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nale, voire méme les tribunaux nationaux, instances judi-
ciaires, ne sauraient étre guidés par une constatation pré-
alable d’agression ou de menace d’agression par le
Conseil de sécurité, parce que ce dernier est un organe
politique. La Charte des Nations Unies exige du Conseil
de sécurité qu’il constate I’existence de I’agression, mais
non la commission du crime d’agression par des particu-
liers. De fait, un individu ne peut pas commettre le crime
d’agression; 1’agression étant commise par un Etat doit
étre constatée par le Conseil de sécurité. Qu’un individu
ait ou non participé a 1’acte d’agression, 1’étendue de sa
participation et la sanction & appliquer sont 1a les ques-
tions sur lesquelles le tribunal est appelé a statuer.

48. Une constatation d’agression n’est pas simplement
un acte politique, elle a sa source dans le droit inter-
national. Nier le caractére juridique d’une constatation
d’agression par le Conseil de sécurité, au motif que le
Conseil est un organe politique, conduirait aussi a nier le
caractere juridique de nombreuses résolutions de
I’ Assemblée générale qui établissent des principes et des
régles de droit international. Qui plus est, il ne faudrait
pas oublier que des actes comme le génocide, I’apartheid
ou ’agression ne sont pas seulement des crimes, mais
aussi des actes politiques. M. Barsegov partage la crainte
exprimée par certains membres de la Commission de
voir ’attribution de la fonction consistant 4 constater un
acte d’agression a une cour criminelle, méme s’il s’agit
d’une cour internationale, entrainer la destruction du sys-
teme actuel de maintien de I’ordre international. Pour les
Etats Membres de 1’Organisation des Nations Unies, la
Charte représente la source supréme de droit inter-
national contemporain, et toute décision prise en la ma-
tiere par une cour criminelle serait inopérante si elle al-
lait a I’encontre d’une décision du Conseil de sécurité.
En méme temps, M. Barsegov comprend le souci des
membres de la Commission qui ne veulent pas que des
actes d’agression demeurent impunis si le Conseil de sé-
curité, pour des raisons politiques, ne parvient pas 4 une
décision. Il s’agit naturellement d’un probléme difficile,
mais, dans la recherche d’une solution, il vaut mieux
s’adapter aux réalités nouvelles des relations internatio-
nales qu’ignorer ou détruire 1’ordre juridique en vigueur.

49. M. Barsegov partage 1’idée exprimée dans le com-
mentaire sur le projet de disposition relatif & 1’action pé-
nale, mais a des doutes quant au paragraphe 1 de cette
disposition, en vertu duquel 1’action pénale, pour les
crimes contre la paix et la sécurité de 1’humanité, devrait
étre exercée uniquement par les Etats. Comme les crimes
de cette nature ne peuvent &tre commis par des indivi-
dus, si ce n’est quand ils s’inscrivent dans I’action d’un
Etat, et que les Etats ne peuvent &tre poursuivis aux
termes du projet de code, pourquoi ne pas permettre non
seulement aux Etats, mais aussi a 1’Assemblée générale,
au Conseil de sécurité — sans que soit exercé le droit de
veto — et aux mouvements de libération nationale re-
connus par ’Organisation des Nations Unies d’engager
eux aussi 1’action pénale, lorsqu’il s’agit de crimes
contre la paix et la sécurité de I’humanité ?

50. La question des peines, aussi importante soit-elle,
est subordonnée 2 la décision prise en ce qui concerne la
création d’une cour criminelle internationale perma-
nente. Elle souléve des difficultés non seulement en
raison de la multiplicité des crimes, mais aussi, comme

le Rapporteur spécial lui-méme le reconnait dans son
rapport, a cause de la diversité des conceptions et des
philosophies en jeu. M. Barsegov ne peut soutenir le
Rapporteur spécial dans son choix d’une seule peine ap-
plicable a tous les crimes au lieu d’une peine distincte
pour chaque crime tombant sous le coup du code.
L’uniformité des peines est naturellement souhaitable,
mais elle ne peut s’obtenir qu’en attachant une peine
spécifique a un crime donné. La tdche sera certainement
difficile, mais il serait tout de méme bon d’essayer
d’arriver a ce résultat en se fondant sur une étude atten-
tive de la pratique nationale et internationale actuelle
ainsi que de I’expérience des organisations spécialisées.

51. Pour ce qui est de la peine maximale, évoquée au
premier paragraphe du texte proposé par le Rapporteur
spécial, M. Barsegov fait observer que la diversité ac-
tuelle des peines s’explique non pas tant par des appro-
ches philosophiques ou conceptuelles différentes que par
la diversité des situations dans les différents pays en ma-
titre de criminalité. En évaluant la gravité d’un crime
donné, la justice internationale doit aussi tenir compte de
critéres universels permettant de déterminer la gravité
des différents types de crimes. Tant que la communauté
internationale demeurera divisée sur la question de la
peine capitale, I’argument selon lequel certains pays
n’extraderont pas un criminel s’il risque la peine capitale
peut étre contrebalancé par 1’argument selon lequel
d’autres pays ne voudront peut-étre pas extrader un indi-
vidu coupable, par exemple, du crime de génocide, si le
tribunal devant lequel il doit étre traduit risque de ne le
condamner qu’a une dizaine d’années de prison. Cher-
cher 2 régler la question difficile de la peine capitale en
acceptant ’une des solutions prévues dans les 1égisla-
tions pénales nationales risque de nuire a I’acceptation
du code et a I’idée d’une cour criminelle internationale.
C’est pourquoi M. Barsegov tendrait & recommander une
approche plus souple, prévoyant une peine maximale et
une peine minimale fondées sur la pratique existante
dans les différents pays. Une telle approche favoriserait
une plus grande harmonie entre la justice nationale et la
justice internationale et renforcerait ainsi 1’efficacité de
1a répression des crimes internationaux.

La séance estlevée a 13 h 5.

