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Introduction

1. Aprés l'avoir inscrit & son programme de travailoag terme a sa cinquante-
huitieme session (2006), sur la base de la projpwosfigurant a 'annexe A de son
rapport, la Commission du droit international (CDI) a d#& & sa cinquante-
neuvieme session (2007), de retenir le sujet il&ity Limmunité de juridiction

pénale étrangére des représentants de I'Etat » dansprogramme de travail en
cours et de nommer Roman Anatolyevich Kolodkin Rapgur spécial pour le sufet

A la méme session, elle a prié le Secrétariat 8lgtane étude générale sur le sdjet

2. Le Rapporteur spécial a présenté trois rapports dasquels il définit I'angle
sous lequel il conviendrait d’envisager le sujatalgse diverses questions de fond
touchant 'immunité des représentants de I'Etatal@uridiction pénale étrangére et
examine également les questions de procédure #iémstype d’'immunité La CDI

a examiné les rapports du Rapporteur spécial a ssgsantieme et soixante-
troisiéme sessions, en 2008 et en 2011. De son t&t8ixieme Commission de
I’Assemblée générale s’est penchée sur le sujaiczdsion de I'examen du rapport
de la CDI, en particulier en 2008 et en 2011.

3. A sa 3132 séance, le 22 mai 2012, la CDI nous a hommée aiepde
Rapporteuse spéciale, en remplacement de M. Kohgdkiembre sortant de la
Commission.

4. A la méme session, nous avons saisi la CDI d’urpoap préliminaire sur

'immunité des représentants de I'Etat de la juwiitin pénale étrangére
(A/ICN.4/654. Ce rapport se voulait un « rapport de transitigrpar lequel nous
entendions contribuer a clarifier les termes duadéhui s’était tenu jusqu’alors et a
recenser les principaux points de controverse qiosistaient et dont I'examen
pouvait étre poursuivi si la Commission le jugeatitle. Il précisait les questions
devant étre examinées par la CDI, posait les foredtgm méthodologiques de
I’étude et proposait un plan de travail indicatéfys le traitement du sujet.

5. Ayant examiné le rapport préliminaire a sa soixaqtatrieme session en 2012,
la CDI a souscrit dans I'ensemble a la méthodolagi@u plan de travail que nous
avions proposésA la soixante-septiéme session de ’Assemblé&a, la Sixieme
Commission a examiné a son tour le rapport prékxingna I'occasion de I'examen du
rapport de la CDI et accueilli favorablement lesgmsitions qui y figuraient

6. A la soixante-cinquiéme session de la CDI, nousnavprésenté un deuxiéme
rapport sur le sujetA/CN.4/661), dans lequel nous traitions de la portée du sefet
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Voir A/61/10, par. 257 et annexe A.

Voir A/62/10, par. 376.

Voir A/62/10, par. 386. L'étude du Secrétariat a été publidesda coteA/CN.4/596et Corr. 1.

Les rapports de I'ancien Rapporteur spécial oétptbliés sous les cotd$CN.4/601
A/CN.4/631etA/CN.4/646

Voir A/67/10, par. 84.

Sur le déroulement de ce débat, Wdi67/10, par. 86 a 189. Voir également les comptes rendus
analytiques provisoires de la Commissidti@N.4/SR.3143a 3147) sur le site Web de la CDI.
La Sixieme Commission a examiné le sujet de I'inmié: de juridiction pénale étrangere des
représentants de I'Etat de sa®2@ance a sa 23éance lors de ladite session. En outre, deuxsEtat
ont évoqué ce sujet a la1®ance. Les interventions des Etats a ces séaoo¢sonsignées dans
les comptes rendus analytiques correspondas.6/67/SR.1% 23). Voir également
A/CN.4/657, section C, par. 26 a 38.
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du champ d’'application du projet d’articles, destimos d'immunité et de
juridiction, de la distinction entre immunit@tione personaest immunitératione
materiag ainsi que des criteres normatifs de I'immumiétione personaeNous y
proposions six projets d’article consacrés au chadigpplication du projet
d’articles (projets d'article 1 et 2), aux défimitis (projet d’article 3) et aux critéres
normatifs de I'immunité&atione personadprojets d’article 4, 5 et 6).

7. Ayant examiné notre deuxiéme rapport de sa 3K&ance a sa 3168éance
ainsi qu'a sa 3170séancd la CDI a décidé de renvoyer les six projets dédetau
Comité de rédaction. Au vu du rapport de ce defnietle a provisoirement
approuvé trois projets d’article consacrés au chadigpplication du projet
d’articles (projet d’article 1) et aux criteres nmatifs de l'immunité ratione
personae (projets d’article 3 et 4). Ces projets d’artickeprennent, en les
réorganisant, les principaux éléments de cing degets que nous avions proposes.
La CDI a également souscrit aux commentaires fslatux trois projets d’article
gu’elle avait approuvés a titre provisoire. En a@ goncerne le projet d'article
consacré aux définitions, le Comité de rédactia®aidé d’en poursuivre I'examen
et de surseoir a se prononcer a son Sljet

8. A la soixante-huitiéme session de I’Assemblée g&leér la Sixiéme
Commission a examiné notre deuxiéme rapport ssujet a I'occasion de I'examen
du rapport annuel de la CDI. Les Etats ont dansskenble accueilli favorablement
le texte et I'état d’avancement des travaux de [@l,Cet se sont félicités de la
présentation de trois projets d’article a I’Asseéwbénérale.

9. Dans son rapport annuel, la CDI a demandé aux Hatkii donner, avant le
31 janvier 2014, des informations sur la pratiqeeleurs organes, et notamment sur
la jurisprudence de leurs tribunaux, en ce qui eone la signification donnée aux
expressions « actes officiels » et « actes accamplitre officiel » dans le contexte
de I'immunité de juridiction pénale étrangére deprésentants de I'Etat Les
10 Etats suivants ont répondu par écrit a cetteashelm : Allemagne, Belgique, Etats-
Unis d’Amérique, Fédération de Russie, Irlande, Mer, Norvége, République
tchéeque, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’leachad Nord et Suisse.

10. A la soixante-sixieme session de la CDI, nous avprésenté un troisiéme
rapport sur le sujetA/CN.4/673, dans lequel nous avons entamé l'analyse des
criteres normatifs de I'immunitéatione materiag en nous concentrant sur les
aspects liés a I'élément subjectif. Nous avons eranen profondeur la notion
générale de «représentant de I'Etat » et préaséclitéres a prendre en compte
pour identifier les personnes susceptibles de eentdans cette catégorie.

8 Pour une analyse détaillée des questions souldeéesies débats et des vues exprimées par les
membres de la Commission, vé#ifCN.4/SR.3164a 3168 et 3170 sur le site Web de la CDI.
° Voir AICN.4/SR.3174

9 Pour en savoir plus sur le traitement du sujetlpa®DI & sa soixante-cinquiéme session, voir

A/68/10, par. 40 a 49. Voir en particulier les projetsrti@de et les commentaires correspondants
au paragraphe 49 du rapport. Pour les débats @ehamission sur lesdits commentaires, voir
A/CN.4/SR.3193 3196.

" Voir A/C.6/68/SR.174 19. On trouvera le texte intégral des intervemsides représentants ayant

pris part au débat a I'adresse suivankétp://papersmart.unmeetings.org/fr/ga/sixth/68th-
session/agendad/oir également le résumé thématique des débatsstpar la Sixieme Commission
a la soixante-huitiéme session de I’Assemblée g@régétabli par le Secrétariad/CN.4/666

sect. B).

12 A/68/10, par. 25.

3/59



A/CN.4/686

Nous avons également analysé la portée subjecgvBimdmunité ratione materiae
en définissant les personnes susceptibles d’enfizéeré Enfin, nous avons abordé
la question du meilleur terme a employer pour deésiges personnes bénéficiant de
limmunité au regard des probléemes terminologiquessés par l'utilisation de
I'expression « représentant de I'Etat » et ses \éants dans les autres versions
linguistiques, et nous avons proposé d’employdaetene plus général d'« organe de
I'Etat ». Aprés avoir analysé la jurisprudence {oahle et internationale), la
pratique conventionnelle et les travaux antériedesla CDI intéressant le sujet,
nous avons formulé deux projets d'article consactés, a la définition de la
notion générale de « représentant de I'Etat » ans du projet d’articles, I'autre, a
la portée subjective de 'immunité@tione materiae.

11. Ayant examiné notre troisiéme rapport de sa 3xBance a sa 3228éanc¥,

la CDI a décidé de renvoyer les deux projets dédetau Comité de rédaction. Au vu
du rapport de ce derniér elle a approuvé a titre provisoire les projetsrttle
consacrés a la notion générale de « représentaliEide » [projet d’article 2, al. )]
et aux « bénéficiaires de I'immunit@tione materiae» (projet d’article 5). Elle a
également souscrit aux commentaires relatifs dees projets d’article.

12. A la soixante-neuviéme session de I'Assemblée gaaéria Sixiéme
Commission a examiné notre troisieme rapport swaufet a I'occasion de I'examen
du rapport annuel de la CDI. Les Etats ont accufgillorablement le texte ainsi que
les deux nouveaux projets d'article approuvés pmowement par la CDI. La
majorité des délégations se sont déclarées favesabll'insertion d’'une définition
générale de « représentant de I'Etat » dans leeprdjarticles et ont adhéré a la
définition proposée par la CDI en insistant sunécessité d’'établir I'existence d'un
lien de rattachement entre I'Etat et son représentertains Etats ont demandé a la
Commission de préciser la portée de I'expressiaquicreprésente I'Etat ou qui
exerce des fonctions étatiques » figurant danséindion. De méme, la majorité
des Etats se sont prononcés en faveur de la prissomsidération de la notion de
« représentant de I'Etat » dans le cadre de I'imitéuratione materiae I'immunité
de juridiction pénale étrangére s’appliquant a wadividu (le «représentant de
I'Etat »), et ont également souligné Iimportances dien entre I'Etat et le
représentant. En outre, les Etats se sont féliaigda maniére dont la CDI avait
abordé le sujet ainsi que de la rédaction du prdjetticle 5. Si quelques Etats ont
souligné qu’il serait utile de préciser I'expressie agissant a ce titre », la majorité
I'a accueillie favorablement, y voyant un renforearh du caractere fonctionnel de
immunité. Toutefois, un petit nombre d’Etats oekprimé des doutes quant a
I'opportunité de prendre en considération le repnéant de I'Etat dans le cadre de
Pimmunité ratione materiage estimant que, pour cette catégorie d'immunitétait

la nature de l'acte accompli et non son auteur gmportait. D'une maniéere
générale, les Etats ont souligné qu’il était néagssd’examiner dans les prochains
rapports la notion d’'« acte accompli a titre oféicik ainsi que I'élément temporel de
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Pour une analyse détaillée des questions souldeégsies débats et des vues exprimées par les
membres de la Commission, v#ifCN.4/SR.3217a 3222 sur le site Web de la CDI.

Voir A/CN.4/L.850etA/CN.4/SR.3231 La déclaration du Président du Comité de rédacéist
consultable sur le site Web de la CDI.

Pour en savoir plus sur le traitement du sujetlpa€DI a sa soixante-sixiéme session,

voir A/69/10, par. 123 a 132. Voir en particulier les projetarticle et les commentaires
correspondants au paragraphe 132 du rapport d®laRbur les débats de la Commission

sur lesdits commentaires, VAAW/CN.4/SR.3240a 3242.
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I'immunité. Les Etats se sont félicités des prognésables réalisés dans I'examen
du sujet®.

13. Dans son rapport sur les travaux de sa soixantiési session, la CDI a prié

les Etats de lui fournir, le 31 janvier 2015 au phard, des informations sur leur
droit interne et leur pratique, en particulier lguratique judiciaire, relativement aux
qguestions suivantes : a) le sens donné aux expressi actes officiels » et « actes
accomplis a titre officiel » dans le contexte damiunité de juridiction pénale

étrangeére des représentants de I’Etat; b) les exceptions a I'immunité de juridiction
pénale étrangére des représentants de PEtAl moment de I'achévement du
présent rapport, les Etats suivants avaient faitvgmair une réponse écrite :

Allemagne, Autriche, Cuba, Espagne, Finlande, Fea@&rou, République tcheque,
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Netr@uisse. Par ailleurs, dans
leurs déclarations a la Sixieme Commission de |gksblée générale, plusieurs
délégations ont évoqué les points soulevés dangulestion de la CDI. Nous

souhaitons remercier tout particulierement les £tqtii nous ont transmis leurs
observations, lesquelles sont d’une grande utdiér les travaux de la CDI. Toutes
les autres observations que les Etats pourraiewtiater transmettre ultérieurement
seront également bienvenues. Tout comme celledeguEtats ont communiquées en
2014 et celles qui ressortent des interventions oréét®s par les délégués a la
Sixieme Commission, ces observations ont été dinpriges en compte dans
I’établissement du présent rapport.

N

14. Conformément au plan de travail annoncé a la sassintérieure, nous
poursuivons dans le présent rapport I'analyse d&éres normatifs de 'immunité

ratione materiag a savoir les éléments matériel et temporel. Aunte de cette

analyse, nous proposons deux projets d'article danpartie correspondante du
présent rapport. En outre, dans le souci de fecilies travaux de la CDI, nous
avons joint au rapport une annexe ou sont repredeg projets d’article proposés.
Pour finir, nous tenons a préciser que le présapport doit étre lu en conjonction
avec les rapports précédents, avec lesquels iltitnasun tout, ainsi qu'avec les
projets d’article provisoirement approuvés par I®ICusqu'a ce jour et les

commentaires correspondants.

Immunité ratione materiae : criteres normatifs (suite)
Geénéralités

15. Comme nous l'avons déja souligné dans nos rappartérieurs, «la
distinction entre I'immunitératione personaeet I'immunité ratione materiaeest
I'une des rares questions qui fassent I'objet dlarge consensus au sein de la
CDI¥». Par ailleurs, la distinction entre ces deuxégaties d’immunité de

18 Voir A/C.6/69/SR.214 26. On trouvera le texte intégral des intervemsides représentants ayant

pris part au débat a I'adresse suivante : httpp@pamart.unmeetings.org/fr/ga/sixth/69th-
session/agenda. Voir également le résumé thématigaelébats tenus par la Sixieme Commission
a la soixante-neuvieme session de I’Assemblée géméétabli par le Secrétariad/CN.4/678

sect. D, par. 37 a 51).

7 AI69/10, par. 28.
'8 Voir supra,par. 9.
9 Voir, A/ICN.4/661, par. 47,n fine, etA/CN.4/673 par. 10.
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juridiction pénale étrangére du représentant déat'a été prise en compte dans les
travaux antérieurs de la CDI, notamment dans le arxdmdum du Secrétarfdtet
dans le rapport préliminaire établi par le Rappartspécial Kolodkif', encore que
sous un angle essentiellement descriptif et conedptans I'un et I'autre cas.

16. S’agissant des travaux menés par la CDI au courprdsent quinquennat, il
suffit de rappeler que la distinction entre immeéniatione personaest immunité
ratione materiaeest envisagée depuis 2013 sous un angle norniatifut étant
d’instaurer un régime juridique différencié pourachine d’elles, sans toutefois
méconnaitre le fait que les deux catégories d'imiméurprésentent des traits
communs, notamment en ce qui concerne la dimenwinctionnelle de 'immunité
au sens largé Cette démarche normative se manifeste dans lejetprd’article
approuvés a titre provisoire par la CDI et dans desnmentaires correspondants,
ainsi que dans I'économie méme du projet darticlgsi a été approuvée
provisoirement jusqu’a ce jotfr

17. Comme nous l'avons indiqué dans les rapports asiési les éléments
caractéristiques de I'immunit&@tione materiagoeuvent se définir comme suit :

a) Elle est reconnue d’une maniére générale aux représentants de 1’Etat;

b) Elle ne s’applique qu’aux actes qualifiables dttes accomplis a titre
officiel »;

c) Elle n'est soumise a aucune limite temporellémmunité ratione
materiae subsistant méme aprés que son bénéficiaire a péadwgualité de
représentant de I'Et&t

18. A partir de ces trois caractéristiques, on peutuiiedles critéres normatifs
permettant de définir cette catégorie d'immunité&aaoir :

a) Portée subjective de l'immunitéatione materiae Quelles sont les
personnes qui bénéficient de I'immunité?

b) Portée matérielle de 'immunit@tione materiae Quels sont les actes
de ces personnes couverts par I'immunité?

c) Portée temporelle de I'immunit@tione materiae Durant combien de
temps I'immunité peut-elle étre invoquée et appéiefc?
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Voir A/ICN.4/596 par. 88 et suivants.

Voir A/CN.4/601, par. 78 a 83.

Voir A/ICN.4/661, par. 53 et 48, 64/CN.4/673 par. 10,n fine.

En ce sens, il convient de noter que, dans I'écnradu projet d’articles, I'immunitéatione
personaeet I'immunité ratione materiagfont I'objet de deux parties distinctes (respeetnent la
deuxieme et la troisieme) (voRapport de la Commission du droit international $es travaux
de sa soixante-sixiéme sessid69/10, par. 131). Par ailleurs, le projet d’article 4rpgraphe 3,
approuvé provisoirement par la CDI en 2013, aux&s duquel « [I]’extinction de I'immunité
ratione personaest sans préjudice de I'application des reglesiit international relatives a
I'immunité ratione materiae», est construit sur ladite distinction (voir commtaire du projet
d’article 4, en particulier le paragraphe Rapport de la Commission du droit international sur
les travaux de sa soixante-cinquiéme sess#d68/10, par. 49). Sur cette question, voir notre
troisiéme rapportA/CN.4/673 par. 11.

Voir A/CN.4/661, par. 50, eA/CN.4/673 par. 12 et 13. Ces trois éléments correspondext a
différentes définitions de I'immunitéatione materiaedégagées par la doctrine et la jurisprudence
ainsi qu’'a celle retenue dans les travaux antésielgrla CDI. VoirA/CN.4/673 en particulier les
notes de bas de page 21 et 22 du paragraphe 13.
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19. Si les trois criteres normatifs susmentionnés daotivére analysés de maniére
conjointe et intégrée, leur diversité et leur coexplé nous commandent de les
envisager séparément. Aprés avoir examiné le pneoheeces criteres (I'élément
subjectif) dans notre troisiéme rapg8rinous analyserons successivement dans le

présent rapport I'élément matériel (la notion déteaaccompli a titre officiel ») et
I’élément temporel de I'immunitéatione materiae

20. Enfin, rappelons, comme nous l'avons déja indiqu&énsd nos rapports
antérieur®’, qu'il ne résulte pas de ce que ces trois élémesorst qualifiés de
criteres normatifs de I'immunitéatione materiaequ’ils soient les seuls a devoir
étre pris en compte pour définir le régime juriddgapplicable a cette catégorie
d'immunité. Précisons en particulier qu’il ne s'add ni d'une prise de position
concernant les exceptions a I'immunité ni d’'uneomataissance du caractére absolu
ou limité de cette immunité.

Notion d'« acte accompli a titre officiel »

Généralités

21. Comme nous l'avons indiqué dans notre troisiemepoap peut bénéficier de
'immunité de juridiction ratione materiael'individu qui, dans un cas concret,
réunit les trois conditions suivantes : a) étre sidéré comme un représentant de
I’Etat; b) avoir accompli un acte officiel en cette qualité; c) avoir accompli cet acte
pendant ses fonction# contrarig, il peut arriver qu'un individu considéré comme
un représentant de I'Etat au sens du présent pgaticles accomplisse un acte
dans I'exercice de ses fonctions sans que ledé pafsse pour autant étre qualifié

d'« acte accompli a titre officiel », auquel cas dmestion de I'immunité de
juridiction pénale étrangére ne se pose pas.

22. Au vu de ce qui précede, on comprendra aisémentpbirtance qu'il faut
attacher a la notion d’'« acte accompli a titre @&l » dans le cadre de I'immunité
ratione materiae Cette importance, qui a été soulignée par toasmembres de la
CDI et par les Etats, s’est vu conférer un caractxclusif par certains membres de
la CDI et par quelques Etats, qui considérent geel $« acte accompli a titre
officiel » importe pour déterminer I'applicabilitée I'immunité ratione materiae
'auteur de l'acte étant indifférent. S'il est vrgue la CDI n’'a pas retenu cette
derniére conceptidfl il ne faut pas pour autant minimiser le role impat que
joue le comportement du représentant ('« acte b a titre officiel ») dans
I’économie générale de I'immunitéatione materiae Ce r6le tient au caractére
éminemment fonctionnel de cette catégorie d'imm@nitans laquelle la présence de
I'Etat se manifeste a travers deux liens distinuisis complémentaires, a savoir :
d’une part, celui qui unit le représentant a 1’Etat; d’autre part, celui qui unit ’Etat a
certains actes qui sont I'expression de la souwetéi et de I'exercice de
prérogatives de puissance publique.

°La méthodologie employée est la méme pour I'imniratione materiaeet I'immunitératione

personagdans la mesure ou les trois criteres qualifiémadenatifs se retrouvent dans les deux
catégories. VoiA/CN.4/661, par. 55, eA/CN.4/673 par. 13.

%5 \ioir AICN.4/673 en particulier par. 28 & 11 et 145 a 151.
%" \ioir AICN.4/661, par.55 et 73; A/ICN.4/673 par. 15.
%8 Voir par. 3 du commentaire relatif au projet diak¢ 5, Rapport de la Commission du droit

international sur les travaux de sa soixante-six@esessionA/69/10, par. 132.

7/59



A/CN.4/686

23. Il suit de la que les deux éléments (subjectif etatémiel) sont

indissociablement liés mais constituent des catégoconceptuellement distinctes
qui doivent étre traitées et analysées de facompeddante. L'autonomie de ces
deux éléments, qui a fait I'objet de débats dularderniére session de la CDI et a
également suscité des discussions au sein de langgéxCommission, avait déja été
soulignée dans notre troisieme rapport, ol il &afressément énoncé ce qui suit :

« 145.[...] la détermination des personnes auxgseB’applique I'immunité
ratione materiaeconstitue I'un des criteres normatifs de ce typenthunité
de juridiction pénale. Le premier critére d’'identétion de ces personnes est
celui du lien avec I'Etat qui justifie de leur acder une immunité de
juridiction pénale dans lintérét de I'Etat, le bétant d’en protéger les
prérogatives souveraines. Ce lien avec I'Etat est gpnséquent un élément
central de la définition de la notion de représanta

146. Ce lien a un rapport avec la notion d'« amteompli a titre officiel »,
qui constitue le second élément normatif de I'immté&matione materiae mais
ne peut s’y réduire ou se confondre avec elle.d®atre, pour définir la portée
subjective de ce type d’immunité, la mention dunlavec I'Etat doit se limiter
au constat que l'intéressé peut agir au nom et peucompte de I'Etat et
remplir des fonctions supposant I'exercice de pgétives de puissance
publique. Autrement dit, pour définir la notion deprésentant aux fins de
immunité ratione materiagnous avons fait abstraction du contenu concret de
I’acte accompli par la personne. Nous nous inténesss ainsi a ce contenu
qui est lié a la notion et aux limites de I'« aatecompli a titre officiel » dans
notre prochain rapport. Bref, I'existence d'un liemtre le bénéficiaire de
'immunité ratione materiaeet I'Etat doit s’entendre de ceci que l'intéressé
qualité pour accomplir des actes supposant I'exeraie prérogatives de la
puissance publique. Que I'acte concret réalisélpaeprésentant bénéficie ou
non de ladite immunité dépendra de la [question s@]oir [si] I'acte en
guestion peut étre qualifié d'« acte accompli eetivfficiel » et [si] son auteur
I'a accompli alors qu'il était représentant de BEt»™

24. Le lien entre la notion de « représentant de I'Btat celle d’« acte accompli a
titre officiel » a suscité un débat intéressant sein de la CDI lors de sa
soixante-sixieme session. A cette occasion, quslguembres de la Commission
ont fait valoir que la définition de « représentanproposée a l'alinéa e) du projet
d’article 2, en particulier au sous-alinéa ii), temait en elle-méme tant I'élément
subjectif que I'élément matériel de I'immunité darigiction pénale étrangére
ratione materiae Si cette critique nous semblait pouvoir étre &warpar les
explications énoncées dans les paragraphes duiemuas rapport reproduits ci-
notions de « représentant » et d'« acte » en retenae nouvelle formulation de
'alinéa e) du projet d’article 2 qui supprime teutéférence aux « actes » et la
remplace par les mentions de « représentation &tatl’» et d'« exercice de
fonctions étatiques », expressions neutres quinéent le lien entre I'Etat et le
représentant sans toutefois préjuger de la natwe® actes susceptibles d'étre

29 \ioir AICN.4/673 Les notes de bas de page ne sont pas reprodvdigsigalement par. 12 et 13.
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couverts par 'immunit®. En tout état de cause, comme nous I'avions exgrasnt
indiqué dans notre troisieme rapport, la délimdatdesdits actes avait été réservée
a une étude ultérieute C’est a cette analyse que nous procédons dapsékent
rapport.

25. Définir la notion et les caractéristiques de I'¢ea@accompli a titre officiel »
revét une importance notable pour le sujet de I'imié de juridiction pénale
étrangére des représentants de I'Etat pris au tmge. Toutefois, ce travail de
définition n'a réellement d’'incidence que pour ltimunité ratione materiae En
effet, dans le cas de I'immunitétione personagles actes accomplis par les chefs
d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministies affaires étrangéres sont tous
couverts par I'immunité, qu’ils soient accompligitie privé ou a titre officiel. Par
conséquent, la notion d’'« acte accompli a titreicdél » se transforme en un
élément caractéristique et indispensable de I'imitduratione materiae C’est la

raison pour laquelle son analyse revét une impadaltéterminante pour le sujet.

