECTION II
LA COMPETENCE DE L'ORDRE JURIDIQUE DE L'ETAT LESE
PAR LA VIOLATION DES DROITS DE L'THOMME

521. Lorsqu'une violation de droits de 'homme se produit sur un territoire donné, elle
met en cause 1’intérét public au sein de 1’Etat concerné, mais aussi 1’intérét collectif
partagé par d'autres Etats de voir respecter les droits de 'homme. Dés lors, si une violation
de droits de 'hnomme affecte des individus, elle I¢se simultanément I’intérét juridique d’un
groupe d’Etats qui, au nom d'un ordre public communément admis, sont fondés a agir en
vue de voir réparer le préjudice des victimes, y compris en exergant leur compétence
nationale en maticre pénale ou civile.

522. 1l est admis que les obligations de droits de I'hnomme sont établies aux fins de
protéger D’intérét collectif d'un groupe d’Etats, soit que I’intérét protégé reléve d'une
convention internationale — traité de droits de I'hnomme —, soit qu'il existe en dehors de
toute convention, relevant ainsi de la communauté internationale. Cela est confirmé a la
lecture du commentaire de l'article 48 des Articles de la CDI sur la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite (2001), qui évoquent les obligations établies
aux fins de la protection de I'intérét collectif d'un groupe d’Etats, et qui indiquent que ces
obligations relévent entre autres d'un systéme régional de protection des droits de

894

I'homme®™™. De méme, dans 1’arrét Barcelona Traction (1970), la C1J a souligné I’intérét

que la communauté internationale dans son ensemble attache au respect des droits

$944nn. CDI, 2001, vol. TI(2), p. 345.
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fondamentaux humains, en évoquant certaines obligations de droits de 1'homme
(interdiction du génocide, de l'esclavage, de la discrimination raciale...) parmi les
obligations erga omnes pour le respect duquel tous les Etats peuvent revendiquer un
intérét juridique®®’.

523. 1l en résulte qu'en présence d'une violation de droits de I'hnomme, de nombreux
Etats se trouvent 1ésés et peuvent réclamer de 1’Etat responsable — ou, s'il n'en existe pas,
de I’Etat du locus delicti —, de respecter ses obligations envers la communauté des Etats
parties, ou envers la communauté internationale. Le cas échéant, ils peuvent décider de
rétablir I'ordre public conventionnel ou général en ouvrant leur for a l'action judiciaire
des victimes, ce d'autant plus s'ils posseédent un titre de juridiction a I'égard de celles-ci, a
l'instar de la nationalité. Précisément, lorsqu'une violation de droits de I'homme atteint les
nationaux d'un FEtat, elle lése spécialement ce dernier et l'engage a protéger ses
ressortissants en leur permettant d'obtenir réparation dans son ordre juridique. L’Etat est
d'autant plus personnellement 1és¢ lorsque la violation, affectant ses nationaux, Iése en
méme temps ses intéréts souverains, comme il en est des actes de terrorisme affectant sa
représentation et son personnel diplomatiques ou consulaires a 1'étranger ; dans ce cas, la
protection de ses intéréts vitaux l'incline a exercer sa compétence pénale ou civile en
faveur de ses nationaux. Cela étant, méme sans étre 1ésé a titre personnel par la violation
des droits de I'homme, I’Etat n'en reste pas moins juridiquement fondé (voire obligé) a
exercer sa compétence en vue de réparer le préjudice des victimes: la compétence
universelle en est 1'illustration.

524. Aprés l'étude de la compétence de l'ordre juridique de I’Etat personnellement
1és¢é par la violation des droits de I'homme (§ 1), sera examinée la compétence de 1'ordre

juridique de 1’Etat juridiquement 1ésé (§ II).

§ I) LA COMPETENCE DE L'ORDRE JURIDIQUE DE L'ETAT PERSONNELLEMENT
LESE PAR LA VIOLATION DES DROITS DE L'HOMME

525. L'idée qu'un Etat puisse étre personnellement 1ésé par une violation de droits de
I'homme s'inscrit dans la perspective de l'article 42 des Articles de la CDI sur la
responsabilité de [’Etat (2001). L'article 42 traite du droit d'invocation de la

responsabilité internationale par un FEtat 1ésé et identifie cet Etat comme celui

85C1J, arrét du 5 février 1970, Barcelona Traction (fond), (Belgique c. Espagne), C.1.J. Recueil 1970, p. 33,
§ 33.
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individuellement 1és¢é par la violation d'une obligation internationale, ou celui qui, faisant
partie d'un groupe d’Etats, est « atteint spécialement » par la violation d'une obligation
due a ce groupe ou a la communauté internationale®®.

526. En l'occurrence, 1’Etat personnellement 1ésé par la violation des droits de
I'homme est envisagé dans les mémes conditions que I'« Etat 1ésé » défini par l'article 42.
Si la violation des droits de 'homme correspond a la violation d'une obligation qui lui est
due a titre individuel, par exemple l'obligation pour un Etat accréditaire de protéger les
locaux de sa mission diplomatique, il est personnellement 1ésé¢ dans les droits d’Etat
accréditant que lui reconnait la convention de Vienne sur les relations diplomatiques
(1961)%7. S'il n'y a pas d’Etat 1ésé a titre individuel par la violation des droits de I'homme,
celle-ci peut néanmoins atteindre spécialement un Etat, si elle affecte par exemple ses
nationaux a I'étranger®®; dans ce cas, I’Etat « spécialement atteint» est aussi
personnellement 1ésé dans son intérét de voir le droit international respecté a I'égard de
ses ressortissants. En tout état de cause, 1ésé directement ou a travers ses ressortissants,
’Etat personnellement atteint par la violation des droits de I'nomme est fondé & exercer
sa compétence pénale ou civile en faveur des victimes. Sa compétence est déterminée par
deux éléments qui se rapportent a ses intéréts nationaux : d'une part, 1’intérét a assurer sa
sécurité, sa slreté, et en définitive son existence, et d'autre part, I’intérét a protéger les
droits de ses nationaux.

527. Ces deux €léments sont en effet évoqués parmi les titres de juridiction en vertu
desquels un Etat peut valablement prétendre a exercer sa compétence pour connaitre d'une
situation donnée. E. LAGRANGE envisage ainsi I’intérét d'un Etat a sauvegarder son
existence comme un titre de compétence, en le désignant parmi les éléments de

rattachement objectif d'une situation a l'ordre juridique étatique. En se basant sur ce titre

$96Voir : Article 42 des Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat (2001) : « Etat est en droit en tant
qu'Etat 1ésé d'invoquer la responsabilité d'un autre Etat si I'obligation violée est due :

[...]

b) A un groupe d'Etats dont il fait partie ou a la communauté internationale dans son ensemble, et si la violation
de l'obligation :

i) Atteint spécialement cet Etat

[...]

Voir sur ce point : Ann. CDI, 2001, vol. 1I(2), p. 316.

87Sur le caractére bilatéral de l'obligation de protection des locaux diplomatiques contenue dans la convention
de Vienne sur les relations diplomatiques, voir les §§ 6 et ss. du commentaire de 'article 42 des Articles de la
CDI sur la responsabilité internationale de [’Etat, in Ann. CDI, 2001, vol. TI(2), pp. 319 et ss.

8981, CONDORELLI, « L'évolution du champ d'application de la protection diplomatique », in J.-F. FLASS,
La protection diplomatique — Mutations contemporaines et pratiques nationales, Bruylant, 2003, p. 22. Dans
le méme sens, voir : S. FORLATI, « Protection diplomatique, droits de I’homme et réclamations « directes »
devant la Cour internationale de justice. Quelques réflexions en marge de I’arrét Congo/Ouganda », RGDIP,
2007, p. 98.
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de juridiction, ’Etat exerce une compétence dite « réelle », qui repose sur le « principe
de protection » (protective principle), et qui permet a sa juridiction nationale de réparer
des violations de droits de 'homme affectant ses intéréts vitaux a I'é¢tranger (I). De méme,
selon E. LAGRANGE, la nationalité de la victime, qu'elle soit une personne physique ou
morale, se situe parmi les « rattachements préétablis » d'une situation —ici, d'une
violation de droits de I'homme — & l'ordre juridique d'un Etat, en l'occurrence de I’Etat
personnellement 1és¢ par la violation des droits de 'homme®”. Elle constitue donc pour

celui-ci un titre de compétence, qui désigne le principe de personnalité passive (I1).

I) Le principe de protection comme base de compétence de ’Etat
personnellement 1ésé par la violation des droits de I'homme

528. Le « principe de protection », qui est une traduction littérale du terme anglais
(protective principle), vise a protéger 'Etat d'actes illicites perpétrés a I'étranger contre sa
souveraineté et son indépendance politique®®. En vertu de ce principe, ’Etat exerce une
compétence qualifiée de « réelle » qui lui permet de réprimer des infractions commises
hors de son territoire et portant atteinte aux intéréts nationaux collectifs considérés
comme fondamentaux”°'.

529. Par le fait qu'il a trait a la protection de I’Etat comme entité souveraine, le
principe de protection est admis dans de nombreuses législations nationales’®?, comme
l'indique par exemple le Report of The Task Force on Extraterritorial Jurisdiction, publié

993 Mais par ce méme

en 2008 sous les auspices de 1'Association internationale du barreau
fait, il n'est pas évident de relier le principe de protection aux violations de droits de
I'homme qui affectent en premier lieu des individus, et d'en déduire qu'il peut constituer
une base de compétence pour un Etat en vue de réparer le préjudice des victimes. Cette
difficulté explique qu'au regard des législations nationales, nombre de violations de droits

de I'hnomme qui constituent des crimes internationaux (crimes de guerre, crimes contre

I'humanité, génocide, torture) ne peuvent étre réprimés en vertu du principe de protection,

89Rapport de E. LAGRANGE préc., p. 119.

%0C. RYNGAERT, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 114.

1B, SWART, «La place des critéres traditionnels de compétence dans la poursuite des crimes
internationaux », op. cit., p. 573.

90274

9International Bar Association (IBA) Legal Practice Division, Report of The Task Force on Extraterritorial
Jurisdiction, 28" September 2008, p. 150, note 140 : 1'Argentine, 1'Australie, Bahrein, le Brésil, la Chine, le
Danemark, I’Egypte, la Finlande, la France, I'Allemagne, la République de Corée, la Malaisie, le Mexique, les
Pays-Bas, la Norvege, la Pologne, la Russie, I'Espagne, la Suéde, les Emirats arabes unis, les Etats-Unis et le
Venezuela, sont cités parmi les pays dont la législation pénale admet le principe de protection.
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lequel s'applique a priori a des infractions constituées par l'atteinte aux intéréts vitaux
d'un Etat (espionnage, tentative de renversement d'un gouvernement depuis 1'étranger,
atteinte a la sécurité de 1’Etat, contrefagon de devise étrangére...) .

530. Pour autant, l'applicabilité du principe de protection a des violations de droits de
I'homme doit étre envisagée, fiit-ce sous le prisme de la protection des intéréts de 1'Etat.
Il en est ainsi notamment en mati¢re de terrorisme, lorsqu'en violation du droit
international, des actes terroristes sont perpétrés contre les locaux et les agents
diplomatiques d'un Etat a I'étranger®®. Cela explique qu'en vertu de l'obligation
internationale de prévention et de répression du terrorisme, les Etats aient admis dans leur
législation le principe de protection en vue de réprimer des violations de droits de
I'homme, tendance suivie progressivement par les juridictions pénales nationales.

531. Aprés avoir fait état de I'applicabilité du principe de protection dans la répression
des violations de droits de lI'homme (A), elle sera vérifiée a l'aune des pratiques

nationales (B).

A) L'applicabilité du principe de protection dans la répression des violations de droits
de I'homme

532. Le champ d'application du principe de protection s'étend aux violations de droits
de I'homme, pour autant que celles-ci coincident avec l'atteinte aux intéréts fondamentaux
de ’Etat exergant la compétence réelle. Cette coincidence apparait au regard de certaines
infractions internationales comme celles relatives au terrorisme. En la matiére, elle est
illustrée par la convention de New York pour la répression des attentats terroristes a
I'explosif (1997), qui inclut dans la définition de l'infraction de terrorisme a la fois
l'atteinte aux intéréts nationaux d'un Etat (destructions de batiments publics. ..) et I'attentat
a l'intégrité physique ou a la vie humaine. D'apres l'article 2 a) de la convention,
« commet une infraction toute personne qui illicitement ou intentionnellement livre, pose,
ou fait exploser ou détonner un engin explosif ou autre engin meurtrier dans un ou contre
un lieu public, une installation, gouvernementale ou une autre installation publique,
systéme de transport public ou infrastructure, dans 1'intention de provoquer la mort ou des
dommages corporels graves ».

533. Cette disposition démontre qu'il existe un lien entre les violations de droits de

%4Sur le champ d'application du principe de protection, voir C. RYNGAERT, Jurisdiction in International
Law, op. cit., p. 116-117.
905B. SWART, ibid.
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I'homme et l'atteinte aux intéréts vitaux d'un Etat, et qu'au titre de ce lien I’Etat 1ésé peut
exercer sa compétence extraterritoriale pour réparer le préjudice des victimes, sur la base
du principe de protection (1). Cela est conforté par la reconnaissance internationale du
principe de protection comme base de compétence dans la répression des violations de

droits de 'homme (2).

1) Le lien entre les violations de droits de l'homme et l'atteinte aux intéréts vitaux d'un
Etat

534. De maniére générale, les violations de droits de 1'homme coincident avec
l'atteinte a des intéréts étatiques. A minima, 1’intérét étatique 1€sé est de nature juridique
et consiste a voir respecter 1'obligation de protéger les droits de I'hnomme. Mais il peut étre
de nature plus spécifique et appartenir a un Etat particulier ; il en est ainsi lorsque les
violations de droits de I'homme coincident avec l'atteinte a la souveraineté territoriale d'un
Etat, comme c'est le cas lors d'un conflit armé international, ou lorsqu'elles résultent
d'actes illicites perpétrés a l'étranger contre les intéréts fondamentaux d'un Etat,
notamment en matieére de sécurité nationale. C'est dans cette derniére hypothese que le
principe de protection trouve a s'appliquer. Il s'agit en effet d'un principe de compétence
extraterritoriale, comme 1'a envisagé la CDI lors des travaux de sa 58¢ session (2006)°%.
En ce sens, la Commission a défini le principe de protection « comme une application
particulicre de la territorialité objective ou de la théorie des effets », qui offrent 1'une et
l'autre un chef de compétence & I’Etat pour juger de faits illicites commis en tout ou partie
a I'étranger, mais dont les effets se ressentent sur son territoire. Dés lors, pour qu'un Etat
puisse exercer sa compétence réelle a 1'égard de violations de droits de I'hnomme, celles-
ci doivent résulter d'un comportement illicite localisé en tout ou partie hors de son
territoire et qui met en cause ses intéréts vitaux depuis l'étranger.

535. Au demeurant, il faut souligner que la localisation du comportement illicite ne
coincide pas toujours avec celle des violations de droits de 'homme ; celles-ci peuvent
étre commises sur le territoire de 1’Etat 16sé, manifestant ainsi les effets du comportement
illicite perpétré a I'étranger. Mais cela n'a pas d'incidence sur l'applicabilité du principe
de protection, en vertu duquel I’Etat 1ésé pourra attraire les auteurs étrangers de

l'infraction devant ses juridictions nationales. Il en est ainsi lorsque l'infraction réside dans

9% Assemblée générale, Rapport de la Commission du droit international, Cinquante-huitiéme session,
1¢" mai-9 juin et 3 juillet-11 aotGt 2006, Annexe E, doc. UN. A/61/10, p. 554.
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le financement d'une entreprise terroriste, conformément a la définition donnée par la
convention des Nations Unies pour la répression du financement du terrorisme (1999)°"”.
Selon les termes de la convention, l'infraction liée au financement du terrorisme se situe
dans une perspective ot ses éléments constitutifs se localisent dans des Etats différents,
de sorte que son auteur (celui qui fournit les fonds en vue de commettre 1'acte terroriste)
se situe sur un autre territoire que celui ot I'acte terroriste est « consommé »°%. L'article 3
de la convention précise a cet égard que « la présente Convention ne s'applique pas
lorsque l'infraction est commise a l'intérieur d'un seul Etat, que l'auteur présumé est un
national de cet Etat, et qu'aucun autre Etat [...] n'a de raison d'établir sa compétence
[...]»°%. En l'occurrence, un Etat a de raison d'établir sa compétence que le financement
étranger donne lieu, sur son territoire, a des destructions publiques causant des pertes en
vies humaines ou des dommages économiques ; dans ce cas, I’Etat 1ésé peut juger l'auteur
du financement devant ses tribunaux pénaux et civils, 'obligeant a réparer les dommages
individuels causés sur son sol. Sa compétence extraterritoriale repose sur le principe de
protection, dans la mesure ou les violations de droits de 'homme coincident avec I'atteinte
a ses intéréts fondamentaux, notamment en matiére de sécurité nationale et de
souverainet¢ territoriale.

536. Mais il ne peut exercer sa compétence que si I'auteur de l'infraction est extradé
sur son territoire, d’ou l'utilité sur ce point de I'obligation d'extrader ou de poursuivre,
reconnue dans les conventions internationales et les résolutions de Conseil de sécurité des

910 Au demeurant, certains auteurs

Nations Unies relatives a la répression du terrorisme
ont reconnu l'utilit¢ du principe aut dedere aut judicare dans la répression des actes
terroristes en vertu de la compétence réelle, soulignant que: « [t/he obligation to
extradite or prosecute [ ...] enables the States whose vital interests have been threatened

or injured by acts of terrorism to obtain the custody of alleged offenders taking refuge in

7Sur cette définition, voir l'article 2 § 1 @) et b) de la convention pour la répression du financement du
terrorisme (1999).