2213° SEANCE
Jeudi 23 mai 1991, a 10 h 5
Président : M. Abdul G. KOROMA

Présents M. Al-Baharna, M. Al-Khasawneh,
M. Barboza, M. Barsegov, M. Beesley, M. Calero Rodri-
gues, M. Diaz Gonzdlez, M. Eiriksson, M. - Francis,
M. Graefrath, M. Hayes, M. Illueca, M. Mabhiou,
M. McCaffrey, M. Njenga, M. Ogiso, M. Pawlak,
M. Pellet, M. Sreenivasa Rao, M. Razafindralambo,
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M. Roucounas, M. Sepilveda Gutiérrez,
M. Solari Tudela, M. Thiam, M. Tomuschat.

M. Shj,

Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité
de I’humanité' (suite) [A/CN.4/435 et Add.1’, A/
CN.4/L.456, sect. B, A/CN.4/L.459 et Corr.l et
Add.1l et Add 1/C0rr 1, ILC(XLIII)/Conf.Room
Doc.3]

[Point 4 de I’ordre du jour]
NEUVIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suite)

ARTICLE Z et

COMPETENCE D'UNE COUR PENALE INTERNATIONALE’®
(suite)

1. M. Sreenivasa RAO dit que les peines applicables,
élément nécessaire de toute justice pénale, sont une
question difficile et qu’il est peut-étre prématuré de vou-
loir I’aborder tant qu’il n’y a pas accord général sur les
crimes a inscrire dans le code. En principe, il s’agit des
crimes les plus odieux — & savoir agression, génocide et
autres crimes de guerre graves —, et ces crimes appel-
lent le chatiment le plus exemplaire, c’est-a-dire, généra-
lement, la peine de mort ou, dans les pays oi celle-ci est
abolie, I’emprisonnement a perpétuité. Il convient cepen-
dant de laisser au juge la marge de manoceuvre nécessaire
pour tenir compte des éventuelles circonstances excep-
tionnelles ou atténuantes. Si le code est appliqué par le
biais des juridictions nationales, ce sont logiquement les
peines prévues dans le droit interne qui s’appliqueront.
Le probléme qui se posera dans ce cas, celui de
I’inégalité des peines pour un méme crime serait atténué,
selon M. Sreenivasa Rao, par ’application de la régle
non bis in idem, par le souci d’éviter au maximum les
procés par contumace et par des accords bilatéraux ou
multilatéraux permettant a un Etat de renoncer a sa com-
pétence au profit d’un autre ou de plusieurs autres Etats.
Si, par contre, on décide que tout ou partie des crimes vi-
sés dans le code relevera de la compétence exclusive de
la cour pénale internationale, il semble possible de pré-
voir une seule peine, ’emprisonnement a perpétuité,
avec ou sans possibilit¢ de libération conditionnelle
apreés un certain nombre d’années d’incarcération. A ce
point de vue, le projet d’article Z proposé par le Rappor-
teur spécial semble raisonnable, encore que cette conclu-
sion ne soit que provisoire et reste li€e a la question de la
compétence 2 attribuer a la cour.

2. Le texte placé entre crochets dans ce projet d’article
est a revoir, car les biens dont il y est question n’ont pas
toujours le méme statut. S’ils ont un proprletalre 1égi-
time, ils devront étre restitués a celui-ci, ou A I’Etat dont

! Le projet de code adopté par la Commission 2 sa sixiéme ses-
sion, en 1954 [Documents officiels de I' Assemblée générale, neuviéme
session, Supplément n° 9 (AJ2693), p. 11 et 12, par. 54], est reproduit
dans Annuaire... 1985, vol. 11 (2° partie), p. 8, par. 18.

2 Reproduit dans Annuaire... 1991, vol. I1 (1™ partie).

3 Pour le texte du projet d’article Z et des projets de dispositions
éventuelles relatifs 4 une juridiction pénale internationale et 4 I’action
pénale, voir 2207° séance, par. 3.

il est ressortissant. S’il n’y a pas de propriétaire légitime
en mesure de les réclamer, on pourra les confier a un fi-
déicommis, ou les remettre a I’Etat qui doit juger
I’accusé, ou a I’Etat & qui il sera demandé d’appliquer la
sentence de la cour, ou bien encore ils pourront étre con-
fiés a la garde de la juridiction pénale internationale elle-
méme. Si enfin ils appartiennent en propre au condamné,
ils devront &tre restitués a ses héritiers, ou a I’Etat dont il
est ressortissant, aprés réglement des éventuelles créan-
ces de tierces personnes.

3. En ce qui concerne la compétence de la cour pénale
internationale, plusieurs formules sont possibles : com-
pétence pour les seuls conflits de lois et de compétence,
réexamen en deuxiéme instance des décisions des juri-
dictions nationales, compétence exclusive pour certains
crimes et fonction de réexamen pour d’autres, compé-
tence concurrente de la cour et des tribunaux nationaux,
compétence supplétive lorsqu’aucun des Etats intéressés
ne déciderait d’exercer sa compétence, etc. Quelle que
soit la formule retenue, il semble raisonnable de partir du
principe que la compétence de la cour doit reposer sur le
consentement des Etats parties a son statut qui sont les
plus directement intéressés par le crime jugé. En effet,
méme si les crimes visés dans le code sont, par défini-
tion, commis contre la paix et la sécurité de I’humanité,
tous les Etats ne paraissent pas également qualifiés pour
engager des poursuites, que ce soit en leur propre nom
ou au nom de la communauté internationale. Cependant,
comme 1’ont montré des événements récents, les situa-
tions de conflit armé et les actes d’agression et de géno-
cide appellent une réaction mirement réfléchie, qui per-
mette une procédure réguli¢re et garantisse le respect des
droits de 1’accusé, des droits de I’homme et des libertés
fondamentales. On a remarqué que I’Etat dont 1’auteur
du crime d’agression, de génocide ou de certains autres
crimes est le ressortissant ou 1’Etat dont les ressortissants
ont été victimes risquent de ne pas agir avec 1'im-
partialité et 1’objectivité nécessaires. Dans ces condi-
tions, il semble préférable de faire juger ces crimes par la
cour pénale internationale plutdt que par les tribunaux
nationaux. A cette compétence exclusive de la cour pour
certains crimes, on pourrait ajouter une compétence pour
les autres crimes que les Etats décideraient de soumettre
a son jugement, ainsi qu’une compétence en appel des
décisions des juridictions nationales et la faculté de don-
ner des avis consultatifs lorsque les Etats, les plus hautes
instances judiciaires nationales et les organisations inter-
nationales et intergouvernementales le lui demandent.