26. A partir de ces prémisses, nous analyserons dandidaes qui suivent les
questions suivantes : I'opposition entre les expi@ss « acte accompli a titre
officiel » et « acte accompli a titre privé les critéres d’identification de 1’« acte
accompli a titre officieb; la relation entre 1’« acte accompli a titre officiel », la
responsabilité et I'immunité. Cette analyse a poobjet de dégager les
caractéristiques de I'« acte accompli a titre offic> devant servir de base a la
proposition d'une définition.

Opposition entre « acte accompli a titre offi@l »
et « acte accompli a titre privé »

27. Lors de sa soixante-cinquieme session, a l'occasdm I'approbation
provisoire de l'alinéa 2 du projet darticle 4, 1&DI a décidé d’employer
I'expression « acte accompli a titre officiel » pgrposition a « acte accompli a titre
privé » par un chef d’Etat, un chef de gouvernememtun ministre des affaires
étrangeres, suivant en cela l'usage adopté paola Giternationale de Justice dans
I'affaire du Mandat d’arréf? Par la suite, la CDI a continué d'utiliser I'exgsision

« acte accompli a titre officiel » pour désignes lactes couverts en principe par
Pimmunité ratione materiae C'est également la terminologie que nous retiendr
dans le présent rapport.

28. L'analyse de la pratique et de la doctrine faittedais ressortir la diversité des
termes employés pour désigner les actes accomplisip représentant et auxquels
peut s’attacher I'immunitéatione materiae Ainsi, par exemple, on peut citer les
expressions suivantes : « acte officiel », « acteompli en qualité de représentant
de I'Etat », «acte accompli au nom de I'Etat »acke de fonction », « acte de
gouvernement » et méme « acte d’Etat ». Ces exipressont souvent utilisées de
facon interchangeable et pourraient donc étre cl#mées comme synonymes, méme
s'il faut préciser que toutes ne s’emploient pasjdars dans le méme sens.

0 voir les paragraphes 9), 10) et 11) du commentagtatif au projet d’article 2, alinéa eRapport
de la Commission du droit international sur lesuaaix de sa soixante-sixieme sessidit9/10,
par. 132.

31 AICN.4/673 par. 152.

2 \oir le commentaire relatif au projet d’article dn particulier les paragraphes 3) etRapport de
la Commission du droit international sur les trawadie sa soixante-cinquiéme sessiar68/10,
par. 49.
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Néanmoins, il n'y a pas lieu ici d'analyser en pmmodeur les expressions
susmentionnées dans la mesure ou une telle anakysgrésenterait qu'un intérét
trés limité pour le sujet qui nous occupe. Au suspll’expression « acte accompli &
titre officiel » semble étre la plus répandue, antigulier dans la doctrine.

29. Cela étant, il importe de préciser que, dans cestabntextes, I'emploi de 'un
des termes susmentionnés doit étre apprécié avplusegrand soin dans la mesure
ou ceux-ci peuvent renvoyer a un phénomeéne distiratelui qui nous intéresse ici.
C’est notamment le cas de I'expression « acte devgmement » qui est utilisée
dans certains pays deommon law en particulier aux Etats-Unis et au
Royaume-Uni, dans le contexte de la théorie ditel'deacte de gouvernement »
(act-of-state doctrine Comme il est souvent indiqué dans la doctrineftec
institution procédurale, qui n’est pas reconnuelparautres traditions juridiques, ne
coincide pas pleinement avec l'institution de I'immité de juridiction et ne trouve
pas son fondement dans le droit international cougn Néanmoins, elle produit
parfois un effet pratique semblable a celui de iimmité de juridiction, ce qui
explique qu’elle ait donné lieu & une certaine esidn entre les deux institutiotis

30. Il convient ensuite de noter que la distinctionrenk acte accompli a titre
officiel » et « acte accompli a titre privé » neimzide ni ne se confond avec la
distinction entre actejure imperii et acte jure gestionis caractéristique de
'immunité de I'Etat. Au contraire, I'« acte accoinp titre officiel » peut déborder
les limites de I'actgure imperii, cette expression pouvant étre utilisée pour désig
certains actesjure gestionis accomplis par un représentant de I'Etat dans
I'accomplissement de son mandat et dans I'exerdeéonctions étatiques.

31. Il faut souligner enfin que la distinction entreagte accompli a titre officiel »
et « acte accompli a titre privé » est égalemenssapport avec la distinction entre
acte licite et acte illicite. Au contraire, quanadus parlons des deux grandes
catégories d'acte dans le contexte de Ilimmunité jdediction pénale des
représentants de I'Etat, les deux sont présumésr—ggfinition — pénalement
illicites, faute de quoi ils ne donneraient pasileel’exercice de la juridiction pénale
de I'Etat auquel I'immunité est opposée.

32. En tout état de cause, il convient d’attirer I'atfien sur le fait que I'emploi de
'expression « acte accompli a titre officiel » pde son sens par opposition a
I'expression « acte accompli a titre privé ». Auadde cette définition négative ou
exclusive, I'expression « acte accompli a titrei@#l » présente toutefois des
contours trés flous. Le droit international contemrgin n’offre aucune définition
desdits actes et les droits nationaux sont sansnpece aux fins du présent sujet
dans la mesure ou la notion en question peut vagasiblement des uns aux autres.
Par ailleurs, dans un projet d’articles dont I'dbgst de définir le régime juridique
international applicable a [I'immunité de juridictio pénale étrangere des
représentants de I'Etat, la |égislation nationa¢epeut étre retenue comme critére
déterminant pour définir la portée et la signifioatde I'expression « acte accompli
a titre officiel », celle-ci devant rester un simphstrument interprétatif de nature
complémentaire.
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H. Fox et Ph. WebbThe Law of State Immunit$® éd, Oxford University Press, 2013, §3 a 72;

R. Carnerero Castilld,a inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefe€Edeado extranjeros,
lustel, 2007, p. 36 a 44.
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33. En résumé, bien que l'opposition entre « acte aqdom titre officiel » et

« acte accompli a titre privé » soit trés utile psavoir, en termes abstraits, quand
tel ou tel acte est couvert ou non par I'immumnaéone materiagl’'usage alternatif
des deux termes ne permet pas de déterminer |&eett le contenu de I'élément
matériel de cette catégorie d'immunité. Pour cerefaiil est nécessaire par
conséquent d’aborder la question des critéres dtifleation de cette catégorie
d’actes.

3. Critéres d'identification de I'« acte accomplia titre officiel »

34. Des considérations qui précédent, la nécessité dénid les critéres
d’identification de '« acte accompli a titre offed » ressort avec évidence. Pour y
parvenir, il importe de procéder a une analyse a@riatique, comme il a été fait
dans le troisiéme rapport pour la notion de « repnéant de I'Etat¥, suivant la
méme structure que celle adoptée a cette occashamsi, nous analyserons
successivement la jurisprudence (internationale redtionale), la pratique
conventionnelle et les travaux antérieurs de la @dressant le sujet.

i) Jurisprudence internationale

35. La Cour internationale de Justice, la Cour européedes droits de I'homme

et le Tribunal pénal international pour I'ex-Youdms&e ont été appelés dans leurs
décisions a faire référence, sous une dénominationune autre, aux « actes
accomplis a titre officiel » dans le cadre de ltihgion de I'immunité.

36. S’agissant tout d’abord de la Cour internationate Justice, il convient de
rappeler que la question de 'immunité des reprémes de I'Etat a été évoquée
dans les affaires relatives afiandat d'arrétet a Certaines questions concernant
I'entraide judiciaire en matiére pénalgui mettent en cause divers actes accomplis
par des hauts responsables de I'Etat sur la natesguels la Cour s’est prononcée.
On doit également citer l'affaire delsnmunités juridictionnelles de I'Etatui,
méme si elle touche exclusivement a I'immunité detdt, prend également en
considération la notion d’acte accompli a titreic#l. Enfin, les faits a I'origine de
I'affaire des Questions concernant I'obligation de poursuivre aliextrader
renvoyaient également a des actes présumés acaafitre officiel, méme s’il est
vrai que la Cour n’a pas eu a se prononcer sumnog.p

37. La premiére affaire a pour origine la commissiom [EMinistre des affaires
étrangeres de la République démocratique du Cohlgdoulaye Yerodia Ndombasi,
d’'une série d’'actes constitutifs, d'une part, diadtions graves aux Conventions de
Genéve et aux Protocoles additionnels s’y rappar&tn d’'autre part, de crimes
contre I'humanité. Dans I'arrét rendu en cette iaffala Cour a admis I'immunité de
juridiction pénale du Ministre des affaires étrarmgaux motifs que :

« les immunités reconnues [...] ne lui sont pas ed&es pour son avantage
personnel, mais pour lui permettre de s’acquittbrelment de ses fonctions
pour le compte de 1’Etat qu'il représent®. »

Ces fonctions sont analysées en détail par la @#@numérées en ces termes :

* Voir AICN.4/673 par. 29 & 110.
% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démaigae du Conge. Belgique), arrét,
C.1.J. Recueil 2002par. 51 et 53.
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«[...] assure la direction de I'action diplomatiqde son gouvernement et le
représente généralement dans les négociationsnatienales et les réunions
intergouvernementales. Les ambassadeurs et aujegsadiplomatiques sont
appelés a exercer leurs fonctions sous son aut@#é actes sont susceptibles
de lier I'Etat qu’il représente, et un ministre deffaires étrangéres est
considéré, au titre des fonctions qui sont les re#sn comme doté des pleins
pouvoirs pour agir au nom de 1'Etat [voir par exéengalinéa a) du
paragraphe 2 de l'article 7 de la Convention denvieede 1969 sur le droit des
traités]. [...] c’est généralement lui qui décide desuvoirs a conférer aux
agents diplomatiques et qui contresigne leursdstie créance. Enfin, c’est
auprés du ministere des affaires étrangéres quechesgés d’affaires sont
accrédités ¥.

38. Comme on peut le constater, il s'agit d’activitési qcorrespondent a la
catégorie de I'exercice de prérogatives proprea puissance publique au plus haut
niveau et qui, dés lors, constituent des exempleseadre en compte pour définir
les critéres d’identification de I'acte accompltitie officiel. Cependant, il convient
de rappeler que les juges Higgins, Kooijmans etrBeethal, dans leur opinion
individuelle commune, ont mis en doute que

« les crimes internationaux graves [puissent] étresidérés comme des actes
officiels parce qu’ils ne correspondent ni a descfioons étatiques normales ni
a des fonctions qu’un Etat seul (par oppositiomandividu) peut exercer ».

Avant d’ajouter qu’il existe une

« prise de conscience accrue du fait que les resbiés a 1’Etat ne constituent
pas le critére approprié pour déterminer ce quistitue des actes publics de
1'Etat »*',

39. La deuxieme affaire portée devant la Cour inteoraie de Justice a son
origine dans plusieurs procédures pénales engaggédsance a la suite de la mort
dans des circonstances troubles de Bernard Bojugk de nationalité francaise
détaché aupres du Ministre djiboutien de la justi@ans le cadre desdites
procédures ont été ouvertes plusieurs enquétessglon le témoignage de deux
fonctionnaires de Djibouti, ont révélé des indidesla participation d’Ismaél Omar
Guelleh, qui était Président de la République débd@jti a I'époque et qui a été
appelé en cette qualité a témoigner dans l'affdlreux autres hauts fonctionnaires
de Djibouti, Djama Souleiman Ali (Procureur de l&Rblique) et Hassan Said
Khaireh (Chef de la sécurité nationale) ont étéerdtis en qualité de témoins
assistés et les tribunaux francais ont décerné mlasdats d'arrét européens a
I’encontre des deux hommes qui ont finalement é#érguivis et condamnés pour
délit de subornation de témoins. Ce sont ces deunridres affaires qui revétent un
grand intérét pour le présent rapport. Bien qu€dair ne se soit pas prononcée sur
la question de savoir si les deux hauts fonctioresabénéficiaient de I'immunité
ratione materiag elle a, en examinant cette possibilité, formuléuspurs
énonciations utiles pour circonscrire la notion dgte accompli a titre officiel ».
Elle a notamment mentionné expressément la comdiselon laquelle, pour
répondre a cette définition, les actes imputés waa
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* |bid., par. 53.
" Ibid., Opinion individuelle commune de™¥Higgins, MM. Kooijmans et Buergenthal, juges

par. 85.
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« [étre] effectivement des actes accomplis danscdere [des] fonctions
[desdits fonctionnaires] en tant qu’organes dedtBf®.

Par ailleurs, la Cour s’est référée implicitement'aitribution de l'acte a I'Etat
comme condition pour définir cette éventuelle immé&nen affirmant que Djibouti
n'avait jamais déclaré a la France que

« les actes dénoncés [...] étaient des actes datl'Hjiboutien, et [...] le
Procureur de la République et le Chef de la ségurdttionale constituaient des
organes, établissements ou organismes de celuheirgés d'en assurer
I'exécution »°.

40. Dans l'affaire dedmmunités juridictionnelles de I'Etales faits de la cause
étaient constitutifs d’assassinats, de privatiorliderté et de privation du statut de
prisonnier de guerre commis par les forces arméeauéres organes du Reich
allemand pendant la Seconde Guerre mondiale, €ie & en Grece, sur des
ressortissants de ces deux pays. Appelée a se mrenmon sur I'immunité des
fonctionnaires allemands mais sur celle de I'Etderaand, la Cour se référe
néanmoins dans son arrét auxdits faits pour coeclgyue ceux-ci doivent étre
considérés nécessairement comme des gotesimperii, qui supposent I'exercice
de la souveraineté et, partant, doivent étre casvear I'immunité de juridiction de
I'Etat’®. Ce faisant, elle se livre & une analyse de ldirdiSon entre actegure
imperii et actegure gestionisqui, sans étre pertinente pour le sujet qui naeipe,
contient néanmoins des arguments qui permettentddgager des éléments
caractéristiques des actes accomplis a titre effidinsi :

« La Cour considéere que les expressignse imperii et jure gestionis
n'impliquent en rien que les actes visés soienttd&g; mais indiquent
seulement s'ils doivent étre appréciés au regardimhit régissant I'exercice
du pouvoir souverainj§s imperi) ou du droit régissant les activités non
souveraines de I'Etat, en particulier celles d’erdqurivé et commercialjs
gestionig. »*

41. La qualification des actes susmentionnés comme tesasouverains » a
également été maintenue par le juge Kor&net par le jugead hoc Gajd® A

I'inverse, le juge Cancado Trindade a estimé dams @pinion dissidente que la
souveraineté ne pouvait étre invoquée a I'égarccamportements constitutifs de

% Certaines questions concernant I'entraide judicéaégn matiére pénale (Djibouti France), arrét,
C.1.J. Recueil 200&ar. 191.

* |bid., par. 196.

“9 Immunités juridictionnelles de I'Etat (Allemagnelralie; Gréce [intervenant]), arrét,

C.1.J. Recueil 2012par. 60 et 61.

“! |bid., par. 60.

“2 |bid., Opinion individuelle de M. le juge Korompar. 4 : « [L]e déploiement des forces armées
d’une nation aux fins de la conduite d'un conflite [est] par essence un acte souverain. »

“3 |bid., Opinion dissidente de M. le juge hocGaja, p. 313. Le juge Gaja considére que, pour
pouvoir étre considérée comme ajitee imperij, I'activité doit « releve[r] de I'exercice, partce
Etat, d’un pouvoir souverain ». Il convient de noégalement que le juge ad hoc Gaja introduit
une nuance intéressante en affirmant que, lorsgtéigit de dommages corporels ou assimilés
causés intentionnellement, la distinction entreeafttre imperii et actegure gestionisperd toute
pertinence (p. 313), avant de conclure que, « guaed méme I'immunité s’appliquerait en regle
générale aux réclamations portant sur des dommeaesés par des activités militaires menées sur
le territoire de I'Etat du for, elle ne s’étendrpis a celles qui ont trait & des massacres dscivi
ou a des actes de torture commis sur ce mémediegid (p. 319).
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crimes internationaux et affrmé que «les crimeteinationaux ne sont pas des
actes d’Etat, pas plus qis ne sont des “actes privés”; un crime est un crime, quel
que soit son auteur*

42. Enfin, I'affaire Belgiquec. Sénégala pour origine des actes d’extermination,
de torture, de persécution et de disparition forgge auraient été commis par
Hisseéne Habré durant son mandat de Président dadTdbependant, la Cour s’est
bornée a retenir les moyens soulevés par les gaatiecours des procédures internes
instruites en Belgique et au Sénégal sans se pomtosur la nature de ces actes ni
sur la possibilité qu’ils soient couverts par I'immité®.

43. S’agissant de la contribution de la Cour européethe® droits de I'homme au
théme qui nous occupe ici, il convient de relewmrttd’abord que, dans ses arréts, la
Cour ne renvoie généralement pas a I'immunité daliction pénale étrangére des
représentants de I'Etat mais a I'immunité de juwiitin civile de I'Etaf® et se
prononce dans toutes les affaires sur la compéa#bde cette derniére immunité
avec le droit a un proces équitable consacré patidle 6 de la Convention de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertésldmentales du 4 novembre
1950. Néanmoins, la Cour ayant été appelée a s&asér a des actes accomplis par
des représentants de I'Etat, ses arréts peuveatudiies pour dégager les critéres

caractéristiques des « actes accomplis a titreieff.

44. L'affaire McElhinneyc Irlande a son origine dans un incident au cours duquel
un ressortissant irlandais, apres avoir franchipmmnt de contrdle a la frontiere
entre I'lrlande du Nord et la République d'Irland&,été poursuivi en territoire
irlandais par un soldat britannique qui lui auiafligé des voies de fait, aurait porté
atteinte a son intégrité physique et aurait manguéses devoirs de soldat
britannique. En marge des autres arguments inténéssoulevés dans ledit arrét sur
la question de I'immunité de juridiction pénaleattgére, il convient de souligner a
ce stade que, selon la Cour, «les actes d’'un sddda le territoire d'un Etat
étranger » ont une relation étroite avec « la sphégntrale de souveraineté des
Etats » et « peuvent, par nature, soulever des tipmess sensibles touchant aux
relations diplomatiques entre Etats et a la sééumdtionale ». En conséquence, la
Cour a qualifié les actes litigieux d’actgse imperii, qui sont des actes de I'Etat et
bénéficient de I'immunit¥.

45. Dans l'affaireAl-Adsanic. Royaume-Unile requérant se plaignait d’avoir été
torturé et retenu par le cheik Jaber Al-Sabah A8k Al-Sabah et deux autres
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Ibid., Opinion dissidente de M. le juge Cancado Tringlgzhr. 181. Voir, en général, par. 178 et
suivants.

Questions concernant I'obligation de poursuivredeaxtrader (Belgiques. Sénégal), arrét, C.1.J.
Recueil 2012par. 20 et 22.

La Cour européenne des droits de ’hnomme s’egirés explicitement a la distinction entre
procédures civiles et pénales dans l'arrét rendladfaire Al-Adsani c. Royaume-Uifiequéte

n° 35763/97) du 21 novembre 2001, par. 34, 61 eff66tefois, cette distinction a été rejetée par
les juges qui n'ont pas souscrit a la majorité a€bur (voir I'opinion dissidente commune aux
juges Rozakis et Caflish, a laquelle les juges Waldler, Costa, Cabral Barreto et \éagint déclaré
se rallier). Cette distinction a de nouveau étégévd® par la Cour dans l'arrét rendu en I'affaire
Jones et autres. Royaume-Un{requétes 7 3456/06 et 40528/06) du 14 janvier 2014, par. 207.
Cette distinction a également été critiquée pgute Kalaydjieva dans son opinion dissidente.
Cependant, le Gouvernement du Royaume-Uni a acasgité distinction (voir par. 179 de I'arrét).

“" Voir affaire McElhinneyc. Irlande (requéte n° 31253/96), arrét de la Grande Chardbre

21 novembre 2001, en particulier par. 38.
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personnes dans un centre de détention de la séduiteitienne et dans le palais du
frere de I'Emir du Koweit, des véhicules officielyant été utilisés lors des
déplacements. Si elle ne s’est pas prononcée 8uettuelle immunité des auteurs
des tortures dans la mesure ou les tribunaux britares ont poursuivi les trois
personnes en question, rendant un jugement pautéémtre le cheik et autorisant
le plaignant a agir contre les deux autres indigffjula Cour a été néanmoins
amenée a apprécier implicitement la nature dessamequestion. Elle a ainsi conclu
que les faits étaient constitutifs d’actes de toetinterdits par une norme des
cogené’ tout en affirmant cependant qu'il n’était pas gibse de trouver dans le
droit international alors applicable une exceptigui prive I'Etat du bénéfice de
I'immunité de juridiction civile a I'égard desditctes’. S'il est vrai que la Cour ne
qualifie pas expressément les actes de torture eoues actes de I'Etat ou comme
des actes accomplis a titre officiel, il reste dlgumentation citée équivaut a
reconnaitre la torture comme un acte imputableéEgal pouvant par conséquent étre
considéré a premiére vue comme un acte accomiftlieadfficiel par ses auteurs.

46. Dans l'affaireJones et autres. Royaume-Unila Cour avait a se prononcer
sur une question d’'immunité en lien avec des adestorture commis par des

représentants de I'Arabie saoudite contre les reaqué pendant leur détention dans
ce pays. Comme nous l'avons indiqué dans notresitrmie rapport, I'arrét rendu

dans cette affaire s’avére trés intéressant a @lusipoints de vue et devra faire
I'objet d’'une analyse continue au cours de nosata®. S'agissant de la notion

d’« acte accompli a titre officiel », il convienedelever les énonciations suivantes
de la Cour :

« [I’immunité de I'Etat offre en principe une pextion aux agents ou aux
représentants de I'Etat a raison des actes accengdur le compte de ce
dernier®?»

Et plus loin :

« [l]les individus ne jouissent de I'immunité deEtfat ratione materiaeque
lorsque les actes attaqués ont été accomplis dexertice de leurs fonctions
officielles.> »

Par ailleurs, la Cour invoque la Convention conetorture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants pdumedr que :

« [IJa Convention contre la torture définit la tore comme un acte commis
par “un agent de la fonction publique ou toute ayiersonne agissant a titre
officiel”. Cette définition semble accréditer lagge selon laquelle les actes de

“8 Voir par. 14 et 15 de I'arréal-Adsani

“9|bid., par. 58 et 61.

0 |bid., par. 66.

L |l convient de préciser que cette affaire a poartisularité que les faits de la cause ne renvoient
pas a I'origine & 'immunité de I'Etat mais a I'immité de juridiction des représentants de
I’Arabie saoudite individuellement poursuivis. Hdt ajouter que les tribunaux britanniques ont
été le théatre d'un long processus au cours dulg@sgbositions sur la question de I'immunité de
juridiction civile des agents mis en cause pouriagommis des actes de torture ont fait I'objet de
recours et de revirements successifs sur le fond.

*2 |bid., par. 204.

%3 |bid., par. 205.
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torture peuvent étre commis “a titre officiel” afins de 'immunité de I'Etat.
54
»

En conséquence, nous nous trouverions face a des gai, du moins a premiére
vue, peuvent étre qualifiés d’actes accomplisra wifficiel.

47. Dans l'analyse de la jurisprudence de la Cour eéeope des droits de
I’lhnomme, il est utile pour finir de mentionner uacent arrét qui, méme s'il se situe
sur le plan des immunités régies par le droit inéercontient des éléments pouvant
présenter un intérét pour définir les éléments c@réstiques de 'acte accompli a
titre officiel. 1l s’agit de I'arrét rendu dans Faire Urechean et Pavlicenca.
République de Moldov3 qui porte sur des déclarations publiques faire2@04 et
2007 dans lesquelles le Président moldove accussitequérants respectivement
d’avoir mis en place un réseau de corruption deetymfieux et d’avoir appartenu
au Comité pour la sécurité de I'Etat (KGB). Aprésolm engagé une action en
diffamation a son encontre, les requérants ont d&boutés par les tribunaux
moldoves au motif que les déclarations en causeéeav&té faites par le Président
dans l'exercice de ses fonctions officielles etigdia par conséquent couvertes par
'immunité. Les requérants avaient fait valoir gies déclarations diffamatoires du
Président n'avaient pas été faites dans I'exerdieeses fonctions mais en marge de
ces dernieres en sa qualité de chef politiqguea®dur a estimé que les déclarations
d’'un chef d’Etat pouvaient dans I'abstrait étre ceties par I'immunité et n’a pas
précisé si les déclarations en question constitialdes actes officiels ou des actes
privés en l'espéce, elle a néanmoins attiré I'atten sur la nécessité pour les
tribunaux nationaux d’'apprécier si les déclaratiappartiennent a I'une ou l'autre
catégorie, compte tenu en particulier du fait querhunité conférée au Président
de la République de Moldova a raison des actesmplis dans I'exercice de ses
fonctions officielles est perpétuelle et survitaadessation de ces derniéres. De ce
point de vue, la Cour ouvre un important débatlaunécessité de déterminer si tel
ou tel acte est officiel ou privé, y compris lorggllacte sembleb initio présenter
clairement un caractere officiel. Un tel débat dégalement avoir lieu dans le
contexte du présent rapport.

48. En conclusion de cette partie, il convient de memter l'arrét rendu le
29 octobre 1997 par la Chambre d’appel du Tribyrglal international pour I'ex-
Yougoslavie dans l'affairé.e Procureurc. Tihomir BlaSké, lequel est souvent cité
dans le cadre de I'immunitéatione materiaé®. Cet arrét a pour origine un appel
dirigé par la Croatie contre la décision du 18I@atill997 par laquelle la Chambre de
premiére instance Il a ordonné a un fonctionnan@ate de comparaitre devant le
Tribunal et d'y produire des documents officiela Chambre d’appel a conclu que
le fonctionnaire cité a comparaitre avait agi diesgercice de fonctions officielles
de I'Etat, que ses actes étaient directement iniasanon pas a sa personne mais a
I'Etat (actes accomplis a titre officiél)et qu'ils ne relevaient dés lors pas de la
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¥ |bid., par. 206.
5 Voir affaire Urechean et Pavlicence République de Moldov@equétes ¥ 27756/05 et

41219/07), arrét du 2 décembre 2014.

* Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslayi@hambre d’appelLe Procureurc. Tihomir

Blagki, affaire 1f IT-95-14-AR 108, 29 octobre 1997.

" |bid., par. 38.
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catégorie des actes accomplis par des « persongissaat a titre privé » (actes
accomplis a titre privéy,

Jurisprudence interne

49. La jurisprudence interne revét une importance patigre pour ce qui est de
définir la notion d'« acte accompli a titre offitie car ce sont les juridictions
internes qui sont amenées a se prononcer sur I'init@wes représentants de I'Etat
de la juridiction pénale étrangere et donc a décifels actes peuvent bénéficier de
limmunité ratione materiae Dans les pages qui suivent, nous analysons defie ¢
jurisprudence suivant la méme méthode que celleséé dans le troisieme rapport,
en examinant les décisions rendues aussi bien desprocédures pénales que dans
des procédures civiles et contenant des élémentSneets pour déterminer les
caractéristiques de I'« acte accompli a titre dffic>. Cette analyse vise, d’une part,
a déterminer quels comportements ont, dans la quratifait 'objet de demandes
d'immunité et peuvent donc étre considépésna faciecomme « actes accomplis a
titre officiel » et, d'autre part, a relever dansesccomportements les éléments
communs pouvant étre considérés comme des crigééisissant cette catégorie
d’actes.

50. En ce qui concerne les procédures pénales, on Isignal’abord le peu
d’'infractions a propos desquelles I'immunité a ét&voquée. Ces infractions
consistent dans bien des cas en des crimes de idterhational tels que torture,
massacres, génocide, exécutions extrajudiciairéspadtions forcées, grossesse
forcée, déportation, privation du statut de prisenmle guerre, esclavage et travaux
forcés, ainsi qu’actes de terroristheElles sont parfois mentionnées nomineou,

58
59

Ibid., par. 49.

In re Rauter Cour de cassation spéciale des PBys-arrét du 12 janvier 1949; ILR, vol. 16, p.
553 (crimes commis par les forces d’occupationraiedes au Danemarkiftat d’Israélc. Adolf
Eichmann tribunal de district de Jérusalem (affaire 40/6jllgement du 11 décembre 1961, et
Cour supréme, arrét du 29 mai 196R2R, vol. 36, p. 18 et 277 (crimes commis durant lzSale
Guerre mondiale, notamment crimes de guerre, cric@stre ’humanité et génocide)aser
Arafat (Carnevale re. Valente — Imp. Arafat e Salalalie, Cour de cassation, arrét du 28 juin
1981; Rivista di diritto internzionalgvol. 69 (1986) (vente d'armes et collaboratioreaves
Brigades rouges en relation avec des actes derieme). Mafart et Prieur/Raimbow Warrigr
Nouvelle-Zélande, Haute Cour d’Auckland, novembB83 (attentat a I'explosif commis par des
membres des forces armées et des services de ®éfamcais contre I®ainbow Warrior ayant
causé la perte du navire et la mort de plusieursqees, et qualifié d'acte terroristédncien
Ambassadeur de Syrie en République fédérale d'Aldgm® Cour supréme de la République
fédérale d’Allemagne, Cour constitutionnelle de R&publique fédérale d’Allemagne, arrét du
10 juin 1997 (poursuites contre un ancien ambassageésumé avoir stocké dans les locaux
diplomatiques des armes utilisées ultérieurementr pmmmettre des actes terroristeBputerse

R 97/163/12 Sv et R/97/176/12, cour d'appel d’Amsterdam, 20 nobeen2000 (torture, crimes
contre I'lhumanité).Khadafi cour d’appel de Paris (chambre d’accusation)tadi& 20 octobre
2000, Revue générale de droit international publiol. 105, 2001, p. 475, et Cour de cassation,
arrét 1f 1414 du 13 mars 2001, ibid., p. 474 (ordre deef@ixploser un avion, ayant causé la mort
de 170 personnes, considéré comme un acte de imm®y. Ministére publicc. Hisséne Habrg
cour d’appel de Dakar (Sénégal), chambre d’accosatiarrét A135 du 4 juillet 2000, et
Souleymane Guengueng et al.Hisséne HabréCour de cassation, premiére chambre statuant en
matiére pénale, arrét°’ri4 du 20 mars 2001LR, vol. 125, p. 571 et 577) (actes de torture et
crimes contre I'humanité)Sharon et Yaroncour d'appel de Bruxelles, chambre des mises en
accusation, arrét du 26 juin 2002; ILR, vol. 127, p. 110 (crimes de guerre, crimes contre
I'hnumanité et génocide)A. c. Ministére public de la confédératioraffaire Nezzar), Tribunal
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dans d’'autres affaires, regroupées sous les apipelfagénériques de crimes contre
I’humanité, crimes de guerre et violations gravéssgstématiques des droits de
I'nomme™. Les juridictions ont également été saisies desimctes commis par des
membres de forces armées ou de services de sédaudit® que I'on ne saurait
classer dans la catégorie susmentionnée, tels qaevais traitements, sévices,
détention illicite, enlevement, entrave a I'admtnagion de la justice et autres actes
liés au maintien de 'ordre public et & I'appliaatide la lof*. Enfin, 'immunité a
également été invoquée en relation avec le détonené de fonds publics, le
blanchiment d'argent et d’autres actes liés a larumtion et au trafic de
stupéfiant®. Pour ce qui est de la jurisprudence civile, ihe@nt de noter que,
dans la plupart des cas, limmunité est invoquéeprapos d'une demande
d’indemnisation découlant de I'une des infractisusmentionné&$ méme si dans
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pénal fédéral (Suisse), arrét du 25 juillet 2012B(B011.140) (torture et autres crimes contre
I'hnumanité).

In re Doe Etats-Unis d’Amérique, 860 F. 2d 40 (deuxiémeceit, 1988) (violation des droits de
I'hnomme de membres de Falun Gong).

Affaire du procés des gardes-frontier&our supréme fédérale (Allemagne), arrét du 3emavre
1992 (5 STR 370/92)ILR, vol. 100, p. 364 (déces d'un jeune allemand t@uplr les tirs des
gardes-frontiéres de la République démocratiquensdinde en tentant de traverser le « mur de
Berlin »). Norburt Schmidt v. Home Secretary of the Goverrtnoérthe United KingdomCour
supréme (Irlande), arrét du 24 avril 1997 (irrégitta dans la détention du requérant par des
fonctionnaires de I'Etat)Khurts Bat v. Investigating Judge of the German éfatl Court Haute
Cour de justice, arrét du 29 juillet 201Queen’s Bench Divisior(chambre administrative)
(Royaume-Uni) (enléevement et détention illicite).

United States of America v. Noriegeour d’appel, onziéme circuit (Etats-Unis d’Anugre), arrét
du 7 juillet 1997 (trafic international de drogue®rs les Etats-Unis alors que Noriega était
commandant des forces armées du Panama). cour @’appParis, arréts des 13 juin 2013 et 16 avril
2015.

Republic of Philippines v. Marcpscour d’appel des Etats-Unis, deuxiéme circuittétardu

26 novembre 1986 (abus de pouvoir avec détournedienportantes sommes appartenant & I'Etat et au
peuple philippins).Saltany and others v. Reagan and othergbunal du district de Columbia
(Etats-Unis), jugement du 23 décembre 1988 (bomdraeht d’objectifs en Libye par la force
aérienne des Etats-Unis, ayant causé des mortsinad@es personnels et dommages aux hitas
autorités britanniques avaient autorisé I'utilisatide bases se trouvant sur leur territoire ausg fin
de ce bombardement, ce qui a également donné ligesdprocéduresHerbage v. MeeseEtats-
Unis, 747 F. Supp. 60 (DDD 1990); ILR, vol. 98, p. 101 (extradition aux Etats-Unis d’aitoyen
britannique, au cours de laquelle, selon le reguérdes actes illicites ont été commis par les
agents de I'Etat)Hilao and Others v. Estate of Margosour d’appel fédérale, neuviéme circuit,
arrét du 16 juin 1994 (torture, exécutions somnmiet disparitions aux mains d’agents du
renseignement en application de la loi martialeréide en 1971 par le Président Marcos).
Lafontant v. Aristidetribunal de district des Etats-Unis, district detNew York, arrét du 27 janvier
1995 (accusation d'exécution extrajudiciaire d'wtional haitien par des agents de sécurité agissast
les ordres du Président AristidéYlc Elhinney v. Williamg(Irlande), 1995,ILR, vol. 104, p. 691
(persécution, détention et maltraitance, par unabbritannique, d’'un citoyen irlandais passant la
frontiére entre I'lrlande du Nord et la Républigdérlande). Kadic v. Karadnic¢ cour d’appel des
Etats-Unis, deuxiéme circuit, arrét du 13 octob®94 (enlévement, prostitution forcée, grossesses
forcées, tortures et exécutions sommaires duramulkerre civile en Bosnie, dans le cadre d'une
campagne de génocide et de violations systématigless droits de I'homme)Préfecture de
Voiotia c. Republique fédérale d’Allemagné@ribunal de premiére instance de Leivadia (Grece)
décision du 30 octobre 1997 (crimes commis parféeses d’occupation allemandes contre des
civils et leurs biens dans le village de DistomoYaiotia, durant la Seconde Guerre mondiale).
Jaffec. Miller et al, cour d’appel de I'Ontario, arrét du 17 juin 19@hlevement au Canada et
transférement en Floride par des fonctionnairescde Etat, la demande d’extradition ayant
échoué)A, B, C, D, E, F v. Jiang Zemiktats-Unis, 2002 (torture, génocide et atteirtesroit a

la vie, a la liberté, a la sécurité des personnes éa liberté d’opinion, de conscience et de
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certains cas la demande d'immunité devant la jatidn civile s’étend également a
d’autres faits sans caractére pénal, tels que tegaement de dettes, le non-respect
d’obligations personnelles ou des blessures résultéaccident®’. Dans tous les
cas, la question de I'immunité est liée a la qéakt réelle ou prétendue — de
représentant de I'Etat de la personne poursuividwdéfended?r.

51. La réponse des juridictions internes a la questlen'immunité varie et les
décisions judiciaires examinées ne permettent pasiégager une constante. Au
contraire, elles se fondent sur des techniquesdigmes et des raisonnements
distincts, les juridictions tenant compte du stadet représentant de I'Etat, de la
nature des actes a propos desquels I'immunité esiaddée et, dans certains cas, de
la position des instances gouvernantes de I'Etdbdou de I'Etat de I'intéressé.

52. Dans la majorité des cas ou les juridictions inésront conclu a I'immunité
ratione materiag la décision se fondait sur la qualité du repréasen et sur
I'attribution de son acte a I'Etat. A cet égardusqugeons utile de reproduire ici ce
que nous avons dit dans notre troisiéme ragport

« 34. [...] dans les cas ou ils ont conclu a I'imntédnde juridiction pénale
ratione materiaede représentants étrangers, les tribunaux inteom¢sfondé
cette immunité sur leur qualité d’agents agissamirple compte de I'Etat.
Ainsi, la Chambre des lords, a I'occasion d’un m®engagé contre divers
responsables saoudiens, a conclu que “tous lesithti accusés agissaient ou
prétendaient agir, a I'époque des faits, en qualig fonctionnaires ou
d’'agents” et que “leurs actes étaient par conséguatiribuables au
Royaume®. Dans une autre affaire tranchée par la Cour supréédérale

64

65

66

67

religion, contre des adeptes de Falun Gong. Lesdigtions américaines ne se sont pas
prononcées : elles ont accepté l'immunité suggépée le Département d’Etat)Ferrini c.
Alemania Italie, Cour de cassation, arrét du 11 mars 2@@&portation en Allemagne d’un citoyen
italien contraint aux travaux forcés et a qui a kgfusé le statut de prisonnier de gueri&juzari

et al. c. République islamique tan; Procureur général du Canada et al., intervenants, cour
d’appel de I'Ontario, arrét du 30 juin 2004 (enlénent, détention illicite, tortures et menace de
mort). Ali Saadallah Belhas et al v. Moshe Ya'al@our d’appel des Etats-Unis, circuit du district
de Columbia, arrét du 15 février 2008 (déces esdllees de personnes qui se trouvaient dans les
locaux de I'ONU lors du bombardement de Cana, 9619

Mellerio c. Isabelle de Bourbon, ex-Reine d’Espagoeur d’appel de Paris, arrét du 3 juin 1872
(non-paiement de bijoux acquis par la défenderesseyyid Ali Ben Hammoud, Prince Raskid
Wiercinskj Tribunal civil de la Seine, décision du 25 jufll£916 (non-paiement de dettes envers
un masseur)Ex-Roi d’Egypte Faroulc. s.a.r.l. Chistian Dioy cour d’appel de Paris, arrét du
11 avril 1957 (non-paiement de costumes achetédepasi Farouk).Ali Ali Reza v. Grimpelcour
d’appel de Paris, arrét du 28 avril 1961 (locatnn logement a titre personnelhiudian c.
Philippines National Bankcour d’appel des Etats-Unis, neuviéme circaitgt du 29 aoat 1990;
(non-paiement d’une dette envers le requérant, tarére donné par la Commission de la bonne
gouvernance créée par le Gouvernement philippira &in du mandat du Président Marcos).
Jungquist v. Sheik Sultan Bin Khalifa Al Nahydmibunal du district de Columbia, décision du
20 septembre 1996 (lésions cérébrales permanent@ssspar la fille des requérants lors d'une
excursion privée ou elle avait été invitée par Efethdeur non-paiement par celui-ci des frais
médicaux qu'il s'était engagé a payer).

Nous avons examiné dans notre troisiéme rappordilesrses catégories de représentants de I'Etat
attaqués devant des tribunaux étrangers au civdwpénal. VoiA/CN.4/673 par. 31 a 33.

Voir A/CN.4/673 par. 34 et 35. Nous conservons dans le présemora les notes du texte cité,
renumérotées et simplifiées.

Jones v. Ministry of Interior of the Kingdom of Saérabia, Chambre des lords (Royaume-Uni),
arrét du 14 juin 2006 (Lord Bingham of Cornhill,rpal et 13).
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allemande, mettant en cause le comportement deliaepbritannique, la Cour
a déclaré que “Scotland Yard — et par conséquentchef — agissait en tant
gqu'agent expressément nommé par I'Etat britannigqiens le cadre de
'application du traité en question [...] Les actés ces agents relévent du
comportement direct de I'Etat et ne peuvent étralifiés d’actes privés® La
Cour supréme irlandaise retiendra la méme soluéinrdéclarant qu’un agent
de la police “prétendait et entendait s’acquittes dlevoirs et fonctions de sa
charge et qu’il s’en acquittait effectivemefit” Les tribunaux francais ont
évoqué la relation entre le représentant en catg&tat, observant en ce qui
concerne le directeur exécutif d’'une autorité maré “qu’ il lui est fait grief
d’actes de puissance publique accomplis dans leecadel ses fonctions pour le
compte et sous le contréle de I'Etat de Malte'S’agissant de I'immunité de
juridiction pénale d'un ancien ministre de la dé&ferdu Sénégal, les tribunaux
francais ont conclu que “[ce ministre,] de par fgaificité de ses fonctions et
de son action prioritairement dirigée vers l'intational, doit pouvoir s’en
acquitter librement pour le compte de I'Etat québrésente™.

35. Les tribunaux internes saisis au civil condies représentants de I'Etat
ont intégralement évoqué la relation entre le repnéant de I'Etat et I'Etat.
On peut ainsi citer plusieurs précédents des Hiais-consacrant 'immunité
de juridiction du représentant qui agit au nom dgat, c’'est-a-dire “en sa
qualité officielle™ et “en tant qu’agent ou instrument de I'Etdt’Dans le

méme ordre d’'idéesa contrario ces mémes tribunaux ont estimé que

“l'action intentée contre un représentant de I'Béatanger agissant en dehors
du champ de ses attributions ne suscite aucun desl§mes de politique
étrangere inhérents a I'exercice de poursuitesreonh autre gouvernement
devant les tribunaux américaid&”»

53. Dans certains cas, les juridictions internes omtdfo leur décision sur le fait
que lintéressé avait agi pour le compte de I'Btatis y ont également adjoint une
opinion sur la nature de l'acte, soulignant qu'iagissait d’'un acte relevant de
I'exercice de la puissance publique ou d’un acteveoain accompli dans I'exercice
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%8 Affaire de I'Eglise de scientologieCour supréme fédérale (Allemagne), arrét du 1ptesabre
1978,ILR, vol. 65, p. 198.

%9 Norburt Schmidt v. Home Secretary of the Governnodnthe United KingdomCour supréme
(Irlande), arrét du 24 avril 1997.

0 Autorité maritime de Malte et Carmel Xour de cassation, chambre criminelle (Franceltadu
23 novembre 2004.

" Association des familles des victimes du Jpo@aur de cassation, chambre criminelle (France),
arrét du 19 janvier 2010.

2 Ra’Ed Mohamad Ibrahim Matar et al. v. Avraham DiehtTribunal fédéral de district, district sud
de New York, arrét du 2 mai 2007.

3 Ali Saadallah Belhas et al. v. Moshe Ya'alaour d’appel des Etats-Unis, circuit du distrite
Columbia, arrét du 15 février 2008.

" Rukmini S. Kline et al. v. Yasuyuki Kaneko et @our supréme du comté de New York (Etats-
Unis d’Amérique), arrét du 31 octobre 1988; Chiudian v. Philippines National Bankour d'appel
du neuviéme circuit des Etatsais, arrét du 29 aott 1990; Maximo Hilao et al., Vicente Clemente
et al.,, Jaime Piopongco et al. v. Succession ofdif@nd Marcos cour d’appel du neuvieme
circuit (EtatsUnis), arrét du 16 juin 1994; Teresa Xuncax, Juan Diego-Francisco, Juan Doe,
Elizabet Pedro-Pascual, Margarita Francisco-MarcoBrancisco Manuel-Méndez, Juan Ruiz
Gobmez, Miguel Ruiz Gomez and José Alfredo Callejactor Gramajoet Diana Ortiz v. Héctor
Gramajq cour de district du Massachusetts (Etdtsis), arrét du 12 avril 1995; et Bawol Cabiri v.
Baffour Assasie-GyimalCour du district sud de New York (Etats-Unis);érdu 18 avril 1996.

15-08497



A/CN.4/686

de fonctions publiquéd Dans une procédure menée aux Etats-Unis, lereba
conclu que les fonctionnaires civils et militairgsi avaient planifié ou exécuté un
bombardement en Libye avaient agi dans I'exerciededirs fonctions officielles et
sous les ordres de leur commandant en chef (leidtnés Reagan) et jouissaient
donc de I'immunité®. Dans une autre affaire jugée en Suisse, le tabanconclu
que l'immunitératione materiaen’était reconnue que pour les « actes accomplis
dans I'exercice de fonctions officielle$’»

54. Dans un petit nombre de cas, les juridictions imésrse sont prononcées sur le
sens de I'expression « acte souverain de I'Etaitablissant méme un lien avec la
notion d’acta iure imperii Ainsi, en Allemagne, la Cour supréme fédéraleoactu
gue « [clonformément au droit public allemand, Besice du pouvoir de police, qui
releve sans conteste de lactivité souveraine detat’ et intrinséquement de
I'autorité de celui-ci, doit étre considéré comnreactaiure imperii et ne peut donc
étre exclu de I'immunité®. En Allemagne également, la Cour constitutionnelle
considéré comme actes relevant de la « sphére aetorité de I'Etat» les
transactions relatives aux relations extérieurea Bautorité militaire, les actes du
pouvoir |égislatif, I'exercice de la force publiqes I'administration de la justi¢&
De méme, un tribunal des Etats-Unis a considéré ntenx actes strictement
politiques ou publics » les actes administratifdernes tels que I'expulsion
d’étrangers, les actes législatifs tels que lesomalisations, les actes liés aux forces
armées, les actes liés a I'activité diplomatiqudest préts publid§ Pour leur part,
les juridictions francaises ont considéré commeesictle souveraineté sans
équivoque les actes liés a l'administration de lessticé" et certains actes

> Dans son arrét du 20 octobre 2000 en I'affafi@dhafi, la cour d’appel de Paris, renvoyant aux

« actes de la puissance publique ou de I'administnapublique », a considéré que les faits en
cause étaient des crimes internationaux et ne agd@t donc pas de la catégorie des « fonctions
d’un chef d’Etat ». Elle a donc conclu que ces aalennaient lieu & une exception a 'immunité.
Ultérieurement, la Cour de cassation a, dans soétatu 13 mars 2001, accordé I'immunité,
considérant que I'exception en question n’exispas. Elle ne s’est cependant pas prononcée sur
la qualification des actes réalisée préalablememtla cour d’appel. Les expressions « acte de la
puissance publique » et « actes relevant de la esmiveté de I'Etat » sont également utilisées
dans I'affaire Erika/Autorité maritime de Maltgsont donnés en exemple de I'exercice de la
fonction publique I'attribution d’un pavillon a umavire, la délivrance et le maintien du permis de
navigation — actes administratifs propres a la gaimse publique — ainsi que I'obligation de
superviser les navires battant pavillon national).

© Saltany et al. v. Reagan et altribunal du district de Columbia (Etats-Unis),ggment du
23 décembre 1988.

"Le Tribunal pénal fédéral suisse a utilisé I'exmies « actes accomplis dans I'exercice de
fonctions officielles » dans I'affairé. c. Ministére public de la confédératiomffaire Nezzar),
Tribunal pénal fédéral (Suisse) (BB.2011.140), tdé 25 juillet 2012.

'8 Affaire de 'Eglise de scientologie€Cour supréme fédérale d’Allemagne, arrét du 2ptembre
1978,ILR, vol. 65, p. 193. En I'affair®ropend Finance Ltd. v. Sin@d997),ILR, vol. 111, p. 611,
la cour d’appel du Royaume-Uni s’est prononcée dmigre analogue, jugeant que I'exercice de
la force publique était essentiellement une formactivité gouvernementale. Une juridiction
américaine a également estimé que les actes dellaep méme monstrueux, étaient des actes
officiels : Saudi Arabia v. NelsorGour supréme des Etats-UnisR, vol. 100, p. 544.

" Empire of Iran Cour constitutionnelle de la République fédéralédllemagne (1963),ILR,
vol. 45, p. 57. Les actes d’'un membre des forceséas ont également été qualifiés d’acte officiel
dans l'affaireLozanoc. Italia (31171/2008, ILDC 1085), arrét du 24 juin 2008.

8 Viictory c. Comisaria US 336 F 2d 354 {Xircuit, 1964),ILR vol. 35, p. 110.

81 Affaire n° 12-81.676, Cour de cassation, chambreap® arrét du 19 mars 2013, et affaire
n° 13.80.158, Cour de cassation, chambre pénalét au 23 novembre 2014. Les tribunaux
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administratifs liés au pavillon d’'un navffe D’autres juridictions ont considéré
comme relevant de I'exercice de la souverainetédetes liés aux politiques de
colonisation israéliennes dans les territoires pédti, I'expulsion d’étrangef$, la
confiscation de biens par les forces de pdfic#établissement de rapports sur
I'activité du personnel en service dans une badéaite & I'étrangef’ et méme le
recrutement de voyous pour effrayer les membres ghoupe religieu¥.

55. A contrario, dans plusieurs affaires, les juridictions intexrent conclu que
I'acte en question sortait du cadre des fonctidffisielles ou des fonctions de I'Etat
et ne pouvait donc bénéficier de I'immunité. Ilstonotamment conclu que
I'assassinat d’un opposant politique ne constitysis un acte officié}, pas plus
que les actes liés au trafic de stupéfidhtBe maniére plus générale, un tribunal
des Etats-Unis d’Amérique a estimé que « quandplasvoirs des fonctionnaires
sont limités par la loi, les actes qu’ils accompéist en dehors de ces limites
doivent étre considérés comme des actes persophelsn des actes souverains. Le
fonctionnaire ne s’acquitte pas de taches pouruebgs il a été habilité par le
souverain ». Selon ce tribunal, « la loi sur I'immit¢ souveraine étrangerEdreign
Sovereign Immunity Axt nimmunise” pas le comportement illicite des
“fonctionnaires du gouvernement” et, par conséquéunn fonctionnaire agissant
sous l'apparence de l'autorité (under color of awify) mais non en vertu d'un
mandat officiel peut enfreindre le droit internat&d et ne pas avoir droit a
I'immunité en vertu de cette loi> Un tribunal des Etats-Unis a été encore plus
catégorique en jugeant que les actelsra vires ne pouvaient bénéficier de
'immunité souveraine parce que leurs auteurs adabeitrepassé leurs pouvoirs en
portant atteinte aux droits de I'homme des requisransi les fonctionnaires
accomplissent des actes non couverts officiellenpant I'Etat, c’est-a-dire s'il ne
s'agit pas de «fonctionnaires agissant a titrecaf dans les limites de leurs
pouvoirs », ils ne peuvent bénéficier de I'immumit®ans tous les cas, il convient
d’établir une distinction entre ces acteléra vires et les actes illicites, concernant

22/59

suisses ont conclu de méme dans l'affaire ATF 1801B6, portant sur un mandat d'arrét
international délivré par un juge espagnol.

82 Autorité maritime de Malte n® 04-84.265, Cour de cassation, chambre criteénearrét du

23 novembre 2004.
° Doe I v. Israe] tribunal de district des Etats-Unis, district @elumbia, 2005 (400 F.Supp.2d 86).

84 Kline v. Kaneko tribunal de district des Etats-Unis, district sde New York, décision du 3 mai

1988 (685 F Supp 386)L.R, vol. 101, p. 497.

% First w. Argentina tribunal de district des Etats-Unis, district sweé Floride, décision du

31 janvier 2002 (190 F.Supp. 2d 1336).

% Holland v. Lampen-WolfRoyaume-Uni), [2000] 1 WLR 1573.
87 Youming Jin v. Ministry of State Securitsibunal de district des Etats-Unis, district @elumbia,

décision du 3 juin 2008 (557 F. Supp. 2d 131).