9%8Selon l'article 2 § 1 a) de la convention de 1999, l'acte terroriste dont le financement est incriminé
correspond a l'infraction de terrorisme telle qu'elle est définie par les diverses conventions internationales sur
la répression des actes terroristes, parmi lesquelles la convention de New York pour la répression des attentats
terroristes a I'explosif (1997). Ces conventions sont citées en annexe de la convention pour la répression du
financement du terrorisme.

%9La convention est disponible a I'adresse suivante : https:/treaties.un.org.

910Conseil de Sécurité des Nations Unies, résolution S/RES/1373 du 28 septembre 2001, § 2 c) ; Conseil de
Sécurité des Nations Unies, S/RES/1566, 8 octobre 2004, § 2. Sur le principe aut dedere aut judicare dans les
conventions internationales en matiére de terrorisme, voir : article 6.4 de la convention pour la répression des
attentats terroristes a l'explosif (1997), article 7.4 de la convention pour la répression du financement du
terrorisme (1999), articles 6 et 7 de la convention européenne pour la répression du terrorisme (1976).
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the territory of other States, including any person who supports, facilitates, participates
or attempts to participate in the financing, planning, preparation or commission of
terrorists act »”11.

537. Lorsque la localisation des violations de droits de I'homme coincide avec celle
du comportement illicite qui met en cause les intéréts fondamentaux de I’Etat,
l'applicabilit¢ du principe de protection parait évidente, dans la mesure ou les faits
illicites, tous localisés & I'étranger, ne peuvent étre connus de I’Etat 1ésé qu'en vertu d'un
principe de compétence extraterritoriale. Cette hypothése se vérifie dans le cas
d'infractions internationales dont les éléments constitutifs, tous localisés hors du territoire
de I’Etat 1ésé, font coincider l'atteinte aux intéréts fondamentaux de cet Etat et la violation
des droits de la personne humaine. Il en est ainsi des infractions prévues par la convention
de New York sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d'une protection internationale, y compris les agents diplomatiques (1973). En
effet, cette convention incrimine les atteintes portées a l'étranger contre les droits
fondamentaux des hauts dirigeants et des représentants d'un Etat (chef d’Etat, chef de
gouvernement, ministre des affaires étrangéres, agents diplomatiques), lesquels désignent
les personnes internationalement protégées. Précisément, l'article 2, incrimine 1'intention
de « commettre un meurtre, un enlévement ou une autre attaque contre la liberté d'une
personne jouissant d'une protection internationale »°'2, y compris en recourant a la
violation contre ses locaux officiels a I'étranger®'®. Lorsque les représentants d'un Etat
sont victimes de tels actes & 1'étranger, & 1'évidence I’Etat au nom duquel elles exercent
leurs fonctions est atteint dans ses intéréts fondamentaux, notamment si le préjudice
affecte ses plus hauts représentants. Des lors, en vertu du principe de protection, il peut
exercer sa compétence pour juger l'auteur de l'infraction, ce qui suppose 1'extradition de
ce dernier sur son territoire.

538. La compétence de I’Etat 1ésé est prévue par la convention de 1973, autant que
d'autres conventions en matiére répressive admettent la compétence des Etats dont les
intéréts nationaux sont 1ésés par l'infraction visée au niveau conventionnel. Entre autres

instruments normatifs internationaux, ces conventions donnent a voir que le principe de

Y1'M. GARROD, Rethinking the Protective Principle of Jurisdiction and its Use in Response to International
Terrorism, Doctoral Thesis, University of Sussex, 2015, p. 139.

%12Voir l'article 2 a) de la convention de New York sur la prévention et la répression des infractions contre les
personnes jouissant d'une protection internationale, y compris les agents diplomatiques, disponible a I'adresse
suivante : https://treaties.un.org.

93Cf. Article 2 b) de la convention préc.
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protection est internationalement reconnu comme une base de compétence dans la

répression des violations de droits de 'homme.

2) La reconnaissance internationale du principe de protection en vue de la répression
des violations de droits de I'homme

539. Le principe de protection est internationalement reconnu comme base de
compétence pour réprimer des infractions constitutives de violations de droits de
I'homme. Cela a été confirmé dans le domaine de la répression des crimes de guerre, et,
plus récemment, de la lutte contre le terrorisme.

540. En matiere de répression des crimes de guerre, la reconnaissance internationale
du principe de protection se situe dans le prolongement des théses de F. DE VITORIA et
d’E. DE VATTEL, relatives a la « guerre juste ». Selon ces auteurs, 1'objet juste et licite
de toute guerre étant de venger ou de prévenir un dommage causé au souverain (I’Etat),
le droit international reconnait au souverain impliqué dans une guerre le droit de punir
ses ennemis pour réparer les dommages passés, mais aussi pour assurer a l'avenir sa
sécurité nationale’'*. De cette conception doctrinale s'est développée 1'idée qu'en cas de
violation des lois et des coutumes de la guerre, le belligérant 1ésé dans ses intéréts vitaux
et a travers ses nationaux a, selon le droit international, le droit d'engager des poursuites
pénales contre les ressortissants ennemis, quel que soit le lieu de commission de leurs
crimes, et sous réserve qu'il ait pu obtenir leur détention, par exemple sur la base d'une

extradition®!?

. H. LAUTERPACHT s'est exprimé en ce sens a la fin de la seconde guerre
mondiale, en affirmant que : « /[w/ith regard to acts committed in the territory of the
adversary, like the maltreatment of prisoners of war, the belligerent may, in applying his
municipal law to war criminals, rely on the rule, which many states have adopted and
which general international law has not stigmatised as illegal, that a state may punish

criminal acts committed by foreigners abroad against its own safety or against its

214Qur les théses de F. DE VITORIA, voir J. B. SCOTT, The Catholic Conception of International Law:
Francisco de Vitoria, Founder of the Modern Law of Nations, Francisco Suarez, Founder of the Modern
Philosophy of Law in General and in Particular of the Law of Nations, Georgetown University Press,
Washington, 1934, p. 42, cité par M. GARROD, « The Protective Principle of Jurisdiction over War Crimes
and the Hollow Concept of Universality », 12 International Criminal Law Review, 2012, p. 786, note 121 ; et
sur celles d’E. DE VATTEL, voir son ouvrage The Law of Nations, Or, Principles of the Law of Nature, Applied
to the Conduct and Affairs of Nations and Sovereigns, with Three Early Essays on the Origin and Nature of
Natural Law and on Luxury (Bela Kapossy and Richard Whitmore (eds.), Indianapolis, Liberty Fund, 2008),
BK II, Chap. III, cité par M. GARROD, id., p. 786, note 125.

915M. GARROD, « The Protective Principle of Jurisdiction over War Crimes and the Hollow Concept of
Universality », id., pp. 783 et ss.
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nationals »°'°. Certes, la compétence de I’Etat 1ésé peut étre entendue comme relevant du
principe de personnalité passive, des lors qu'elle vise a réparer les dommages causés a ses
nationaux pendant la guerre’'’. Pour autant, il faut davantage y voir le principe de
protection, car au-dela des dommages causés aux ressortissants, ce sont les dommages
causés aux intéréts nationaux de I’Etat 1ésé — sur son territoire ou a I'étranger — dont la
réparation est visée a travers l'action civile ou pénale, comme 1'ont indiqué certaines
jurisprudences nationales®'®.

541. En matiére de lutte contre le terrorisme, le principe de protection est admis dans
certaines conventions et autres instruments internationaux, méme si les principales
résolutions du Conseil de sécurit¢é en ce domaine sont muettes sur le sujet — plus
largement, elles ne précisent pas les chefs de compétence extraterritoriale permettant aux
Etats de réprimer les actes de terrorisme®'®. Il en est ainsi de la convention pour la
répression des attentats terroristes a l'explosif (1997), dont l'article 6, paragraphe 2 b)
énonce que chaque Etat peut établir sa compétence sur les infractions visées a l'article 2
lorsque « l'infraction est commise contre une installation publique dudit Etat située en
dehors de son territoire, y compris une ambassade ou des locaux diplomatiques ou
consulaires dudit Etat ». De méme, l'article 7, paragraphe 2 b) de la convention pour la
répression du financement du terrorisme (1999) admet le principe de protection entre
autres chefs de compétence, en énongant qu'un Etat partie est compétent pour juger
'auteur du financement étranger lorsque ce dernier avait pour but, ou a eu pour résultat,
la commission d'une infraction de terrorisme « contre une installation publique dudit Etat
en dehors de son territoire, y compris ses locaux diplomatiques ou consulaires »°2°. Au
niveau régional, I'Union européenne a admis le principe de protection comme base de
compétence des Etats membres pour réprimer les infractions liées au terrorisme. Cela
ressort de la directive 2017/541 du Parlement européen et du Conseil relative a la lutte
contre le terrorisme (adoptée le 15 mars 2017), modifiant la décision-cadre du Conseil du

13 juin 2002, et dont l'article 19 e) prévoit que « [c]haque Etat membre prend les mesures

916H, LAUTERPACHT, « The Law of Nations and the Punishment of War Crimes », 21 BYIL, 1944, p. 163.
217Sur la proximité des principes de protection et de personnalité passive, voir . CAMERON, The Protective
Principle of International Criminal Jurisdiction, Dartmouth Publishing Company, 1993, pp. 76-79.

18Voir infra sur le principe de protection et la répression des violations de droits de I'homme dans les pratiques
nationales.

99A propos de la résolution 1373 (2001), voir M. GARROD, Rethinking the Protective Principle of
Jurisdiction and its Use in Response to International Terrorism, op. cit., p. 133. De méme, la résolution 1566
(2004) ne fait pas état des chefs de compétence permettant aux Etats de réprimer le terrorisme.

920 'article 7 § 2 b) de la convention pour la répression du financement du terrorisme a été décrit comme
prévoyant une « compétence extraterritoriale, en relation avec les services de 1’Etat a I'étranger ». Voir
Y. BANIFATEMI, « La lutte contre le financement du terrorisme international », 4FDI, 2002, p. 118.
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nécessaires pour établir sa compétence a 1'égard des [infractions de terrorisme] dans les
cas ou l'infraction a été commise contre les institutions ou la population de I’Etat
concerné, ou contre une institution ou un organisme de I'Union ayant son si¢ge dans cet
Etat membre »°2!

542. En dehors des instruments internationaux relatifs a la répression du terrorisme,
le principe de protection est reconnu par la convention sur la prévention et la répression
des infractions contre la personnes jouissant d'une protection internationale (1973), dont
l'article 3, paragraphe 1 ¢) oblige tout Etat partie & établir sa compétence pour connaitre
d'une infraction commise contre une personne jouissant d'une protection internationale au
sens de la convention, et « qui jouit de ce statut en vertu méme des fonctions qu'elle exerce
au nom dudit Etat »°?. Pour autant, le principe de territorialité a longtemps prévalu
lorsqu'il s'est agi de réprimer les infractions contre les personnes internationalement
protégées, notamment les diplomates. La pratique internationale semble aller globalement
dans ce sens, au regard de l'affaire du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-
Unis a Téhéran (1980) dans laquelle les Etats-Unis, se fondant sur la convention de 1973,
demandaient a la CIJ de juger que le Gouvernement de I'lran remette aux autorités
compétentes iraniennes aux fins de poursuites les personnes responsables des infractions
contre le batiment et le personnel de 'ambassade des Etats-Unis et contre le batiment des
consulats des Etats-Unis®>. De méme, les législations nationales relatives a la protection
des diplomates en cas d'attaques terroristes ont pu, par le passé, privilégier le principe de
territorialité comme base de compétence pour mener l'action pénale”?.

543. Néanmoins, au terme d'une analyse plus approfondie, il apparait que les
pratiques nationales, tant au niveau législatif qu’au niveau jurisprudentiel, admettent le

principe de protection parmi les chefs de compétence qui permettent aux tribunaux

921Voir Directive (UE) 2017/541 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2017 relative a la lutte contre
le terrorisme et remplagant la décision-cadre 2002/475/JAI du Conseil et modifiant la décision 2005/671/JAI
du Conseil, disponible a I'adresse suivante : www.eur-lex.europa.eu. Le principe de protection a été reconnu a
l'article 9 e) de la décision-cadre du 13 juin 2002, qui correspond a l'article 19 e) de la directive du 15 mars
2017. Voir sur ce point : S. PEERS, « EU Responses to Terrorism », International and Comparative Law
Quarterly, vol. 52, 1n° 1, 2003, (pp. 227-243) pp. 232 et ss.

92M. GARROD, ibid, p. 127. L'auteur confirme que cette disposition inclut le principe de protection dans la
convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d'une protection
internationale.

93CIJ, arrét du 24 mai 1980, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis
d'Amérique c. Iran), C.1J. Recueil 1980, p. 6.

924Voir sur ce point : C. L. ROZAKIS, « Terrorism and the Internationally Protected Persons in the Light of the
ILC's Draft Articles », 23 International and Comparative Law Quarterly 32, p.52; J. F. MURPHY,
« Protected Persons and Diplomatic Facilities », in J. F. MURPHY, E. A. EVANS (eds)., Legal Aspects of
International Terrorism, D. C. Heath & Co., Massachusetts, 1978, p. 285 ; M. GARROD, Rethinking the
Protective Principle of Jurisdiction and its Use in Response to International Terrorism, ibid., p. 127.
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nationaux de réprimer les attaques terroristes contre des représentants de 1’Etat, et plus
largement, contre ses intéréts fondamentaux. Il convient donc d'identifier le principe de
protection dans les pratiques nationales, en l'é¢tudiant en rapport a la répression des

violations de droits de I'homme.

B) Le principe de protection et la répression des violations de droits de 'homme dans

1)

les pratiques nationales

544. Le principe de protection a été introduit au niveau national dés les XIII® et
XIVe siécles, dans les cité-Etats du nord de 1'ltalie®®. 11 s'est développé en premier lieu
dans les pays d'Europe continentale, et a gagné plus récemment les pays anglo-saxons a

926 A 1'évidence, les menaces suscitées par

l'origine hostiles a cette base de compétence
le terrorisme international ont joué un réle important dans I'essor du principe de protection
au niveau national, notamment dans les pays de common law. Cet essor s'observe au plan
législatif, de nombreux Etats ayant reconnu dans leur législation pénale le principe de
protection et 'ayant de surcroit mis en relation avec des infractions qui correspondent a
des violations de droits de 'homme (1). Pour autant, le développement du principe de
protection au niveau national ne doit pas étre exagéré, car s'il est appliqué par les
tribunaux nationaux en vue de la répression de violations de droits de I'homme, son

application jurisprudentielle reste toutefois assez marginale, en comparaison avec d'autres

critéres traditionnels de compétence (2).

La reconnaissance législative du principe de protection en vue de la répression des
violations de droits de l'homme

545. Nombreux sont les Etats qui ont retenu le principe de protection comme base de
compétence dans leur législation pénale — 160 pays ont été recensés dans ce cas’?’. Au
niveau national, le principe de protection s'applique a un champ large d'infractions®?,
dont certaines correspondent a des violations de droits de I'homme. Il s'agit
principalement des infractions relatives au terrorisme, que les Etats ont internalisé en
application des conventions internationales sur la répression du terrorisme, ou des

résolutions du Conseil de sécurité en la matiére — notamment la résolution 1373 de 2001.

925C. RYNGAERT, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 114.

92Id., pp. 114-115.

°2’M. GARROD, Rethinking the Protective Principle of Jurisdiction and its Use in Response to International
Terrorism, ibid., p. 121.

O281d., pp. 121 et ss.
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Parmi ces infractions figurent entre autres les actes de criminalité transnationale commis
contre I’Etat par des groupes terroristes ou des bandes armées®?’, les crimes de terrorisme
commis contre les nationaux de I’Etat sur son territoire ou & 1'étranger®*°, ou les crimes
commis contre le personnel diplomatique, consulaire, et contre les représentations
diplomatiques ou consulaires de I’Etat a I'étranger®'.

546. Nombre de pays de tradition civiliste ont adopté le principe de protection dans
leur législation relative a la répression du terrorisme®*?. On analysera, a titre illustratif,
les législations frangaise et allemande. A la suite de 'attaque de I'ambassade francaise a
La Haye par I'Armée rouge japonaise en 1974, la France a introduit dans sa législation
pénale une infraction relative aux attaques contre ses ambassades et son personnel
diplomatique a I'étranger, dont la répression s'effectue sur la base de principe de
protection”®. En ce sens, l'article 113-10 du code pénal énonce que « [l]a loi pénale
frangaise s'applique aux crimes et aux délits qualifiés d'atteintes aux intéréts
fondamentaux de la nation [...] et a tout crime ou délit contre les agents ou les locaux
diplomatiques ou consulaires francais, commis hors du territoire de la République »***.
Plus largement, le Livre IV du code pénal réprime les « crimes et délits contre la nation,
I’Etat, et la paix publique », intégrant ainsi le principe de protection en droit pénal
francgais ; en son article 412-1, il réprime les actes de violence (attentats) qui mettent en
péril les institutions de la République et l'intégrité du territoire, certains de ces actes
correspondant a des infractions internationales en matiére de terrorisme’>. A l'instar de
la loi francgaise, la loi pénale allemande a intégré le principe de protection en vue de
réprimer les violations de droits de 'homme. C'est en 2009 que 1'Allemagne a amendé¢ sa
législation pour y introduire ce principe ; ce faisant, elle s'est conformée aux regles
juridiques de 1'Union européenne en matiere de lutte contre le terrorisme, précisément a
la décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002, modifiée en 2017, mentionnée plus haut®*.
A la lumiére de ce texte, la législation allemande comporte en sa Section 89a une

disposition qui incrimine les actes de violence perpétrés par des individus et qui peuvent

*Pbid., p. 126. 86 législations nationales ont été recensées comme comportant cette infraction.