4. Pour ce qui est de Dattribution de compétence, il
semble qu’il faille accorder une place centrale au con-
sentement de I’Etat sous la garde duquel se trouve
I’accusé. Sans doute pourrait-on élargir la notion de
garde par le biais de I’extradition, qui permettrait de
transférer la garde de I’accusé a I'Etat sur le territoire
duquel le crime a été commis. Etant donné cependant la
longueur et la complexité des formalités d’extradition,
M. Sreenivasa Rao n’a pas d’opinion arrétée sur la né-
cessité de lier ou non ces deux notions. D’ailleurs les
Etats dont il est question au paragraphe 2 du projet
d’article sont des Etats habilités en tout état de cause
a demander I’extradition de 1’accusé. Pour le reste, le
Rapporteur spécial a su tenir compte des aspects les plus
modernes de la notion de compétence en faisant appel au
systetme de la personnalité passive ou de la protection
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réelle. M. Sreenivasa Rao releve en outre que le droit de
saisir la cour est limité aux Etats et ne s’étend pas aux
organisations non gouvernementales ou au CICR, les-
quels en effet feront ceuvre plus utile par les services
fournis et comme observateurs vigilants qu’en qualité de
plaignant, et en aidant & réunir les éléments d’appré-
ciation.

5. Le paragraphe 3 du texte proposé, qui repose sur un
principe bien connu, est acceptable, comme l’est le
paragraphe 5. M. Sreenivasa Rao peut accepter égale-
ment le paragraphe 4, si la base consensuelle de la com-
pétence est assurée. I1 n’en demeure pas moins que le
seul moyen de consolider I’éventuelle juridiction pénale
internationale sera de créer en méme temps un ministére
public disposant de tous les moyens nécessaires pour ré-
unir les éléments de preuve et pour décider si 1’affaire
doit étre jugée par la cour.

6. En ce qui concerne 1’action pénale, et la question
de savoir si celle-ci doit étre subordonnée a une décision
préalable du Conseil de sécurité lorsqu’il s’agit d’un
crime d’agression ou de menace d’agression, M. Sreeni-
vasa Rao constate que le probléme se posera s’il y a im-
passe au Conseil de sécurité et que, partant, le crime ne
peut étre constaté par cet organe. Dans ce cas, étant don-
né le fragile équilibre de la paix et de la sécurité interna-
tionales, il lui semble préférable que la question ne
puisse pas étre renvoyée indirectement a la cour par le
biais d’une plainte pour agression. S’il y a dép6t d’une
plainte, le ministére public dont la cour sera dotée pour-
ra, et devra, servir de garde-fou; par contre, une fois la
cour effectivement saisie, rien ne devrait ’empécher de
statuer. Encore pourrait-on donner a la cour la faculté de
demander I’avis du Conseil, avis qui n’aurait qu’un ca-
ractere de recommandation. Inversement, le Conseil
pourrait demander des avis consultatifs 4 la cour, tout
comme la Charte des Nations Unies lui permet de le
faire devant la CIJ. En somme, les r6les respectifs du
Conseil et de la cour doivent &tre congus dans ’optique
de la complémentarité, et non de la concurrence ou du
conflit. Le Conseil de sécurité, de son cOté, a pour attri-
bution reconnue de constater 1’agression ou la menace
d’agression, mais ses décisions auront d’autant plus
d’autorité que les normes qu’il établit seront appliquées
de maniere uniforme et sans discrimination. Quant a la
cour pénale internationale, les membres de la Commis-
sion, et le climat international de maniére générale, pa-
raissent lui €tre aujourd’hui plus favorables, mais il ne
faudrait pas pour autant brusquer les choses et parvenir a
un consensus qui te serait pas miirement réfléchi.

7. M. ILLUECA dit que le projet de disposition consa-
cré a la compétence conduit de toute évidence a un sys-
teme de compétences concurrentes, et que, dans ce cas,
le texte serait acceptable a quelques réserves pres,
d’autant que la cour aurait aussi a connaitre des conflits
de compétence judiciaire, des demandes en révision des
jugements prononcés en violation du principe non bis in
idem et des demandes en interprétation des dispositions
de droit pénal international. On pourrait, a cet égard,
aller jusqu’a habiliter la cour a donner des avis consulta-
tifs sur toute question juridique de son ressort.

8. Pour M. Illueca, la solution idéale serait une cour
pénale internationale dotée d’une compétence exclusive

pour certains crimes, c’est-a-dire, comme I’a dit M. Ogi-
so (2210° séance), exercant sa juridiction sur les ressor-
tissants de tous les Erats parties a son statut — ce qui
n’est pas le cas pour la CIJ, dont la compétence reste
soumise au consentement des Etats. Malheureusement,
cette solution idéale ne semble pas réalisable au stade ac-
tuel, et c’est sans doute pour tenir compte du « réalisme
des Etats » que le Rapporteur spécial a complété le prin-
cipe de la territorialité par le syst¢tme de la personnalité
active et passive et par le systeme de la protection réelle,
dans la mesure ol la législation interne des Etats concer-
nés exige leur application dans un cas concret. Il n’y a
rien a redire a ces principes, qui paraissent solidement
établis sur la scéne internationale, comme il ressort de la
Convention internationale contre le recrutement, 1’utili-
sation, le financement et I’instruction de mercenaires.

9. La conclusion du Rapporteur spécial, selon qui la
régle de Iattribution de compétence n’est qu’« un pis-
aller, une concession nécessaire a la souveraineté des
Etats », donne ainsi a penser que la solution réside dans
la création d’une cour pénale internationale, assortie de
la compétence concurrente des tribunaux nationaux,
c’est-a-dire dans un systéme ol les Etats pourraient choi-
sir d’engager des poursuites, soit devant un tribunal na-
tional, soit devant la cour pénale internationale. Le fait
est que la juridiction pénale universelle et 1’institution
d’une cour pénale internationale ne s’excluent pas,
comme I’a démontré M. Graefrath, dont 1’article récent
dans le European Journal of International Law éclaire
bien la question.