88 | etelier v. Chile cour d’appel des Etats-Unis, deuxiéme circuitéadu 20 novembre 1984 (748

F.2d 790); ILR, vol. 79, p. 561.

Jiménez v. Aristeguietaour d’appel des Etats-Unis, cinquiéme circuitéadu 12 décembre 1962
(311 F2d 547)United States of America v. Noriega.

Hilao et al. v. Estate of Marcosour d’appel des Etats-Unis, neuviéme circuit@adu 16 juin
1994. Le tribunal a estimé que les actes de tortaxé&cutions et disparitions étaient des actes
commis par Marcos ne relevant d’aucun mandat dffiet ne pouvaient non plus étre attribués a
une agence ou un organe d’un Etat étranger.

% In Re Doe | et al. v. Liu et al., Xia Deren et,dtibunal de district des Etats-Unis, district date

Californie (C 02-0672 CW, C 02-0695 CW).
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lesquels plusieurs tribunaux ont jugé que lilligéin’annulait pas le bénéfice de
I'immunité®’, méme s'ils étaient contraires au droit internasld’.

56. Cependant, il convient de souligner que les argumementionnés ci-dessus
n‘ont pas toujours été appliqgués de maniére uni@rpour la méme catégorie
d’infractions pénales. Au contraire, une méme idfien a parfois donné lieu a une
reconnaissance de I'immunit@tione materiaealors que, dans d’autres cas, les
juges ont conclu qu’elle ne présentait pas les dmmbs nécessaires. Cette
contradiction a méme été constatée entre des d@sige juridictions d’'un méme
Etat. Un exemple frappant de cette divergence dansrisprudence est la position
des juridictions britanniques face a la torturendij en l'affaire Pinochet 3 la
Chambre des lords a considéré que I'ex-Présidenthili ne pouvait bénéficier de
'immunité ratione materiag estimant que la Convention contre la torture isgib
aux Etats parties I'obligation de poursuivre ledeams d’actes de torture et que
ceux-ci ne pouvaient donc bénéficier d’aucune forfienmunité€*. On ne saurait
dire, toutefois, que la Cour s’est prononcée défiement sur le caractére de la
torture comme « acte accompli a titre officiel »iggue, des sept Lords chargés de
cette affaire, seuls deux ont conclu qu'il ne s&sgiit pas d'un acte officiel, les
autres jugeant que les actes attribués au génénalciet revétaient un certain
caractere officiel, quatre d’entre eux concluanpadant qu’ils constituaient des
actes criminef¥. En revanche, en Il'affairdonesv. Ministry of Interior of the
Kingdom of Saudi Arabiacette méme Chambre des lords a reconnu I'immunité
ratione materiaede plusieurs citoyens saoudiens, considérant que avaient agi
ou dit agir en tant qu'employés ou agents de [I'Aealsaoudite et qu’en
conséquence, tous leurs actes — y compris les alge®rture — pouvaient étre
attribués a cet Etat et bénéficiaient de I'immuffit€nfin, récemment, en I'affaire
FF v. Director of Public Prosecutiondfte duPrince Nasser)une cour britannique,
se fondant sur les mémes principes que les jugel&afaire Pinochet 3 a conclu
gue le Prince Nasser bin Hamad Al Khalifa, fils Hoi du Bahrein et commandant
de la Garde royale, ne bénéficiait pas de I'imméngtione materiaeen ce qui
concerne le crime de torti¥e Les juridictions britanniques semblent avoir féso

9 Jaffe v. Miller et al. cour d’appel de I’Ontario, arrét du 17 juin 1998rgentine Republic v.
Amerada Hess Etats-Unis, Cour supréme, 23 janvier 1989R, vol. 81 (1990), p. 658;
McElhinney v. Williamglrlande), 1995|LR vol. 104 p. 691.

S e Congreso del PartidoChambre des lords du Royaurtiai, 16 juillet 1981, [1983] 1 AC 244;
ILR, vol. 64, p. 307. En I'affairdones v. Saudi Arabjad_ord Hoffman a rejeté I'argument selon
lequel un acte contraire aus cogensie pouvait étre un acte officiel.

% R. v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magisérax parte Pinochet Ugarte (n® 33hambre
des lords du Royaum®Bai, 24 mars 1999. La décision a été adoptée par six voix contre une; seul
Lord Goff a estimé qu'il s’agissait d’actes offitseombant sous le coup de I'immunité.

% Seuls Lord Brown-Wilkinson et Lord Hutton ont eséingque la torture ne pouvait étre « une
fonction publique » ou « une fonction gouverneménta En revanche, Lord Goff, qui a voté
contre l'arrét, a conclu qu’il s’agissait d'une enction gouvernementale ». Ont également
exprimé une position semblable Lord Hope (« actmigrel mais gouvernemental »), Lord Saville
(qui a parlé de « torture officielle »), Lord Mitlé« actes publics et officiels ») et Lord Phillips
(« acte criminel et officiel »).

% Jones v. Ministry of Interior of the Kingdom of Sakrabia, Chambre des lords du Royaume-Uni,
arrét du 14 juin 2006.

9" FF v. Director of Public Prosecutioraffaire Prince Nasser)Haute Cour de justice (division du
banc de la Reine), arrét du 7 octobre 2014. L'igtéde cet arrét réside dans le fait qu'il a été
rendu en tant que « order consented », c’est-aglirda base d’'un accord entre les requérants et
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ces affaires de manieres différentes, se concentsam I'aspect pénal de la
procédure dans les affaird@nochetet Prince Nasseret sur I'aspect civil dans
I'affaire Jones

57. Il ressort de ces affaires que la torture soulées groblémes particuliers, qui
se sont posés également a d'autres juridictionasilila justice belge a considéré
que la torture ne pouvait étre considérée commevegit de I'exercice normal des
fonctions d’'un chef d’Etat, & qui il incombe notamm d’assurer la protection des
citoyens de son pa¥s Une juridiction néerlandaise s’est prononcée danigre
analogué’. On constate une divergence générale dans lafipadion de certains
comportements comme actes accomplis a titre offiemece qui concerne les crimes
de droit international. Dans plusieurs cas, lesdjations ont considéré que les
crimes de droit international ne relevaient pas ftestions de I'Etat et n’ont donc
pas reconnu l'immunité. Dans d'autres cas, en rekan ils ont estimé qu'il
s'agissait sans conteste d’actes a caractére effficien qu’illicites et abusifs, et ont
accordé I'immunité. Ainsi, un tribunal grec a eséimue les crimes commis par les
forces armées étaient attribuables a [I'Etat auxs fide sa responsabilité
internationale mais ne pouvaient étre considérésnee actes souverains aux fins de
I'immunité de I'Etat®. Enfin, il convient de signaler que, dans certaias, le juge
a considéré les crimes de droit international comexeeptions a I'immunité,
utilisant a cet effet divers argumetffs

58. En revanche, on soulignera qu’en général, les ijctimhs internes ont refusé
'immunité dans les affaires liées a la corruptign,il s’agisse de détournement de
fonds publics, de blanchiment de capitaux ou d'au¢re forme de corruption. Il
convient de mentionner a cet égard I'affalieodoro Nguema Obiang Manguaans
laguelle les juridictions frangaises ont eu I'odoaisde se prononcer a deux reprises
sur I'immunité, affirmant que les actes de détoumeat de fonds publics et de
blanchiment de capitaux s’éloignent de I'exerci@s donctions de I'Etat protégées
par la coutume internationale au nom des princigesouveraineté et d'immunité
diplomatiqué® et que les actes attribués a [M. Nguema Obianggveh par leur
nature, ne participent pas de I'exercice de la soaweté ni des pouvoirs publics,
pas plus quils ne relévent de I'intérét géné¥alSuivant la méme logique, les
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103

le ministére public (Director of Public Prosecutjpdans lequel ce dernier admet que les actes de
torture attribués au Prince Nasser ne bénéficiastge I'immunitéatione materiae

Ordonnance du juge d’instruction du tribunal de rpigre instance de Bruxelles en I'affaire
Pinochet 6 novembre 1998.

Affaire Bouterse R 97/163/12 Sv et R/97/176/12 Sv, cour d’appeArdsterdam, 20 novembre
2000.

Préfecture de Voiotiac. Republique fédérale d’Allemagnéribunal de premiére instance de
Leivadia (Gréce), décision du 30 octobre 1997.

En I'affaire Bouzari et al. v. Islamic Republic of Iradans I'arrét du 30 juin 2004, la cour d'appel
de I'Ontario a analysé la torture de la perspectdiane exception a lI'immunité, concluant
cependant qu'il n'était pas possible d’identifieetie exception. En I'affairé=errini, la cour
d’appel de Florence a estimé que '« immunité foownelle » ne pouvait étre invoquée en ce qui
concerne les actes constitutifs de crimes de dndérnational. En suisse, en l'affaiféezzar le
Tribunal pénal fédéral a souligné qu’on sauraiffidifement concevoir qu'une conduite portant
atteinte aux valeurs fondamentales de I'ordre jiguié international puisse étre protégée par des
normes de ce méme ordre juridique.

Cour d’appel de Parif6le 7, deuxiéeme chambre d’instruction, arrét du 13 j2013.

Cour d'appel de ParisR6le 7, deuxieme chambre d’instruction, demande d’annofatarrét du

16 avril 2015. La déclaration citée est une réiti@rades arguments et déclarations de I'arrét du
13 juin 2013.
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tribunaux n'ont pas admis que des actes accomgisdes représentants de I'Etat
puissent bénéficier de I'immunité s’ils conservaiem lien étroit avec une activité
privée et visaient I'enrichissement personnel detéressé et non le bénéfice du
souverain®.

59. Dans certains cas, le sujet a été présenté deeantiidictions internes sous le
couvert de la «doctrine du fait de I'Etat» quipntme nous l'avons dit
précédemment, se confond parfois dans la pratiqee #immunité au sens strict.
Dans une affaire jugée par la Cour supréme fédéalllBmande, les accusés ont
invoqué la « doctrine du fait de I'Etat », soutenagu’ils ne pouvaient étre
poursuivis, dans la mesure ou ils avaient agi esrordres d’un Etat étranger et pour
défendre les intéréts de celui€i Une juridiction d’un autre pays a considéré qu’en
vertu de la doctrine du fait de I'Etat, les « tritaux s’abstenaient généralement de
juger les actes d’'un Etat étranger commis sur lguapre territoire », concluant
cependant qu'on ne pouvait en aucun cas déduireette doctrine que méme les
actes d’un représentant de I'Etat portant attemig régles fondamentales du pays
et fermement rejetés par ses autorités pouvaieata®@nsidérés a juste titre comme
un fait de I'Etal®® Dans d’autres cas, le tribunal a considéré quedetrine du

« fait de I'Etat » en tant que moyen d’exonérerdaponsabilité du fonctionnaire ne
pouvait en aucun cas s’appliquer aux crimes det dmeérnational®.

60. Enfin, il convient de souligner que, dans plusieass, les juridictions des
Etats-Unis d’Amérique ont accordé ou refusé l'imniénsans examiner les actes
commis par le représentant de I'Etat, sur la sebdse d’une « proposition »
d'immunité faite par les autorités américaines epl&ation de régles deommon

1

1

1

% United States of America v. Noriggaour d’appel des Etats-Unis, onziéme circuit,éardu
7 juillet 1997.Jungquist v. Sheik Sultan Bin Khalifa Al Nahyambunal de district du district de
Columbia, décision du 20 septembre 198&llerio c. Isabelle de Bourbon, ex-Reine d’Espagne
Seyyid Ali Ben Hammoud, Prince RashidWiercinskj Tribunal civil de la Seine, décision du
25 juillet 1916.Ex-Roi d’Egypte Farouk. s.a.r.l. Chistian Dioy cour d’appel de Paris, arrét du
11 avril 1957.Ali Ali Rezac. Grimpel cour d'appel de Paris, arrét du 28 avril 196tajano c.
Marcos cour d’appel des EtafSais, neuviéme circuit, 1992; ILR, vol. 103, p. 521Doe v. Zedillo
Ponce de LednJimenez v. Aristeguiet§l962), ILR, vol. 32, p. 353.Jean-Justec. Duvalier
(1988), n° 86-0459 Civ, tribunal de district desat&tUnis, district sud de Floridéddamovec.
Office fédéral de la justigeTribunal fédéral, arrét du 22 décembre 20B&public of Philippines
v. Marcos cour d’appel des Etats-Unis, deuxiéme circuitétidu 26 novembre 1986, R, vol. 81,
p. 581.Republic of Philippines v. Marcos et al’(@), (1987, 1988)ILR, vol. 81, p. 609Republic
of Haiti v. Duvalier[1990] 1 QB 2002 (Royaume-Unilslamic Republic of Iran v. Pahlayl984),
ILR vol. 81, p. 557 (Etats-Unis) : en I'espéce, c’esGouvernement des Etats-Unis qui a indiqué
au tribunal que la plainte n’était susceptible Bébloquée ni par I'application du principe de
immunité souveraine ni par celui du fait de I'Eta

% Affaire du proces des gardes-frontieré&sour supréme fédérale (Allemagne), arrét du 3emolre
1992 (5 STR 370/92). L'Etat étranger auquel se raiént les accusés était la République

démocratique allemande (RDA), qui avait disparuraament ou a commencé la procédure pénale.

Pour sa part, la Cour supréme a estimé que laditdriche ne s’appliquait pas en I'espéce et la
demande n’a pas été examinée au simple motif qiRDIA n’existait plus (p. 272 et 273).
Kadic v. Karadnic cour d’appel des Etats-Unis, deuxiéme circuit@adu 13 octobre 1995. Le
défendeur avait invoqué la « doctrine du fait det&t » et la « question politique » afin d’obtenir
le non-lieu.

07 Affaire Eichmann Cette affirmation est en outre étroitement lide poces de Nuremberg, aux
arréts rendus par le tribunal en question et auindies de Nuremberg approuvés par
I’Assemblée générale.
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i)

law'®® Dans d’autres cas, les tribunaux se sont pror@seé I'immunité pour des
raisons distinctes, telles que la disparition d&tdt que servaient les fonctionnaires
ou le refus de considérer le pays en question commEtat®. Ces affaires ne sont
donc pas pertinentes aux fins de définir les cegedéfinissant un « acte accompli a
titre officiel ».

La pratique conventionnelle

61. Divers traités multilatéraux font référence, avess dibellés distincts et selon
des points de vue distincts, aux « actes accomplistre officiel ». Un premier
groupe d’instruments comprend diverses conventiéablies sous les auspices des
Nations Unies et se rapportant directement ou @aad@ment aux immunités. Un
deuxiéme groupe englobe des traités a caractenersal ou régional énoncant des
regles de droit pénal international, qui décrivdas comportements interdits par le
droit international et, dans certains cas, intrgéai dans la définition méme de
I'acte un élément relatif & son caractere officiel.

62. Dans la Convention de Vienne sur les relationsatifdtiques du 18 avril 1961,
qui fait partie du premier groupe, I'immunité deifliction des agents diplomatiques
est considérée comme une immuniatione personae’appliquant pendant toute la
durée de leur mandat aux actes qu'ils accomplistamit a titre officiel qu’a titre
privé, qui n'appelle donc pas de définition de tam@ccompli & titre officiél®. En
revanche, on y trouve des régles sur les immurdi¢gpersonnel administratif et
technique et des agents de service des mission®naipigues combinant les
éléments caractéristiques de I'immunratione personaest de I'immunitératione
materiaé'. Enfin, elle contient certaines dispositions stiminunité ratione
materiae au sens strict. Compte tenu de ce qui précedeoivient d’appeler
I'attention sur diverses dispositions de la Conu@migui aideront a cerner la notion
d’'« acte accompli a titre officiel » aux fins dugsent rapport :

i) Bien que I'immunité de juridiction des agentspldmatiques y soit
entendue comme une immuniione personaet donc comme une immunité
pleine, la Convention prévoit certaines exceptiandmmunité de juridiction
civile et administrative, qui ne s’appligue passlgu’il s’agit : «a) d'une
action réelle concernant un immeuble privé situé leuterritoire de I'Etat
accréditaire, a moins que I'agent diplomatique epdssede pour le compte de
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8 Lafontant v. Aristide tribunal de district des Etats-Unis, district et New York, jugement du

27 janvier 1995A, B, C, D, E, Fc. Jiang Zeminoctobre 2002 : I'intérét de cette affaire estagu’
la fin du mandat de Jian Zemin en tant que Prési@en2003, un groupe de sénateurs du Parti
démocrate ont tenté de faire réexaminer I'affamasssuccés, le Département d’Etat maintenant sa
proposition concernant I'immunité. De méme, enfaafe Republic of the Philippines v. Marcos et
al., le tribunal ne s’est pas prononcé sur les fatsbornant a affirmer que I'immunité tombait
lorsque le défendeur n’était plus chef d’Etat ek gquétait le Gouvernement méme de cet Etat qui
le demandait. En I'affairera’alon, le tribunal a tenu compte d’une lettre que lua@dvadressée
I’Ambassadeur d’'Israél a Washington, dans laquélleonfirmait que les actes accomplis par le
fonctionnaire I'avaient été dans I'’exercice de Bmsctions.

La disparition de I'Etat a été prise en compte diAéfaire du procés des gardes-frontiére&our
supréme fédérale (Allemagne), arrét du 3 novemi®@21(5 STR 370/92). Par ailleurs, I'argument
selon lequel I'OLP ne pouvait étre considérée comumeEtat a amené la Cour de cassation
italienne a ne pas se prononcer sur I'immunité’effdire Yaser Arafat (Carnevale re. Valente) —
Imp. Arafat e Salaharrét du 28 juin 1981.

10 voir art. 31.

Voir en général I'article 37.
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I’Etat accréditant aux fins de la mission; b) d’une action concernant une
succession, dans laquelle l'agent diplomatique rigglcomme exécuteur
testamentaire, administrateur, héritier ou légata# titre privé et non pas au
nom de [I’Etat accréditant; c) d’une action concernant une activité
professionnelle ou commerciale, quelle qu’'elle sadxercée par l'agent
diplomatique dans [I'Etat accréditaire en dehors des fonctions
officielles™?». Ces actes constituent donc des exceptionsramlinitératione
personae justifiées par le fait que I'agent diplomatiqueslaccomplit a titre
privé et pour son propre bénéfice. Selon la mémgiqiee, ces actes ne
sauraient étre considérés comme « actes accomptie @fficiel » aux fins de
'immunité ratione materiaedes agents diplomatiques, également prévue par
la Convention. De plus, cette disposition doit éthee de pair avec
interdiction énoncée a l'article 42, selon leques agents diplomatiques ne
peuvent exercer «dans I'Etat accréditaire une viétiprofessionnelle ou
commerciale en vue d’'un gain personnel ».

ii) Les membres du personnel administratif et teghe de la mission
bénéficient d’'une immunité limitée car I'immunitée duridiction civile et

administrative « ne s’appliqgue pas aux actes actisnem dehors de I'exercice
de leurs fonctions®».

iii) Les membres du personnel de service ne « béeént] de I'immunité
[que] pour les actes accomplis dans I'exerciceeded fonction§* ».

iv) Un agent diplomatique qui a la nationalité ltigtat accréditaire ou y a sa
résidence permanente ne bénéficie de I'immunitée pour les actes officiels
accomplis dans I'exercice de ses fonctidhs, I'objectif étant, comme I'a
alors indiqué la Commission du droit internationgly’il « bénéficie d’un
minimum d’immunité pour pouvoir utilement remplies fonctions™ ». Il est
évident qu'il s’agit ici d'une immunitéatione materiaeet que les actes visés
sont « accomplis a titre officiel ».

v) Limmunité prend fin avec le mandat de l'agediplomatique, des
membres du personnel administratif et techniqueest agents de service, la
Convention disposant toutefois qu’elle « subsigtece qui concerne les actes
accomplis par ce[s] personne[s] dans I'exercice[ldars] fonctions comme
membre[s] de la missidl ». Il s'agit ici d’'une immunitératione materiae
s'appliquant uniquement aux actes relevant de fFexe des fonctions du
personnel de la mission, que nous considéreronc daommme des « actes
accomplis a titre officiel » aux fins du présenppart.

63. Nous conclurons donc que, conformément a la Coneerde Vienne sur les
relations diplomatiques, un « acte accompli a tibféiciel » s’entend d'un acte
accompli dans « I'exercice des fonctions » des mesilie la mission. Cependant,

M2 voir art. 31, par. 1.

3 voir art. 37, par. 2. On notera que I'immunité gpdique uniquement au personnel administratif et
technique qui n’a pas la nationalité de I'Etat @alitaire ou n’y a pas sa résidence permanente.
Voir art. 37, par. 3. On notera que I'immunité gidique uniguement au personnel administratif et
technique qui n’a pas la nationalité de I'Etat &alitaire ou n’y a pas sa résidence permanente.
15 voir art. 38, par. 1.

18 voir le paragraphe 3 du commentaire de I'articfe 8nnuaire de la Commission du droit
international 1958, vol. Il, p. 110.

\oir art. 39, par. 2.

114

117
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la Convention ne détermine pas quels actes condat@nt étre considérés comme
« accomplis a titre officiel » si ce n'est contrario, en définissant dans ses
articles 31, paragraphe 1, et 42, les actes cor&ssdéomme privés. Dans tous les
autres cas, « l'acte accompli a titre officiel » d&finit par un renvoi aux fonctions
de la mission et de ses fonctionnaires, de soréelgwatégorie dont reléve tel ou tel
acte doit étre déterminée au cas par cas. La Cdiovem’établit pas de regles
précises a cette fin, sauf au paragraphe 1 de gmibea3, ou il est fait référence aux
fonctions de la mission diplomatique et aux acésitle ses membres. On notera que
la Convention demeure obscure en ce qui concersgdections spécifiques des
membres de la mission et ne propose pas d'élénpartaettant de les déterminer de
maniére générale, se limitant a de vagues mentimies que le « service
administratif et technique de la mission » et «dervice domestique de la
missior*®». En revanche, elle définit de maniére plus médes fonctions de la
mission diplomatique, qu’elle énumére comme suik a) [rleprésenter I'Etat
accréditant auprés de I’Etat accréditaire; b) [p]rotéger dans I'Etat accréditaire les
intéréts de I'Etat accréditant et de ses ressamiss dans les limites admises par le
droit international; c) [n]égocier avec le gouvernement dé&Etht accréditaire;

d) [s]'informer par tous les moyens licites des @ditimns et de I'évolution des
événements dans I'Etat accréditaire et faire rappoce sujet au gouvernement de
I’Etat accréditant; e) [pJromouvoir des relations amicales et dévekplgs relations
économiques, culturelles et scientifiques entre tatE accréditant et [I'Etat
accréditaire ». S’y ajoute la possibilité d’exercks fonctions consulairdd Cette
énumération ménage la possibilité d'inclure dansdtégorie des « actes accomplis
a titre officiel » des actes a caractere tres diveais il ne fait aucun doute que ces
actes doivent étre nécessaires a l'exercice destifots susmentionnées, dont le
caractere public et officiel est sans équivoquequt s'ils sont accomplis par des
agents diplomatiques, ils sont étroitement liésaanbtion de souveraineté et a
I'exercice des prérogatives de la puissance publiqu

64. La Convention sur les missions spéciales, du 8 miéce 196%° et la
Convention de Vienne sur la représentation dessEfans leurs relations avec les
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Voir art. 1, al. f) et g).

Voir art. 3, par. 1 et 2.

Dans la Convention de 1969, le « caractere offidie I'acte » suppose qu'’il soit accompli dans

I'exercice des fonctions de la mission et de sesmbres et est sujet aux restrictions

susmentionnées, interdisant notamment aux représentle I'Etat et aux membres du personnel
diplomatique d’exercer « dans I'Etat de réceptiore w@ctivité professionnelle ou commerciale en

vue d’'un gain personnel » (art. 48). De méme, elleccorde I'immunité aux représentants de

I’Etat d’envoi et aux membres du personnel diploima¢ de la mission ressortissants de I'Etat de
réception ou y ayant leur résidence permanente gpug les « actes officiels accomplis dans

I'exercice de leurs fonctions » (art. 40). Toutsfoicomme la Convention de Vienne sur les

relations diplomatiques, la Convention sur les moss spéciales ne comporte pas non plus de
liste d’« actes officiels », et les fonctions desssons spéciales y sont définies de maniere plus
générale et moins précise que celles des missigpierdatiques, puisqu’on y indique simplement

que la mission spéciale a « un caractére représedtml’Etat, [étant] envoyée par un Etat auprés

d’un autre Etat avec le consentement de ce depuer traiter avec lui de questions déterminées
ou pour accomplir aupres de lui une tache détermingart. 1, al. a)]. Il faut donc également

conclure de cette convention que les « actes aclisragitre officiel » doivent étre déterminés au

cas par cas selon leur caractére officiel et faruiel qui, de par la nature méme des missions
spéciales, sera défini de maniére moins précisenené&’il subsiste un lien entre ces actes et
I'exercice de fonctions publiques et la souveraéneé¢ I'Etat.
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organisations internationales de caractére univedsel4 mars 197%", suivent un
modele similaire a celui examiné plus haut. Qualet onvention de Vienne sur les
relations consulaires, du 24 avril 1963, elle itsiplus encore sur le lien entre
'immunité et I'exercice de fonctions spécifiquesoyn le compte de I'Etat,
puisqu’elle ne prévoit I'immunité que pour « legsexaccomplis dans I'exercice des
fonctions consulairé® ». De plus, 'immunité de juridiction est exclua eas de
poursuites « résultant de la conclusion d’'un cdnpassé par un fonctionnaire
consulaire ou un employé consulaire qu'il n'a pasndu expressément ou
implicitement en tant que mandataire de I'Etat d@*®». Mé&me si on ne trouve
pas non plus dans cette Convention une liste ddesaconsidérés comme
« accomplis a titre officiel » et que ceux-ci dawalonc a nouveau étre déterminés
au cas par cas a l'aide de la liste des fonctimrsulaires figurant a I'article’®', il

121

122
12

w

124

La Convention de 1975 reposant sur les mémes él&mgpue ceux mentionnés plus haut, on peut
en conclure que I'immunitéatione materiaen’est accordée que si les actes officiels visést so
accomplis dans le cadre de I'exercice des fonctibm$a mission ou délégation concernée (art. 30,
art. 36, par. 2 et 3, art. 60 et art. 66, par. BetLe caractere officiel et fonctionnel des actes
susceptibles d’étre couverts par ladite immunitéésmlement renforcé dans cette convention par
le fait qu’elle interdit au chef de mission et aaxtres membres du personnel diplomatique
d’exercer « dans I'Etat héte une activité professielle ou commerciale en vue d’'un gain
personnel » (art. 39). Dans le méme temps, ellpadie que les ressortissants de I'Etat héte ou les
personnes qui y ont leur résidence permanente néfléent de I'immunité que « pour les actes
officiels accomplis dans I'exercice de leurs fowets » (art. 36 et 37). Toutefois, la Convention de
1975 ne contient pas non plus de liste d'« actesomplis a titre officiel », qu’il faut donc
déterminer au cas par cas selon leur caracteéreiefffiet fonctionnel.