930]bid. 76 1égislations nationales ont été recensées comme comportant cette infraction.

%1]bid. 52 1égislations nationales ont été recensées comme comportant cette infraction.

93] s'agit essentiellement de pays d'Europe continentale (Allemagne, Pays-Bas, Italie, France). Voir a ce sujet
1bid., p. 129, note 84.

9331bid.

9341 'article 113-10 du code pénal frangais est disponible sur a I'adresse suivante : www.legifrance.gouv.fr.

935 'article 412-1 du code pénal frangais est disponible a 1'adresse préc.

936M. GARROD, Rethinking the Protective Principle of Jurisdiction and its Use in Response to International
Terrorism, op. cit., p. 131.
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mettre en danger 1’Etat, ces actes correspondant a des violations de droits de I'homme
(atteinte a la liberté ou a la vie humaine, en vue de nuire a l'existence ou la sécurité de
’Etat ou d'une organisation internationale)®?’. Au demeurant, la portée extraterritoriale
du principe de protection est préservée par la Section 89a, qui s'applique hors du territoire
allemand a des ressortissants étrangers ayant commis, ou tenté de commettre, des actes
de violence en Allemagne ou contre des ressortissants allemands®>®,

547. De méme, les pays de common law ont adopté le principe de protection pour
réprimer les infractions liées au terrorisme”>°. Les législations britannique et sud-africaine

ont été citées sur ce point®*

, ce a quoi il convient d'ajouter la législation américaine en
maticre de lutte contre le terrorisme. Le United Kingdom Terrorism Act, adopté en 2000,
prévoit la compétence des juridictions britanniques pour juger les actes de terrorisme
commis hors du Royaume-Uni contre des personnes protégées, entre autres, a savoir les
membres du personnel diplomatique ou consulaire britannique a I'étranger®*!. La
Section 63C de cette 1égislation dispose en effet que : « (1) if a person does anything
outside the United Kingdom as an act of terrorism or for the purposes of terrorism, his
action is done to, or in relation to [...] a protected person, and his action, if done in any
part of the United Kingdom, would have constituted an offence listed in subsection (2)
[murder, manslaughter, culpable homicide, kidnapping...], he shall be guilty in that part
of the United Kingdom of the offence »°**. De méme, la loi sud-africaine de 2004 contre
le terrorisme (Protection of Constitutional Democracy Against Terrorist and Related
Activities Act) énonce que le terrorisme représente un danger pour la sécurité nationale,
et prévoit la compétence des juridictions nationales a I'égard des actes de terrorisme qui
constituent des atteintes aux intéréts vitaux de la République. En sa Section 4, elle dispose
que : « (1) A court of the Republic has jurisdiction in respect of any offence referred to in
this Act, if — [...] the offence was committed — [...] iv) against the Republic, a citizen of
the Republic or a person ordinarily resident of the Republic; [...] vi) against a

government facility of the Republic abroad, including an embassy or other diplomatic or

%1d., p. 130.

%8 1pid., p. 130.

939Pour le Canada, voir le Anti-Terrorism Act (2001), et le Combating Terrorism Act (2012) ; pour I'Australie,
voir la Section 5.3 du Criminal Code Act (1995) ; pour la Nouvelle-Z¢élande, voir le Terrorism Supression Act
(2002).

%40M. GARROD, ibid.

*'Voir la sous-section (3) de la Section 63C du United Kingdom Terrorism Act (2000), disponible a I'adresse
suivante : www.legislative.gov.uk

%42Voir la Section 63C du United Kingdom Terrorism Act (2000), a l'adresse préc.
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2)

consular premises, or any property if the Republic »°%. Enfin, les Etats-Unis admettent
le principe de protection comme base de compétence dans la répression du terrorisme,
méme si la législation américaine I'envisage comme une déclinaison particuliere du
principe de territorialité. Les dispositions pertinentes se trouvent dans deux lois : d'une
part, le Antiterrorism and Effective Death Penalty Act ou AEDPA (1996), et d'autre part,
le Patriot Act (2001). Le AEDPA énonce en sa Section 301 que « international terrorism
is a serious and deadly problem that threatens the vital interests of the United States », et
précise en Section 702 dans quelle mesure les tribunaux américains peuvent connaitre
d'actes de terrorisme ayant une dimension transnationale, et causant des dommages

matériels et humains sur le sol américain®**

. Quant au Patriot Act, sa Section 804 amende
la Section 7 (Titre 18) du United States Code, en y introduisant une disposition qui inclut
dans la compétence nationale (dénommée « Special maritime and territorial jurisdiction
of the United States ») celle de connaitre des actes terroristes dirigés contre les missions
diplomatiques, consulaires, et autres structures civiles ou militaires qui représentent le
gouvernement américain a I'étranger”®’.

548. Le principe de protection est donc reconnu comme base de compétence nationale
dans un grand nombre de Ilégislations pénales. Pour autant, son application

jurisprudentielle reste limitée dans le contexte de la répression des violations de droits de

I'homme.

L'application jurisprudentielle du principe de protection en vue de la répression des
violations de droits de l'homme

549. Les cas dans lesquels les juridictions nationales ont jugé de violations de droits
de 'homme sur la base du principe de protection sont assez limités en pratique. Les crimes
de guerre et les actes de terrorisme sont les infractions qui, en certaines occasions, ont été
réprimées en vertu de la compétence réelle des tribunaux nationaux.

550. S'agissant des crimes de guerre, les juridictions nationales ont usé du principe de
protection pour exercer l'action pénale, en reconnaissant au belligérant 1ésé le droit de
punir les violations des lois et des coutumes de la guerre dont il est victime en tant que

souverain, et a travers ses ressortissants. Certains jugements rendus au lendemain de la

*3La loi sud-africaine de 2004 contre le terrorisme est disponible a I'adresse suivante : www.saps.gov.za.
L Antiterrorism and Effective Death Penalty Act (1996) est disponible a I'adresse suivante :
www.library.clerk.house.gov.

9%Le Patriot Act (2001) est disponible a I'adresse suivante : www.sec.gov.
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seconde guerre mondiale par les tribunaux des pays Alliés corroborent cette observation,
et ont été reportées par la Commission des Nations Unies sur les crimes de guerre®*®,
chargée d’enquéter sur les crimes commis par les pays de I'Axe pendant le conflit. Les
juridictions néerlandaises notamment se sont illustrées sur ce point. Dans l'affaire /n re
Rohrig, Brunner and Heinze (1950) concernant la déportation de nombreux ressortissants
néerlandais du territoire occupé des Pays-Bas, la plus haute juridiction néerlandaise, la
Cour spéciale de Cassation, a reconnu que le droit international « empowers a belligerent
State to have enemy war criminals who have offended against its legal interests tried by
the judicial organs designated by it on the basis of internationally accepted laws and
customs of war »°¥. Ce faisant, elle a retenu le principe de protection comme base de
compétence en l'espece, soulignant que le principe de territorialité n'était pas la seule base
de compétence pour juger des crimes commis contre les ressortissants néerlandais, et
qu'en vertu du principe de protection des intéréts nationaux, la loi pénale néerlandaise
pouvait s'appliquer aux crimes de guerre commis par l'ennemi a I'étranger®*. Dans
'affaire Gerbsch (1948) concernant le jugement d'un ressortissant allemand, Wilhelm
Gerbsch, pour des mauvais traitements infligés a des ressortissants néerlandais dans un
camp en Allemagne, la Cour spéciale de Cassation néerlandaise rejeta l'argument
d'incompétence basé sur le lieu de crime et la nationalité de son auteur®®. Elle estima
qu'en vertu de la loi néerlandaise, elle avait compétence pour juger les crimes de guerre
et les crimes contre 1'humanité perpétrés contre des ressortissants néerlandais ou des
intéréts nationaux néerlandais situés hors du territoire des Pays-Bas®°. Ainsi, le
défendeur fut reconnu comme coupable de crimes « against Netherlanders and against
persons through whom the interest of Netherlands was or could be harm »°>'. Enfin,
quelques décisions rendues par la justice américaine ont aussi donné lieu a 1'application
du principe de protection, dans l'optique de protéger des intéréts a la fois nationaux et
étrangers. Dans l'affaire re Yamashita (1946) dans laquelle un général de I'armée japonaise

pendant la seconde guerre mondiale était accusé de crimes de guerre aux Philippines et a

%46Sur cette commission, voir History of the United Nations War Crimes Commission and the Development of
the Laws of War, HMSO, London, 1948 ; sur ses rapportts, cf. Law Reports of the Trials of War Criminals.
Selected and Prepared by the United Nations War Crimes Commission, vols. I-XV, HMSO, London, 1947-
1949, cité par M. GARROD, « The Protective Principle of Jurisdiction over War Crimes and the Hollow
Concept of Universality », op. cit., note 10, p. 766.

*47Qur les références de cette affaire, voir M. GARROD, id., note 139, p. 788.

8Voir ibid., note 140.

9Voir Ibid., p. 789.

90Sur cette affaire, voir Law Reports of the Trials of War Criminals. Selected and Prepared by the United
Nations War Crimes Commission, op. cit., vol. XIII, p. 131.

Sd., p. 132.
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Singapour, la Cour supréme des Etats-Unis estima qu'elle avait compétence pour
poursuivre et punir les ressortissants ennemis en guerre contre les Etats-Unis et ses alliés
pour les crimes de guerre qu'ils auraient commis « against the people of the United States
and its allies and dependencies »°™*.

551. S'agissant des infractions liées au terrorisme, certains jugements ont été conduits
par les tribunaux nationaux en vertu de la compétence réelle. En 1973, la justice militaire
israélienne a ainsi condamné un ressortissant turc transféré en Israél depuis le Liban, pour
sa participation a une organisation terroriste basée au Liban et en Syrie, sur la base d'une
loi de 1972 disposant que : « the courts of Israel are competent to try under Israeli law a
person who has committed an act which would be an offence if it had been committed in
Israel and which harmed or was intended to harm the State of Israel, its security, property
or economy or its transports or communications link with other countries »°>*. Plus
récemment, les tribunaux américains ont jugé de nombreuses affaires de terrorisme en
vertu de la compétence réelle. Il en a été ainsi dans l'affaire U.S. v. Bin Laden (2000), dans
laquelle un tribunal de New York a jugé des membres de I'organisation terroriste d'Usama
Ben Laden pour conspiration en vue d'attenter a des intéréts américains ou a la vie de
ressortissants américains a I'étranger (militaires américains en poste en Somalie et dans
le golfe Persique, membres du personnel des ambassades américaines en Tanzanie et au
Kenya...)?**. L'affaire qui a donné lieu aux développements les plus récents est celle de
l'attaque contre le destroyer américain USS Cole, navire de guerre de la marine des Etats-
Unis ayant subi un attentat en 2000, alors qu'il stationnait dans un port du Yémen.
L'attentat, revendiqué par l'organisation terroriste A/-Qaida, fut perpétré par deux
kamikazes qui s'étaient entrainés au Soudan, et causa la mort de 17 marins américains
dont les ayants droits demanderent réparation devant les tribunaux américains. Le
4 octobre 2010, ils introduisirent une plainte collective (class action) en réparation contre
la République du Soudan devant la District Court de Washington, en vertu d'une
disposition de la législation américaine (28 U.S. Code § 1605A) qui exclut du bénéfice
de l'immunité juridictionnelle tout Etat désigné comme soutenant le terrorisme. La

disposition autorise les ressortissants américains, civils ou militaires, victimes d'actes de

92Law Reports of the Trials of War Criminals. Selected and Prepared by the United Nations War Crimes
Commission, op. cit., vol. IV, pp. 3-4, 35, 41-42.

93M. GARROD, Rethinking the Protective Principle of Jurisdiction and its Use in Response to International
Terrorism, op. cit.

954Voir U.S. v. Bin Laden, 92 F. Supp. 2d. 189 (S. D. N. Y., 13 march 2000), cité par M. GARROD, id., p. 111,
note 16. Sur des décisions similaires rendues par la justice américaine, voir id., p. 116, note 32.
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terrorisme soutenus par un Etat étranger, & porter plainte contre cet Etat devant la justice
américaine pour obtenir la réparation de leurs dommages. En l'espece elle apparait comme
une base de compétence réelle de la juridiction américaine, vu qu'elle fut invoquée a la
suite d'une attaque revendiquée par un groupe terroriste et perpétré contre un batiment
militaire américain a 1'étranger. Aprés avoir écarté I'immunité de I'Etat soudanais, la
District Court de Washington jugea, dans une décision du 30 mars 2012, que le Soudan
avait apporté son soutien matériel a I'organisation A/-Qaida en vue de l'attaque perpétrée
contre I'USS Cole. Dés lors elle condamna 1'Etat soudanais a réparer, a hauteur de plus de
300 millions de dollars US, les dommages causés aux familles des marins américains
victimes de l'attaque®>, et son jugement fut suivi par d'autres décisions dans lesquelles la
justice américaine demanda a des banques détenant des avoirs soudanais de les débloquer

afin de régler la créance de réparation®>¢

. Mais pour des raisons de procédure, le jugement
rendu en 2012 a été annulé par la Cour supréme des Etats-Unis dans un arrét du 26 mars
2019%7, ce qui a ouvert la voie a un réglement amiable de l'affaire entre le Gouvernement
soudanais et les familles de victimes. L'annonce de 1'accord de réglement a été faite le
13 février 2020 par les autorités soudanaises, mais elle ne précise pas le montant des
compensations versées aux familles des victimes. Elle révéle en revanche que les
réparations versées s'entendent d'un reglement indemnitaire ex gratia, car le
Gouvernement soudanais souligne qu'il n'était pas responsable de I'attaque contre
'USS Cole, et qu'il a conclu cet accord pour étre retiré de la liste américaine des Etats qui
soutiennent le terrorisme.

552. Ainsi, lorsqu'une violation de droits de 'homme I¢se les intéréts nationaux d'un
Etat, celui-ci peut exercer sa compétence pour en punir l'auteur et réparer le préjudice des
victimes, sur la base de principe de protection. Il en est de méme lorsque la violation, sans
affecter un intérét souverain de I’Etat, se limite a causer des dommages 4 ses nationaux a
l'étranger ; dans ce cas, I’Etat 1ésé peut aussi prétendre & exercer l'action pénale, sa
compétence étant néanmoins basée sur un principe distinct : le principe de personnalité

passive.

955Pour un condensé de la procédure judiciaire dans cette affaire, voir : United States Court of Appeals for the
Second Circuit, Harrison v. Republic of Sudan, N° 14-cv-121 (2d Cir. Sept. 23, 2015).

236Voir id.

957U.S. Supreme Court, decision, 26™ March 2019, Republic of Sudan v. Harrison, disponible sur le site internet
de la Cour supréme des Etats-Unis, a I'adresse suivante : www.supremecourt.gouv.
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II) Le principe de personnalité passive comme base de compétence de I’Etat
personnellement 1ésé par la violation des droits de I'homme

553. En vertu du principe de personnalité passive, un Etat peut exercer sa compétence
pour juger d'un fait illicite commis a l'endroit de ses nationaux a 1'étranger. Ce principe a
été théorisé de longue date, certains auteurs remontant ses origines au Moyen-Age®®.
Mais en dépit de son ancienneté, il n'est pas admis parmi les titres traditionnels de
compétence reconnus en droit international (territorialité, personnalité active), et n'est
envisagé qu'en dernier lieu par rapport a ceux-ci’>’, voire méme par rapport au principe
d'universalité®®.

554. Eu égard a la répression des violations de droits de I'homme, les réticences a
admettre l'application du principe de personnalité passive ont pu étre motivées par la
volonté des Etats de ne pas soumettre leurs ressortissants a la compétence pénale d'autres
Etats, dont les nationaux étaient victimes d'actes internationalement illicites a I'étranger.
Cette position a, par exemple, été celle des Etats-Unis dés la fin XIXC siécle, a partir de
l'affaire Cutting dans laquelle ils refusérent de soumettre a la justice mexicaine l'un de
leurs nationaux accus¢ d'avoir diffamé un ressortissant mexicain dans un journal
américain®®!. Par ailleurs, la pertinence du principe de personnalité passive a été mise en
cause eu égard aux crimes internationaux, au motif que ces derniers affectent I'ensemble
de la communauté internationale, et que 1’Etat national des victimes n'aurait donc pas de
titre particulier a exercer sa compétence pour réparer le préjudice individuel**.

555. Cette perception a toutefois évolué, car si le principe de personnalité passive
demeure en retrait par rapport aux titres de compétence, il est de mieux en mieux admis
face a certaines formes contemporaines de criminalité transfrontaliere, a l'instar du
terrorisme international qui s'attaque a la vie ou a l'intégrité physique d'individus a raison
de leur nationalité”®*. Plus généralement, son applicabilité est reconnue dans la répression

des violations de droits de I'hnomme (A), de sorte qu'il fait I'objet d'une pratique au niveau

national, tant au plan 1égislatif que jurisprudentiel (B).

98C. L. BLAKESLEY, D. STIGALL, « The Myopia of U.S. v. Martinelli: Extraterritorial Jurisdiction in the
21% Century », 39 George Washington International Law Review 1, 2007, pp. 25-26.

959G, R. WATSON, « The passive Personality Principle », 28 Texas International Law Journal 1, 1993, p. 20
90A . CASSESE, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, p. 284.