10. Le projet de disposition éventuelle relatif a I’action
pénale limite aux Etats I’exercice de 1’action pénale sans
qu’ils aient a satisfaire a une quelconque condition. Pour
ce qui est du Conseil de sécurité, le Rapporteur spécial,
tout en indiquant dans son rapport qu’il ne saurait enga-
ger lui-méme de poursuites, lui reconnait dans son projet
une fonction prépondérante, qui génerait la juridiction
pénale internationale en cas de crime d’agression ou de
menace d’agression. Pour sa part, M. Illueca, comme
d’autres membres de la Commission, ne partage pas
I'idée que l’action pénale doive étre subordonnée 2
1’assentiment préalable du Conseil de sécurité. Une pro-
cédure aussi restrictive n’a pas de fondement dans la
Charte des Nations Unies. Rappelant a ce sujet com-
ment, 2 la Conférence de San Francisco, les grandes
puissances se sont opposées a 1’idée d’une compétence
obligatoire a la CIJ, M. Illueca pense que le moment est
venu pour ces pays de renoncer a une politique dépassée
par les faits, dans I'intérét de la démocratisation des
relations internationales et du systtme des Nations
Unies, et, en définitive, dans I’intérét de la paix et de la
sécurité internationales. Citant le paragraphe 3 de
I’Article 36 de la Charte, qui consacre la formule de
compromis retenue a ’époque pour établir un équilibre
entre les organes politiques et la CIIJ, il ajoute que
I’Article 95 confirme 1’idée que I’ordre juridique n’est
pas subordonné a I’action du Conseil de sécurité.

11. Sans méconnaitre les difficultés qui résultent de la
diversité des systemes juridiques et des problémes de
méthode, M. Illueca est partisan, compte tenu du prin-
cipe nullum crimen sine poena, d’inscrire dans le code
une disposition sur les peines applicables. Il faudrait a
cet effet prévoir un type de peine unique, assortie de li-
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mites minimale et maximale, et qui serait fixée par la
cour en fonction des circonstances atténuantes ou aggra-
vantes du crime jugé.

12. M. Illueca partage, a ce propos, le sentiment de ré-
pulsion que la peine capitale inspire a la majorité des
membres de la Commission. L’Amérique latine vient
d’ailleurs de manifester sa sensibilit¢ en la maticre,
lorsque I’ Assemblée générale de I’Organisation des Etats
américains a approuvé le Protocole 4 la Convention amé-
ricaine relative aux droits de ’homme pour 1’abolition
de la peine de mort. Mais il ne peut s’élever avec la
méme vigueur conire la peine d’emprisonnement a per-
pétuité. La communauté internationale doit en effet se
montrer extrémement exigeante quant a I’exemplarité de
la peine applicable aux auteurs de crimes barbares, afin
d’empécher que de tels faits ne se reproduisent et de pro-
téger les droits de I’homme et les libertés fondamentales.
Tel est le critere auquel obéissent la Convention sur
I’imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes
contre 1’humanité, da Déclaration sur 1’asile territorial®,
qui dispose au paragraphe 2 de son article premier :

Le droit de chercher asile et de bénéficier de I’asile ne peut étre in-
voqué par des personnes dont on aura des raisons séricuses de penser
qu’elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un
crime contre 1"humanité [...]
et la résolution 3074 (XXVIII) de I’ Assemblée générale,
en date du 3 décembre 1973, relative aux principes de la
coopération internationale en ce qui concerne le dépis-
tage, I’arrestation, 1’extradition et le chatiment des indi-
vidus coupables de crimes de guerre et de crimes contre
I’humanité. Avec les éléments que lui a fournis le Rap-
porteur spécial, la Commission devrait arriver 2
s’entendre sur la peine applicable.

13.  Prenant I’exemple du génocide, M. Illueca évoque
les peines appliquées dans plusieurs Etats parties 2 la
Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, de 1948 : I’Espagne, dont le code pénal pu-
nit les auteurs de ce crime d’une peine de réclusion de
douze a trente ans; les Etats-Unis d’ Amérique, o la loi
Proxmire de 1987 prévoit une amende d’un million de
dollars au maximum, assortie ou non, selon le cas, d’une
peine de prison pouvant aller jusqu’a la perpétuité; le Pa-
nama, dont le code pénal prévoit une peine de quinze a
vingt ans de prison, c’est-a-dire la peine maximale auto-
risée en droit panaméen; et le Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, dont la loi de 1969 sur le
génocide prévoit la méme peine que celle applicable aux
auteurs d’infractions graves aux Conventions de Genéve
de 1949, a savoir une peine de prison allant de quatorze
ans 2 la perpétuité.

14. Passant au texte méme du projet d’article Z,
M. Tllueca affirme tout d’abord que les crimes contre la
paix et la sécurité de 1’humanité exigent 1’adoption de
peines exemplaires, qui traduisent le sentiment de répro-
bation que de tels actes inspirent 4 1a communauté inter-
nationale, et qui aient aussi un effet de dissuasion. La
justice ne doit donc pas se ramener a 1’expression de
sentiments de compassion et de solidarité envers les vic-
times : elle doit aussi tendre a remédier aux causes des

4 Résolution 2312 (XXII) de I’Assemblée générale, en date du
14 décembre 1967.

souffrances endurées par les victimes et a réparer les
dommages subis, et empécher que les bourreaux ne se
multiplient. La société ne saurait oublier les crimes
contre la paix et la sécurité — d’oll les mesures déja
prises pour en assurer 1’imprescriptibilité et pour prévoir
I’extradition de leurs auteurs, notamment en leur refu-
sant le droit d’asile. Tout criminel en puissance doit
comprendre que, si physiquement il n’aura pas a subir la
peine de mort, en revanche il sera mis au ban de la so-
ciété.