Voir art. 43, par. 1.

\oir art. 43, par. 2.

Aux termes de l'article 5 de la Convention de 1983 fonctions consulaires sont les suivantes :
« a) protéger dans I'Etat de résidence les intédétEEtat d’envoi et de ses ressortissants,
personnes physiques et morales, dans les limitessed par le droit international; b) favoriser

le développement de relations commerciales, écoques, culturelles et scientifiques entre I'Etat
d’envoi et I'Etat de résidence et promouvoir dettautre maniére des relations amicales entre
eux dans le cadre des dispositions de la préseotedhtion; ¢) s'informer, par tous les moyens
licites, des conditions et de I'évolution de la ¢i@mmerciale, économique, culturelle et
scientifique de I'Etat de résidence, faire rappore sujet au gouvernement de I'Etat d’envoi et
donner des renseignements aux personnes intéreshédslivrer des passeports et des documents
de voyage aux ressortissants de I'Etat d’envoisiajue des visas et documents appropriés aux
personnes qui désirent se rendre dans I'Etat d’greJopréter secours et assistance aux
ressortissants, personnes physiques et morald ¢ d’envoi; f) agir en qualité de notaire et
d’officier d’état civil et exercer des fonctionssilaires, ainsi que certaines fonctions d’ordre
administratif, pour autant que les lois et réglemsede I'Etat de résidence ne s’y opposent pas;

g) sauvegarder les intéréts des ressortissantsppees physiques et morales, de I'Etat d’envoi,
dans les successions sur le territoire de I'Etatédédence conformément aux lois et réglements
de I'Etat de résidence; h) sauvegarder, dans teids fixées par les lois et réglements de I'Etat
de résidence, les intéréts des mineurs et des abdap, ressortissants de I'Etat d’envoi,
particulierement lorsque l'institution d’une tutelbu d’une curatelle a leur égard est requise;

i) sous réserve des pratiques et procédures ereurgtians I'Etat de résidence, représenter les
ressortissants de I'Etat d’envoi ou prendre depas#tions afin d’assurer leur représentation
appropriée devant les tribunaux ou les autres #éwde I'Etat de résidence pour demander,
conformément aux lois et réglements de I'Etat dddénce, 'adoption de mesures provisoires

en vue de la sauvegarde des droits et intérétedeassortissants lorsque, en raison de leur
absence ou pour toute autre cause, ils ne peuvdahdre en temps utile leurs droits et intéréts;

j) transmettre des actes judiciaires et extrajuadieis ou exécuter des commissions rogatoires
conformément aux accords internationaux en vigweyra défaut de tels accords, de toute
maniére compatible avec les lois et réglementsktat de résidence; k) exercer les droits de
contrdle et d’'inspection prévus par les lois etleéments de I'Etat d’envoi sur les navires de mer
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n'en reste pas moins que cette énumération plusiggédes fonctions consulaires
permet de qualifier avec plus de certitude certaotes d’'« actes accomplis a titre
officiel ». En tout cas, il ne fait aucun doute qoes fonctions constituent une
manifestation de la puissance publique et sontsli@ela souveraineté de I'Etat.
Enfin, il faut souligner que la Convention ne renait pas I'immunité de juridiction
pénale des fonctionnaires consulaifésce qui n’empéche pas d'utiliser les
éléments susmentionnés comme criteres indicatiisr gi&finir la notion d’« acte
accompli a titre officiel ».

65. Pour conclure I'examen de ce premier groupe de entiens multilatérales,
on notera que la Convention des Nations Unies ssritnmunités juridictionnelles
des Etats et dieurs biens, du 2 décembre 2004, peut égalemeritibaer a définir
la notion d’« acte accompli a titre officiel », df@nt que, comme la Commission du
droit international l'avait fait observer a I'’épogula mention de « I'Etat et ses
divers organes de gouvernement » [art. 2, parlli)]aet des « représentants de
I'Etat agissant a ce titre » [al. iv)], doit S’entire dans la perspective de I'immunité
ratione materiaé®®. Cependant, aux fins du présent rapport, les disipms de la
Convention de 2004 doivent étre analysées de mameancée et il convient de
noter en particulier : i) que cette Convention rnappligue pas a la juridiction
pénalé®’; et ii) que la distinction entre actes iure imperii et actesure gestionis qui

la sous-tendent, n’équivaut pas a la distinctiotreer acte accompli a titre officiel »
et « acte accompli a titre privé » examinée danprésent rapport. En tout état de
cause, la Convention de 2004 comporte un élémeptensant notre étude dans la
mesure o0, aux fins de conclure a 'immunité dedtEelle insiste sur I'attribution
des actes des fonctionnaires a I'Etat dont ils veté et introduit la nécessité
d’établir le lien entre I'acte visé et I'exercicee da souveraineté de I'Etat pour
conclure qu'il bénéficie de I'immunité.
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et sur les bateaux fluviaux ayant la nationalitd’8¢at d’envoi et sur les avions immatriculés
dans cet Etat, ainsi que sur leurs équipages;@eprassistance aux navires, bateaux et avions
mentionnés a I'alinéa k du présent article, ainsageurs équipages, recevoir les déclarations sur
le voyage de ces navires et bateaux, examinerser Veés papiers de bord et, sans préjudice des
pouvoirs des autorités de I'Etat de résidence gfdies enquétes concernant les incidents survenus
au cours de la traversée et régler, pour autantiegiiis et réglements de I'Etat d’envoi
I'autorisent, les contestations de toute natureesle capitaine, les officiers et les marins;

m) exercer toutes autres fonctions confiées a wiepoonsulaire par I'Etat d’envoi que
n'interdisent pas les lois et réglements de I'Etatrésidence ou auxquelles I'Etat de résidence
ne s’oppose pas ou qui sont mentionnées dans tEsdg internationaux en vigueur entre I'Etat
d’envoi et I'Etat de résidence ».

La Convention dispose cependant que toute pro@génale doit étre conduite « avec les égards
qui sont dus au fonctionnaire consulaire en raidensa position officielle et [...] de maniére a
géner le moins possible I'exercice des fonctionsistbaires » (art. 41, par. 3). Cette mention
figure également dans la Convention pour ce quidsstsoumettre a la juridiction pénale les
« fonctionnaires consulaires honoraires » (voir 8).

On notera a cet égard les commentaires de la Cesiari sur les articles 2 (par. 6, 8 et 17) et

3 (par. 1) du Projet d’articles sur les immunitésdictionnelles des Etats et de leurs biens, aélopt
en deuxieme lecture en 1991, revétent un intédta&gard. VoirAnnuaire de la Commission du
droit international 1991, vol. Il (deuxiéme partie).

A cet égard, voir le commentaire de la Commissiandroit international sur le projet d’article 3
provisoirement adopté en 2013, en particulier leageaphe 4 et la note 27R4pport de la
Commission du droit international sur les travaux g soixante-cinquieme sessidn68/10,

par. 49).
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66. Du point de vue du droit international pénal, ilneent de mentionner en
premier lieu la Convention contre la torture etragtpeines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, du 10 décembre 1984, gpliiti le caractere officiel de
lacte a la définition méme de la torture, dispasajue la « douleur ou les
souffrances » endurées par la victime doivent &iafligées par un agent de la
fonction publique ou toute autre personne agissantitre officiel ou a son
instigation ou avec son consentement exprés otetac{art. 1, par. 1lin fine). Au
paragraphe 3 de l'article 2, il est précisé quedte d'un supérieur s’entend de tout
ordre émanant d’'un « supérieur ou d’'une autoritéligue ». Enfin, a propos de
I'obligation pour I'Etat de pénaliser le crime darture dans son droit interne, il est
a nouveau fait mention expresse de « tout agentadenction publique ou toute
autre personne agissant a titre officiel » parrsié&ments constitutifs de la torture
(art. 16, par. If® Interprétant ces dispositions, le Comité conérédrture a indiqué
dans ses Observations générifeque I'interdiction visait les actes accomplis par
« quiconque agi[ssait], de droit ou de fait, au nata I'Etat ¥*° par «ses
fonctionnaires [...] ainsi que toute personne agissartitre officiel, au nom de
I'Etat »**' et par « les autorités de I'Etat ou toute auteespnne agissant a titre
officiel »*2 affirmant que ces agents « agiss[ai]ent a tiffeciel en ce sens qu'ils
se substitu[ailent & I'Etat en s’acquittant desigdiions qui lui incomb[ai]lent’$®
On ajoutera qu’en se référant dans son Observaérérale n° 3 a I'immunité de
certaines personnes, pour souligner son incompiéibavec la Convention, le
Comité emploie le mot « agents » de I'BtatLa torture comporte donc de prime
abord un élément de caractére officiel indéniable.

67. La Convention interaméricaine pour la prévention l@trépression de la
torture, du 9 décembre 1985, établit égalementlaaere officiel des actes visés et
le lien avec I'Etat, bien qu’elle ne mentionne pasparticipation du fonctionnaire
comme élément de I'infractidf. La participation du fonctionnaire figure toutefoi
dans la liste des personnes pouvant étre coupdblesime de torture :

128

129

130
131
132
133
134
135

Outre ces mentions expresses des fonctionnairdesautorités publiques, il est fait mention, au
paragraphe 1 de l'article 10, a propos des mesdeg®rmation visant a prévenir la torture, des
catégories de personnes suivantes : « [le] perdarnvié ou militaire chargé de I'application des
lois, [le] personnel médical, [IJes agents de ladton publique et [IJes autres personnes qui
peuvent intervenir dans la garde, I'interrogataitele traitement de tout individu arrété, détenu
ou emprisonné de quelque fagon que ce soit ».

Dans I'Observation générale sur I'application teticle 3 dans le contexte de l'article 22 de la
Convention contre la torture, du 21 novembre 1967Comité contre la torture parle d’« agent de
la fonction publique ou [de] toute autre persongé&sant a titre officiel » [par. 3 et 8, al. b)].
(Voir le Rapport du Comité contre la torture, Assdée généraleDocuments officiels, Cinquante-
troisieme session, Supplément n® 443/44, annexe 1X). Dans I'observation générale n° 2
(Application de l'article 2 par les Etats partigs) 24 janvier 2008), il est fait mention des

« fonctionnaires [...] ainsi que toute personnesaght a titre officiel » (par. 15) et des « agents
publics » (par. 18) (VoIiCAT/C/GC/2). Dans I'observation générale n° 3 (Applicationl@gticle

14 par les Etats parties, du 13 décembre 201 2ktifait mention des « autorités de I'Etat ou
toute autre personne agissant a titre officiel &r(7) et des « agents de I'Etat » (par.18)

(Voir CAT/CIGCI3).

Voir Observation générale n¢ par. 7.

Voir Observation générale nS par. 15 et 19.

Voir Observation générale nS par. 18 eObservation générale nS ar. 7.

Voir Observation générale n¢ par. 17.

Voir Observation générale nS par. 42.

Voir art. 2.
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a. Les employés ou fonctionnaires publics qui,ssgnt en cette qualité,
ordonnent, prénent, encouragent I'emploi de la u@tou I'utilisent
directement, ou n'ont pas empéché son emploi queng@ouvaient le
faire;

b. Les personnes qui, a I'instigation des fonati@ines ou employés publics
visés a l'alinéa a) ci-dessus ordonnent, pronemtparagent I'emploi de
la torture, s’en font les complices ou y ont reculles-mémes
directement®®.

68. La condition de ce lien entre torture et fonctiomeade I'Etat semble absente
du Statut de Rome de la Cour pénale internationaldéprture y étant considérée
comme un crime contre I'humanité et un crime de guert® sans aucune
indication quant aux personnes susceptibles detentettre. On pourrait en déduire
que le lien avec I'Etat et le caractére officiel Hacte a disparti® Il convient
cependant de nuancer cette conclusion. On rappeljere la torture en tant que
crime contre I'humanité doit « [faire] partie d'unattaque généralisée ou
systématique dirigée contre une population cifle et, en tant que crime de
guerre, s'inscrire « dans le cadre d’'un plan ound'politique ou [faire] partie d’'une
série de crimes analogues commis sur une grandellé¥h». Nous analysons
ci-aprés l'incidence de ces deux dispositi$hs

69. Il convient également de mentionner la Conventioterinationale pour la
protection de toutes les personnes contre les digpss forcées, ou les disparitions
forcées, selon le modeéle précédent, sont définb@snce suit :

«[...] l'arrestation, la détention, I'enlévement otwoute autre forme de
privation de liberté par des agents de I'Etat ou gdas personnes ou des
groupes de personnes qui agissent avec l'autooisatil’appui ou
I'acquiescement de I'Etat, suivi du déni de la necaissance de la privation de
liberté ou de la dissimulation du sort réservé adasonne disparue ou du lieu
ou elle se trouve, la soustrayant a la protectietadloi*? ».

70. Le « caractere officiel » du comportement crimiapparait également dans la
Convention interaméricaine sur la disparition fackes personnes, dans laquelle ce
crime est défini comme :

« la privation de liberté d’'une ou de plusieursgmemes sous quelque forme
que ce soit, causée par des agents de I'Etat oudparpersonnes ou des
groupes de personnes qui agissent avec l'autooisatil’appui ou

'acquiescement de I'Etat, suivie du déni de la ormtaissance de cette
privation de liberté ou d’information sur le lieu @e trouve cette personne, ce
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%6 voir art. 3.

37 Voir art. 7, par.1, al. f).

38 \oir art. 8, par. 2, al. a) ii).1 et art. 8, par.al. c) i) 4.

1% De méme, le€léments des crimaslatifs & ces crimes de torture ne contiennecuae référence
au caractere officiel de ses auteurs.

140 voir le chapeau (par. 1) de l'article 7 et soméh f), ainsi que le paragraphe 3 de I'introduction
de l'article 7 dans leEléments des crimes

1L voir Statut de Rome de la Cour pénale internatienart. 8, par. 1.

2 \oir par. 72.

43 Convention internationale pour la protection det&s les personnes contre les disparitions
forcées, art. 2.
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qui, en conséquence, entrave I'exercice des regouidiques et des garanties
pertinentes d’une procédure réguli&fe.

71. La Convention pour la prévention et la répressiancdime de génocide du
9 décembre 1948 ne fait pas du caractere officeel’duteur un des éléments du
crime de génocide. Néanmoins, son article 4 porgressément que le génocide
peut étre commis par « des gouvernants, des famtdiioes ou des particuliers ». On
peut en conclure que, dans certaines circonstarmmes;rime peut étre considéré
comme un « acte accompli a titre officiel ». Onigrtira cependant que, ainsi qu’il
ressort des travaux de la Commission, le génoaigigase I'accomplissement d’'une
série d'actes qui peuvent difficilement se prodwsens la participation, I'appui ou
le consentement de I'Etét

72. Pour ce qui est de savoir si telle ou telle infractpeut étre considérée comme
un « acte accompli a titre officiel », il est égalent utile de se reporter a I'analyse
du Statut de Rome de la Cour pénale internatiodalé&? juillet 1998. Comme nous
’avons mentionné précédemment, les auteurs dwStatt décidé que, pour qu’un
crime soit qualifié de crime contre I'humanité diévait avoir été commis « dans le
cadre d'une attaque généralisée ou systématiqueééarontre [une] population
civile ». Ce type d’attaque est défini comme « tanportement qui consiste en la
commission multiple [de crimes contre I'hnumanité]’@ncontre d'une population
civile [...], en application ou dans la poursuite ldepolitique d’'un Etat ou d’une
organisation ayant pour but une telle attaqtf& pour qu'il y ait « politique ayant
pour but une telle attaque », il faut que I'Etat Barganisation « favorise ou
encourage activement une telle attaque contre wpalption civile $*’. Partant,
n'importe lequel des crimes mentionnés a I'artiélé¢) du Statut du Rome peut étre
considéré comme un « acte accompli a titre offisi@lu sens du présent rapport.

73. C’est cependant le crime d'agression tel qu'il defini a I'article 8bis du
Statut de Rome qui revét le plus manifestementaraatére officiel. Au sens de cet
article en effet, le crime d’agression peut uniqeamétre le fait d’'un dirigeant, en
ce qu’il ne peut étre commis que par une personeffectivement en mesure de
contrdler ou de diriger I'action politique ou mdite d’un Etat » et suppose de la
part de l'auteur une série d’actes considérés come® « acte[s] d’agression$;
cette expression s’entendant de « I'emploi par tat Be la force armée contre la
souveraineté, I'intégrité territoriale ou I'indépance politique d’un autre Etat, ou
de toute autre maniére incompatible avec la ChdegNations Unies'¥. Force est
donc de conclure que le crime d'agression tel gesil défini dans le Statut de Rome
doit étre considéré comme un « acte accompli a tfficiel ».

74. 1l convient enfin de se référer aux différentes wamtions internationales et
régionales contre la corruption, a commencer patdavention des Nations Unies
contre la corruption du 31 octobre 2003, qui défies divers actes de corruption
pouvant étre commis par des agents publics. Siacéss sont tous directement liés

144 Convention interaméricaine sur la disparition #eales personnes, du 9 juin 1994, art. II.
15 Voir infra, par. 91 et 93.
¢ voir I'introduction de I'article 7.1 et I'articlg.2.a).

Voir le paragraphe 3 de I'introduction de I'aréc? desEléments des crimes

8 voir art. 8bis 1. Voir aussi le paragraphe 2 dé#ments des crimesoncernant le crime

d’agression.

9 voir art. 8bis.2. Cette définition est reprise dans Elg¢ments des crimesu il est prévu que

« I'acte d’agression » doit avoir été commis (vpar. 3).
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aux fonctions officielles exercées par leur autéarsont néanmoins commis au fait
d’obtenir « un avantage indu, pour lui-méme ou paure autre personne ou
entité »°°. On retiendra que la Convention aborde égalementqliestion de
limmunité de I'agent public (quoique du point daevdu droit interne), imposant a
I'Etat partie I'obligation de :

« prend[re] les mesures nécessaires pour établmaintenir, conformément a
son systeme juridique et a ses principes consbitmls, un équilibre
approprié entre toutes immunités ou tous priviledesjuridiction accordés a
ses agents publics dans I'exercice de leurs fonsticet la possibilité, si
nécessaire, de rechercher, de poursuivre et der jejfectivement les

infractions établies conformément a la [...] Conventi™",

75. La Convention interaméricaine contre la corruptidum 29 mars 1996 traite

également des actes de corruption commis « par atctibnnaire ou par toute

personne exergant une fonction publique » en mahasdivec les fonctions qui lui ont

été confiées par I'Etat. Ici encore, il est préwed’auteur de I'acte doit agir dans

un but précis, a savoir se procurer « tout objeind’ valeur pécuniaire quelconque
ou tout autre bénéfice tels que dons, faveurs, pgs®s ou avantages pour soi-
méme, ou pour toute personne » ou, simplement,tenabdes bénéfices de fagon
illicite pour lui-mé&me ou pour un tiers3$ On retiendra par ailleurs qu’aux termes
exprés de la Convention, le fait que les biens mh$eou découlant d’'un acte de
corruption aient été destinés a des fins politigoesju’un acte de corruption ait été
commis pour des motifs ou a des fins politiquessoéit pas en soi a faire de cet
acte « une infraction politique ou une infractioa droit commun connexe a une
infraction politique °3

76. La Convention pénale sur la corruption adoptéelpatonseil de I'Europe le
27 janvier 1999 définit également une série de ocomnggments qui constituent des
actes de corruption, doivent étre érigés en infoast pénales par les Etats et sont
commis par des «agents publics» nationaux ounga®s, des membres
d'assemblées nationales, étrangeres ou interndésnau des juges ou des
fonctionnaires de tribunaux internationaux. Commes |deux conventions
susmentionnées, elle prévoit que l'auteur d’'un atgecorruption doit avoir usé de
sa qualité officielle a des fins précises, a saymor obtenir « tout avantage indu
pour lui-méme ou quelqu’'un d’autré* Elle aborde également la question de
'immunité, quoique dans la perspective du droitermational, portant que « [s]es
dispositions [...] ne portent pas atteinte aux dispomss de tout traité, protocole ou
statut, ainsi que de leurs textes d’'application, &n qui concerne la levée de
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152

153

Les actes de corruption définis par la Convensont : i) la corruption d’agents publics nationaux
(art. 15); ii) la corruption d’agents publics étrangers et de fonctionnaires d’organisations
internationales publiques (art6); iii) la soustraction, le détournement ou tout autre usage illicite
de biens par un agent public (at?); iv) le trafic d’influence (art. 18); v) I’abus de fonctions

(art. 19); vi) I’enrichissement illicite (art. 20); vii) la corruption dans le secteur privé (art. 21).

Voir art. 30.2.

Voir I'article VI, ou sont définis les actes dercaption. Ces mémes fins sont mentionnées a
I'article X1 (Développement progressif), ou sonffitiés les comportements revétant le caractére
d’infractions. Voir aussi les articles VIII (Corrtipn transnationale) et IX (Enrichissement
illicite).

Voir art. XVII.

4 \oir art. 2, 3, 4,5, 6, 9, 10 et 11.
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I'immunité »™*° Ce principe obscur a été interprété par le Cdndei 'Europe
comme une reconnaissance de l'obligation faite Etats parties de respecter les
regles de droit (conventionnelles ou coutumiéres)atives aux privileges et
immunités dans I'exercice de leur compétence aafdgles infractions visées par la
Convention, en particulier en ce qui concerne <&rsonnel des organisations
publiques internationales et supranationales [..ds Imembres d’assemblées
parlementaires internationales [...] ainsi que legep et agents de cours
internationales %°

77. Enfin, la Convention de I'Union africaine sur laépention et la lutte contre la
corruption du 11 juillet 2013 envisage égalemerg §agent public puisse se rendre

coupable d’actes de corruption liés a I'exercicesgs fonctions en vue d’obtenir
« un profit pour lui-méme ou pour toute autre perss»~’,

Autres travaux menés par la Commission du drdiinternational

78. Ainsi que nous l'avons mentionné dans notre tronge rapport, la
Commission s’est déja penchée sur des questioas &d’'immunité dans certains de
ses travaux, lesquels peuvent donc étre utilesfamsxde la définition de la notion
d'« acte accompli a titre officiel ». On citera, aat tout, I'élaboration du projet
d’articles sur la responsabilité de I'Etat pourtfaiternationalement illicite, ainsi
que les travaux qui ont abouti a 'adoption despipes de Nuremberg, des projets
de code des crimes contre la paix et la sécuritBhdenanité de 1954 et 1966 et du
projet d’articles sur la responsabilité des orgatiems internationales.

79. Le projet d’articles sur la responsabilité de I'Epmur fait internationalement
illicite **® est sans aucun doute particuliérement pertinentfiasxdu présent rapport.
De fait, si nous partons du principe que, pour &wasidéré comme tel, un « acte
accompli a titre officiel » doit présenter un li@vec I'exercice de fonctions ou
d’activités de I'Etat, il convient de tenir damesampte des dispositions des articles
4 a 11 dudit projet, relatifs a I'attribution d’uacte a I'Etat, qui concernent tant la
notion d’agent de I'Etat que celle d’« acte accoiniptitre officiel ». La définition
d’« agent de I'Etat » ayant déja fait I'objet d’uexamen dans notre troisiéme
rapport®®, nous nous concentrerons ici sur les critéres peemt de déterminer ce
qui constitue un « acte accompli a titre officiel® savoir le fait que I'acte a été
exécuté au nom de I'Etat et dans I'exercice de éqmatives de puissance
publique ¥*°ou de « fonctions Iégislative, exécutive, judicéadu autres %%,

80. Les commentaires du projet d’articles sont égalemgites pour ce qui est de
savoir comment déterminer qu’un acte est attribeabl’Etat et qu’'une personne a
agi pour le compte de I'Etat. De fait, le commergaintroductif pose la régle
générale applicable en matiere d’attribution dedaponsabilité, a savoir que « le
seul comportement attribué a I'Etat sur le plareinational est celui de ses organes

5 Voir art. 16.
%6 voir Rapport explicatifpar. 77. Le texte du rapport peut étre consultadresse

conventions.coe.int.

57 voir art. 4.
%8 Rapport de la Commission du droit international $es travaux de sa cinquante-troisi€me session

(A/56/10), p. 10 et suivantes du texte espagnol.

59 \oir A/ICN.4/673 par. 106 & 110.
0 \/oir art. 5.
81 \foir art. 4.1.
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de gouvernement ou d’autres entités qui ont agsdauirection, a l'instigation ou
sous le contrdle de ces organes, c’est-a-dire aditgud’agents de I'Etat’¥’ De
surcrofit, ce qui compte n’est pas la fonction gee I'agent au sein de I'appareil
d’Etat, mais le fait que celui-ci assume « des fans publiques » et exerce « des
prérogatives de puissance publiqd&»Comme la Commission I'a indiqué dans
son commentaire de I'article 7, la question es&dlietiqui se pose est celle de savoir
« si l'organe en question a agi ou non en sa caatifficielle »** D'aprés la
Commission, il suffit que la personne concernée«adgi [...] a titre apparemment
officiel, ou en se prévalant d’'une compétenc® >pour que ses actes soient
attribuables a I'Etat.