%1Sur cette affaire, voir E. TALBOT JENSEN, « Exercising Passive Personality Jurisdiction over Combatants:
A Theory in Need of a Political Solution », The International Lawyer, vol. 42, n° 3, 2008, p. 1113.

%2A. CASSESE, id., pp. 283-284.

%3E. TALBOT JENSEN, id., p. 1115.
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A) L'applicabilité du principe de personnalité passive dans la répression des

)

violations de droits de I'homme

556. L'applicabilité du principe de personnalité passive dans la répression de certaines
infractions — ici des violations de droits de 'homme — a fait I'objet de réticences au niveau
doctrinal, et dans certaines pratiques nationales. Ces réticences demeurent aujourd’hui au
regard l'opposition persistante de certains Etats®®*, mais aussi de décisions nationales
récentes (1). Néanmoins, elles tendent a devenir marginales dans un contexte ou
l'applicabilité¢ du principe de personnalité passive dans la répression des violations de

droits de I'homme est reconnue au niveau international (2).

Les réticences a ’application du principe de personnalité passive dans la répression
des violations de droits de I’homme

557. Certains auteurs ont exprimé¢ des réticences a admettre le principe de
personnalité passive parmi les titres traditionnels de compétence, pour les raisons
exposées plus haut. Singuliérement, 'applicabilité du principe aux violations graves de
droits de I'homme a ¢t¢ mise en doute par A. CASSESE, dans les termes suivants :
« [r]esort of the passive nationality principle is, however, particularly incongruous in the
case of international crimes such as for instance those against humanity, and torture. By
definition, these crimes that injure humanity, that is, our sense of humanity, in other words
our concept of respect for any human being, regardless of the nationality of the victims.
As consequence, their prosecution should not be based on the national link between the
victim and the prosecuting State. This is indeed a narrow nationalistic standard of
bringing alleged criminals to justice, based on the interest of a State to prosecute those
who have allegedly attacked one of its nationals. The prosecution of those crimes should
instead reflect a universal concern for their punishment, it should consequently be based
on such legal grounds as territoriality, universality, or active nationality »°%.

558. Dans le méme sens, certaines pratiques nationales sont allées a I'encontre de
l'applicabilité¢ du principe de personnalité passive dans la répression des violations de
droits de 'hnomme. Il est ainsi de décisions rendues par les juridictions italiennes en 2007-

2008, relatives a une affaire datant de 2005 dans laquelle trois ressortissants italiens

sé¢journant en Irak — Nicola Calipari, Andrea Carpani, tous deux membres du ministére

%45, MURPHY, Deuxiéme rapport sur les crimes contre I'humanité, Commission du droit international,
Soixante-huitiéme session, Genéve, 2 mai-10 juin et 4 juillet-12 aolit 2016, doc. UN. A/CN.4/690, p. 60, § 105.
95A. CASSESE, International Criminal Law, op. cit., pp. 283-284.
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italien du renseignement, et Giuliana Sgrena, journaliste — firent 1'objet d'une attaque par
balle de I'armée américaine, suite a laquelle 1'un des trois trouva la mort, les deux autres
s'en sortant blessés®*®. Aprés I'échec d'une commission d’enquéte italo-américaine a livrer
des résultats satisfaisants pour les deux Etats en cause dans cette affaire, cette derniére fit
l'objet deés septembre 2007 d'une procédure pénale en Italie, au terme de laquelle l'officier
américain présenté comme l'auteur présumé des tirs, Mario Luis Lozano, devait étre jugé
par contumace pour les actes perpétrés a I'endroit des ressortissants italiens. Dans un arrét
du 25 octobre 2007, et suivant les arguments de 1'avocat du défendeur, la Cour d'assises
de Rome saisie de l'affaire se déclara incompétente pour en juger, au motif que les
membres des forces multinationales opérant en Irak étaient soumises a la compétence
exclusive de leur Etat d'envoi — suivant le principe de la loi du drapeau ou « law of the
flag State » —, et qu'en conséquence, la loi de I’Etat d'envoi du défendeur (la loi
américaine) devait prévaloir sur celle de ’Etat exercant la compétence personnelle
passive, en vue de juger l'acte illicite en l'espéce”®’.

559. Saisie en appel, la Cour de cassation italienne confirma en 2008 1'exclusivité de
la compétence nationale des Etats-Unis en l'espéce, mais contesta le fondement juridique
de I’arrét de la Cour d'assises, laissant ainsi la voie ouverte a I'applicabilité du principe
de personnalité passive dans la répression des violations de droits de 1'homme”®.
Précisément la plus haute juridiction italienne s'opposa a 1'idée qu'en droit international
coutumier la loi du drapeau prévaut sur tout autre titre de compétence, dont le principe de
personnalité passive : « [iJts seems totally inappropriate, in order to paralyse the
applicability of a criterion of jurisdiction, such as the passive personality principle, which
links the jurisdiction of the Italian State to the nationality of the victims of the criminal
[...], to refer, as the Court of Assisi in Rome did, to an alleged customary international
principle (the so-called “law of the flag”), which is universally recognized and directly
applicable by virtue of Article 10 (1) of the Constitution, under which the State sending

the military contingent abroad, in the event of wartime or other occupation, the transit

%6Sur les détails de cette affaire, voir E. TALBOT JENSEN, « Exercising Passive Personality Jurisdiction over
Combatants: A Theory in Need of a Political Solution », op. cit., pp. 1107 et ss.

%7Voir Rome Court of Assize, 25 octobre 2007, Italy v. Lozano, n® 5507/07, pp. 6-9, citée par E. TALBOT
JENSEN, id., p. 1110.

%8Supreme Court of Cassation (Italy), 1 Criminal Section, 24™ July 2008, Lozano (Mario Luiz) v. Italy,
Appeal Judgement, Case n® 31171/2008, ILDC 1085 (IT 2008), §§ 3 et ss., in Oxford Reports on International
Law. La Cour de cassation se fonda sur le droit international des immunités juridictionnelles pour exclure en
I'espece la compétence des tribunaux italiens : « [i/nstead, this Court believes that the basis for the exclusive
pre-eminence of the active jurisdiction of the USA is to be found in the customary principle of international
law which provides for functional immunity (ratione materiae) [...] » (§ 5).
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and stationing of a foreign troops within the territory of a State, is exclusively subjected
to the civil and criminal jurisdiction for offences committed by its personnel within that
territory®®. [...] In other words, what is meant is that the status of multinational
contingents in their mutual dealings does not appear to be clearly affirmed within the
system of international law, and nor is exclusive attribution of jurisdiction to the State to
which each military contingent belongs, with priority, over all other concurrent criterion
for connection, such as the criterion of “passive” jurisdiction [...]: these are grey areas
marked by the emergence of new, disputed problems due to the evident involvement of a
diversity of legal orders »°"°.

560. En effet, le droit international coutumier ne s'oppose a l'application du principe
de personnalité passive dans la répression des violations de droits de 'homme, méme
lorsque celui-ci est en « concurrence » avec des titres de compétence traditionnellement
admis au niveau international. Mieux, le droit des gens reconnait 1'utilité du principe de
personnalité passive, 1'idée étant de voir établie la compétence la plus large possible, et

de favoriser ainsi le chatiment des auteurs d'infractions®’’.

2) La reconnaissance internationale du principe de personnalité passive en vue de la
répression des violations de droits de l'homme

561. Le droit international ne s'oppose pas a l'adoption par les Etats du principe de
personnalité passive en vue de réprimer des infractions commises a 1'étranger. Cela est
confirmé au regard de I’arrét Lotus (1927) dans lequel la CPJI a indiqué que, sous réserve
de quelques régles prohibitives, le droit international n'interdit pas aux Etats d'étendre
leurs lois et leur juridiction a des personnes, des biens et des actes hors du territoire®’2.
Certes, la Cour ne s'est pas prononcée sur la conformité de l'usage du principe de
personnalité passive avec le droit international, comme le demandait le Gouvernement
francais en l'espece. Celui-ci contestait en effet la compétence de la Turquie pour exercer
les poursuites contre I'officier Demons, lequel était a bord du vapeur francais Lotus au
moment de sa collision en haute mer avec le vapeur turc Boz-Kourt. Selon la partie
frangaise, l'exercice de la compétence turque était contraire au droit international en ce

qu'il visait a poursuivre des délits commis par les étrangers a I'étranger, en raison

Id., § 3.

MIbid., § 4.

91, MURPHY, Deuxiéme rapport sur les crimes contre I'humanité, op. cit., p. 61, § 107.
92CPJI, arrét du 7 septembre 1927, Lotus (France c. Turquie), série A, n° 10, 1927-28, p. 19.
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seulement de la nationalité de la victime®”® — huit ressortissants turcs avaient péri suite a
la collision des navires. Sans répondre a l'argumentaire frangais, la Cour indiqua
néanmoins qu'elle « fait toutes réserves a cet égard »°’4, laissant ainsi entrevoir que le
droit international ne s'oppose pas a l'usage du principe de personnalité passive comme
titre de compétence nationale.

562. Majoritairement contestée jusqu'au milieu de siécle dernier, la validité
internationale du principe est désormais admise —bien qu'elle suscite encore des
oppositions —, a tout le moins en ce qui concerne une catégorie particuliére
d'infractions®’>. C'est pourquoi bon nombre de traités répressifs donnent aux Etat parties
la faculté d'établir la compétence personnelle passive pour réprimer les infractions visées
au niveau conventionnel. Il en est ainsi des conventions relatives a l'interdiction de la
torture, aux disparitions forcées, et a la lutte contre le terrorisme. L'article 5,
paragraphe 1 ¢) de la convention contre la torture énonce par exemple que « [tJout Etat
partie prend les mesures nécessaires pour établir sa compétence aux fins de connaitre des
infractions visées [...] quand la victime est ressortissante de cet Etat et que ce dernier le
juge approprié »°’6. Des dispositions identiques sont prévues a l'article 9, paragraphe 1 ¢)
de la convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées (2006). Enfin, 'article 6, paragraphe 2 a) de la convention sur les
attentats terroristes & l'explosif dispose que « [c]haque Etat partie peut également établir
sa compétence sur [les infractions de terrorisme] lorsque l'infraction est commise contre
I'un de ses ressortissant »°7”.

563. Ainsi autorisés par le droit international a reconnaitre le principe personnalité
passive, les Etats ont intégré ce titre de compétence dans leur législation pénale, et I'ont
utilisé en vue de réprimer les infractions, en 1’occurrence les violations de droits de

I'homme, dont sont victimes leurs nationaux a 1'étranger.

B) Le principe de personnalité passive et la répression des violations de droits de
I'homme dans les pratiques nationales

564. Bien que certains y demeurent opposé€s, comme on 1’a vu, craignant qu'il ne

Bd., p. 22,

941bid., p. 23.

975Voir I'opinion individuelle commune des juges HIGGINS, KOOIJMANS et BUERGENTHAL sous 1’arrét
de la CLJ en l'affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (2002), p. 77, § 47.

76La convention est disponible a l'adresse suivante : https://treaties.un.org.

97TLa convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées est
disponible a l'adresse suivante : https://treaties.un.org.
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978 le principe de personnalité

donne lieu a des abus ou a d'inutiles conflits de compétence
passive fait désormais partie des pratiques nationales en maticre de répression des
violations de droits de 'homme. La tendance générale est en effet a 1'expansion du
principe au niveau national, d'une part, a travers sa reconnaissance au niveau législatif (1),
et d'autre part, au regard de son application jurisprudentielle dans la répression des

violations de droits de 'homme (2).

1) La reconnaissance législative du principe de personnalité passive en vue de la
répression des violations de droits de l'homme

565. Nombreux sont les pays ayant reconnu le principe de personnalité passive parmi
les titres de compétence nationale, qu'ils soient de tradition civiliste ou de common law.
Dans la plupart des cas, son application a été limitée aux infractions parmi les plus graves,
notamment les crimes contre 'humanité et les infractions relatives au terrorisme®”’.

566. Parmi les pays de tradition civiliste, 1Ttalie®®, I'Allemagne, I'Autriche,
I'Espagne, ou la Suisse ont intégré le principe de personnalité passive dans leur législation
pénale et sont donc compétents sur cette base pour réprimer des violations graves de droits
de I'hnomme, a I'instar des crimes contre I'humanité®®'. A ces pays s'ajoute la Belgique qui,
conformément a l'article 10, paragraphe 1 et 1 bis du Titre préliminaire de son Code
d'instruction criminelle, s'est déclarée compétente a 1’égard de toute violation grave du
droit international humanitaire « commise contre une personne qui, au moment des faits,
était un ressortissant belge ou un réfugié reconnu en Belgique et y ayant sa résidence
habituelle [...] ou une personne qui, depuis au moins trois ans, s¢journe effectivement,
habituellement et 1également en Belgique »°2. Il en est de méme des Pays-Bas, dont la
législation pénale leur donne compétence a 1'égard de l'auteur présumé de tout crime
contre I'humanité commis hors de leur territoire contre I'un de leur ressortissant”®®. Enfin,

la France dispose d'une 1égislation qui intégre le principe de personnalité passive, et qui

978S. MURPHY, Deuxiéme rapport sur les crimes contre I'humanité, op. cit., p. 60, § 106.

9E. CAFRITZ, O. TENE, « Article 113-7 of the French Penal Code: The Passive Personality Principle »,
Columbia Journal of Transnational Law, 2006, p. 588.

%0E, TALBOT JENSEN, « Exercising Passive Personality Jurisdiction over Combatants: A Theory in Need of
a Political Solution », op. cit., p. 1116. L'auteur cite également la Turquie, Israél, le Mexique, ou le Japon parmi
les pays ayant retenu le principe de personnalité passive dans leur 1égislation nationale.

%81Voir notamment, Section 1531, § 2, alinéa 2 du Code pénal allemand, Article 23, § 4, alinéa a du Code pénal
espagnol, et Article 264m du Code pénal suisse, cités par S. MURPHY, Deuxieme rapport sur les crimes contre
l'humanité, op. cit., note 337.

9825, MURPHY, id., note 338.

983Voir l'article 2 de la loi néerlandaise relative aux crimes internationaux, citée in ibid., p. 61.
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de maniére singuli¢re, étend son application & un champ large d'infractions, y compris
celles d'ordre économique. Selon l'article L 113-7 du code pénal frangais, « [1]a loi pénale
frangaise est applicable a tout crime, ainsi qu’a tout délit puni d’emprisonnement, commis
par un Francais ou par un étranger hors du territoire de la République lorsque la victime
est de nationalité frangaise au moment de I’infraction ». Cette disposition a servi de base
aux juridictions frangaises pour réprimer les violations de droits économiques commises
a I'étranger, et dont sont victimes des entreprises incorporées et enregistrées en France’®*.

567. Parmi les pays de common law, le Royaume-Uni et les Etats-Unis sont le plus
souvent cités comme ayant intégré le principe personnalité passive au niveau législatif.
Dans la législation britannique, le principe de personnalité passive est par exemple retenu
a la Section 63C du United Kingdom Terrorism Act (2000), qui dispose que : « (1) if a
person does anything outside the United Kingdom as an act of terrorism or for the
purposes of terrorism, his action is done to, or in relation to a United Kingdom national
[...], and his action, if done in any part of the United Kingdom, would have constituted
an offence listed in subsection (2) [murder, manslaughter, culpable homicide,
kidnapping...], he shall be guilty in that part of the United Kingdom of the offence »°%.
Aux Etats-Unis, le principe est intégré a la législation sur la lutte contre le terrorisme
contenue aux §§ 2331 et 2332 du Federal Criminal Code. Tandis que le § 2331 définit le
terrorisme international, le § 2332 réprime les actes de terrorisme commis hors des Etats-
Unis contre des ressortissants américains dans les termes suivants : « (@) [w]hoever kills
a national of the United States, while such a national is outside the United States, shall
(1) if the killing is a murder [...], be fined under this title, punished by death or
imprisonment for any term of years or for life, or both [...]. b) Whoever outside the
United States attempts to kill, or engages conspiracy to kill a national of the United States
shall (1) in the case of an attempt to commit a killing that is a murder [ ...], be fined under
this title or imprisoned not more than 20 years, or both [...] »**®. Des dispositions
similaires sont prévues au § 2332a, qui réprime 1'usage a l'étranger d'armes de destruction

massive contre des ressortissants américains”®’. Enfin, au-dela de la dimension pénale, le

%84Voir sur ce point : Cour d'appel de Paris, Chambre criminelle, arrét du 13 juin 2001, n° 158355.

%85Pour accéder au contenu de cette disposition, voir supra.

BLes §§2331 et suivants du Federal Criminal Code sont disponibles & l'adresse suivante :
www.law.cornell.edu.

%7Le § 2332a indique notamment que : « [a] person who, without lawful authority, uses, threatens, or attempts
or conspires to use, a weapon of mass destruction [...] against any property that is owned, leased or used by
the United States or by any department or agency of the United States, whether the property is within or outside
the United States [...] ; shall be imprisoned for any term of years or of life ».
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2)

Federal Criminal Code accorde aux victimes américaines des actes de terrorisme (dont
ceux commis a I'étranger) un droit au recours devant les tribunaux civils américains en
vue d'obtenir réparation. D'apres le § 2333, « any national of the United States injured in
his or her person, property, or business by reason of an act of international terrorism, or
his or her estate, survivors, or heirs, may sue therefore in any appropriate district court
of the United States and shall recover threefold the damages he or she sustains and the
cost of the suit, including attorney's fees »°®.