15. M. Illueca approuve le premier paragraphe du pro-
jet d’article Z, auquel on pourrait cependant ajouter une
disposition ajoutant 2 la peine de prison a perpétuité les
peines accessoires d’incapacité absolue et d’interdiction
civile.

16. Au deuxiéme paragraphe, le texte espagnol devrait
étre aligné sur les versions anglaise et frangaise et se
lire : « Si hubiere circunstancias atenuantes ». Par
ailleurs, pour différents que soient les crimes visés dans
le code, ils se distinguent tous par leur extréme gravité,
qui justifierait une peine plus lourde que la peine d’em-
prisonnement de dix a vingt ans qui est prévue ici. Ce
paragraphe serait donc plus acceptable s’il €tait ainsi
congu : « Si I’accusé bénéficie de circonstances atté-
nuantes, il sera condamné 2 une peine d’emprisonnement
de quatorze a trente ans. »

17. Le troisiéme paragraphe pose quelques difficultés.
La confiscation ou la saisie des biens volés ne constitue
pas une peine complémentaire ou optionnelle : il s’agit
d’une peine accessoire inéluctable, comme cela ressort
des travaux du huitiéme Congrés des Nations Unies pour
la prévention du crime et le traitement des délinquants,
tenu a La Havane en 1990, qui sont a I’origine des réso-
lutions 45/116 et 45/117 de 1’Assemblée générale, aux-
quelles étaient annexés, respectivement, un traité type
d’extradition et un traité type d’entraide judiciaire en
matiere pénale ainsi qu’un protocole facultatif concer-
nant les fruits d’activités criminelles. M. Illueca reléve, a
ce sujet, la définition que donne ce protocole, au para-
graphe 1, des fruits d’activités criminelles :

tous avoirs qu’un tribunal soupgonne ou juge provenir ou résulter, di-
rectement ou indirectement, d’une infraction commise ou représenter
la valeur des avoirs et autres bénéfices provenant d’une infraction
commise.

11 rappelle aussi que le paragraphe 5 du protocole prévoit
la procédure a suivre pour I’exécution de toute décision
définitive de saisie ou de confiscation émanant d’un tri-
bunal de I’Etat requérant. De son c6té, le traité type
d’extradition comporte un article consacré a la remise
des biens (art. 13), dont le paragraphe 1 se lit :

Dans la mesure oi la législation de I'Etat requis le permet et sans
préjudice des droits des tiers, qui seront diiment respectés, tous les
biens trouvés sur le territoire de 1’Etat requis dont 1’acquisition est le
résultat de I'infraction commise ou qui peuvent étre requis comme
éléments de preuve seront remis a I’Etat requérant, si celui-ci le de-
mande et si I’extradition est accordée.

18. Le troisitme paragraphe pourrait donc étre ainsi
rédigé :

« La peine de prison a perpétuité et la peine de pri-
son pour une période déterminée sont assorties de
I’interdiction civile et de l'incapacité absolue de
I’accusé pendant la durée de la peine a laquelle il a été
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condamné, ainsi que de la confiscation des biens et
autres bénéfices provenant de la commission du
crime. La valeur des biens confisqués est consacrée
en premier lieu au dédommagement des victimes du
crime, comme prévu dans la Déclaration des principes
fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la
criminalité et aux victimes d’abus de pouvoir, adoptée
par I’Assemblée générale des Nations Unies dans sa
résolution 40/34 du 29 novembre 1985, le solde étant
attribué au Programme alimentaire mondial. »

19. M. EIRIKSSON rappelle les réserves que lui inspi-
rent les articles rédigés par la Commission. Ce n’est en
effet qu’au stade de leur adoption que la Commission
connaitra vraiment les textes dont elle dispose et qu’elle
pourra se demander ce qu’elle doit en faire. Malheu-
reusement, elle n’aura probablement pas le temps
d’achever, & la session en cours, I’examen en premiere
lecture de ces articles, et, bien qu’elle soit d’ores et déja
saisie d’une série compléte de textes, on ne voit pas en-
core clairement & quoi ressemblera le produit final.

20. La Commission a progressé dans ses travaux sans
décider de la forme que prendra en fin de compte son
projet d’articles ni de son mode d’adoption. Or le sujet,
en général, et la question de la cour pénale internatio-
nale, en particulier, sont de nature telle que la Sixiéme
Commission ne saurait donner des directives claires a
la Commission. M. Eiriksson, quant & lui, part de
I’hypothese que les textes adoptés prendront finalement
la forme d’un projet de convention internationale, dont
une partie sera consacrée au statut de la cour pénale in-
ternationale. Les Etats auront alors la possibilité de choi-
sit les dispositions qu’ils acceptent, et méme de décider
s’ils veulent ou non aller de ’avant.

21. Au stade actuel, la Commission devrait s’occuper
sans plus tarder des problémes en suspens concernant la
cour pénale internationale, et, pour cela, M. Eiriksson est
d’avis de réunir un groupe de travail qui procéderait a un
examen plus approfondi de certaines des questions sou-
levées a la précédente session, en faisant un choix entre
les options présentées. Ce groupe pourrait travailler de
facon informelle, de maniére & ne pas empiéter sur le
temps imparti aux autres sujets inscrits & 1’ordre du jour.

22. En ce qui concerne les peines, M. Eiriksson pense,
premiérement, que le code doit effectivement comporter
une disposition a cet égard et que cette question ne de-
vrait pas étre laissée a la discrétion de la cour. Deuxig-
mement, la Commission n’ayant affaire qu’a une dou-
zaine de crimes a peu preés, il ne devrait pas lui étre
impossible de prévoir les peines applicables dans chaque
cas, méme s’il est vrai que, ces crimes étant tous extré-
mement graves, on ne saurait en principe faire de dis-
tinction importante entre eux, ne serait-ce que parce que
certains articles adoptés a titre provisoire portent sur des
crimes qui en définitive ne figureront peut-&tre pas dans
le code.