81. On retiendra que la Commission a estimé que poerlgucomportement soit
attribué a I'Etat, il fallait nécessairement queréprésentant de I'Etat ait agi en
qualité d’organe de I'Etat, quelles qu’aient pueéBes motivations propres. En
outre, aux termes de larticle 7, « [IJe comporternd’un organe de I'Etat ou d’'une
personne ou entité habilitée a I'exercice de pratvgs de puissance publique est
considéré comme un fait de I'Etat d’aprés le dinternational si cet organe, cette
personne ou cette entité agit en cette qualité, enéhh outrepasse sa compétence
ou contrevient a ses instructions ». On ne saudaibc considérer que l'acte
accompli par une personne ou un organe habilitéxércer des prérogatives de
puissance publique ne reléve pas de la respongabiil'Etat au seul motif qu'il est
ultra vires Toutefois, comme la Commission I'a fait observefj]l faut distinguer,
d’'une part, les cas ou les fonctionnaires ont agliear qualité en tant que telle, bien
que de maniére illicite ou en violation des instfoes recues, et, d’autre part, les
cas ou leur comportement est si éloigné du chamleuls fonctions officielles qu'il
devrait étre assimilé a celui de personnes privées,attribuable a I'Etat’s’.

82. Il convient par ailleurs de souligner que le praj&rticles porte également sur
une série de comportements qui sont le fait deqgueras n’étant ni des organes, ni
des agents de I'Etat et dont on peut donc a pdificilement estimer qu’elles ont
agi dans l'exercice de prérogatives de puissanddiqgue. Il s’agit notamment :
i) du comportement sous la direction et le contraéle I'Etat (art.8); ii) du
comportement en cas d'absence ou de carence desitasitdficielles (art. 9);

iii) du comportement reconnu et adopté par I'Etainene étant sien (art. 11). A ces
trois catégories viennent s’ajouter les actes ag@imsmpar un mouvement
insurrectionnel, qui, dans certaines circonstansesy attribuables a I'Etat a titre
rétroactif. En fin de compte, le projet d’articlesse a définir le plus largement
possible les actes qui, directement ou indirectdmgreuvent relever de la
responsabilité de I'Etat, I'objectif étant d’évitque I'Etat ne recoure a des moyens
frauduleux pour se soustraire a la responsabil@étds qui ont sans aucun doute été
accomplis a son bénéfice, voire sous son contrGleasec son consentement
implicite.

83. Cela étant, si la Commission a souligné que du tpaie@ vue du droit
international, il importait principalement que Itecaccompli soit considéré comme
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Ibid., p. 64, par. 2 du texte espagnol.

Ibid., p. 66, par. 5 du texte espagnol.

Ibid., p. 90, par. 7 du texte espagnol.

A/56/10, p. 77 du texte espagnol.

Ibid., p. 90. Comme la Commission I'a fait observeour reprendre les termes employés par le
Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran, la qgicesest de savoir si le comportement a été

« mené par des personnes bénéficiant de prérogapivkliques ».
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un acte officiel de « puissance publique », ella pas défini cette derniére notion.
Au contraire, considérant le champ de I'exercicdalpuissance publique, elle a fait
observer dans son commentaire de l'article 5 queelene « publique » était
nécessairement imprécis. Néanmoins, dans les cotames des articles, elle a
donné quelques exemples isolés de ce que l'on powrdendre par puissance
publique, & savoir les fonctions de pofffeun pouvoir de détention et des pouvoirs
disciplinaires en application d'une sentence jumit@ ou d'un réglement
pénitentiairé® ou des pouvoirs ayant trait au contrdle de I'imratipn ou & la mise
en quarantain®®. L'absence de définition des « prérogatives de sgamce
publique » peut s’expliquer par le fait que les saprésentant dans la pratique sont
trés divers et appellent donc une analyse individue A cet égard,

« [plarticulierement importants seront non seuletmlencontenu des prérogatives,
mais aussi la maniére dont elles sont conférées Jes| fins auxquelles elles vont
étre exercées et la mesure dans laquelle [le tituldes prérogatives] doit rendre
compte de leur exercice a I'Etat’» Quoi qu'’il en soit, il ne fait aucun doute que la
notion de « prérogatives de puissance publique i slentendre au sens large
comme englobant I'exercice de prérogatives légistat, judiciaires et exécutives.

84. Il convient a cet égard de rappeler que d’apre€danmission, peu importe,
aux fins de I'attribution de la conduite & I'Etaje le comportement d’un organe de
I'Etat soit qualifié de « commercial » ou deta jure gestionisEn effet, si « la non-
exécution d’un contrat par un Etat ne constitue gassoi une violation du droit
international », « [[Ja conclusion ou la non-exéontd’un contrat par un organe de
I'Etat n’en demeure pas moins un fait de cet Etat¢ fins de I'article 4, et peut dans
certaines circonstances constituer un fait intéomalement illicite '

85. Pour conclure notre analyse du projet d'articlesretiendra qu’aux termes de
l'article 58, « [l]es [...] articles [sur la resporiskté de I'Etat] sont sans préjudice
de toute question relative a la responsabilité vitlielle d’aprés le droit

international de toute personne qui agit pour lempte d’un Etat». Ainsi la

Commission reconnait-elle que deux formes distinade responsabilité peuvent
découler d’'un méme acte, a savoir la responsabil@é’Etat et la responsabilité
individuelle. Ce point sera examiné plus avant densrésent rapport.

86. Bien que le projet d'articles relatifs a la respaiité internationale des
organisations internationales ne traite pas exgmasat des « actes accomplis a titre
officiel » par «un agent de I'Etat », son élabarata néanmoins donné lieu a
’examen de certaines notions présentant un intérét fins du présent rapport,
notamment celles de « contrdle effectif », d’« a@teompli en service » et d’'« acte
accompli dans l'exercice de fonctions officielles ba notion de « contrble
effectif » a surtout été examinée dans le contelde opérations de maintien de la
paix, la Commission ayant a cet égard conclu cesgiti:
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Voir Rapport de la Commission du droit international $&s travaux de sa cinquante-troisieme
sessionA/56/10), p. 66, par. 6, p. 80, par. 5 et p. 100, paru@eakte espagnol.

Ibid., p. 78, par. 2 du texte espagnol.

Ibid.

Ibid., p. 80, par. 6 du texte espagnol. La Comiois® estimé que « ce qui [étai]t considéré
comme “public” rel[evait] de chaque société, de &istoire et de ses traditions ».

Ibid., p. 72 du texte espagnol.

Voir infra, par. 98 a 101.
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« Lattribution du comportement a I'Etat fournissede contingents est

manifestement liée au fait que cet Etat conserwgaoes pouvoirs sur son

contingent national et donc au contrdle que lediétosséde sur les questions
correspondantes. [L]orsqu’un organe ou un agenimesta la disposition d’'une

organisation internationale, il apparait que la gjiem décisive en ce qui

concerne l'attribution d’'un comportement détermest de savoir qui exerce

effectivement un contréle sur le comportement easgion. %"

87. La Commission a estimé qu'« agent de I'Etat » fedfit d’'un organe ou
d'une personne agissant dans I'exercice des fonstigui lui ont été confiées, la
notion d’« exercice de prérogatives de puissandaigue » n’étant pas applicable
dans ce contexte. Dans le commentaire de 'arB¢lgui concerne I'attribution d’un
acteultra viresa I'organisation, elle parle donc de comportemeii& aux fonctions

officielles » et de comportement « en service » :

« La pratique des organisations internationalafficme que le comportement
ultra vires d’'un organe ou d’'un agent est attribuable a I'migation lorsqu'’il
est lié aux fonctions officielles de I'organe oueag en question. [...] Alors
gue le comportement “hors service” d’'un membrei’contingent national ne
serait pas attribuable a I'organisation, un com@mnt “en service” peut lui
étre attribué. ¥*

88. Enfin, on retiendra que I'article 66 du projet diales sur la responsabilité des
organisations internationales dispose que les lagtieen question sont « sans
préjudice» de toute question relative a la responsabilité individuelle; partant, il est
clairement possible qu'un méme acte engage deuxmdsr distinctes de
responsabilit&®.

89. Dans les Principes de droit international consagp@sle Statut du Tribunal de
Nuremberg et par le jugement de ce Tribdffala Commission ne s’est penchée ni
sur le caractére officiel des infractions visées pssdits principes, ni sur leur
attribution a I'Etat, s’attachant principalement d&finir les crimes de droit
international et & poser le principe de la respbildé internationale des auteurs.
Cela ne signifie pas toutefois qu’elle n’a pas teompte du lien entre I'Etat et les
crimes visés. Au contraire, il ressort de I'analyeeses travaux que les Principes de
Nuremberg doivent étre interprétés a la lumiere fdéts auxquels ils s’appliquent,
et en particulier eu égard au Statut de Londrestapod création du Tribunal de
Nuremberg, et aux jugements prononcés par ce derhieet égard, on retiendra ce
qui suit :
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Voir le commentaire de I'article Rapport de la Commission du droit international $es

travaux de sa soixante-troisieme ses<Ar66/10), par. 88.

Ibid. Voir le commentaire de l'article 8, en paulier les par. 4 et 8 a 10.

L'article 66 est libellé dans les mémes termes Garicle 58 du projet d'articles sur la
responsabilité de I'Etat, & la seule différenceilgeoncerne la responsabilité « d’une organisation
internationale ».

Résolution 488 (V) de I’Assemblée générale, du&2embre 1950 (Formulation des principes de
Nuremberg).
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i) Les crimes énumérés au principe VI (crimes cerf paix, crimes de
guerre et crimes contre 'humanité) sont définis tdde maniere que leurs
éléments constitutifs sont clairement liés auxawside I'Etat’”.

i) Peut étre considéré comme responsable d’'umeria personne ayant agi
« en qualité de chef d’Etat ou de gouvernant »stefedire en qualité d’agent
de I'Etat au sens du présent rapp8rt

iii) La Commission envisage aussi que l'auteur]ii @agi sur I'ordre de son

gouvernement ou celui d'un supérieur hiérarchique auquel cas,

conformément aux regles d'attribution établies dengrojet d'articles sur la

responsabilité internationale de I'Etat, la respbibté de I'Etat est également
engagé&”®.

En conséquence, il parait possible de conclure gewaines exceptions pres, les
crimes visés par les Principes de Nuremberg peuéénet considérés comme des

« actes accomplis a titre officiel », méme si lésdprincipes consacrent la
responsabilité individuelle de I'autefit

90. Pour conclure notre analyse des travaux de la Casion, il convient
d’examiner la maniére dont celle-ci a abordé laiototd’« acte accompli a titre
officiel » dans les projets de code des crimes meona paix et la sécurité de
I’humanité qu’elle a adoptés en 1954 et en 1996m@e elle I'avait fait lors de la
formulation des Principes de Nuremberg, la Commiss’est abstenue de préciser
si tel ou tel crime devait étre considéré commexuacte accompli a titre officiel ».

7| _e principe VI est libellé comme suit : « Les cEménumérés ci-aprés sont punis en tant que

crimes de droit international :
a) Crimes contre la paix :
i)  Projeter, préparer, déclencher ou poursuiwne guerre d’agression ou une guerre faite en
violation de traités, accords et engagements internationaux;
i) Participer a un plan concerté ou a un complour I'accomplissement de I'un quelconque
des actes mentionnés a I'alinéa i).
b) Crimes de guerre :
Les violations des lois et coutumes de la guegueé,comprennent, sans y étre limitées, les
assassinats, les mauvais traitements ou la départpbur les travaux forcés, ou pour tout autre
but, des populations civiles dans les territoiresupés, I'assassinat ou les mauvais traitements
des prisonniers de guerre ou des personnes en’aa¥cution des otages, le pillage des biens
publics ou privés, la destruction perverse dessilbu villages ou la dévastation que ne justifient
pas les exigences militaires.
c) Crimes contre I'humanité :
L'assassinat, I'extermination, la réduction erlasage, la déportation ou tout autre acte inhumain
commis contre toutes populations civiles, ou bien persécutions pour des motifs politiques,
raciaux ou religieux, lorsque ces actes ou perséonstsont commis a la suite d’'une crime contre
la paix ou d’un crime de guerre, ou en liaison ages crimes. »
8 voir principe IlI. Il convient de rappeler que, male commentaire relatif & ce principe, la
Commission a souligné gu’elle se référait a unespene agissant au titre d’'une qualité officielle,
sur la base des références faites par le Tribuadldremberg aux « représentants de I'Etat » et
aux personnes « allégu[ant] [un] mandat [...] regU’Béat ».Voir Annuaire de la Commission du
droit international 1950, vol. Il etRapport de la Commission du droit internationah particulier
les par. 103 et 104.
Voir Principe IV.
80 On retiendra que le Tribunal de Nuremberg avg#téel’argument formulé par la défense, qui
avait avancé que les actes jugés étaient uniquedemnt actes de I'Etat » et ne pouvaient donc
engager la responsabilité individuelle de leursars.
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Les commentaires qu’elle a formulés au sujet déages articles et le projet de code
lui-méme permettent néanmoins de tirer sur ce paérst conclusions fort utiles.

91. L'article 2 du projet de code adopté en 1954 réapéstles crimes contre la

paix et la sécurité de 'humantf& Les paragraphes 1 a 9 portent exclusivement sur

des comportements étant le fait des « autoritésn dftat », tandis que les
paragraphes 10 et 11 concernent des actes pouwant @é commis « par les
autorités d’'un Etat ou par des particuliers ». Boils, comme I'affirmera plus tard
le Rapporteur spécial au sujet de cette derniet&goaie de crimes,

« la participation de particuliers [aux crimesyué aux paragraphes 10 et 11],
théoriguement inimaginable, parait impossible eit. fae génocide procede

d’'une entreprise systématique et, a une grandelléchie destruction d’une

ethnie, d’'un groupe national ou religieux. Dansniende contemporain, des
particuliers pourraient difficilement réaliser sguine telle entreprise. Cela est
vrai du reste de I'ensemble des crimes contre 'anoit®, qui exigent une

mobilisation des moyens de destruction que sewefeice du pouvoir peut

procurer a leurs auteurs. Certains de ces crimépartheid par exemple — ne
peuvent étre que le fait d’'un Etat. Bref, il paraiontestable que des
particuliers puissent étre les auteurs principaaxcdmes contre la paix et la
sécurité de I'humanité.'¥

92. Le projet de code de 1996 pose le principe dedparsabilité individuelle des
auteurs de crimes contre la paix et la sécuritd’ldemanité, notamment le crime
d’agression (art. 16), le crime de génocide (ar), les crimes contre I'humanité
(art. 18), les crimes contre le personnel des N&titnies et le personnel associé
(art. 19) et les crimes de guerre (art. 20). Saleé d’avoir agi a titre officiel n’entre
pas dans la définition desdits crimes, le projentmmt néanmoins plusieurs
dispositions utiles aux fins du présent rapport :

i) Premiérement, les articles 5, 6 et 7 tiennesthpte du caractere officiel
de l'acte en ce qu’ils mentionnent, respectivemetds ordres d’'un
gouvernement ou d’'un supérieur hiérarchique, lgpoeasabilité du supérieur
hiérarchique et le fait que la qualité officielle Hauteur du crime ne I'exonére
pas de sa responsabilité.

ii) Deuxiemement, il ressort de I'article 2.2, dula lumiére de I'article 16,
gue l'agression ne peut étre commise que par disidus qui sont des agents
de I'Etat et se servent de leur pouvoir de commarate et des moyens qu'il

procure pour commettre ce criffé Ce n’est pas le cas des autres crimes, qui

peuvent, en principe, étre commis tant par desqmerss privées que par des
agents de Etat au sens large du terme;

iii) Troisiemement, les crimes contre I'humaniténs définis comme des
crimes commis d'une maniére systématique ou surgraede échelle et « a
I'instigation ou sous la direction d’un gouvernerhed’'une organisation ou
d’un groupe ».

40/59

81| e texte intégral du projet de code adopté paEdmmission & sa soixantiéme session (1954) est

reproduit dans |&Rapport de la Commission du droit international $es travaux de sa trente-
septiéme session (198%pl. Il, deuxieme partie, p. 8 et 9 du texte expa.

82 \oir A/ICN.4/387, par. 12.

83 Commentaire de I'article 2, par. 5. Voir aussclEmmentaire de I'article 16.
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93. On retiendra de surcroit que le Rapporteur spé@tild Commission ont appelé
I'attention sur le fait que si, en théorie, cesns pouvaient étre commis par des
particuliers, en pratique, ils requéraient la papttion de personnes investies de
fonctions officielles. Ainsi la Commission a-t-elsouligné, dans son commentaire
de larticle 5, que «[de plar leur nature mémes tgimes de droit international
requ[érailent souvent la participation directe oulirecte de plusieurs individus
dont certains au moins occupent des postes d'aétgouvernementale ou de
commandement militaire®. Pour sa part, dans son troisiéme rapport, le
Rapporteur spécial Doudou Thiam a fait observeqgeiesuit : « les crimes mettant
en cause lindépendance, la sauvegarde ou lint&gerritoriale d’'un Etat [...]
impliquent [...] des moyens d’'une ampleur telle quiles des entités étatiques
pourraient les mettre en ceuvre. Par ailleurs, orvaie pas comment I'agression,
'annexion d’'un territoire, la domination colonialpourraient étre le fait de
particuliers. Les auteurs de ces crimes ne peug@é&mrt que des individus investis
d’un pouvoir decommandementl s’agit desautoritésd’un Etat, de personnes qui,
incluses a un niveau élevé dans une hiérarchigigoé, administrative ou militaire,
donnent ou regoivent des ordres, font exécuter mécetent eux-mémes des
décisions gouvernementales. Il s’adiindividus-organes et les infractions qu’ils
commettent s'analysent souvent en abus de souwdgiou en détournement de
pouvoirs. Des particuliers ne peuvent donc étrealggurs de ces crimes'®.

94. Enfin, on retiendra les dispositions de l'article(Responsabilité des Etats),
aux termes duquel « [l]le fait que le [c]ode prévtaeresponsabilité des individus
pour les crimes contre la paix et la sécurité themanité est sans préjudice de toute
question de responsabilité des Etats en droit matéonal ». Cet article pose de
nouveau le principe, évoqué plus haut dans le pitészpport, selon lequel deux
formes de responsabilité peuvent découler d'un mémte. De fait, dans son
commentaire de l'article, la Commission a souligng« un individu p[ouvai]t fort
bien — et c’est méme I'hypothese la plus probableommettre un crime contre la
paix et la sécurité de I'numanité en tant qu’*ageet I'Etat”, “pour le compte de
I'Etat”, “au nom de I'Etat” ou méme sur la base d'vapport de fait avec I'Etat,
sans étre légalement investi d’aucun pout®is. Ce commentaire doit étre lu a la
lumiére de celui de I'article 2, ou, tout en recaigsant que le champ d’application
du coderatione personaeest limité aux personnes physiques, la Commission
souligne néanmoins qu’« [i]l est vrai que le faind un individu est responsable
pourrait aussi étre attribuable a un Etat si I'indu I'avait commis “en qualité
d’agent de I'Etat”, “pour le compte de I'Etat”, “anom de I'Etat”, ou en tant
qu’agent de fait, sans pouvoir légdf%

184
18!

Ibid., p. 33 du texte espagnol.

Voir A/CN.4/387, par. 12.

18 A/51/10, p. 33 du texte espagnol.

87 1bid., p. 22. Le lien entre la responsabilité ividuelle de I'auteur direct de I'acte et la
responsabilité éventuelle de I'Etat avait déja&w@bli plusieurs années auparavant. Le Document
analytique élaboré conformément a la demande figuaa paragraphe 256 du rapport de la
Commission sur les travaux de sa trente-quatrieessisn A/CN.4/365 (voir en particulier les

p. 36 & 39) présente I'opinion de représentantpldsieurs Etats, qui, s'ils ont reconnu le principe
de la responsabilité individuelle, ont néanmoinsneé qu’il ne fallait pas négliger la question de
la responsabilité de I'Etat. Certains ont méme p¥pque le futur code prévoie expressément que
la reconnaissance de la responsabilité individueléxonérait pas I'Etat de sa responsabilité en
droit international.

a
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4)

Les caractéristiques de I'« acte accompli a ti officiel »

95. On peut déduire de I'analyse présentée dans lessppgcédentes que I'« acte
accompli a titre officiel » possede les caractégisés suivantes :

i) C’est un acte de nature pénale
i) C’est un acte accompli pour le compte de I'Etat

iii) C’est un acte qui suppose I'exercice de lawwmaineté et de prérogatives
de puissance publique.

Dans les pages suivantes, nous examinerons en | détecune de ces
caractéristiques.

La nature pénale de I'acte

96. En définissant le champ d’application du présemp¢tsda Commission du droit
international a précisé que celui-ci portait sumiunité de juridiction pénale. Par
ailleurs, les projets d'articles 3 et 5, qu’ell@pprouvés a titre provisoire, prévoient
expressément que les représentants de I'Etat «ipoéré de I'immunité ratione
personaea I'’égard de I'exercice de la juridiction pénaleadgére ». En d'autres
termes, les actes accomplis a titre officiel engésadans le présent rapport doivent
revétir un caractére pénal. Il découle de 1a cadsicaractéristiques qui doivent étre
analysées afin de déterminer si elles ont une guejoe influence sur la question
qui nous occupe dans le présent rapport.

97. Une infraction se définit principalement par somrazdere personnel et par
I'existence d'un lien direct entre l'acte et sontewr. La responsabilité qui en
découle est donc, par définition, individuelle etpiutable a I'auteur de l'acte, sans
qu'il soit possible de I'étendre a des tiers quupaient I'assumer en lieu et place
de l'auteur, et ce, indépendamment du fait que éenmacte puisse également faire
naitre a la charge d’un tiers une obligation jugige distincte, a titre autonome ou
subsidiaire. Une telle obligation résulterait dersponsabilité pénale principale
mais ne pourrait en aucun cas se confondre avecR#r conséquent, I'attribution a
I'Etat d’un acte a caractére pénal accompli parregsésentants connait des limites
notables et ne peut se comprendre que comme urstraotion juridique fondée sur
les régles classiques d’attribution de la respotlis@lpour fait internationalement
illicite & I'Etat. Cependant, I'infraction suscelpli d’étre couverte par 'immunité
ratione materiaen’est pas a strictement parler commise par I'Htatis par son
représentant.

98. La premiere conséquence du caractére pénal deelesitdonc qu’un seul acte
peut donner lieu a deux responsabilités distincties premiére, de nature pénale,
s'appliqguera a l'auteur de l'acte, tandis que lacswle, de nature civile, peut
s'appliquer tant a l'auteur de l'acte qu’a un tieAsitrement dit, dans le cadre de
notre étude, un méme acte accompli par un représemte I'Etat est de nature a
faire naitre une responsabilité pénale qui seraibatible a titre personnel au
représentant et une responsabilité civile dérivée ppurra étre attribuée tant au

représentant qu'a I'Etaf. Ce type de relation entre 'acte et la resporlgéhgui en

%8 En ce sens, voir J. Foakéghe Position of Heads of State and Senior Officialtternational

Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 15016t; R. Van AlebeekThe Immunity of
States and their Officials in International Criminiaaw and International Human Rights Law
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découle a fait son apparition en droit internatio@aune époque relativement
récente. Il s’'est affirmé a partir de la définitialu principe de la responsabilité
pénale individuelle né aprés la Seconde Guerre mabacet surtout a partir de
I'institutionnalisation du droit pénal internatidnatervenue au cours de la derniéere
décennie du siecle dernier. Il ne s’agit toutefpess d’'un phénomeéne inconnu en
droit interne. Au contraire, comme le montre laigprudence analysée dans le
présent rapport, il est arrivé qu'un méme acte @ohau a différentes actions en
justice, dirigées tantdt contre I'Etat tantdt centtindividu et engagées aussi bien
au pénal qu’au civil.

99. La Commission du droit international a expressénagrhis I'existence de ce
modele, que nous pouvons désigner par I'expressiomn acte, deux
responsabilités », dans plusieurs de ses travauxporamencer notamment par
I'article 4 du projet de code des crimes contr@dax et la sécurité de I’humanité
l'article 58 du projet d’articles sur la respondibi de I'Etat pour fait
internationalement illicit€” et I'article 66 du projet d’articles sur la respailité
des organisations international¥s Elle en a décrit le fonctionnement dans les
commentaires reproduits ci-dessous :

i) «La formule “sans préjudice de”, employée artide 4 [du projet de
code des crimes contre la paix et la sécurité dantfanité], indique que le
présent code ne préjuge pas la responsabilité Etatl’en droit international
pour les crimes commis par ses agents. Comme lan@ssion I'a déja
souligné dans le commentaire de l'article 19 (Cisnes délits internationaux)
du projet d’articles sur la responsabilité des &tde chatiment personnel
d'individus-organes de I'Etat “n’épuise certes p#&s poursuite de la
responsabilité internationale incombant a [I'Etat upo les faits
internationalement illicites qui, de par le component de ses organes, lui
sont attribués dans de tels cas”. La responsaliét&Etat peut donc subsister
sans qu'il puisse s’en dégager en invoquant la guite ou la punition des
individus auteurs du crime'$

i) « Dans le cas de crimes de droit internatioo@anmis par des agents de
I'Etat, il arrivera souvent que ce soit I'Etat Imiéme qui soit responsable pour
avoir commis les faits en cause ou pour ne pasalesir empéchés ou
réprimés. Dans certains cas, notamment celui dgré'ssion, I'Etat sera par
définition impliqué. Mais méme dans ces cas, lasgjoa de la responsabilité
individuelle est en principe a distinguer de calkela responsabilité des Etats.

Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 103 elvsuXiaodong Yang State Immunity in
International Law Cambridge, Cambridge University Press, 2012,3Y. 4
89 | 'article 4 est rédigé en ces termes Responsabilité des Etatse fait que le présent Code
prévoie la responsabilité des individus pour lémers contre la paix et la sécurité de I’humanité
est sans préjudice de toute question de resporigatéds Etats en droit international. »
19 |'article 58 est ainsi congu : Responsabilité individuelld_es présents articles sont sans
préjudice de toute question relative a la respoitis@lindividuelle d’aprés le droit internationakd
toute personne qui agit pour le compte d’'un Etat. »
L'article 66 est rédigé en termes identiques axcee l'article 58, a I'exception de la mention
expresse des organisations internationaleResponsabilité individuelld_es présents projets
d’articles sont sans préjudice de toute questidatine a la responsabilité individuelle d’apres le
droit international de toute personne qui agit peucompte d’'une organisation internationale ou
d’un Etat. »
Annuaire de la Commission du droit internationa98, vol. Il (deuxiéme partie), p. 24, par. 2.

191

192
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L'Etat n'est pas exonéré de sa propre responsébjiur le comportement
internationalement illicite par le fait qu'il a pmuivi et puni les agents
publics qui en sont les auteurs. Ces agents ne egggupas non plus se
retrancher derriére I'Etat s’agissant de leur peopesponsabilité pour leur
comportement contraire aux regles de droit intéomal qui leur sont

applicables. Le premier principe figure, par exeepau paragraphe 4 de
I'article 25 du Statut de Rome, qui dispose : “Aneudisposition du présent
Statut relative a la responsabilité pénale des vidds n’affecte la

responsabilité des Etats en droit international’e Isecond trouve son
expression, par exemple, dans le principe bienlésabon lequel le fait pour
un individu de jouir d'une qualité officielle ne lelégage pas de sa
responsabilité pénale en droit internationaf® »

iii) « Ainsi, I'attribution du comportement d’'unespsonne a une organisation
internationale ou un Etat n’exonére pas cette persode la responsabilité
pénale internationale qu’elle peut encourir pour cemportement. En

revanche, lorsqu’'un fait internationalement illeitest commis par une
organisation internationale ou un Etat, la respbilgé internationale d’une

personne qui a participé pour leur compte au fidiicite ne peut étre tenue
pour acquise. Dans certains cas néanmoins, la nespdité pénale

internationale de certaines personnes peut étreagg® par exemple
lorsqu’elles ont participé a la violation grave d&iobligation découlant d’'une
norme impérative du droit international général sléas conditions envisagées
a l'article 41. $*

100. La Cour internationale de Justice a également needa double responsabilité
qui peut découler d’'un acte de génocide dans liaffeelative a IApplication de la
Convention pour la prévention et la répression dime de génocidgBosnie-
Herzégovine c. Serbie-et-Monténégjo Arrivée a la conclusion qu’'un méme
comportement peut donner lieu & deux responsasiliiétinctes, chacune d’entre
elles découlant de mécanismes juridiques égalentistincts®, elle a exprimé cette
dualité des effets en ces termes :

« [Plour que la responsabilité d’'un Etat soit ergmgpour violation de
I'obligation lui incombant de ne pas commettre d&ngcide, encore doit-il
avoir été démontré qu’'un génocide, tel que défiansl la Convention, a été
commis. %%

Quoi qu’il en soit, il convient d'appeler 'attenti sur le fait que la Cour a poussé
ce raisonnement jusqu'a ses ultimes conséquencesoesidérant dans son arrét
que, dans le cas du massacre de Srebrenica, laieSHrMonténégro était

responsable non pas d'avoir exécuté ou planifiggdeocide en soi mais d’'avoir
failli & son devoir de prévention et de répresstincrime de génocide. De plus,
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93 Annuaire de la Commission du droit internation2001, vol. |l (deuxiéme partie), par. 3 du
commentaire de I'article 58, p. 153. Voir égalempat. 2.

%4 Rapport de la Commission du droit international $es travaux de sa soixante-troisiéme session
A/66/10, par. 2 du commentaire de I'article 66, p. 179.

1% Application de la Convention pour la préventiori@tépression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine. Serbie-et-Monténégropnrrét,C.1.J. Recueil 2007par. 180 a 182.

% |bid., par. 180. La Cour a suivi le méme raisonnemenitadfaire relative a [Application de la
Convention pour la prévention et la répression dime de génocide (Croatie Serbie) C.1.J.,
arrét du 3 février 2015.
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cette reconnaissance de la double responsabilitéées dans I'arrét de la Cour, aux
reégles d’attribution de I'acte a I'Etat, point sleaguel nous reviendrons plus loin
dans le présent rapport.

101. Les criteres précédemment exposés montrent commantprise en
considération de la nature pénale de I'acte empé&thppliquer systématiquement
le principe voulant que I'Etat soit automatiqueméeru pour seul responsable de
tout acte commis par un de ses représentants. Atraice, I'application du modeéle
« un acte, deux responsabilités » peut mener aslisenarios que I'on peut décrire
de la maniéere suivante :

i) Responsabilité exclusive de I'Etat, lorsqu’ilest pas possible d’attribuer
I'acte a son auteur

i) Responsabilité de I'Etat et de l'individu, layse I'acte peut étre attribué
aux deux

iii) Responsabilité exclusive de lindividu, lorsqul’acte ne peut étre
attribué qu’'a lui, bien qu’il ait agi pour le congptle I'Etat.

102. Le caractére pénal de I'acte et la double respatigalyui peut en découler
ont également des conséquences en matiére d'iméueit particulier pour ce qui
est de la définition du type de relation existantre I'immunitératione materiae
accordée au représentant de I'Etat et I'immunitél'&at au sens strict. Sur ce
point, il convient de préciser que I'immunité derigiction des représentants de
I'Etat a traditionnellement été envisagée comme forene d’'immunité de I'Etat,
avec laquelle elle se confondrait. Ainsi, il estatevement fréquent de lire dans la
jurisprudence que les représentants de I'Etat pmris de la méme immunité que
I'Etat'®’. On en a déduit que I'immunité de juridiction desprésentants de I'Etat
n’était pas autonome puisqu’elle dépendait de I'mmité de I'Etat, dont le régime
juridique lui était appligué dans sa totalité. @ettonclusion résulte de divers
arguments, parmi lesquels il convient essentiellemae noter : i) I'immunité de
juridiction reconnue aux représentants de I'Etdtuese conséquence du principe de
I'égalité souveraine des Etats, exprimée par laimax< par in parem imperium non
habet » ii) I'immunité a pour but de protéger la souverié de I'Etat et de garantir
que les Etats puissent entretenir des relationgigaes et durablesiii) 'immunité
des représentants de I'Etat ne protége pas tamepggsentants que I'Etat, comme le
montre le fait que celui-ci peut en décider librepenotamment la lever ou y
renoncey iv) poursuivre un représentant de I'Etat devane juridiction étrangére
revient indirectement a poursuivre I'Etat lui-ménoesque ce dernier ne peut faire
I'objet d’une action devant les tribunaux d’un Et&rs. Par conséquent, 'immunité
de juridiction accordée au représentant de I'Etsit @n moyen de garantir que
I'immunité de I'Etat ne sera pas indiment remisecamnse et, partant, équivaut a
I'immunité de I'Etat®

103. Les arguments susmentionnés présentent a n’enqésrddes éléments d’'une
valeur indéniable, en particulier I'idée que I'imnité de juridiction est octroyée au
représentant dans I'intérét de I'Etat et pour pgetédes valeurs et des principes qui

197

198

Voir notamment les affaireBropend Finance Pty Lta:. Sing Angleterre, cour d’appel (1997),
International Law Reportsvol. 111, p. 611Jonesc. Saudi Arabia Angleterre (2006)The Weekly
Law Reportsvol. 2, p. 1424 Chuidianc. Philippine National BankEtats-Unis Federal Reporter
2" Series, vol. 912, p. 1095 {®ircuit, 1990),International Law Reportsvol. 92, p. 480.

Pour une analyse de ces arguments, voir notamtemtakes, op. cit., p. 137 a 139.
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se rapportent uniqguement et exclusivement a I'EGala étant, ils ne tiennent pas
compte d’autres éléments pourtant nécessaires @@fimir le lien entre I'immunité
de juridiction pénale étrangére des représentaat§ftat et 'immunité de I'Etat,
ou, si I'on préfere, pour répondre a la questiosgmen termes trés imagés par un
auteur : « Qui, de I'ceuf ou de la poule, est apgarpremier? L'immunité de I'Etat
comme conséquence de I'immunité fonctionnelle glutgue I'immunité

fonctionnelle comme corollaire de I'immunité de t4£. »°

104. En fait, pour pouvoir répondre a la problématique sqpous venons d’évoquer,
il convient de revenir au caractere pénal de l'adiei a deux conséquences
importantes : i) le destinataire direct des actesjutidiction est l'individy ii) les
conséquences qui découleront, pour lui, du procé&sap seront individuelles et
personnelles. Il existe donc un lien direct enthimdividu et I'immunité de
juridiction pénale étrangére, que la Commission ris gn compte en décidant
d’inclure une définition explicite de la notion deprésentant de I'Etat dans le projet
d’articles et d’employer le terme « individu » ddasdéfinition du « représentant de
I'Etat » pour indiquer que I'immunité s’applique une personne physiqtfé En
outre, il convient de noter également que I'Etatpwrrait jamais étre poursuivi
devant les juridictions pénales nationales dansmlasure ou son éventuelle
responsabilité pour les infractions commises parreprésentants serait toujours de
nature civile et devrait étre établie par une jigtidn civile au moyen d’une action
en indemnisation pour les préjudices subis en cpmséce de ces actds Il suit de

la une distinction entre I'immunité de juridictianvile et 'immunité de juridiction
pénale qui doit étre diment prise en compte.

105. A notre sens, il résulte des deux éléments susmenéis que I'immunité de
juridiction pénale étrangéreatione materiae des représentants de I'Etat est
autonome et distincte de I'immunité de I'Etat ansestrict, et ce, méme si cette
distinction ne se présente pas toujours avec uneetde suffisante dans la
jurisprudence et la pratique, principalement esaaidu fait que I'Etat (et ses droits
et intéréts) est traditionnellement considéré coniiokjet devant étre protégé par
I'immunité. Toutefois, si le role central de I'Etdans ce contexte est indéniable, la
protection de ses intéréts et de ses droits n'est pne raison suffisante pour
conclure a lexistence d'une identité absolue entienmunité de I'Etat et
limmunité de ses représentants. En effet, il nsul&e pas, par exemple, de
l'identité entre I'objectif de Iimmunité des Etat®t celui de Iimmunité
diplomatique que ces deux catégories d’immunitét sdentiques’. Au contraire,
pour bien comprendre linstitution de I'immunité deridiction pénale étrangere
ratione materiaedes représentants de I'Etat, il importe de faaelistinction entre
le bénéficiaire direct de 'immunité (le représartale I'Etat) et son bénéficiaire
indirect ou ultime (I'Etat). Limmunitéatione materiaeest reconnue dans l'intérét
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R. Van Alebeek, op. cit., p. 105.

Voir les paragraphes 1 et 4 du commentaire sproget d’article 2 e)Rapport de la Commission
du droit international sur les travaux de sa soit@sixieme sessio2014,A/69/10, p. 240.

En ce sens, voir J. Brohm&tate Immunity and the Violation of Human Rightsiden, Brill
Publishers, 1997, 29 et 45; J. Foakes, op. cit., p. 140 et 141; H. Fox et Ph. Webb, op. cit.,
p.555; R. Van Alebeek, op. cit., p. 103 et suivant&saodong Yang, op. cit., p. 427.

En ce sens, voir par exemple M. G. Kohen, « Lstid¢tion entre 'immunité des Etats et
immunité diplomatique », in G. Hafner, M. Koheh . Breau (dir.)La pratique des Etats
concernant les immunités des Etafonseil de I'Europe, Leiden/Boston, Martinus Niffy 2006,
p. 48.
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de I'Etat, qui est titulaire de la souveraineté,isnaénéficie directement a son
représentant lorsque ses actes sont I'expressi@etie derniere.

106. Par ailleurs, la distinction entre I'immunité deEtat et l'immunité de
juridiction pénale étrangére de ses représentarst npas qu’une simple
construction théorique. Elle a été évoquée dansig@lus décisions rendues par des
juridictions tant nationales qu’internationalesa@'ssant des premiéres, il suffit de
rappeler que la Chambre des lords a accordé utemnant différent a 'immunité
dans les affaire®inochet (f 3), Prince Nasseret Jones en raison de la nature
distincte (pénale et civile) des procédures darguelles I'immunité a été invoquée
et des conséquences qui en résultent sur le tedeaifimmunité. Il convient surtout
de mentionner I'affaireSamantarc. Yousuf dans laquelle la Cour supréme des
Etats-Unis a considéré qu’un représentant de I'Beapouvait pas se considérer visé
par la définition de I'Etat énoncée dansHereign Sovereign Immunities Aet que,
devant les tribunaux américains, les regles régisdammunité qui lui était
accordée étaient donc différentes de celles s’gpphit & 'immunité de I'Etaf*

107. Les décisions des juridictions internationales désquelles la distinction
entre 'immunité de I'Etat et I'immunité de ses répentants a été reconnue de
maniére explicite ou implicite revétent un plus mptaintérét. Ainsi, il faut rappeler
que la Cour internationale de Justice, en I'affairelative aux Immunités
juridictionnelles de I'Etata repris cette distinction en affirmant dans sméta:

« En formulant cette conclusion, la Cour tient aulggmer qu’'elle ne se
prononce que sur I'immunité de juridiction de I'Etmi-méme devant les
tribunaux d’un autre Etatla question de savoir si et, le cas échéant, dans
quelle mesure I'immunité peut s’appliquer dansdere de procédures pénales
engagées contre un représentant de I'Etat n’esppage en l'espéce’®

La Cour a également admis la distinction entre tiomité de I'Etat et 'immunité
de ses représentants en se référant a sa propiEprimtenc€® ainsi qu’au
traitement que diverses juridictions, nationalesngéérnationales, ont accordé a la
distinction entre juridiction civile et juridictiopénale et a ses conséquences en
matiére d’immunité”.

108. En ce qui concerne la jurisprudence de la Cour péeane des droits de
I’homme, I'affaire Jones et autrex. Royaume-Unirevét un grand intérét, car,
comme l'a noté la Cour, dans cette affaire d'imnéna la différence de I'affaire
Al-Adsanj I'action portée devant les tribunaux britanniqait dirigée non contre

203 Affaire Samantarc. Yousuf Etats-Unis,Supreme Court Reportevol. 130, p. 2278 (2010). Cette
affaire revét une importance particuliere en ce kpsetribunaux nord-américains avaient
auparavant affirmé que FEoreign Sovereign Immunities A€appliquait également aux
représentants d’Etats étrangers, assimilant agssileux catégories d'immunité. Concernant la
position adoptée auparavant par ces tribunaux, Raffiaire Chuidianc. Philippine National
Bank Etats-UnisFederal Reporterznd Series, vol. 912, p. 1095 {®ircuit 1990),International
Law Reportsvol. 92, p. 480.

2% Immunités juridictionnelles de I'Etat (Allemagneltalie; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J.
Recueil 2012par. 91. Il faut étre conscient que la Cour & ¢aitte observation aprés avoir conclu
« que, en I'état actuel du droit international aouter, un Etat n’est pas privé de 'immunité pour
la seule raison qu’il est accusé de violations gsagu droit international des droits de I'homme
ou du droit international des conflits armés »."@galement I'opinion individuelle du juge
Bennouna (par. 35) et I'opinion dissidente du jiygsuf (par. 40).

2% bid., par. 100.

2% |bid., par. 87 et suiv.
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un Etat étranger mais contre des individus. La Cauéanmoins appliqué la régle
habituelle, selon laquelle 'immunité de I'Etat pége également les individils
Cette conclusion doit toutefois étre nuancée. Bsoet en effet clairement des
fondements juridiques de I'arrét que celle-ci patelusivement sur I'immunité du
point de vue de la juridiction civile, la Cour faist remarquer que la conclusion
aurait pu étre différente si la question de l'immténs’était posée devant une
juridiction pénalé®,

109. Cette distinction entre I'immunité de juridictionépale étrangere des
représentants de I'Etat et 'immunité de I'Etat sens strict est encore renforcée
dans le cas de I'immunitéatione personagen vertu de laquelle le représentant de
I'Etat qui en est bénéficiaire (chef d’Etat, ched douvernement ou ministre des
affaires étrangéres) est également couvert pouradéss accomplis a titre privé et
qui ne peuvent donc pas étre attribués a I'Etatngager sa responsabilité. Dans ce
cas, 'immunité de juridiction pénale étrangére @dée a ces trois représentants
pour toute infraction commise a titre privé ne teuaucun équivalent dans
'immunité de I'Etat. Pourtant, ces actes sont eaussi protégés par une forme
d’immunité de juridiction pénale étrangére octroydans l'intérét de I'Etat et non
de celui du fonctionnaire.

110. Au vu des considérations qui précedent, nous posivdormuler les
conclusions suivantes :

i) Si l'acte ne peut étre attribué qu’'a I'Etat etiegseul I'Etat peut étre
responsable, nous nous trouvons face au cas tygigu@mmunité de I'Etat

i) Silacte peut étre attribué a la fois a I'Etett a I'individu et que tous les
deux peuvent étre responsables, nous avons afialeux catégories distinctes
d’immunité : celle de I'Etat et celle du représanitde I'Etat

i) La distinction entre I'immunité de I'Etat etimmunité des représentants
de I'Etat prend toute sa valeur dans le cas denfiimité de juridiction pénale
étrangére des représentants de I'Etat, en raisomadeature distincte de la
responsabilité que I'on peut attribuer a I'Etatvitd) et & son représentant
(pénale), et de la nature distincte des juridicsiagevant lesquelles 'immunité
peut étre invoquée.

Attribution de I'acte a I'Etat

111. Limmunité ratione materiaene se justifie que s'il existe un lien entre I'Et
I'acte de son représentant, dés lors considéré amrmatompli pour le compte de
I'Etat. Pour conclure a I'existence de ce lienfaiit donc d’abord que I'acte puisse
étre attribué a I'Etat. Lattribution devant se riaiconformément aux normes du
droit international, les regles d’attribution énées aux articles 4 a 11 du projet
d’articles sur la responsabilité de I'Etat pour tfanternationalement illicite,
analysées plus hautcquierent un sens particulier. On notera cependae la
Commission a défini ces criteres d'attribution afins de la responsabilité
internationale et avec un objectif évident : évigerun Etat, agissant indirectement
en recourant a des personnes autres que ses orglames expressément habilitées a
exercer des prérogatives de puissance publique,sspui se soustraire

27 \oir I'affaire Jones et autres. Royaume-Unipar. 200 et 202 & 204.
2% 1bid., par. 207 et 212 & 214. La Cour avait sléviméme raisonnement dans I'affaike Adsani

(par. 65). Voirsupra note 48.
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frauduleusement a la responsabilité internatiord#eoulant d’actes accomplis en
son nom, sur ses instructions, sous son contrdlesamudirection, ou dans des
circonstances telles qu'ils doivent étre considéoésnme accomplis pour son
bénéfice ou dans son inté7&t Il faut donc déterminer si tous les critéres érém
au chapitre 1l du projet d’articles sur la respdrikté de I'Etat sont pertinents pour
conclure qu’un acte attribuable a I'Etat est « aopb a titre officiel » aux fins de
'immunité de juridiction pénale étrangere de segrésentants.

112. A cette fin, on tiendra compte du caractére pénad dctes auxquels sont
appliqués les critéres d'attribution, ainsi que ke nature de I'immunité, qui
constitue en soi une exception a la régle génétalBexercice de la compétence de
'Etat du for. Ces deux éléments nécessitent dorioteipréter les critéres
d’attribution de maniére a garantir que l'institarii de I'immunité ne devienne pas
un mécanisme permettant d’échapper a la respoiitgglie qui porterait atteinte a
sa nature mémé&. Compte tenu de ce qui précéde, il est peu pra@bghbk tous les
critéres d’attribution figurant dans le projet diates sur la responsabilité de I'Etat
pour fait internationalement illicite soient utileaux fins de I'immunité.
L'inadéquation apparait en particulier en ce quacarne les critéres des articles 7,
8,9, 10 et 11, examinés ci-apres.

113. Le critére de Il'article 7 pose la problématique @eate des actesltra vires et
des actes accomplis par le fonctionnaire avec ubilm@oncret, que la Commission
du droit international a déclaré non pertinents afins de conclure a la
responsabilité de I'Etat. Le mobile du fonctionmaat le caractéreltra viresde ses
actes peuvent cependant avoir leur importance msxde I'immunité. En effet, il
ressort de la pratique judicaire analysée plus lyugt, dans plusieurs affaires, les
juridictions internes ont tenu compte du mobile dmsieurs pour les qualifier

209

210

Voir le commentaire général de la deuxieme padtigrojet d’articles, en particulier les
paragraphes 4 et @nnuaire de la Commission du droit internationad02, vol. Il, 2° partie.
Notons en outre que la Cour internationale ddide®lle-méme a toujours appliqué ces critéres
d’attribution de maniére restrictive. Nous noter@msparticulier les affaireApplication de

la Convention pour la prévention et la répressianatime de génocidéBosnie-Herzégovine

c. Serbie-et-MonténégjqC.I.J. Recueil 200)7et Application de la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génoci@&oatie c. Serbig (Cl1J, arrét du 3 février 2015), ou la
responsabilité de I'Etat est déduite de comportesiayant un caractére criminel manifeste, a
savoir le génocide. Dans les deux cas, la Coutexrpnété les critéres d’attribution de fagon stict
et restrictive, établissant une distinction enee ctes attribués a I'Etat en raison d’'un liemfer
entre lui et l'auteur, et les actes pouvant lueéttribués en I'absence d'un tel lien. Dans le
premier cas, la Cour conclut que I'attribution astomatique et ne nécessite pas de preuve
particuli¢re; dans le second, en revanche, elle considére que 1’acte ne peut étre attribué a 1’Etat

que si celui-ci exerce sur les auteurs un « coatditect », notion qu’elle interpréte également de
fagon restrictive, disant qu’il s’agit d’'une forngéattribution extraordinaire. Nous soulignerons
également la conclusion de la Cour selon laquslilégs auteurs ont agi a l'instigation de I'Etat,
sur ses ordres ou sur ses instructions, la respdlitéapouvant incomber a I'Etat & raison de leurs
actes ne signifie pas qu’il s’agisse d’actes dedtEau sens strict. Au contraire, la responsabilité
de I'Etat découle dans ce cas de ses propres acess;a-dire des ordres ou instructions contraires
au droit international émanant de ses organes quedgonnes légalement habilitées a exercer
desprérogatives de puissance publique; elle peut également découler de I’absence de mesures
préventives ou de sanctions prescrites par la Cotiwe sur le génocide. Enfin, nous soulignerons
également que la Cour examine de fagon extrémenigoireuse et restrictive I'existence d’un
lien entre I'Etat et les individus ou organisaticngant commis des actes de génocide. Voir en
particulier Application de la Convention pour la préventionarépression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine. Serbie-et-Monténégjopar. 385 a 389, 392 a 397, 406, 412, 438 et 449.
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d’actes accomplis a titre privé ne donnant pas Belimmunité. De méme, dans
plusieurs cas, elles ont estimé que le fonctiormaiavait pas agi dans le cadre de
son mandat ou en avait outrepassé les limites &t @ bénéficiait donc pas de
'immunité. Dans toutes ces situations, il appacddirement que le fonctionnaire a
agi pour son propre compte et en dehors du mandatl'&tat lui avait confié, et
que ses actes ne pouvaient donc étre attribué£tatl’aux fins de I'immunité.
Notons toutefois que, si I'intérét personnel a éb@sidéré dans toutes ces affaires
comme une raison de ne pas considérer I'acte datifemaire comme accompli
pour le compte de I'Etat, la jurisprudence est rsogmnstante pour ce qui est des
actesultra vires

114. Les criteres d’attribution énoncés aux articles t89econcernent de fagon
générale les fonctionnairele facto Dans le premier cas, la Commission elle-méme
a considéré que, « la plupart du temps, il s'agissa situations ou les organes de
I'Etat complétaient leur propre action en recrut@ies personnes ou groupes de
personnes privées a titre “d’auxiliaires”, ou lexitaient a agir a ce titre tout en
restant en dehors des structures officielles deat€ ». Ce critére peut donc
difficilement s’appliquer au processus d’attributia’'un acte a I'Etat aux fins de
'immunité, puisque, méme si I'’élément de la fooatmalité de I'acte est présent,
son caractere officiel est plus difficile a étaplurtout si I'on tient compte de la
distinction établie par la Cour internationale destice entre les individus agissant
sous le « contrdle direct » de I'Etat et ceux agigsa son instigation ou sur ses
instructions. Dans I'affaire du génocidéBosnie-Herzégovinec. Serbie-et-
Monténégrd, la conclusion de la Cour sur la responsabilitéemble applicable
également a I'immunité, de sorte que seuls lessaetmcomplis par un individu
agissant sous le contrdle direct de I'Etat peudrg considérés comme attribuables
a celui-ci aux fins de I'immunité. La notion de répentant de I'Etat ressort ainsi de
facon plus précise, excluant les personnes halétmeint considérées comme
fonctionnairesde facto Seule cette conclusion est compatible avec laireatle
immunité, puisqu’il ne semble pas raisonnable qlEtat puisse demander
Pimmunité pour des individus auxquels il n'a volairement pas octroyé le statut
d’'organe ou de personne ayant qualité pour exetesrprérogatives de la puissance
publique ou avec lesquels il n'a pas établi de pamticulier de dépendance ou de
contrdle effectif au moment ou ils ont commis leses considérés.