568. Le principe de personnalité passive ainsi reconnu comme base de compétence
les plusieurs législations nationales a été appliqué dans les jurisprudences nationales, en

vue de réprimer des violations de droits de 'homme commises contre des nationaux a

|'étranger.

L'application jurisprudentielle du principe de personnalité passive en vue de
réprimer des violations de droits de I'homme

569. Le principe de personnalité passive a servi de base a la répression des violations
de droits de I'homme dans un certain nombre d'affaires, liées a une diversité de crimes
internationaux (meurtres, tortures, disparitions forcées...), mais surtout au terrorisme
international. Au-dela de la volonté manifestée par certains Etats d'en faire application
dans des cas ou leurs nationaux ont été victimes de crimes internationaux a 1'étranger®®,
des juridictions nationales ont eu a réprimer effectivement ces crimes et a réparer le
préjudice des victimes sur la base de ce principe.

570. Le cas Astiz a été cité parmi ces affaires®”’, méme s'il met en évidence I'une des
difficultés d'application du principe de personnalité¢ passive, a savoir I'extradition de
l'auteur des crimes vers I’Etat national des victimes™!. Officier argentin lors de la
dictature militaire qui dirigea I'Argentine de 1976 a 1983, Alfredo Astiz fut impliqué dans
des crimes perpétrés a I'encontre de ressortissants étrangers — italiens, argentins possédant
la nationalité italienne, suédois —, dont deux religieuses de nationalité francaise (les sceurs

Alice Domon et Léonie Duquet), enlevées en décembre 1977, et dont les corps n'ont

%88Voir le § 2333 a l'adresse préc.
%9La volonté des Etats en ce sens s'est manifestée notamment par des demandes d'extradition des auteurs de

crimes internationaux commis contre leurs nationaux a 1'étranger. Les cas de la France, de la Belgique et de
I'Espagne ont été cités sur ce point. Voir en ce sens B. SWART, « La place des critéres traditionnels de
compétence dans la poursuite des crimes internationaux », op. cit., pp. 577-578.

90A. CASSESE, International Criminal Law, op. cit., p. 283.
P1Sur les difficultés qui entourent l'extradition de l'auteur d'un crime international vers 1’Etat exercant la

compétence personnelle passive, voir id., pp. 282-283.
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jamais été retrouvés®®2. Aprés son acquittement par la justice argentine en 1987, la justice
frangaise décida en 1989 de le juger par contumace, pour son implication dans la
disparition des deux religieuses. Accus¢ de complicité d'arrestations illégales et de
séquestration de personnes avec torture corporelles par le Chambre d'accusation de Paris,
il fut ainsi condamné a la réclusion criminelle a perpétuité par la Cour d'assises de Paris,
dans un arrét du 16 mars 1990°%*. Toutefois, malgré 1'abrogation d'un décret interdisant
l'extradition des personnes accusées de crimes pendant la dictature, 1'Argentine refusa en
2003 de faire droit & la demande francaise d'obtenir 'extradition de 1'officier Astiz”*.
571. Ceci étant, c'est en matiere de terrorisme que le principe de personnalité passive
a été le plus souvent appliqué au niveau national®®®. L'affaire du DC-10 d'UTA en est un
exemple, ce d'autant plus qu'en l'espece, plusieurs juridictions nationales (notamment
frangaise et américaine) exercerent la compétence personnelle passive pour mener l'action

99 Cette affaire concerne 1'attentat

répressive et indemniser les ayants droits des victimes
réalisé en 1989 sur le vol UT-772 DC-10 de I'ancienne compagnie francaise UTA (Union
de transports aériens) reliant Brazzaville a Paris, a l'issue duquel les 171 passagers et
membres de 1'équipage (dix-huit nationalités au total) périrent. L’enquéte ayant révélé
l'implication de la Libye dans l'attentat, des procédures judiciaires visant I’Etat libyen,
mais aussi ses dirigeants et agents ont été engagées en France et aux Etats-Unis®’, dont
respectivement 54 et 7 ressortissants furent victimes de 'attentat.

572. En France, la procédure judiciaire s'est située aux plans pénal et civil. D'une part,
elle s'est soldée par I’arrét de la Cour d'assises de Paris du 10 mars 1999 condamnant par
contumace six agents libyens, dont cinq membres des services secrets (Abdallah
Senoussi, Ibrahim Naeli, Arbas Musbah, Abdelsalam Issa Shibani, Abdelsalam

Hammouda) et un fonctionnaire du ministére des affaires étrangeéres en poste a

I'ambassade de Libye a Brazzaville (Ahmed Abdallah Elazragh), a la réclusion criminelle

92Le détail de Il'affaire Astiz, est disponible a I'adresse de l'organisation TRIAL International :
www.trialinternational.org.

993[d.

9%41bid.

95Voir en ce sens J. G. McCARTHY, « The Passive Personality Principle and Its Use in Combatting
International Terrorism », Fordham International Law Journal, vol. 13, 1989, pp. 298-327 (voir notamment
pp- 307-312).

991 'affaire fut également portée devant la juridiction civile du Cameroun, dont des ressortissants avaient été
victimes de 1'explosion du DC-10 d'UTA. Voir sur ce point J.-F. MARCHI, « Le réglement des affaires
Lockerbie et du DC-10 d'UTA : indemnités et questions connexes », AFDI, vol. 50, 2004, note 9, p. 177.
%7Sur le détail des procédures internes engagées dans l'affaire du DC-10 d'UTA, voir J.-F. MARCHI, id.,
pp. 175-177.
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a perpétuité®®®. Au plan civil, la Cour d'assises de Paris a rendu son verdict le 31 mars

1999, les ayants droits d'une partie des victimes (47) s'étant constitués parties civiles ;
ainsi, ils se sont vus indemnisés dans le cadre d'un paiement forfaitaire global consenti
par la Libye (33 millions d'euros)®®’. Dans un arrét du 7 décembre 2005, le Tribunal de
grande instance (TGI) de Paris s'est prononcé sur les demandes indemnitaires formulées
par les parents d'autres victimes (115 au total) contre I’Etat libyen ; jugeant que ce dernier
bénéficiait de I'immunité de juridiction, le tribunal a déclaré irrecevable les demandes des
victimes, sauf celles de certains demandeurs frangais a 1'égard desquels le défendeur avait
renoncé a son immunité'°%. Ainsi, I’Etat libyen a été condamné a indemniser le préjudice
de ces demandeurs!?!. D'autre part, une plainte avec constitution de partie civile a été
déposée en 1999 par un parent de victime ainsi qu'une association, « SOS attentat »,
contre le colonel Kadhafi, alors chef de I’Etat libyen en exercice'°?. Il est vrai que cette
plainte n'a pas connu de suite favorable, car malgré le rejet de 1'immunité du colonel
Kadhafi par I’arrét du 20 octobre 2000 de la Cour d'appel de Paris, la Cour de cassation a
estimé qu'« en I'état du droit international, le crime dénoncé, qu'elle qu'en soit la gravité
ne reléve pas des exceptions au principe de I'immunité de juridiction des chefs d'Etat
étrangers en exercice » %%, Néanmoins, un élément de procédure rend compte du fait que
la justice frangaise a agi dans cette affaire sur la base du principe de personnalité passive.
En effet, pour s'opposer aux réquisitions du procureur de Paris tendant a 1'abandon des
poursuites pour cause d'immunité due a un chef de I’Etat, I'un des magistrats du TGI de
Paris s'est fondé notamment sur l'article L 113-7 du code pénal frangais, selon lequel la
loi frangaise est applicable a tous les crimes ou délits punis d'emprisonnement commis
par un étranger hors du territoire frangais, lorsque la victime est de nationalité francaise
au moment de l'infraction %%,

573. Aux Etats-Unis, la procédure judiciaire a été initiée par les ayants droits des sept
victimes américaines de l'attentat, lesquels ont porté plainte le 16 octobre 2002 contre

I’Etat libyen et les six agents condamnés par la justice francaise, la plainte étant fondée

¥Voir id., p. 175.

Ibid.

1000Syr le contenu de I’arrét du tribunal de grande instance de Paris, voir Cour de cassation francaise
(1¢ chambre civile), arrét du 9 mars 2011, affaire de DC-10 d'UTA, disponible sur le site internet de la Cour
de cassation frangaise : www.courdecassation. fr.

100177

10027pid., pp. 175 et ss.

193Cour de cassation frangaise, arrét du 13 mars 2001, SOS Attentats et Béatrice Castelnau d'Esnault c.
Khadafi, op. cit. ; sur le passage de 1’arrét, voir ibid., note 7.

10047 p. 176.
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sur le dossier d'instruction francais fourni par l'association SOS Attentats aux avocats
américains %, Aprés avoir rejeté en 2003 le recours en irrecevabilité formé par la Libye,
la Cour fédérale de Washington I'a condamné, ainsi que ses agents, au versement de
dommages-intéréts aux victimes, a leurs familles, mais aussi au propriétaire américain de
I’aéronef détruit (environ 6 milliards de dollars US au total), en compensation de leur
préjudice matériel et moral'°®®. Dans un arrét du 24 janvier 2008, la Cour a précisé le
montant a verser a chaque requérant'®’. Mieux, dans son arrét du 15 janvier 2008 sur le
fond, elle a fond¢é sa décision en partie sur la Iégislation américaine relative au principe
de personnalité passive — précisément sur le § 2333 du Federal Criminal Code précitg,
qui permet aux victimes américaines de terrorisme a I'étranger de solliciter des
dommages-intéréts devant les tribunaux américains —, mais a indiqué que cette législation
ne s'applique pas aux demandes a I'endroit de 1’Etat libyen %, Selon la Cour, « [t]he laws
of each state of each plaintiff's domicile provide a basis for awarding the estates of the
seven American citizens who perished aboard UTA Flight 722 and their 44 immediate
family monetary damages, both economic damages and non-economic damages for pain
and suffering, against the Libyan State Defendants and the individual Libyan Defendants.
In addition, this court's damages awards against the Individual Libyan Defendants are
subject to the statutory trebling provision of the Anti-terrovism Act ("ATA") of 1991,
18 U.S.C. § 2333 (a) (2000). The ATA provides that "any national of the United States
injured in his or her person, property, or business by reason of an act of international
terrorism ... may sue therefore in any appropriate district court of the United States and
shall recover threefold the damages he or she sustains and the cost of the suit, including
attorney's fees" »'0%.

574. Lorsque des violations de droits de I'nomme affectent les nationaux d'un Etat &
I'étranger, celui-ci est donc fondé a exercer sa compétence nationale pour réparer le
préjudice de ses ressortissants, sur la base du principe de personnalité passive. Pour
autant, dans la mesure ou les violations sont d'une gravité telle qu'elles désignent des

crimes internationaux, le droit international autorise d'autres Etats 1ésés a user de leur

10057 _F, MARCHI, « Le réglement des affaires Lockerbie et du DC-10 d'UTA : indemnités et questions
connexes », op. cit., p. 177.

1006njted States District Court for the District of Columbia, Memorandum, January 15, 2008, Robert L. Pugh
et al. v. Socialist People's Libyan Arab Jamahiriya et al., Civil Action N° 02-2026 (HHK), pp. 1-104 (spéc.
pp- 82 et ss.)

1007nited States District Court for the District of Columbia, Judgement, January 24, 2008, Robert L. Pugh et
al. v. Socialist People's Libyan Arab Jamahiriya et al., Civil Action N° 02-2026-HHK, pp. 1-17.

1008Voir ’arrét précité, pp. 82-83.

100977
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compétence dans 1’intérét des victimes. A la différence de I’Etat national des victimes,
ces Etats ne sont que juridiquement 1ésés par la violation des droits de 'homme, mais n'en
demeurent pas moins fondés, au nom de la communauté internationale, a exercer leur

juridiction nationale en vue de réparer le préjudice des victimes.

§ II) LA COMPETENCE DE L'ORDRE JURIDIQUE DE L'ETAT JURIDIQUEMENT
LESE PAR LA VIOLATION DES DROITS DE L'HOMME

575. L'Etat juridiquement 1ésé par une violation de droits de 'nomme est envisagé
dans les termes de l'article 48 des Articles de la CDI sur la responsabilité de ’Etat (2001).
Cet article traite du droit d'invocation de la responsabilité internationale par un Etat autre
qu'un Etat 1¢sé, et identifie cet Etat comme celui qui, faisant partie d'un groupe d’Etats ou
de la communauté internationale, est 1ésé par la violation d'une obligation due au groupe
—ou a la communauté internationale — et établie aux fins de la protection collective du
groupe '°1°. Précisément, ce type d'obligation collective dont la violation affecte un groupe
d’Etats est présent dans le domaine des droits de I'hnomme, ce que confirment les
commentaires de l'article 48'°!!. Dés lors, si une violation de droits de I'nomme peut, de
maniére particuliére, affecter un Etat considéré comme lésé au sens de l'article 42 des
Articles de la CDI de 2001, elle est toujours la cause d'un préjudice juridique a 1'endroit
d'autres Etats, qui ont pour seul intérét de défendre I'ordre public troublé par l'illicite.

576. Au niveau national, I'action d'un Etat juridiquement 1ésé par la violation des
droits de 'nomme peut consister a permettre aux victimes d'obtenir réparation devant ses
juridictions pénales ou civiles. En droit international, cela est admis lorsque la violation
constitue un crime international, dont la répression interpelle l'ensemble de la
communauté internationale, sans considération de lien spécial entre le crime et 1’Etat en
charge de le réprimer. A cet égard, l'action de I’Etat juridiquement 1ésé repose sur le
principe d'universalité, titre exceptionnel de compétence qui lui permet de connaitre d'une
infraction indépendamment de son lieu de commission, et quel que soient la nationalité
de l'auteur ou de la victime.

577. Le principe d'universalité a déja été abordé dans ses fondements, sa conformité
avec le droit international, et son insertion dans les législations nationales. Il convient a

présent de I'analyser sous l'angle de la compétence. De ce point de vue, il est question de

1010Voir le libellé de 'article 48 in Ann. CDI, 2001, vol. 11(2), p. 343.
101Voir le § 7 des commentaires de l'article 48, in id., p. 345.
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savoir si un Etat, pour connaitre d'une situation en vertu de la compétence universelle,
doit mettre en avant un lien de rattachement quelconque avec ladite situation. Une réponse
positive s'impose a cette question, au vu des évolutions qu'ont connu certaines législations
nationales relatives a la compétence universelle. En effet, dans les rares pays ayant
reconnu a leurs juridictions une compétence universelle absolue — pouvant étre exercée
en dehors de tout lien de rattachement de la situation avec le for —, la législation a
progressivement restreint 1'exercice de cette compétence aux cas ou l'auteur du crime
international est présent sur le territoire national'?!2. Cela s'est observé en Belgique, en
Espagne, mais aussi en Suisse ou en Allemagne!%!3.

578. Ainsi, la présence de 'auteur de l'infraction sur son territoire est 1'élément sur la
base duquel un Etat, juridiquement 1ésé par le crime international perpétré a I'étranger,
peut réparer le préjudice des victimes en exercant la compétence universelle. Dans cette
hypothese, l'exercice des poursuites est une obligation internationale, qui résulte du
principe aut dedere aut judicare, et dont I’Etat juridiquement 1ésé ne peut s'affranchir que
s'il extrade l'auteur du crime vers un Etat qui en fait la demande. Le principe aut dedere
aut judicare sera donc envisagé comme une base de compétence de I’Etat juridiquement
1ésé, en ce qu'il met en évidence I'un des rattachements qui permet a cet Etat de réparer le
préjudice des victimes, a savoir la présence de 'auteur des violations de droits de I'homme
sur son territoire (I). En outre, il sera étudi¢ dans les pratiques nationales relatives a la

poursuite des crimes internationaux (II).

I) Le principe aut dedere aut judicare comme base de compétence de I’Etat
juridiquement lésé par la violation des droits de ’homme

579. L'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare) veut qu'un Etat
ne puisse mettre a l'abri une personne soupgonnée de crimes graves qui touchent la
communauté internationale. Lorsqu'elle est mise en ceuvre en pratique, « I’Etat ou se
trouve le suspect doit faire en sorte que ses tribunaux exercent leur compétence dans sa
plus grande étendue géographique, jusque[s] et y compris sa portée universelle, dans les
affaires ot I’Etat n'est pas en mesure d'extrader le suspect vers un autre Etat ni de le

remettre 3 un tribunal pénal international »!°'%. A la lumiére de sa définition, le principe

10124 LAGERWALL, « Que reste-t-il de la compétence universelle au regard de certaines évolutions
l1égislatives récentes », op. cit., pp. 752 et ss

1013]d.

1014Voir la définition de I'obligation d'extrader ou de poursuivre, donnée par 'ONG Amnesty International, in
Z. GALICKI, Rapport préliminaire sur [’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare),
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aut dedere aut judicare constitue donc une base de compétence qui permet a un Etat de
poursuivre, au nom de la communauté internationale, l'auteur d'un crime international
présent sur son territoire. En vertu de ce principe, 1’Etat n'agit pas en protection de ses
intéréts nationaux, mais en vue de combattre 1'impunité face a des actes d'une gravité
particulicre pour la société internationale, ce qui justifie, au demeurant, que 1'obligation
de coopérer dans la lutte contre I'impunité ait été identifiée comme source du principe aut

1015

dedere aut judicare'®’. Pour lutter contre l'impunité, I’Etat est tenu d'exercer sa

compétence nationale pour connaitre de l'infraction'°!®, I

obligation de poursuivre lui
étant imposée a raison de la présence sur son territoire de l'auteur de l'infraction.