23. Troisi¢tmement, pour des raisons de principe, la
Commission devrait écarter la peine capitale. Peut-étre
faudrait-il aussi exclure I’emprisonnement & perpétuité,
encore que M. Eiriksson n’ait pas d’avis arrété sur la
question. La solution pourrait étre de prévoir une peine
d’emprisonnement, en fixant une peine minimale et une
peine maximale pour chaque crime. On pourrait en outre

instituer un systeme de révision de la peine aprés une pé-
riode déterminée.

24. Quatritmement, la détermination de la peme de-
vrait étre du ressort de la conférence d’Etats qui sera
convoquée pour adopter le code. Enfin, un certain
nombre d’observations formulées au cours du débat ont
convaincu M. Eiriksson qu’il faudrait reporter a plus tard
I’examen de la question de I’attribution des biens volés
ou que ’accusé se sera illégalement appropriés, qui ris-
querait de retarder les travaux en cours, de méme que
I’examen de la question de savoir s’il faut ou non inclure
le travail d’intérét général parmi les peines prévues.

25. En résumé, la Commission ne devrait prévoir que
le cadre proprement dit des peines, lesquelles seraient
précisées a I’occasion de I’adoption du code.

26. En ce qui concerne la question de la juridiction,
M. Eiriksson pense qu’il faut envisager, en premier lieu,
une juridiction ratione materiae fondée sur les disposi-
tions du code. La Commission pourrait revenir sur cet
aspect de la question 2 la lumiére des progres qu’elle fe-
ra dans ses travaux.

27. Deuxiémement, seuls les Etats parties au statut de
la cour devraient pouvoir engager des poursuites. Si 1’on
interpréte le paragraphe 2 du projet de disposition sur la
compétence de la cour comme exigeant le consentement
d’autres Etats, il suffirait, pour que la cour soit compé-
tente, de recueillir ’assentiment de I’'une des quatre caté-
gories d’Etats désignées 2 I’alinéa ¢ du paragraphe 135
du rapport de la Commission sur les fravaux de sa
quarante-deuxiéme- session (A/45/ 10°. En pratique,
I’Etat sur le territoire duquel se trouve I’accusé aurait
aussi & donner son assentiment, car, selon M. Eiriksson,
il ne saurait y avoir de proces par contumace.

28. Troisiemement, M. Eiriksson ne peut accepter pour
I’instant le paragraphe 4 du projet de disposition sur la
compétence de la cour. En revanche, il aimerait que 1’on
développe le paragraphe 5, relatif a I’interprétation des
dispositions du droit pénal international.

29. Enfin, M. Eiriksson nourrit tOl.lJOllI'S des réserves
sur la structure de D’article 12 (Agress1on) adopté a titre
provisoire par la Commission 4 sa quarantieéme session,
surtout en ce qui concerne le r8le du Conseil de sécurité
dans la constatation du crime. Le paragraphe 2 du projet
de disposition relatif a I’action pénale, qui ne touche pas
vraiment a la procédure, devrait étre considéré a la lu-
miere de cet article 12, mais étre développé dans le sens
du commentaire y relatif, de fagon a exiger une décision
spéciale du Conseil de sécurité sur 1’ouverture des pour-
suites. Cependant, compte tenu de ses réserves sur
I’article concernant 1’agression, M. Eiriksson ne prendra
pas position sur cette possibilité au stade actuel.

30. M. THIAM (Rapporteur spécial), résumant le dé-
bat sur le point 4 de 'ordre du jour, constate que
I’examen de son rapport a donné lieu a des échanges ani-
més et riches d’enseignements. Avant de tenter de faire
la synthése de ce qui a été dit sur les points précis évo-

5 Annuaire... 1990, vol. 11 (2° partie).
6 Voir 2208° séance, note 5.
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qués dans ce document, il souhaite faire part 4 la Com-
mission des remarques que lui inspirent les observations
formulées sur certaines questions d’ordre général.

31. Sur la fagon dont la Commission devrait réagir a la
résolution 45/41 de I’Assemblée générale, les avis sont
partagés. Certains estiment que la Commission doit
mettre 1’ Assemblée au pied du mur en lui faisant valoir
que, faute d’'un mandat plus clair, il lui sera impossible
d’aller de I'avant. D’autres considérent qu’il faut d’ores
et déja s’attacher a mettre au point un projet de statut de
cour pénale internationale, sans attendre de directives
plus précises de la part de I’ Assemblée. D’autres encore
préconisent une solution intermédiaire, qui a d’ailleurs la
faveur du Rapporteur spécial, & savoir demander effecti-
vement & I’ Assemblée d’exprimer plus clairement sa vo-
lonté, sans pour autant suspendre les travaux de la Com-
mission dans ce domaine.

32. La présence dans le code de dispositions relatives
aux peines ne fait pas non plus I'unanimité. Pour cer-
tains, la détermination des peines applicables est du res-
sort des organes politiques, et la Commission doit laisser
cette question de coté. Le Rapporteur spécial ne partage
évidemment pas ce point de vue. A son avis, la Commis-
sion peut fort bien faire des propositions sur 1'appli-
cation des peines, et méme suggérer des peines précises,
sans pour autant empiéter sur les prérogatives des orga-
nes politiques, et plus précisément des Etats, & qui il ap-
partiendra en dernier ressort de décider. En laissant de
cOté cet aspect de la question, la Commission risquerait
d’ailleurs d’encourir les critiques adressées aux auteurs
du projet de code de 1954, qui se sont vu reprocher
d’avoir rédigé des dispositions relatives aux crimes sans
prévoir de sanctions, au mépris de la régle nulla poena
sine lege.

33. Passant aux réactions suscitées par la premiére par-
tie de son rapport, et notamment par le projet d’article
consacré aux peines applicables, le Rapporteur spécial
constate que la encore les attitudes sont assez tranchées.
Une partie des membres de la Commission considerent
que, vu I’évolution du droit international, la peine de
mort est dépassée et ne saurait donc étre retenue, en fai-
sant valoir que, méme dans les pays qui ne I’ont pas
encore abolie, cette peine n’est pratiquement plus
appliquée. Certains iraient méme jusqu’a écarter
I’emprisonnement & perpétuité. De 1’avis du Rapporteur
spécial, c’est 1a aller trop loin. Il ne faut pas perdre de
vue que les crimes visés par le code sont d’une excep-
tionnelle gravité et appellent ’application d’un régime
exceptionnel, ce que la Commission a d’ailleurs reconnu
en décidant, contrairement 2 tous les principes de droit
pénal, que ces crimes sont imprescriptibles et en ex-
cluant tout fait justificatif tel que, par exemple, la con-
trainte. Si I’on ne mentionne pas, entre crochets, la peine
de mort dans le projet d’article, il faudrait au moins rete-
nir I’emprisonnement a perpétuité.