115. Quant au critéere visé a l'article 9, I'examen dm sapplicabilité aux fins de
'immunité appelle certaines nuances. Le projetrticées envisage ici une situation
de fait ou les autorités officielles ont disparu smurétablissent progressivement. La
Commission du droit international parle dans ce d®s «représentation par
nécessité®». Les conditions qui, selon elle, doivent étreniés dans ce cas (le
comportement doit se rapporter effectivement a dieice de prérogatives de
puissance publique, il doit avoir été adopté en dabsence ou de carences des
autorités officielles et les circonstances doivanoir été telles qu’elles requéraient
I’exercice de ces prérogatives) ressemblent focekes de I'exercice de fonctions
publiques. Comme elle I'a fait observer, le verbeeguérir » implique une nécessité
(les circonstances devaient rendre indispensakbefctice des fonctions publiques
d’'une maniére ou d’'une autre) a laquelle s’ajoute exigence concernant la forme
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Commentaire général de la deuxieme partie dugprbjarticles,supra note 209, p. 92 du texte
espagnol.

Voir note 210supra

Idem, p. 98 du texte espagnol.
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i)

de représentation, qui distingue les situationgessa I'article 9 de celles régies par
le principe normal selon lequel le comportementntités privées, y compris de
forces insurgées, n'est pas attribuable a [I'Bfat On pourrait donc
exceptionnellement considérer ce type d'actes cortapt accomplis a titre officiel
aux fins de I'immunité&atione materiaeétudiée dans le présent rapport. Cependant,
les circonstances trés spéciales dans lesquellesactes sont accomplis font qu’il
est trés difficile d’'invoquer I'immunité a leur ppos. De fait, la pratique examinée
plus haut ne comporte aucune situation de cet ordre

116. Troisitmement, dans le cas de lattribution réttoac a I'Etat d'actes de
mouvements insurrectionnels parvenant au pouvoit. (B0), on notera que les
auteurs de ces actes n'avaient pas le statut dégeptant de I'Etat au moment des
faits. On peut donc difficilement conclure qu'unt@a@ui ne pouvait a I'origine en
aucun cas étre considéré comme « acte accomglieadtificiel » puisse le devenir a
effet rétroactif, donnant lieu a posteriori a umamunité de juridictionratione
materiae qui n’existait pas au moment des faits, surtoutles actes visés sont
survenus lors d’affrontements, notamment armésc dgs autorités qui agissaient
alors indubitablement pour le compte de I'Etat.dricore, on ne trouve pas dans la
pratique d’exemple d’'invocation de I'immunité derigiction pénale étrangere
ratione materiaea raison de comportements de mouvements insuorewis. Nous
conclurons donc que les actes pouvant étre accenuans le cadre des activités
visées a l'article 10 du projet d’articles sur Esponsabilité internationale de I'Etat
ne peuvent pas non plus étre considérés comme deges accomplis a titre
officiel » dans le cadre de notre sujet.

117. Enfin, l'article 11 prévoit I'attribution d’un acta I'Etat si celui-ci le reconnait
librement comme sien, sans qu'il faille le moindien préalable entre I'acte et
I'Etat. Ce critére d’attribution se justifie pleiment aux fins de la détermination de
la responsabilité de I'Etat, mais n’est pas comgatiavec la nature de I'immunité
ratione materiaeselon laquelle les actes en question doivent agt@raccomplis a
titre officiel au moment ou ils ont eu lieu. AdmettI’applicabilité de ce critére
d’attribution aux fins de I'immunité reviendrait actroyer a I'Etat le droit de
déclarer unilatéralement et sans restriction qué &zte, quels qu’en soient l'auteur
ou le moment, peut donner lieu a I'immunité de diction pénale étrangere des
représentants de I'Etat. Il est évident qu'uneetddée est incompatible avec la
nature méme de I'immunité, ainsi qu'avec son fondetnet sa finalité. Nous
conclurons donc que ce critére d'attribution n’pas non plus pertinent aux fins de
considérer un acte comme accompli a titre officie@hs le cadre du présent sujet.

Souveraineté et exercice de prérogatives daigsance publique

118. Comme nous l'avons dit plus haut, l'attribution d’iacte a I'Etat est la
condition nécessaire pour pouvoir considérer celliomme « acte accompli a titre
officiel » aux fins de I'immunité de juridiction péle étrangéreatione materiae
Toutefois, méme si l'attribution se fait selon Famprétation restrictive exposée plus
haut, elle ne suffit pas pour qualifier I'acte diofel. Au contraire, un acte attribué
a I'Etat ne peut étre considéré comme « accompilira officiel » qu’en appliquant
un critere supplémentaire de nature téléologiquaisdue l'immunité ratione
materiaevise a garantir le respect du principe d’égaliéweraine de I'Etat selon la
formule par in parem non habet imperiymes actes bénéficiant de I'immunité

214

Idem, p. 100 du texte espagnol.
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doivent présenter également un lien avec la souwer& que I'on entend finalement
sauvegarder. Ce lien, qui ne peut étre purememégrse traduit par I'exigence que
I'acte accompli a titre officiel ne soit pas seuksmh attribuable & I'Etat et réalisé
pour son compte mais puisse aussi étre considém@meoune manifestation de la
souveraineté et constituer une forme d’exercice piEgsogatives de la puissance
publique. Cette condition refléte en outre la natdrstincte de la responsabilité de
I'Etat et de I'immunité, empéchant que tous lestérds et catégories juridiques
définis aux fins de la premiére s’appliquent auttimaement & la secondé

119. Il est cependant certain que le concept de souwet@idemeure difficile a
définir et que décrire ce que l'on entend par «exe des prérogatives de
puissance publique » n’est pas non plus tdchedactmme le souligne le fait que
ni la Commission du droit international, ni la jsprudence, ni la doctrine n'ont
proposé de définition de cette expression. Il nésh pas mois certain que I'on peut
tirer de I'analyse de la pratique effectuée pluathan ensemble d’éléments qui nous
permettent de mieux cerner cette notion. Ainsis@ppuyant tant sur les travaux de
la Commissiof'® que sur les décisions judiciaires rendues pariglus juridictions
nationale$", il est possible de conclure que la déterminatien!’« exercice des
prérogatives de puissance publique » doit reposerla conjonction de deux
éléments : il faut que les activités i) de par leature, puissent étre considérées
comme manifestations de la souveraineté ou inhéserd celle-ci (police,
administration de la justice, activités des forces armées, affaires étrangéres); et

ii) découlent de l'application de politiques et @&ons de I'Etat impliquant un
exercice de la souveraineté et donc y soient laa point de vue fonctionnel. A
ces deux critéres positifs s’ajoute un critére niédaut aussi important : il faut que
les tribunaux nationaux aient expressément exclu’idenunité les actes ou les
intéréts et motifs privés passent avant ceux déeatEméme si le représentant de
I'Etat leur a conféré une apparence officiélfell faudra logiquement appliquer ces
critéres au cas par cas pour pouvoir tenir comgtdodis les éléments entourant la
survenance d’'un acte déterminé et déterminer spatesa nature ou sa fonction, il
releve de l'exercice des prérogatives de puissapablique et constitue une
manifestation de la souveraineté. Cette approcheartexte au cas par cas est
également celle qu’ont suivie les juridictions déeg décisions sont examinées dans
le présent rapport.

120. Ces critéres fondés sur la pratique guident lesdichions appelées a se
prononcer sur l'immunité. Il convient de noter égaknt que, dans plusieurs
affaires, les juridictions nationales ont appuyéréeraisonnements sur la distinction
entre actegure imperii et actegure gestionié™. A cet égard, nous rappellerons que
ces deux catégories ont été définies dans le adgltémmunité de I'Etat aux fins de
fournir des éléments d’analyse concernant la tleeogstrictive de cette immunité.
L'accent mis sur la dimension publique, privée aumenerciale de chacune de ces

52/59

215

216
217
218
219

Pour une position contre cet argument, voir R. G&glInternational Criminal Law Oxford
University Press, 2015, en particulier le parageaftb.60. Nous tenons a remercier I'auteur de
nous avoir adressé la version provisoire du chapif de cet ouvrage, que nous avons utilisée aux
fins de I’élaboration du présent rapport. L'aut@aursuit la position exprimée par le précédent
Rapporteur spécial, M. Kolodkin (vo/&/CN.4/631, par. 24).

Voir par. 83supra

Voir par. 54supra

Voir par. 58supra

\oir par. 54supra
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catégories rend donc trés difficile d'utiliser amtatiquement cette distinction pour
déterminer si des actes sont « accomplis a titfieief » aux fins de I'immunité de
juridiction pénale étrangére des représentantsktatl Cependant, la construction
juridigue issue des caractéristiques de base dessgare imperii présente
assurément des éléments utiles au juriste amengafifigr un acte aux fins du
présent rapport.

121. L'application de ces criteres souléve une probléguest spéciale dans le cas
des crimes internationaux. Comme I'a montré I'gsalde la pratique judiciaire, la
position des juridictions concernant la détermioatid’'un « acte accompli a titre
officiel » aux fins de I'immunité n’est pas constei’. En effet, dans un certain
nombre de décisions, elles ont estimé que les aim&rnationaux ne pouvaient en
aucun cas étre considérés comme des « actes adsomptitre officiel » ni
bénéficier de l'immunité. Dans d'autres cas, ellest jugé que les crimes
internationaux étaient des actes accomplis a tfficiel et donnaient donc lieu a
Pimmunité. Dans un groupe intermédiaire, elles oabnsidéré les crimes
internationaux comme des actes accomplis a titfecief mais qui, de par leur
nature, ne pouvaient bénéficier de I'immunité. Bnfdans certains cas, elles ont
déclaré que les crimes internationaux ne pouvademiner lieu a I'immunité sans
déterminer s’ils constituaient ou non des acte®adis a titre officiel. On retrouve
la méme diversité d’interprétations dans la doeffih Lors des travaux de la
Commission, il faudra donc traiter de la questianlién entre immunité et crimes
internationaux, qui sera alors examiné uniguemenpadint de vue de la définition
des actes accomplis a titre officiel.

122. Selon la premiére des positions susmentionnéescrigges internationaux ne
sauraient étre considérés comme une manifestagda douveraineté ni comme une
forme d’exercice des prérogatives de puissanceiguélet ne relevent donc pas de
la catégorie des « actes accomplis a titre offisidux fins de I'immunité. Les
arguments en faveur de cette interprétation, paniég qu’ils soient, peuvent se
résumer a deux notions principales, parfois forresléconjointement: i) la
commission de crimes inteationaux ne constitue pas une fonction propre a I’Etat;

ii) les crimes internationaux sont des comportermeimterdits par le droit
international, portant atteinte a ses valeurs eéngygpes essentiels. Dans les deux
cas, les crimes internationaux sont envisagés duntpde vue des limites de
Pimmunité : il s’agit de comportements ne pouvaétre considérés comme
accomplis a titre officiel et ne pouvant donc dontieu a I'immunité parce qu’ils
ne présentent pas les caractéristiques définidsadment matériel de I'immunité
ratione materiae Cette position est souvent assortie d’une réfiexsur la nécessité
de renforcer la lutte contre I'impunité, signe distif du droit international du
début du XXF siécle.

123. Ces arguments sont certes séduisants et owislatractivacaractéristique de
la défense des valeurs et principes sur lesqugl®sent la société et le droit
international d’aujourd’hui. Cependant, l'idée deonsidérer les crimes
internationaux comme limite de I'immunitéatione materiaese heurte a deux
problémes de taille. Le premier est lié a la notm8me d'acte accompli a titre
officiel aux fins de I'immunité. Le second, de pé&etplus vaste, se rapporte aux

220 \/oir par. 56 et 5Bupra
221 gur les crimes internationaux, voir R. Pedrdttimunity of Heads of State and State Officials for

International CrimesBrill/Nijhoff, 2015.
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incidences qu'une telle approche peut avoir surelgponsabilité internationale de
I’'Etat pour crimes internationaux.

124. En effet, la conclusion selon laquelle un crimeerniational ne peut constituer
un acte accompli a titre officiel suppose que cemes ne peuvent étre commis
dans I'exercice de prérogatives de puissance puelig constituer I'expression de
la souveraineté et des politiques de I'Etat. Ocefa la réalité des faits, il est
impossible d’affirmer que la torture, les dispanits forcées, les exécutions
extrajudiciaires, les nettoyages ethniques, le gi&leg les crimes contre I'humanité
et les crimes de guerre ne présentent aucun caeactficiel et ne remplissent

aucune fonction étatique. Au contraire, comme if agparu a maintes reprises,
notamment au cours des travaux de la Commissiodrdit international, ces crimes

sont commis par I'appareil de I'Etat, sous son atiet a des fins politiques qui,

indépendamment de leur moralité, sont propres tat.EDans bien des cas, ils sont
commis par des représentants de I'Etat au sensé&aroe terme aux fins du présent
sujet. Enfin, on ajoutera que certains des commoeetds qualifiés en droit

international contemporain de crimes internation@axnprennent la participation

de représentants de I'Etat comme élément inconahlende type pénal. De plus,
affirmer que le crime international est contraing @oit international ne présente
aucun intérét pour ce qui est de déterminer qu'cte &st accompli a titre officiel

car, comme on I'a dit plus haut, le caractere pé&al'acte et donc son illicéité sont
une des caractéristiques de tout acte accomplira@ tifficiel du point de vue de

limmunité de juridiction pénale étrangére, queteellicéité soit définie en vertu de

normes nationales ou internationales.

125. Le deuxiéeme des arguments susmentionnés est léineddénué d’'importance.
Pour bien le comprendre, il faut se rappeler qu'dims de 'immunité, pour étre
considéré comme tel, un acte accompli a titre adfiest nécessairement attribuable
a I'Etat. Partant, il serait dangereux de dire quarime international ne peut étre
considéré comme un acte accompli a titre offici@hsl la mesure ou on pourrait en
déduire que les crimes internationaux sont attribei® & leur auteur uniquement, et
non a I'Etat. Les conséquences qu’aurait pareiltsctusion a I'égard de la
responsabilité sont évidentes : si I'acte n’est ptisbuable a I'Etat, ce dernier se
voit exonéré de toute responsabilité pour cet acteegard du droit international et
seule la responsabilité pénale individuelle de téam est engagée. Or, cela est
incompatible avec le principe méme de I'immuniténsa qu'avec l'interprétation la
plus récente de la responsabilité en droit inteoma, selon laquelle un acte peut
engager deux formes de responsabilité (la respdlitéabde I'Etat et la
responsabilité de I'autefff. On ne saurait donc conclure a partir de cet agnm
qgue les crimes internationaux ne sont pas des actsmplis a titre officiel aux fins
de I'immunité.

126. Toutefois, le fait qu'un crime international soibresidéré comme un « acte
accompli a titre officiel » ne signifie pas nécdssment que I'agent de I'Etat qui
s’en rend coupable bénéficie de I'immunreione materiae La nature du crime et
la gravité qu’'il revét en droit international contporain doivent étre prises en
compte pour définir la portée de I'immunité de giction pénale étrangere
applicable a l'auteur. Cela étant, il est plus liad’'examiner le lien entre les crimes
internationaux et I'immunité du point de vue des@ptions a celle-ci, et c’est donc
ce que nous ferons dans notre cinquiéme rapport.
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5. Conclusion : définition de la notion d'« acte ecompli a titre officiel »

127. Sur la base de l'analyse qui précede, nous proposbadopter le projet
d’article suivant :

Projet d’article 2
Définitions
Aux fins du présent projet d’'articles :

f)  « Acte accompli a titre officiel » s’entenduli acte accompli par
un agent de I'Etat dans I’exercice de prérogativepuissance publique et qui,
de par sa nature, constitue un crime au regard elukjatat compétent peut
exercer sa compétence pénale.

C. Portée temporelle

128. La portée temporelle de l'immunitéatione materiae ne suscite aucune
controverse, que ce soit dans la pratique ou dardottrine. La durée indéfinie de
cette immunité fait I'objet d’un consensus généRédr « durée indéfinie », il faut
entendre le fait que I'immunitéatione materiaes’applique sans limitation de temps
a partir du moment ou I'acte est commis, peu impatie I'auteur soit toujours en
fonctions ou non.

129. Pour bien définir la portée temporelle de I'immuniatione materiae il faut
distinguer deux moments, a savoir celui ou se pitoltacte et celui ou I'immunité
est invoquée. Si I'acte doit nécessairement avi@ircdmmis alors que 'auteur était
au service de I'Etat, l'immunité, invoquée danscéaire de poursuites pénales, peut
s'appliquer pendant le mandat de I'auteur mais iaapees que celui-ci a quitté ses
fonctions. Ainsi, dés lors que la premiére conditest remplie, I'immunitéatione
materiae s’applique sans limite de temps : elle ne s’étgamhais. Cela s’explique
par la nature méme de cette immunité et par le dalun « acte accompli a titre
officiel » reste considéré comme tel y compris tprs l'auteur n’est plus en
fonctions.

130. D’un point de vue temporel, 'immunitéatione materiaese distingue donc de
'immunité ratione personaedont la portée est limitée dans le temps. Aingiilq
ressort du projet d’article 4.1, que la Commiss@iadopté a titre provisoire, et du
commentaire correspondant, I'exercice de fonctiofiicielles est le préalable a
limmunité ratione personaedont bénéficient les chefs d’Etat, les chefs de
gouvernement et les ministres des affaires étrangéres; cette immunité s’éteint dés
lors que le mandat de I'intéressé prend fin et @etplus étre invoquée par la suite.

131. Cette différence de portée temporelle ne signifées poutefois qu'il n'existe
pas de corrélation entre les deux types d'immuniitut agent de I'Etat est couvert
par I'immunitératione materiae qui, contrairement a I'immunitéatione personag
continue de s’appliquer aux chefs d’Etat, aux chdés gouvernement et aux
ministres des affaires étrangéres postérieuremenéua mandat. Ceux-ci sont
néanmoins soumis au régime général de 'immurdtéone materiag partant, il leur
faut démontrer, pour bénéficier de cette immunipée I'acte a été accompli a titre
officiel et pendant qu’ils exercaient des foncticshs I'Etat. En d’autres termes, le
fait d’avoir occupé le poste de chef d’Etat, defothe gouvernement ou de ministre
des affaires étrangéres ne change rien aux critdtagplication de l'immunité
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ratione materiae Cette regle semble établie tant dans la praticueventionnelle
que dans celle des tribunaux, qui ne donne aucempie d’ancien chef d’Etat, chef
de gouvernement ou ministre des affaires étrangayesit bénéficié d'un régime
d’immunité ratione materiaeplus avantageux qu’'un autre agent de I'Ethes
résolutions de I'Institut de droit internationalmxernant I'immunité, en particulier
celles adoptées en 2001 et en 2009, vont dans meens&ns.

Portée de I'immunitératione materiae

132. Les deux éléments normatifs de I'immunitétione materiaeexaminés plus
haut sont conceptuellement et juridiquement digiince qui explique qu’ils soient
traités séparément dans le présent rapport. Néarsnds sont interdépendants et
contribuent I'un et I'autre a définir la portée (rédelle et substantive) de ce type
d'immunité. Lorsqu’elle a approuvé le projet d'aid 4 (Portée de I'immunité
ratione personag la Commission a d’ailleurs jugé opportun qu'sisient tous deux
traités dans un méme article. En conséquence daswase de I'examen des portées
matérielle et temporelle de I'immunitéatione materiaecontenu dans le présent
rapport, nous proposons d’'adopter le projet d’#&tiuivant :

Projet d’article 6
Portée de 'immunité ratione materiae

1. Les agents de I'Etat agissant en leur qualitiicielle bénéficient de
'immunité ratione materiae pendant qu’ils sont en fonctions et
postérieurement.

2. Limmunité ratione materiaes’étend uniquement aux actes accomplis a
titre officiel par les agents de I'Etat au coursl@xercice de leurs fonctions.

3. Les anciens chefs d’Etat, anciens chefs de gowement et anciens
ministres des affaires étrangeres bénéficient danfiunité ratione materiae
aux conditions énoncées aux alinéas 1 et 2 du ptéstcle.

133. Ce projet d’article est libellé sur le modele dduceonsacré a la portée de
'immunité ratione personagprojet d’article 4), que la Commission a adopté en
2014. 1l doit étre lu a la lumiére des autres pi®je’articles adoptés a titre
provisoire par la Commission, en particulier le jeto d'article 5, et des
commentaires correspondants. On retiendra qu'il altecune incidence sur les
limites et exceptions a I'immunité.

Futur programme de travail

134. Dans notre cinquiéme rapport, dont la Commissioma saisie en 2016, nous
examinerons la question des limites et exceptiohigndnunité de juridiction pénale
étrangére des représentants de I'Etat.

135. Cette question a été envisagée dans tous les txagaa la Commission a
menés sur I'immunité de juridiction pénale étrarggdes représentants de I'Etat et a
également été examinée dans un mémorandum du Seafét et dans le deuxiéme
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rapport du Rapporteur spécial Roman Anatolevitch lodkin?** C’est
manifestement I'un des themes que la Commission a@walyser en priorité et, de
tous ceux sur lesquels porte le projet d’articlesrfulé ici, sans aucun doute le plus
sensible sur le plan politique. Il n'est donc pasnéant qu'il fasse I'objet d’un
débat continu au sein de la Commission et que icertdes membres de celle-ci
considéerent qu’il constitue en réalité le principabire I'unique objet des travaux
consacrés a I'immunité de juridiction pénale étRamgdes représentants de I'Etat.
En outre, a la Sixieme Commission de I’Assemblépégéle, les Etats ont insisté a
plusieurs reprises sur le fait que les dispositiofigissant I'immunité ne devaient
pas venir affaiblir I'action menée par la commuréubternationale pour lutter
contre 'impunité. Un autre groupe d’Etats est méaims d’avis que la question doit
étre abordée avec circonspection.

136. Ainsi que nous l'avons déja souligné dans notrepaap préliminairé®, il
convient d’examiner les dimensions normatives dmrfiunité ratione personaeet

de I'immunitératione materiaeavant de se pencher sur les limites et exceptions a
ces immunités, et ce, pour une raison évidente,awis qu'on ne saurait se
prononcer sur la question 6 combien complexe deisasi le régime général de
Pimmunité de juridiction pénale étrangére peut pan étre assorti de limites et
d’exceptions sans en avoir préalablement analysééléments fondamentaux. La
question doit de surcroit étre étudiée de maniéobale, c’est-a-dire en examinant
les deux catégories d'immunité en paralléle.

137. La question des limites et exceptions a I'immuratéurtout été envisagée du
point de vue des actes couverts par 'immunitéctint a donc été mis sur le lien
entre I'immunité de juridiction pénale étrangerele$ crimes internationaux, les
violations graves et systématiques des droits denfime, la lutte contre I'impunité
et le jus cogensAinsi qu’il ressort des nombreux textes qui otd éonsacrés ces
derniéres années a I'immunité de I'Etat et de sgwésentants, ce lien suscite un
grand intérét chez les praticiens. Mais il n’ess paulement examiné sur les plans
théorique et doctrinal. De fait, le débat qu’ontt faaitre les arréts rendus par la
Cour européenne des droits de ’'homme dans lesra$fAl-Adsaniet Jonesmontre
gue la question des limites et exceptions aux imibt@égnsouveraines est également
primordiale pour les tribunaux. En outre, I'arr&@poncé par la Cour internationale
de Justice dans l'affairdmmunités juridictionnelles de I'Etaa mis en exergue
I'étroite corrélation qui existe entre I'immunité eertains des grands thémes du
droit international contemporain. L'arrét relatiflapplication de cette décision par
I'ltalie récemment prononcé par la Cour constitotielle italienne est venu
compliquer encore le débat. Les travaux menés paCdmmission au sujet de
immunité de juridiction pénale étrangére des émntants de I'Etat seraient donc
incomplets s'ils ne comprenaient pas un examen enné et due forme de la
guestion des limites et exceptions a cette immunité

138. Pareil examen ne saurait toutefois se limiter aen lientre les crimes

internationaux et 'immunité de juridiction pénadérangére, méme si ce lien est au
cceur méme de la question. De fait, il convienddaitse pencher en premier lieu sur
la différence entre limite et exception et le r@lee I'une et 'autre de ces notions
jouent dans le régime juridique de I'immunité deigliction pénale étrangére des
représentants de I'Etat. Il faudrait procéder denidee systémique, en tenant
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diment compte du fait que le droit international es arsenal juridiqgue complet
dont les normes sont connexes et interdépendantes.

139. La Commission pourrait achever I'examen des aspsgbstantifs du régime
juridigue de I'immunité au cours de son mandat aktten examinant notre futur
rapport sur les limites et exceptions a I'immunitées questions de procédure
seraient abordées dans un sixieme rapport, do@olamission serait saisie durant
son prochain mandat. La teneur de ce rapport dfjdtodes futurs travaux de la
Commission dépendront toutefois des décisions prpg la nouvelle commission
qui sera constituée par I’Assemblée générale e5201
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Annexe
Projets d’articles proposés

Projet d’article 2
Définitions

Aux fins du présent projet d’articles :

f)  « Acte accompli a titre officiel » s’entend diuacte accompli par un
agent de I'Etat dans I'exercice de prérogativegpdissance publique et qui, de par
sa nature, constitue un crime au regard duquelatEEbmpétent peut exercer sa
compétence pénale.

Projet d’article 6
Portée de I'immunité ratione materiae

1. Les agents de I'Etat agissant en leur qualiiféicielle bénéficient de
I'immunité ratione materiagpendant qu’ils sont en fonctions et postérieurement

2. Limmunité ratione materiaes’étend uniquement aux actes accomplis a
titre officiel par les agents de I'Etat au coursl@xercice de leurs fonctions.

3. Les anciens chefs d’Etat, anciens chefs de goement et anciens
ministres des affaires étrangéres bénéficient daniunité ratione materiaeaux
conditions énoncées aux alinéas 1 et 2 du préstntea
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