580. II convient d'insister sur le caractére obligatoire des poursuites fondées sur le
principe aut dedere aut judicare, car dans une large mesure, il assure l'exercice de la
compétence pénale au sein de I’Etat qui abrite l'auteur du crime international. En effet,
l'option d'extrader qui permet a I’Etat du for de s'exonérer du devoir de poursuivre est
dans bien des cas difficiles a saisir, compte tenu des conditions et des aléas inhérents a la
procédure d'extradition'®'”. Dés lors, 1'Etat du for se trouve le plus souvent contraint de
poursuivre l'auteur de l'infraction présent sur son territoire, de sorte que le principe aut
dedere au judicare doive étre étudié comme une obligation de poursuivre imposée a I’Etat
refuge de l'auteur de la violation des droits de I'nomme!°'®, Au demeurant, cette
conclusion est confirmée par 1’arrét Belgique c. Sénégal (2012), dans lequel la CIJ a
indiqué qu'au regard des dispositions de la convention contre la torture, « 1'extradition est
une option offerte par la Convention & I’Etat, alors que la poursuite est une obligation
internationale, prévue par la Convention, dont la violation engage la responsabilité de
’Etat pour fait internationalement illicite »'°'°. Mais il faut aller au-dela de I’arrét de la
Cour pour pouvoir fixer le principe aut dedere aut judicare sur 1'obligation de poursuivre.

Car cette fixation n'est pertinente qu'au cas ou le devoir de poursuivre et I'extradition sont

envisagés dans un ordre de priorité selon lequel le premier s'impose ipso facto a I’Etat qui

7 juin 2006, doc. UN. A/CN.4/571, p. 273, § 31.

10I5En ce sens, voir Z. GALICKI, Quatriéme rapport sur [’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere
aut judicare), op. cit., § 29.

1016Voir Z. GALICKI, Rapport préliminaire sur ’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut
Judicare), id.

107D VANDERMEERSCH, « La compétence universelle », op. cit., p. 607.

1018En ce sens, voir C. RYNGAERT, Jurisdiction in International Law, op. cit., p. 125, qui tire cette conclusion
de I’arrét de la CLJ que les Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (2012). Dans le méme
sens, voir : Rapport final de la CDI sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare),
in Ann. CDI, 2014, vol. II(2), pp. 8 et ss.

1019CIJ, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1.J. Recueil 2012, p. 456, § 95.
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abrite I'auteur de l'infraction, I'extradition n'ayant pour objet que de s'affranchir du devoir
de poursuivre. En effet, si la priorité est accordée a l'extradition, comme le prévoient
certaines conventions internationales, cela suppose que lI'engagement des poursuites par
I’Etat du for n'est pas a priori une obligation, et ne le devient que si ’Etat refuse une
demande d'extradition!®?’; ainsi articulée, I'obligation d'extrader ou de poursuivre ne
saurait se résumer a une obligation de poursuivre.

581. Degs lors, la conclusion que le principe aut dedere aut judicare est avant toute
une obligation de poursuivre dépend du contenu dudit principe, précisément de la priorité
qu'il donne a I'exercice des poursuites (A). S'il priorise 'engagement des poursuites sur
'éventualité de 'extradition, le principe aut dedere aut judicare est exécuté comme une

obligation de poursuivre, au regard des dispositions législatives et procédurales

qu'implique son exécution au niveau national (B)

A) Le principe aut dedere aut judicare : une obligation de poursuivre au regard de son
contenu

582. Le contenu du principe aut dedere aut judicare se dégage des nombreuses
conventions internationales dont les dispositions prévoient I'obligation d'extrader ou de
poursuivre. Certaines de ces conventions ont déja été mentionnées, précisément celles
relatives a la répression de violations graves de droits de I'homme (crimes de guerre,
torture, terrorisme). En y ajoutant d'autres traités répressifs, il ressort deux formulations
différentes du principe aut dedere aut judicare au niveau conventionnel. Soit il est prévu
que l'obligation de poursuivre n'est déclenchée que par le refus de rendre le suspect aux
mains des autorités qui demandent I'extradition, soit il est prévu que l'obligation de
poursuivre s'impose ipso facto lorsque le suspect se trouve sur le territoire de 1’Etat,

1021 " Quivant la

obligation dont ce dernier peut se libérer en accordant l'extradition
premiére formulation, le principe aut dedere aut judicare ne peut pas étre envisagé en
premier lieu comme une obligation de poursuivre, pour la raison exposée précédemment.
Or dans une large mesure, cette formulation est limitée a des conventions qui n'ont pas
trait a la répression de violations des droits de 'homme, et qui pour nombre d'entre elles,

ont pour objet I'extradition!%?2,

1020Rapport final de la CDI sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare), in Ann. CDI,
2014, vol. I1(2), p. 6,

192ISur ces deux formulations, voir id., §§ 38 et ss.

1022Nombre de conventions ont été citées parmi celles qui retiennent la premiére formulation du principe aut
dedere aut judicare. 1l s'agit entre autres de la convention sur la répression du faux monnayage (1929), de
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583. A contrario, un certain nombre des traités qui répriment des violations de droits
de 'homme retiennent la seconde formulation, selon laquelle l'exercice des poursuites
s'impose a 1’Etat indépendamment de toute demande d’extradition — dés que la présence
du suspect sur son territoire est établie —, et ne devient une alternative que si l'extradition
lui est demandée!%?}. Mais dans bien des cas, la formulation du principe aut dedere aut
judicare dans ces traités n'est pas exempte d’ambiguités, de sorte qu'elle ne résout pas
totalement la question de savoir si 1’obligation de poursuivre nait ipso facto ou seulement
a partir du moment ou une demande d’extradition a été présentée et rejetée!?*. La
disposition pertinente des conventions de Geneve du 12 aotlit 1949 révéle ces ambiguités,
car si elle semble accorder une certaine priorité a 1’exercice de I’action pénale par I’Etat
du for, elle laisse aussi a ce dernier la faculté de choisir 1’extradition, pour autant que
I’Etat requérant ait retenu des charges suffisantes contre le suspect concerné'®%.
L'incertitude est encore plus marquée au regard des dispositions de la convention contre
la torture (article 7), ou de celles similaires de la convention pour la répression des
attentats terroristes a l'explosif (article 6.4), qui indiquent que chaque Etat établit sa
compétence pour connaitre des infractions visées dans les cas ou l'auteur présumé de
l'infraction se trouve sur son territoire et ou il ne I'extrade pas.

584. L’arrét Belgique c. Sénégal (2012) permet toutefois de lever cette incertitude. En

I'espece, la CI1J a clarifié le sens de 1'obligation d'extrader ou de poursuivre contenue dans

certaines conventions sur la répression du trafic de drogue et de stupéfiants, et des conventions multilatérales
relatives a I'extradition. Sur ce point, voir ibid., note 501, p. 15.

19231bid., § 40, p. 15. Les conventions citées comme ayant retenu la seconde formulation de principe aut dedere
aut judicare sont par exemple les quatre conventions de Geneve du 12 aoit 1949, la convention de La Haye de
1970 pour la répression de la capture illicite d’aéronefs (1970), et la convention contre la torture (1984).
10247hid.

10251 a disposition est contenue a l'article de la convention I de Genéve, a l'article 50 de la convention II, a
l'article 129 de la convention III, a l'article 146 de la convention IV, et a I'article 85 § 1 du Protocole I de 1977.
Elle prévoit que chaque Partie contractante « devra [...] déférer » a ses propres tribunaux les personnes
prévenues d’avoir commis, ou d’avoir ordonné de commettre, des infractions graves a ces conventions, quelle
que soit la nationalité des intéressés, mais « pourra aussi, si elle le préfere » remettre ces personnes pour
jugement & une autre Partie contractante concernée. Certains auteurs ont confirmé 1’ambiguité de cette
disposition quant a I'ordre de priorité entre 'obligation de poursuivre et l'option d'extrader. En ce sens, voir :
128, renvoyant 8 D. COSTELLO, « International Terrorism and the Development of the Principle Aut Dedere
Aut Judicare », The Journal of International Law and Economics, vol. 10, 1975, p. 486 ; C. BASSIOUNI,
E. M. WISE, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to Extradite or Prosecute in International Law,
Dordrecht/Boston/Londres, Martinus Nijhoff, 1995, p. 15, C. MAIERHOFER, « Aut dedere aut judicare »,
Herkunft, Rechtsgrundlagen und Inhalt des Vélkerrechtlichen Gebotes zur Strafverfolgung oder Auslieferung,
Berlin, Duncker & Humblot, 2006, p. 75 et 76, cités in Examen des conventions multilatérales qui pourraient
présenter un intérét pour les travaux de la Commission du droit international sur le sujet intitulé « Obligation
d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare) », Etude du Secrétariat, Commission du droit
international, Soixante-deuxiéme session, Genéve, 3 mai-4 juin et 5 juillet-6 aotit 2010, doc. UN, A/CN. 4/630,
§ 128. Voir enfin : Rapport final de la CDI sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut
Judicare), op. cit., note 505, p. 15.
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la convention contre la torture, ses conclusions pouvant étre étendues aux conventions
qui comportent des dispositions similaires. La Cour a estimé que le paragraphe 1 de
l'article 7 de la convention « [...] impose a I’Etat concerné 1’obligation de soumettre
I’affaire a ses autorités compétentes pour I’exercice de I’action pénale, indépendamment
de I’existence, au préalable, d’une demande d’extradition a 1’encontre du suspect. C’est
pour cela que le paragraphe 2 de ’article 6 oblige 1’Etat & procéder immédiatement a une
enquéte préliminaire, aussitot que le suspect se trouve sur son territoire. L’ obligation de
saisine des autorités compétentes, en vertu du paragraphe 1 de I’article 7, peut déboucher
ou non sur 1’engagement de poursuites en fonction de 1’appréciation par celles-ci des
¢léments de preuve a leur disposition, relatifs aux charges qui pésent sur le suspect. En
revanche, si I’Etat sur le territoire duquel se trouve le suspect est saisi d’une demande
d’extradition dans I’un des cas prévus par les dispositions de la convention, il peut se
libérer de son obligation de poursuivre en faisant droit a la demande d’extradition » %%,
L'affirmation est sans équivoque. Elle indique clairement que le principe aut dedere aut
Judicare est d'abord une obligation de poursuivre pour I’Etat qui abrite I'auteur d'un crime
international (en l'espéce la torture) sur son territoire, mais que le cas échéant, il peut
s'affranchir de cette obligation, s'il recoit une demande d'extradition et décide d'y accéder.

585. Autrement dit, I'exercice des poursuites s'impose par ordre de priorité, et
l'extradition n'a qu'une fonction libératoire par rapport a I'obligation initiale de poursuivre.
Cela implique que, pour exécuter le principe aut dedere aut judicare, I’Etat du for a
l'obligation de prendre les mesures nécessaires a I'exercice de 'action pénale, c'est-a-dire
l'obligation de poursuivre. L'exécution du principe rend ainsi compte de ce qu'en réalité,

il impose une obligation de poursuivre a I’Etat refuge de l'auteur d'un crime international.

B) Le principe aut dedere aut judicare : une obligation de poursuivre au regard de son
exécution

586. Dans son Rapport final sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre adopté en
2014, la CDI dit que « l'exécution effective de 1'obligation d'extrader ou de poursuivre
suppose que I’Etat prenne les mesures nécessaires au plan national pour incriminer les
infractions concernées, établir sa compétence a 1'égard de ces infractions et de la personne

présente sur son territoire, procéder a une enquéte ou mener une enquéte préliminaire,

1026C1J, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1.J. Recueil 2012, p. 456, §§ 94 et 95.
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appréhender le suspect et soumettre 1'affaire aux autorités compétentes pour l'exercice de
l'action pénale (ce qui peut ou non déboucher sur l'engagement de poursuites), ou
procéder a I'extradition [...] »'%7.

587. L'exécution du principe aut dedere aut judicare n'impose donc pas d'engager des
poursuites, car d'apres les indications de la CDI, l'exercice de l'action pénale qu'elle
impose a I’Etat peut ne pas déboucher sur le déclenchement des poursuites. Toutefois, en
exécutant le principe aut dedere aut judicare, I’Etat s'acquitte en réalité du devoir de
poursuivre, pour autant que ce dernier soit distingué de l'obligation d'engager des
poursuites, et soit regardé comme une obligation de soumettre l'affaire aux autorités
compétentes pour l'exercice de 1'action pénale!?®. En tout état de cause, 1'obligation de
poursuivre que sous-tend le principe aut dedere aut judicare fait office d'une base de
compétence pour I’Etat du for, car pour s'en acquitter, ce dernier doit notamment prendre
des dispositions pour que ses juridictions pénales puissent exercer leur compétence a
'égard du suspect présent sur son territoire. Dans 1’arrét Belgique c. Sénégal (2012), la
Cl1J a évoqué les dispositions a prendre a cet égard, en indiquant que 1'obligation de
poursuivre prévue par la convention contre la torture est normalement mise en ceuvre
aprés que I’Etat ait, d'une part, conféré a ses tribunaux une compétence universelle en
matiére de torture, et d'autre part, effectué une enquéte pour établir les faits 9%,

588. En dehors du cas de la torture, ces dispositions doivent étre prises par I’Etat du
for pour poursuivre d'autres crimes internationaux, et exécuter ainsi lI'obligation d'extrader
ou de poursuivre. Elles ont été précisées dans le Rapport final sur l'obligation d'extrader

ou de poursuivre (2014)'%%°

, qui indique notamment que « l'établissement de la
compétence est en toute logique, une étape préalable a la mise en ceuvre d’une obligation
d’extrader ou de poursuivre un suspect présent sur le territoire d’un Etat », et ajoute que
« dans I’hypothése ou le crime a été commis a I’étranger et en I’absence de lien particulier
avec I’Etat du for, I’obligation d’extrader ou de poursuivre correspondrait nécessairement
a I’exercice de la compétence universelle » %!,

589. Ainsi, l'exécution du principe aut dedere aut judicare impose aux Etats d’insérer

1927Rapport final de la CDI sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare), in Ann. CDI,
2014, vol. I1(2), pp. 8-9.

102814, p. 10.

1029CTJ, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c.
Senégal), C.1J. Recueil 2012, p. 455, § 91.

1030 Voir Rapport final de la CDI sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare), op. cit.,
§§ 17 et ss.

103174, § 18.
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dans leur législation pénale un titre de compétence universelle, qui permet a leurs
tribunaux d'exercer l'action pénale contre I'auteur d'un crime international présent sur leur
territoire. De nombreux Etats ont accompli cette démarche et, pour certains d'entre eux,
engagé des poursuites en vertu de la législation pertinente, de sorte que le principe aut
dedere aut judicare est désormais présent dans les pratiques nationales relatives a la

poursuite des crimes internationaux.

IT) Le principe aut dedere aut judicare et la poursuite des crimes internationaux
dans les pratiques nationales

590. Les pratiques nationales qui font état de 1'obligation d'extrader ou de poursuivre
sont d'ordre 1égislatif et judiciaire. Nombreuses sont les 1égislations nationales qui, sur
une base autonome ou en vertu d'un traité, attribuent aux juridictions étatiques la
compétence de poursuivre un étranger présent sur le territoire, et suspecté d'avoir commis
un crime international a l'étranger. Dans la mesure ou ces législations prévoient par
ailleurs un régime d'extradition au terme duquel le refus d'extrader ouvre la voie a la
possibilité d'exercer les poursuites, elles font état du principe aut dedere aut judicare (1).
De méme, certaines pratiques judiciaires nationales font état de l'application du principe
aut dedere aut judicare, méme si en bonne partie, elles n'ont pas donné lieu a la poursuite
du suspect présent sur le territoire de I’Etat du for, ce dernier ayant préféré I'extradition a

l'exercice des poursuites (2).

A) Le principe aut dedere aut judicare et 1a poursuite des crimes internationaux dans
les législations nationales

591. La présence de l'obligation d'extrader ou de poursuivre dans les législations
pénales s'observe dans les dispositions qui, d'une part, établissent la compétence de
poursuivre un étranger présent sur le territoire et suspecté d'avoir commis un crime
international a I'étranger, et qui organisent, d'autre part, le régime de I'extradition.

592. Les premicres dispositions correspondent a celles relatives a la compétence
universelle, et ont déja été illustrées'®2. Mais encore faut-il établir que ces dispositions
l1égislatives coincident avec I'obligation de poursuivre déduite du principe aut dedere aut
judicare. En effet, si la compétence universelle procéde de I'obligation de poursuivre ou

d'extrader, elle ne s'y identifie pas complétement, dans la mesure ou certains crimes

1032Voir le Chapitre 11 du Titre 1 préc.
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internationaux relevant de son champ matériel ne relevent pas forcément de celui de
l'obligation d'extrader ou de poursuivre, au moins dans sa version conventionnelle : c'est
le cas du crime de génocide et des crimes contre I'humanité. Pour autant, est-ce a dire que
les 1égislations nationales prévoyant la compétence universelle a 1'égard de ces crimes
n'intégrent pas, de ce fait, I'obligation de poursuivre dégagée du principe aut dedere aut
judicare ? 11 ne saurait en €tre ainsi. Au contraire, malgré son absence de la convention
sur le génocide, et bien qu'il n'y ait de conventions qui l'applique a I’égard de la plupart
des crimes contre I’humanité!®*3, le principe aut dedere aut judicare est applicable au
crime de génocide et aux crimes contre I'humanité, ce qui suppose de I'envisager en droit

international coutumier!'3*

, et dans une optique de développement progressif. Dans cette
optique, il se déduit du devoir de coopération pour mettre fin a des violations graves de
normes de jus cogens, prévu a l'article 41, paragraphe 3 des Articles de la CDI sur la
responsabilité de I'’Etat (2001), et qui impose aux Etats des devoirs en matiére d’enquéte,
de poursuites et d’extradition face aux infractions qualifiées de crimes internationaux %>,
Le devoir de poursuivre ou d'extrader les auteurs de génocide ou de crimes contre
I'humanité peut étre envisagé au regard de l'article 9 du projet de code des crimes contre
la paix et la sécurité de I’humanité (1996)'%% et, dans le cas particulier des crimes contre
I'humanité, de l'article 9 du projet de convention internationale sur les crimes contre
I'humanité!®’. Ainsi, I'obligation de poursuivre déduite du principe aut dedere aut
Jjudicare peut étre regardée dans les dispositions législatives qui prévoient la compétence
universelle a I'égard du génocide et des crimes contre I'humanité, ce d'autant plus que les
Etats tendent a restreindre, comme on 1’a vu, la compétence universelle au cas ou l'auteur
du crime est présent sur leur territoire'%®,

593. S'agissant des dispositions relatives a l'extradition, elles sont contenues dans de

nombreuses 1égislations nationales, comme I'a indiqué Z. GALICKI dans son Troisieme

1933Qur ce point, voir S. MURPHY, Deuxiéme rapport sur les crimes contre I'humanité, op. cit., § 154.