34, Quant aux circonstances aggravantes, qui, comme
I’a dit un membre de la Commission, sont prévues dans
la loi pénale de tous les pays, le Rapporteur spécial a dé-
cidé, apres réflexion, de renoncer a cette notion, pour la
simple raison que, vu la gravité des crimes en cause, on
voit mal comment il pourrait y avoir des circonstances
aggravantes.

35. Le Rapporteur spécial a proposé, en ce qui con-
ceme les peines, une disposition de caractére général,
applicable a tous les crimes visés dans le code, car, selon
lui, ces crimes sont tous d’une extréme gravité et
peuvent €tre mis sur le méme plan. Mais cette disposi-
tion n’est pas aussi rigide qu’il y parait, puisque, du fait
que I’on admet les circonstances atténuantes, le juge aura
toujours la possibilit¢ de moduler la peine. Toutefois,
pour tenir compte des observations formulées au cours
du débat, le Rapporteur spécial a rédigé deux nouvelles
variantes du projet d’article Z, plus souples, dont il
donne lecture a la Commission :

VARIANTE A

Toute personne convaincue d’un des crimes prévus dans le
présent Code sera condamnée 2 la [peine de réclusion perpétuelle]
peine de réclusion incompressible de quinze a trente-cing ans,
sans préjudice des autres condamnations suivantes, si le tribunal
le juge nécessaire :

1. Travaux d’intérét général;

2. Confiscation totale ou partielie de biens;

3. Privation de certains ou de tous les droits civigues et poli-
tiques.

VARIANTE B

1. La Cour pourra appliquer 'une des peines suivantes :
[a) réclusion a vie;]
b) réclusion incompressible de dix 2 trente-cing ans.
2. En outre, 1a Cour pourra ordonner :
a) des travaux d’intérét général;
b) la confiscation totale ou partielle de biens;

¢) la privation de certains ou de tous les droits civiques et
politiques.

36. En ce qui concerne la confiscation des biens, le
Rapporteur spécial reconnait que la formule proposée
dans le texte du projet d’article Z n’est pas tout a fait sa-
tisfaisante. Peut-8tre serait-il préférable de prévoir la
confiscation totale des biens, en renongant a envisager la
confiscation comme une forme de réparation, auquel cas
c’est & la partie civile, éventuellement, qu’il incomberait
de demander réparation.

37. La question de I’établissement d’une juridiction
pénale internationale a donné lieu a un débat particulié-
rement animé. Les dispositions proposées a ce sujet ont
suscité une vive controverse, mais ont ainsi permis a la
Commission d’approfondir la question, comme 1’As-
semblée générale le lui avait demandé.

38. Le Rapporteur spécial, qui a assisté aux travaux de
I’ Assemblée générale, a pu constater que 1’adoption de la
résolution 45/41 avait été précédée d’apres négociations,
et que le texte présenté par un certain nombre de pays du
tiers monde avait di étre sensiblement remanié avant
d’étre accepté. Ceux qui pensent que 1’ Assemblée géné-
rale pourrait d’ores et déja charger la Commission
d’entreprendre la rédaction du projet de statut d’une juri-
diction pénale internationale sont dans I’erreur, car plu-
sieurs Etats sont vivement opposés a la création d’une
telle juridiction.

39. C’est pour tenir compte de cette réalité que le Rap-
porteur spécial a proposé des dispositions destinées sim-



48 Comptes rendus analytiques des séances de la quarante-troisieme session

plement a nourrir la réflexion de la Commission, en se
gardant de mettre en avant son opinion personnelle et de
tenter d’imposer ses vues. Dans le projet de disposition
relatif a I’action pénale, il s’est méme fait en quelque
sorte 1’avocat du diable. Nul n’ignore en effet quelle est
sa position au sujet de la compétence du Conseil de sé-
curité en la maticre.

40. Le débat sur la compétence de la cour pénale inter-
nationale a fait apparaitre deux grandes tendances. Selon
certains, la juridiction internationale devrait avoir com-
pétence concurremment avec les juridictions internes.
D’autres pronent une solution plus nuancée, une sorte de
partage des attributions : la cour internationale aurait
compétence exclusive pour les crimes d’une extréme
gravité, et compétence concurrente avec les juridictions
nationales pour les autres crimes visés dans le code. Le
Rapporteur spécial estime que c’est cefte voie qui est la
bonne. Il croit en effet que les Etats pourraient accepter
de reconnaitre 4 la cour compétence exclusive pour le
génocide, crime de droit international par excellence,
d’une gravité extréme, ainsi que pour d’autres crimes
tels que I’apartheid et peut-€tre aussi le trafic illicite de
stupéfiants. Personne n’a envisagé la solution qui consis-
terait 4 attribuer compétence exclusive a la cour pénale
internationale pour tous les crimes visés dans le code,
solution qui serait d’ailleurs tout a fait irréelle, car les
Etats ne sont visiblement pas préts a accepter un tel
transfert de compétence.

41. Un membre de la Commission s’est élevé avec
force contre la notion d’attribution de compétence. Selon
lui, les crimes considérés étant des crimes dont la défini-
tion releve du droit international, on ne saurait contester
a la cour pénale internationale le droit de juger ces
crimes et, surtout, aucun Etat, quel qu’il soit, ne devrait
étre habilité a attribuer compétence a la cour pour de tels
crimes : I’attribution de compétence a la juridiction pé-
nale internationale devrait étre automatique pour tous les
crimes dont la définition reléve du droit international. Ce
raisonnement semble reposer sur une confusion. La défi-
nition du crime est une chose, la compétence juridiction-
nelle en est une autre. Ce n’est pas parce qu’un crime est
défini en droit international que les Etats sont automati-
quement dessaisis du droit de connaitre de ces crimes.
Un Etat peut trés bien reconnaltre un crime défini en
droit international, le faire entrer dans son droit interne,
et poursuivre les auteurs d’un tel acte conformément a
ses regles de procédure.