1034En ce sens, voir Z. GALICKI, Quatriéme rapport sur [’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere
aut judicare), Commission du droit international, Soixante-troisiéme session, Genéve, 26 avril-3 juin et
4 juillet-12 aotit 2011, doc. UN. A/CN.4/648, §§ 84 et ss.

1035Qur 1'idée que l'obligation de poursuivre ou d'extrader s'applique aux infractions qualifiées de crimes
internationaux, voir W. SCHABAS, The UN Criminal Tribunals: the former Yugoslavia, Rwanda and Sierra
Leone, Cambridge, 2008, p. 158.

1036_¢ projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de 'humanité est disponible dans la Rapport de la
CDI sur les travaux de sa quarante-huitieme session (1996), et reproduit in Ann. CDI, 1996, vol. II (2).
1037Sur le projet d'article 9, voir S. MURPHY, Deuxiéme rapport sur les crimes contre I'humanité, op. cit.,
p. 110.

1038Voir en ce sens : A. LAGERWALL, « Que reste-t-il de la compétence universelle au regard de certaines
évolutions législatives récentes ? », op. cit., pp. 752 et ss.
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rapport sur l'obligation d'extrader ou de poursuivre (2008)'°%°. Le Rapporteur spécial a
mentionné la Lettonie, le Liban, le Mexique, la Pologne, la Serbie, la Slovénie, la Sue¢de
et la Tunisie comme pays dont la 1égislation comporte un régime d'extradition, lequel
précise les contours de la procédure d'extradition, les infractions qu'elle vise, les cas dans
lesquels elle est acceptée ou refusée, et I'autorité chargée de prendre ces décisions!'®,
Cependant, a une ou deux exceptions pres, rien n'indique dans ces législations un ordre
de priorité¢ donné entre 1'exercice des poursuites en vertu de la compétence universelle et
l'extradition. Il n'est donc pas évident de savoir si, en présence de l'auteur d'un crime
international perpétré a l'étranger sur son territoire, et conformément a sa législation,
1’Etat du for peut ipso facto exercer les poursuites, ou s'il ne peut le faire qu'une fois qu'il
arejeté une demande d'extradition. Quelques législations nationales ont clairement choisi
la seconde option ; c'est le cas de I'lIrlande ou 1’obligation d’extrader est considérée
comme la régle, ou de la Serbie, dont la compétence universelle ne s'applique que si aucun
pays étranger n’a demandé I’extradition de I’étranger concerné ou si une demande
d’extradition le visant a été rejetée!**!. D'autres 1égislations paraissent en revanche plus
incertaines sur ce point, a l'instar de la législation frangaise. Certes, l'article 113-8-1 du
code pénal francgais indique que « la loi pénale francaise est [également] applicable a tout
crime ou a tout délit puni d'au moins cing ans d'emprisonnement commis hors du territoire
de la République par un étranger dont l'extradition ou la remise a été refusée a I’Etat

requérant par les autorités francaises [...] »'%4?

, et précise ensuite les motifs du refus
d'extrader. Mais cela ne préjuge pas du fait que, systématiquement, les poursuites ne sont
engagées que si une demande d'extradition diiment présentée aux autorités nationales est
rejetée.

594. A cet égard, la résolution de I'Institut de droit international sur la compétence
universelle en matiére pénale a I'égard du crime de génocide, des crimes contre I'humanité
et des crimes de guerre, adoptée en 2005, donne des indications aux Etats, et leur
recommande de prioriser 1'extradition par rapport au déclenchement des poursuites contre

le suspect présent sur leur territoire. Cela ressort paragraphe 3 de la résolution, aux

alinéas c) et d), qui énonce : « c) [1]’Etat détenant un suspect devrait, avant 1’ouverture

10397, GALICKI, Troisiéme rapport sur I’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere aut judicare),
Commission du droit international, Soixantiéme session, Genéve, 5 mai-6 juin et 7 juillet-8 aout 2008, doc.
UN. A/CN.4/603, §§ 69-83.

104074, §§ 70-71.

1941Sur ces deux cas, voir ibid., §§ 72-73.

1042 taliques ajoutés.
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d’un procés fondé sur la compétence universelle, demander a 1’Etat sur le territoire duquel
le crime a été commis, ou a I’Etat de la nationalité de la personne concernée, s’il est
disposé a poursuivre cette personne, sauf si ces Etats n’en ont manifestement pas la
volonté ou sont dans 1’incapacité de le faire. Il tient également compte de la compétence
des juridictions pénales internationales. d) Dans la mesure ou il se fonde uniquement sur
la compétence universelle, I’Etat détenant le suspect devrait envisager avec toute
l'attention requise de donner, le cas échéant, suite a une demande d'extradition qui lui est
adressée par un Etat ayant un lien significatif, tel que principalement la territorialité ou la
nationalité, avec le crime, le suspect ou la victime, pour autant que ce dernier Etat soit
clairement capable de le poursuivre ou en ait la volonté » 943,

595. Priorité est donc donnée & I'extradition du suspect vers un Etat ayant un lien plus
pertinent avec le crime international. L'examen des pratiques judiciaires nationales fait
ressortir cet ordre de priorité, qui relégue a un rang subsidiaire 1'exercice des poursuites
au sein de I’Etat du for Ceci étant, certaines pratiques témoignent de la volonté de
poursuivre, sans solliciter la compétence d'une autre juridiction nationale, et

indépendamment du rejet préalable d'une demande d'extradition.

B) Le principe aut dedere aut judicare et 1a poursuite des crimes internationaux dans
les pratiques judiciaires nationales

596. Dans les affaires dans lesquelles un Etat s'est trouvé en mesure d'exercer la
compétence universelle a 1'égard de 1'auteur présumé d'un crime international présent sur
son territoire, il a pu arriver que I’Etat, sans avoir déclenché l'action pénale, décide
d'extrader le suspect suivant une demande adressée par un autre Etat, ou au contraire
décide d'engager des poursuites, sans avoir rejeté au préalable la demande d'extradition a
lui soumise.

597. Le premier cas s'est vérifié dans deux affaires, I'une concernant un ancien chef
de I’Etat accusé de violations graves de droits de I'homme, et l'autre concernant un ancien
agent étatique accusé des mémes faits. La premicre affaire est relative a l'extradition
d’Alberto Fujimori, qui dirigea le Pérou de 1990 a 2000, et qui a été condamné par la

Cour supréme péruvienne pour les violations graves de droits humains perpétrées durant

1043Résolution adoptée par I’Institut du droit international lors de la session de Cracovie en 2005, La
compétence universelle en matiere pénale a I’égard du crime de génocide, des crimes contre I’humanité et des
crimes de guerre, article 3 c) et d), disponible sur le site internet de I’IDI : www.idi-iil.org.
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sa présidence, dans un arrét du 7 avril 2009'%4. Le jugement et la condamnation de
l'ancien chef de I’Etat ont été rendues possibles par son extradition vers le Pérou, a
laquelle ont consenti les autorités chiliennes. En effet, arrivé au Chili en novembre 2005
en provenance du Japon, M. Fujimori s'y est vu promptement arrété, compte tenu des
accusations dont il faisait l'objet au sujet des atrocités perpétrées sous son régime'%*. Au
lieu de soumettre l'affaire a ses autorités compétentes pour exercer l'action pénale, le Chili
a plutot choisi d'accéder a la demande d'extradition soumise par le Pérou des l'arrestation
de M. Fujimori, conformément a un arrét rendu par la Cour supréme chilienne en
2007'%46, La seconde affaire concerne l'extradition de Erich Priebke, directeur des forces
de police allemandes basées a Rome pendant la seconde guerre mondiale, et qui fut
impliqué dans la « tuerie des fosses Ardéatines » ayant eu lieu dans la ville de Rome en
1944, au cours de laquelle 335 civils italiens périrent!®*’. En 1946, M. Priebke s'installa
en Argentine, ou il ne fit I'objet d'aucune enquéte ni de poursuite pénale. En lieu et place,
les autorités argentines choisirent de l'extrader des lors qu'une demande a cet effet leur
fut transmise par I'[talie, en 1994. En effet, dans un arrét du 2 novembre 1995, la Cour
supréme d'Argentine avait fait droit a la demande d'extradition de I'ancien agent, au motif
que l'infraction dont il était accusé était un crime international, et que de ce fait, la double
incrimination comme régle préalable a l'extradition était satisfaite!%®. Ainsi, M. Priebke
fut condamné par la justice italienne en 1997, et dans un jugement en appel rendu en
1998, sa peine de 15 ans d'emprisonnement fut alourdie en une peine de prison en vie!%,

598. A la différence de ces affaires, il a pu arriver que I’Etat du for décide d'exercer
des poursuites sans avoir rejeté au préalable une demande d'extradition qui lui était
soumise, donnant ainsi la priorité a 1'exercice des poursuites par rapport a l'extradition.
Cette observation peut étre déduite du processus qui a abouti au jugement de Hisséne
Habré par la justice sénégalaise, au vu de deux faits. D'une part, il n’est apparu a aucun
moment que le Sénégal ait formellement refusé¢ d'accéder aux quatre demandes

d'extradition transmises par la Belgique. Face a la premié¢re demande formulée 2005, la

1044Gur cette affaire, voir J.-M. BURT, « Guilty as Charged: The Trial of Former Peruvian President Alberto
Fujimori for Human Rights Violations », The International Journal of Transitional Justice, 2009, vol.3,
pp. 384-405.

105514 p. 395.

1036 1hid.

1047GQur les faits liés a cette affaire, voir I’arrét de la Cour européenne des droits de I'homme rendue au sujet du
jugement de Erich Priebke par les tribunaux italiens : CEDH, arrét du 5 avril 2001, Décision Priebke c. Italie,
recevabilité, requéte n° 48799/99, pp. 2 et ss.

1048Voir & ce sujet A. CASSESE, International Criminal Law, op. cit., pp. 282-283. Sur I'apport de I’arrét de la
Cour supréme d'Argentine dans le cas Priebke, voir id., p. 283.

1049Cet élément de I'affaire Priebke est accessible a l'adresse suivante : www.trialinternational.org.
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chambre d'accusation de la cour d'appel de Dakar s'est déclarée incompétente pour en
connaitre la validité, car en tant que « juridiction ordinaire de droit commun, [elle] ne
[pouvait] étendre sa compétence aux actes d’instruction et de poursuite engagés contre
un chef d’Etat pour des faits prétendument commis dans I’exercice de ses fonctions »'%*°.
Nulle part il ressort que le Sénégal ait interprété cette décision comme un refus d'extrader
qu'il aurait pu opposer a la Belgique. Quant aux trois autres demandes transmises entre
2011 et 2012, elles n'ont pas non plus été sanctionnées d'un refus ; la derniére n'a pu étre
examinée a temps du fait de 1’arrét rendu par la CIJ, et les deux autres ont été¢ déclarées
irrecevables par la chambre d’accusation de la cour d’appel de Dakar, sans étre rejetées
sur le fond!®!. D'autre part, sans refuser au préalable les demandes d'extraditions
transmises par la justice belge (notamment celle de 2005), le Sénégal a pris, certes avec
retard, des dispositions pour exercer 1'action pénale contre Hisséne Habré, en adaptant ses
normes législatives et constitutionnelles a la possibilité d'engager des poursuites contre
l'ancien chef de I’Etat'%*2. Notamment, il a été inscrit a l'article 669 du code de procédure
pénale que « [t]out étranger qui, hors du territoire de la République, s’est vu reprocher
d’étre I’auteur ou le complice de [crime de génocide, de crimes contre I’humanité, de
crimes de guerre et d’autres violations du droit international humanitaire] ..., peut étre
poursuivi et jugé d’apres les dispositions des lois sénégalaises ou applicables au Sénégal
s’il se trouve sous la juridiction du Sénégal [...] »'!%°3. Ce faisant, le Sénégal a entamé la
mise en ceuvre de l'obligation de poursuivre requise par le principe aut dedere aut
Jjudicare ; il 'a achevée par la création des instances chargées d’enquéter et de poursuivre
Hisséne Habré (les Chambres africaines extraordinaires), et par l'instruction de l'affaire
devant ces juridictions %%,

599. Ainsi, en donnant priorité¢ a l'obligation de poursuivre par rapport a l'option
d'extrader, 1’Etat juridiquement 1ésé par une violation de droits de I'homme se réserve la
compétence de l'action pénale au détriment d'une juridiction étrangére. En cela, il se
comporte conformément au principe aut dedere aut judicare, en vertu duquel il est fondé

a poursuivre l'auteur d'un crime international présent sur son territoire. En décidant de se

1050Syr I’arrét de la chambre d'accusation de la cour d'appel de Dakar, rendu le 25 novembre 2005, voir C1J,
arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d'extrader (Belgique c. Sénégal),
C.1J. Recueil 2012, p. 433, § 22.

1051Qyr ces éléments, voir id., §§ 38-40.

1052Voir ibid.

1033 1hid.

1034Qur la mise en place des Chambres africaines extraordinaires, voir M. UBEDA-SAILLARD, A.-
L. CHAUMETTE, J. FERNANDEZ (dir.), « L'activité des juridictions pénales internationales (années 2012-
2013) », AFDI, vol. 59, 2013, pp. 363-364.
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libérer de l'obligation de poursuivre par l'extradition de l'auteur du crime, I’Etat
juridiquement 1ésé céde face a la concurrence d'un autre Etat dont la responsabilité ou
I’intérét personnel est mis en cause par la violation des droits de I'homme, et qui, au titre
d'un lien plus pertinent avec celle-ci, peut prétendre a réparer le préjudice des victimes

dans son ordre juridique national.

CONCLUSION DU CHAPITRE 1

600. Les violations de droits de 'homme constituent des atteintes au principe de
licéité dans un Etat de droit. Lorsqu'elles concernent des crimes internationaux, elles
mettent en cause la cohésion sociale au sein de I’Etat dans lequel elles se produisent, et
affectent de surcroit la communauté internationale dans son ensemble. Dans les deux cas,
'ordre juridique interne est le premier concerné par l'obligation de réparer le préjudice
des victimes, car c'est aux autorités nationales qu'incombe le devoir de faire respecter
1’Etat de droit et de maintenir I'ordre public dans la société.

601. Le droit international admet la compétence de 1'ordre interne dans la réparation
du préjudice individuel. Précisément, il admet qu'une pluralité d’Etats puisse exercer cette
compétence dans I’intérét des victimes et de la communauté internationale, pour autant
qu'un rattachement pertinent soit établi entre leur ordre juridique et la violation des droits
de I'nomme. C'est le cas de I’Etat responsable, dont la compétence peut s'exercer en vue
de réparer les violations commises sur son territoire ou a l'étranger, et dont l'ordre
juridique se rattache aux violations sur une base territoriale ou extraterritoriale. C'est aussi
le cas de I’Etat 1¢s¢, dont les intéréts nationaux ou juridiques sont affectés par les
violations de droits de 'homme, et qui peut s'en prévaloir pour exercer sa compétence
dans I’intérét des victimes. En particulier, le lien pertinent entre I’Etat juridiquement 1ésé
et l'illicite réside dans la présence de I'auteur des violations sur son territoire, et détermine
la compétence universelle qu'il peut exercer en faveur des victimes.

602. L'ordre interne a donc la maitrise de 1'exécution de 'obligation internationale de
réparer le préjudice individuel, ce qui comporte un risque quant a l'effectivité de la
réparation a allouer aux victimes. Si I'ordre international encadre 1'exécution nationale de
l'obligation de réparer en précisant le comportement et le résultat a atteindre a cette fin,
I'ordre interne reste autonome en la matieére et peut donc décider, suivant ses propres
contraintes, de restreindre la portée ou les effets de la réparation qu'il doit assurer aux

victimes, au risque d'engager la responsabilité internationale de I’Etat. Aussi, dans la
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mesure ou le droit international lui reconnait la compétence de réparer le préjudice
individuel, l'ordre interne doit adopter un comportement favorable a l'exécution de

l'obligation internationale de réparer un tel préjudice.
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CHAPITRE 11

LE COMPORTEMENT DE L'ORDRE INTERNE DANS L'EXECUTION DE
L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE REPARER
LE PREJUDICE INDIVIDUEL

603. En cas de violation des droits de 'homme, la réparation du préjudice des victimes
est une obligation inconditionnelle que I’Etat responsable doit exécuter en toutes
circonstances. Cela est confirmé par la résolution consacrant les Principes fondamentaux
et directives concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations
flagrantes du droit international des droits de ['homme et des violations graves du droit
international humanitaire (2005). Le devoir d'exécuter 1'obligation de réparer y est
mentionné dans les paragraphes 15et17: le paragraphe 15 énonce que I’Etat,
conformément a sa législation et a ses obligations internationales, assure aux victimes la

1055 et le paragraphe 17 que « I’Etat

réparation des violations qui peuvent lui étre imputées
assure 1'exécution des décisions de réparation prononcées par ses juridictions internes a
I'égard des particuliers ou des entités responsables du préjudice subi, et s'applique a
assurer l'exécution des décisions de réparation ayant force de chose jugée et prononcées
par des juridictions étrangéres [...] »'%°. 11 a été observé que I'exécution de I'obligation
de réparer constitue une obligation autonome pour 'ordre juridique de 1’Etat responsable,
et que s'il ne s'en acquitte pas il engage sa responsabilité internationale pour défaut
d'exécution, et, le cas échéant, subit le controle de 1'ordre international dans 1'exécution
des mesures de réparation en faveur des victimes.

604. De¢s lors, pour se prémunir des conséquences liées a l'engagement de sa
responsabilité internationale, et dans le souci de préserver son autonomie, 1'ordre interne
se soumet a l'exécution de l'obligation de réparer les violations de droits de I'homme. Il
s'y soumet d'autant plus lorsque les violations désignent des crimes internationaux, auquel
cas l'exécution des mesures de réparation (sanction pénale des auteurs de la violation,
indemnisation des victimes ou de leurs ayants droit...) est une obligation qui participe de
la lutte contre I'impunité, et qui garantit la non-répétition d'infractions réprouvées par la

communauté internationale dans son ensemble. L'observation n'est pas systématique, car

1055Voir le § 13 (3¢ phrase) de la résolution 60/147 de I'Assemblée générale du 16 décembre 2005, relative aux
Principes fondamentaux et directives concernant le droit au recours et a réparation des victimes de violations
flagrantes des droits de l'homme et des violations graves du droit international humanitaire, doc. UN.
A/RES/60/147, disponible sur le site du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I'homme :
www.ohchr.org

1056Voir le § 17 de la résolution préc.
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certains Etats peuvent se montrer récalcitrants dans I'exécution de I'obligation de réparer,
méme face a des crimes internationaux. Il en est ainsi, par exemple, des Etats qui refusent
de coopérer avec les juridictions pénales internationales (TPI ad hoc ou CPI), en vue du
jugement et de la punition de leurs dirigeants impliqués dans des atrocités a l'endroit de
leurs populations. De manicre générale, cependant, la tendance est a la soumission de
l'ordre interne a I'exécution l'obligation internationale de réparer le préjudice individuel
(Section I).

605. Mais autant I'ordre interne se soumet a 1'exécution de 1'obligation de réparer,
autant il se considére libre de choisir les moyens d'exécuter cette obligation. Il est vrai,
qu'en principe, le droit international considére l'obligation de réparer le préjudice
individuel comme étant d'applicabilité immédiate au niveau national, et par conséquent,
incline 1'ordre interne a ne pas adopter de mesures spécifiques pour 1'exécuter. Mais cela
n'affecte pas l'autonomie que l'ordre interne entend préserver en la maticre, et qui au
demeurant, est parfois reconnue par le droit international. Cette autonomie n'est pas sans
risque quant a l'effectivité de la réparation a allouer aux victimes conformément au droit
international. D'une part, en effet, 1'ordre interne apprécie librement le contenu de
l'obligation internationale de réparer et peut dés lors allouer a la victime une réparation
dont la modalité ou la quotité sont en décalage avec ce que requiert 1'ordre international.
D'autre part, 'ordre interne apprécie librement l'opportunité d'adopter des mesures
d'exécution pour donner effet concret a I'obligation de réparer et peut dés lors moduler,
dans un cadre législatif ou réglementaire, la réparation a allouer a la victime. Cela étant,
il ne saurait étre conclu qu'a raison de son autonomie, l'ordre interne adopte de manicre
générale un comportement défavorable a l'exécution des mesures internationales de
réparation. Au contraire, l'autonomie de l'ordre interne s'exerce dans l'optique de
I'exécution effective de 1'obligation internationale de réparer le préjudice

individuel (Section II).

SECTION I

LA SOUMISSION DE L’ORDRE INTERNE A L’EXECUTION DE L’OBLIGATION
INTERNATIONALE DE REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

606. La réparation des violations de droits de 'homme permet de sauvegarder I'ordre
public et I’Etat de droit au niveau national, de méme qu'elle rassure la communauté

internationale en mettant fin a l'impunité et en protégeant, pour l'avenir, les droits de
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I'homme. Dés lors, et de maniere générale, ’Etat aborde l'exécution de l'obligation
internationale de réparer le préjudice des victimes comme une véritable obligation a
laquelle il se soumet, sans quoi il engage sa responsabilité internationale et risque de
s'isoler d'un point de vue politique et diplomatique, ou de subir le contrdle de 1'ordre
international.

607. Ce constat se dégage des systémes régionaux de protection des droits de
I'homme, dont il ressort que l'inexécution des décisions des organes de controle, qui
comportent le plus souvent des mesures de réparation, est un phénomene tres
minoritaire!®’. Dans le méme sens, il est rare qu'a l'issue de violations graves de droits
de I'nomme au sein d'un Etat, et a la suite d'un changement de régime politique, I’Etat
concerné n'instaure pas un cadre de justice transitionnelle en vue du retour a la paix, de
la réparation du préjudice des victimes et de la prévention des violations futures,
conformément au droit international. Nombreux sont les exemples de pays ou des crimes
internationaux ont été perpétrés en masse, et ou dans une phase de transition politique,
des dispositions particulicres ont été prises pour réparer les dommages moraux et
matériels causés aux individus. Outre les pays ou des « commissions vérité et
réconciliation » ont été créées (Rwanda, Sierra Leone, Afrique du Sud, Guatemala,

Salvador...)!%8

, plus généralement, des mesures de justice transitionnelle ont été prises
dans un certain nombre de pays en situation post-conflit ou en transition démocratique
(anciennes dictatures latino-américaines, anciennes républiques communistes d'Europe
centrale et orientale...).

608. Ceci étant, le constat que I'ordre interne se soumet a I'exécution de I'obligation
internationale de réparer le préjudice individuel n'est pas toujours évident a établir. Entre
I'exécution et l'inexécution, I’Etat peut adopter une série d'attitudes ambivalentes, qui
brouillent la perception de son comportement dans l'exécution des mesures

internationales de réparation du préjudice individuel. L'exécution nationale des décisions

des organes de droits de I'homme le prouve, soit qu'elle est effectuée en dehors d'un délai

1057, LAMBERT-ABDELGAWAD, « L'exécution des décisions des juridictions internationales des droits de
I'homme : vers une harmonisation des systémes régionaux », Annuaire Colombien de Droit International,
vol. 3, 2010 p. 36.

1058Sur ce point, voir: A. RANDELZHOFER, C.TOMUSCHAT (eds.), State Responsibility and the
Individual: Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers,
The Hague/London/Boston, 1999 ; E. GUEMATCHA, Les Commissions verité et les violations des droits de
l'homme et du droit international humanitaire, Paris, A. Pedone, 2012, 628 pp.; voir aussi I'étude menée par
K. DE FEYTER, S. PARMENTIER, M. BOSSUYT, P. LEMMENS (eds.), Out of the Ashes. Reparations for
Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations, Intersentia, Antwerpen — Oxford, 2005 ;
M. KAMTO, «En guise de conclusion. Bréves considérations sur la justice transitionnelle et le droit
international pénal », in L ’Afrique et le droit international pénal, Paris, A. Pedone, 2015, pp. 171-181.
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raisonnable, soit qu'elle est imparfaite, car lacunaire ou inappropriée!'®®. Aussi, pour
établir que l'ordre interne se soumet a 1'exécution de l'obligation de réparer les violations
de droits de I'homme, il faut vérifier qu'il se conforme aux deux exigences qu'elle requiert,
la premiére n'étant pas requise en toutes circonstances. En premier, il faut vérifier que
l'ordre interne se soumet au comportement diligent requis par I'exécution de I'obligation
de réparer le préjudice individuel (§ 1), et vérifier en second lieu qu'il se soumet au résultat

requis par l'exécution de cette obligation (§ II).

§ I) LA SOUMISSION DE L'ORDRE INTERNE AU COMPORTEMENT REQUIS PAR L'EXECUTION
DE L'OBLIGATION INTERNATIONALE DE REPARER LE PREJUDICE INDIVIDUEL

609. L'exécution de I'obligation internationale de réparer le préjudice individuel peut
requérir de 1’Etat qu'il adopte un comportement diligent, afin de permettre & ses instances
administratives ou judiciaires d'allouer la réparation adéquate a la victime. Ce
comportement diligent a été identifié dans les mesures d’enquéte et de poursuite
préalables a la sanction pénale, et dans les mesures législatives ou réglementaires a
prendre en vue de réparer certaines violations de droits de I'homme (violations du droit
au proces équitable...), notamment celles qui revétent un caractere grave et systématique.
De cette observation, il ressort que le comportement diligent requis par l'exécution
l'obligation internationale de réparer peut s'imposer & 1’Etat, quel que soit la forme de
réparation qu'il doit allouer a l'individu 1ésé. L’Etat peut étre astreint a adopter un
comportement déterminé pour allouer des réparations sous forme de restitution ou
d'indemnisation, lorsque ces réparations bénéficient par exemple a un nombre tres élevé
de victimes. De méme, il peut étre soumis a une obligation de due diligence dans
l'exécution de mesures de satisfaction ou de non-répétition au profit des victimes, a I'instar
des mesures de sanction pénale.

610. Ainsi, selon la forme de réparation qu'il doit allouer a la victime, il convient de
voir dans quelle mesure 1’Etat se soumet au comportement requis par l'exécution de la
mesure de réparation correspondante. Dans un premier temps, la soumission de 1’Etat au
comportement requis par les mesures internationales de restitution et d'indemnisation sera
analysée, la restitution et I'indemnisation désignant les formes principales de réparation

en droit international général (I). Ceci étant, il conviendra d'évaluer la soumission de

1099E, LAMBERT ABDELGAWAD, « L'exécution des décisions des juridictions internationales des droits de
I'homme : vers une harmonisation des systémes régionaux », op. cit.
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1’Etat au comportement requis par les mesures internationales de satisfaction et de non-

répétition (II).

I) La soumission de I’Etat au comportement requis par I'exécution des mesures
internationales de restitution et d'indemnisation

611. En droit général de la responsabilité internationale, la restitution est la forme de
réparation la plus appropriée, car plus que les autres formes de réparation, elle se
rapproche du principe de la restitution in integrum, qui signifie le retour a 1'état qui aurait
vraisemblablement existé si l'illicite n'avait pas eu lieu. Aussi, pour évaluer la soumission
de ’Etat au comportement requis par I'obligation de réparer le préjudice individuel, il faut
s'intéresser en premier lieu au cas des mesures internationales de restitution (A). Le cas
des mesures internationales d'indemnisation sera abordé en second lieu, I'indemnisation
n'étant allouée que si la restitution est matériellement impossible ou ne parvient pas a

effacer totalement le préjudice (B).

A) Le cas des mesures internationales de restitution

612. Lorsque le droit international identifie la restitution comme mesure de réparation
la plus appropriée a une violation de droits de I'homme, I'exécution de la mesure de
restitution peut requérir de I’Etat qu'il adopte un comportement diligent, qui consiste a
prendre des dispositions de tous ordres (législatives, réglementaires...) pour que ses
instances administratives ou judiciaires puissent, de manicre effective, restituer la victime
dans ses droits individuels. Cela a été observé lorsque la mesure de restitution devant étre
exécutée répond a des violations graves et systématiques de droits de I'homme, et
bénéficie a un trés grand nombre de victimes'?. Cela ressort également du contentieux
international des droits de I'hnomme — notamment européen —, au regard duquel des efforts
diligents peuvent étre demandés aux Etats pour exécuter les mesures de restitution
imposées par les organes de contrdle, a I'instar des mesures de réouverture, de réexamen
ou de révision des procédures n'ayant pas respecté les droits individuels en maticre de
protection juridictionnelle. Dans les deux cas, il apparait que I’Etat accomplit les efforts
diligents en vue d'exécuter les mesures internationales de restitution, méme s'il peut

parfois se montrer récalcitrant, comme I'illustre le contentieux international des droits de

1960Voir au Chapitre I1 du Titre I, le cas allemand et la convention obligeant la restitution des biens expropriés
par les troupes du III° Reich.
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I'homme ',

613. En la matiére, l'affaire Hakkar c. France figure parmi celles dans lesquelles
I’Etat, conformément a ses engagements internationaux, a accompli l'effort diligent
nécessaire a I'exécution d'une mesure internationale de restitution au profit de 1'individu.
Cette affaire a concerné un ressortissant algérien, Abdelhamid Hakkar, condamné par la
justice frangaise a la réclusion criminelle a perpétué pour différents chefs d'inculpation
(homicide volontaire, tentative d’homicide volontaire et vols avec armes), a l'issue d'une
procédure pénale n'ayant pas respecté certaines garanties prévues par la CEDH,
notamment en matiére de proces équitable!®®?. 11 est vrai qu'en I'espéce, les organes
européens de contrdle n'imposérent pas explicitement l'obligation de restituer a I’Etat
francgais ; en accord avec la Commission européenne des droits de I'homme, le Comité
des Ministres du Conseil de I'Europe enjoignit aux autorités francaises d'indemniser
M. Hakkar, dans une décision du 19 mars 1997. Néanmoins, le Comité des Ministres
suggéra que la mesure de réparation la plus appropriée était la restitution, sous forme de
réouverture, de réexamen ou de révision de la procédurale pénale litigieuse. En effet, bien
qu'ayant imposé l'indemnisation, le Comité nota qu'au vu de la gravité de la violation du
droit & un procés équitable qui laissait un doute sérieux sur le résultat de la procédure
nationale incriminée, et au vu des conséquences trés graves qui en avaient découlé pour
le requérant, « des mesures spécifiques étaient nécessaires pour effacer les conséquences
de la violation »'%%. Précisément, lorsqu'une procédure nationale viole les garanties
procédurales prévues par la CEDH, la gravité de la violation, le fait qu'elle jette un doute
sérieux sur le résultat de la procédure et qu'elle induise des conséquences trés graves pour
lI'individu visé par la procédure, sont de nature a ce qu'une mesure de restitution sous
forme de réouverture ou de réexamen de la procédure litigieuse soit recommandée au
profit de la victime. C'est ce que prévoit la Recommandation n°® R (2000) 2 du Comité
des Ministres aux Etats membres sur le réexamen ou la réouverture de certaines affaires

au niveau interne suite a des arréts de la Cour européenne des droits de 'hnomme!%®*. En

1061oir par exemple les résistances des Etats a réformer leur droit interne en vue d'exécuter les mesures de
restitution imposées par les organes internationaux de contrdle, in E. LAMBERT ABDELGAWAD,
« L'exécution des décisions des juridictions internationales de droits de I'homme : vers une harmonisation des
systémes régionaux », op. cit., pp. 39 et ss.

1062Djifférents chefs de violation de la CEDH étaient imputés a la France en l'espéce, aussi bien par la
Commission européenne des droits de 'homme que par le Conseil des Ministres du Conseil de I'Europe. Sur
ce point, voir I'un des arréts rendus par la Cour de Strasbourg rendu dans cette affaire : CEDH, arrét du 7 avril
2009, Hakkar c. France, requéte n® 43580/04.

1063R ésolution finale du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, Res DH (2001) 4, adoptée le 14 février
2001, Hakkar c. France, disponible a l'adresse suivante : www.hudoc.echr.coe.int.

1064 LAMBERT-ABDELGAWAD, L'exécution des arréts de la Cour européenne des droits de I'homme,
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soulignant que «des mesures spécifiques étaient nécessaires pour effacer les
conséquences de la violation », le Comité suggérait donc que la restitution était la forme
de réparation adéquate pour effacer le préjudice de M. Hakkar. Ce faisant, il invitait I’Etat
défendeur a prendre des mesures spécifiques pour la rendre effective, ce qui supposait
que le Gouvernement francais accomplisse un effort diligent en vue de permettre la
réouverture ou le réexamen de la procédure pénale.

614. La France accepta d'accomplir cet effort. Le 15 juin 2000, elle adopta une
nouvelle 1égislation prévoyant qu'a la suite d'un arrét de la CEDH, une décision pénale
entachée d'illicéité puisse faire I'objet d'un réexamen au niveau national'°%. La nouvelle
loi modifia le code de procédure pénale frangais (nouvel article 626-1) ainsi qu'il suit :
« [I]e réexamen d’une décision pénale définitive peut étre demandé au bénéfice de toute
personne reconnue coupable d’une infraction lorsqu’il résulte d un arrét rendu par la Cour
européenne des droits de 'hnomme que la condamnation a été prononcée en violation des
dispositions de la convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales ou de ses protocoles additionnels, dés lors que, par sa nature et sa gravité,
la violation constatée entraine pour le condamné des conséquences dommageables
auxquelles la "satisfaction équitable" allouée sur le fondement de I’article 41 de la
convention ne pourrait mettre un terme »'%®. Cette loi permit le réexamen et la
réouverture du proces de M. Hakkar, d’ou le constat du Comité des Ministres selon lequel
la France avait rempli ses obligations conventionnelles en I'espéce!'%¢’.

615. Dans le méme sens, lorsqu