42. Lorsqu’un crime contre la paix ou la sécurité de
I’humanité est commis, il y a toujours des Etats directe-
ment intéressés, que ce soit I’Etat sur le territoire duquel
le crime a été commis, 1’Etat contre lequel le crime était
dirigé ou dont les nationaux ont €té les victimes, ou en-
core I’Etat dont I’auteur du crime a la nationalité, et on
irait certainement trop loin en affirmant que ces Etats
n’ont pas a connaitre du crime en question parce qu’il re-
leve du droit international.

43. Le Rapporteur spécial a donc posé, au para-
graphe 1 de son projet de disposition relatif a la compé-
tence de la cour, le principe de la compétence de 1'Etat
sur le territoire duquel le crime a été commis. 1l constate
que sa proposition n’a pas été bien accueillie et que

M. Pellet (2209° séance), notamment, 1’a combattue en
affirmant que ce n’est pas le principe de la territorialité
qui est la régle en droit pénal international, mais le prin-
cipe de la compétence universelle. Le Rapporteur spécial
doute fort de la justesse de cette affirmation. Aussi sé-
duisant soit-il, le principe de la compétence universelle,
que la doctrine privilégie, dans son ensemble, mais qui
depuis Grotius ne s’est pas véritablement imposé dans la
pratique, souléve toute une série d’obstacles d’ordre ma-
tériel et pratique — par exemple pour la collecte des
moyens de preuve — qui font que, en I’occurrence, il ne
peut étre érigé en régle ou en principe fondamental.

44. Le fait est que la plupart des conventions interna-
tionales pertinentes, qu’elles traitent de la répression
d’actes illicites dirigés contre la sécurité de ’aviation ci-
vile, de la répression de la capture illicite d’aéronefs ou
du terrorisme, mettent 1'Etat sur le territoire duquel le
crime a été commis en téte de la liste des Etats compé-
tents pour connaitre du crime considéré. Chérif Bassiou-
ni, auteur d’un projet de code pénal international, est allé
plus loin que la Commission n’a voulu le faire en es-
sayant d’établir une priorité entre les compétences des
Etats concernés, et son article intitulé « Compétence » se
lit comme suit :

Paragraphe 1.  Priorités des compétences

La compétence en ce qui concerne la poursuite et la répression des
crimes internationaux définis dans ce Code (Partie spéciale) sera éta-
blie dans 1’ordre suivant :

a) la Partie Contractante sur le territoire de laquelle le crime s’est
déroulé entierement ou en partie;

b) toute Partie Contractante dont le prévenu est un ressortissant;
¢) toute Partie Contractante dont la victime est un ressortissant;

d) toute autre Partie Contractante sur le territoire de laquelle
I'accusé peut étre trouvé.

Dans son commentaire, 1’auteur précise :

Le but de cet Article est d’incorporer cet ordre de priorité dans le
Code. La compétence primaire, prévue par le paragraphe | a, est la
compétence territoriale. Celle-ci est basée sur des motifs de politique
criminelle internationale et découle de la pratique internationale qui
reconnait la priorité incontestable de ce principe, vu que le systéme ju-
ridique de I’Etat olt fut commis I’acte est le mieux placé pour
I’exercice de cette compétence. [...] Selon I'ordre de leur acceptance
internationale, la hiérarchie est la suivante : temtonallte personnalité
active, compétence réelle et personnalité passive’.

45. Si le Rapporteur spécial n’a pas cité I’Etat ol se
trouve 1’auteur présumé du crime parmi les Etats dont
I’attribution de compétence est requise, c’est parce que
cet Etat est, aux termes de I’article 4 (Obligation de juger
ou d extrader) adopté a titre provisoire par la Commis-
sion®, tenu de le juger ou de I’extrader.

46. Cela dit, le Rapporteur spécial pense qu’il serait
utile de prévoir un certain ordre de priorité pour les au-
tres Etats intéressés — ce qui, de plus, permettrait de
faire progresser la science du droit pénal international. 11
reste que 1'Etat territorial, reconnu dans la pratique inter-
nationale comme 1'Etat compétent, devrait étre I'Etat

7C. Bassiouni, Le droit pénal international. — Projet de code pé-
nal international, Toulouse, Erés, 1981, p. 170.

8 Pour e texte de I'article 4 et le commentaire correspondant, voir
Annuaire... 1988, vol. 11 (2° partie), p. 72.
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dont I’attribution de compétence est absolument néces-
saire pour que la cour puisse juger.

47. Passant a la question de I’action pénale, le Rappor-
teur spécial répete que le projet de disposition qu’il a
proposé n’est qu’une simple hypothése de travail. A pro-
pos de I'expression « action pénale », qui peut s’en-
tendre aussi bien du droit de porter plainte que du droit
de poursuivre des autorités compétentes des Etats, il
tient & préciser qu’il ’entend uniquement au sens du
droit d’agir comme partie devant la cour pénale interna-
tionale ou de porter plainte devant elle. Il la distingue
donc de l’action publique. Par ailleurs, le Rapporteur
spécial pense, comme d’autres membres de la Commis-
sion, que le droit d’agir devant la cour pénale internatio-
nale doit appartenir non seulement aux Etats (a
I’exclusion des individus), mais aussi aux organisations
internationales. Cette idée n’est d’ailleurs pas nouvelle.

48. Le Rapporteur spécial comprend fort bien les vives
réactions que la question clé du r6le du Conseil de sécu-
rité a suscitées, notamment de la part de M. Illueca, dont
il partage dans une certaine mesure le point de vue. Il
reste que l’intervention d’un organe politique n’est pas
une hypothése absurde, et qu’on la trouve dans nombre
de projets présentés dans le passé. En particulier, Vespa-
sien V. Pella avait présenté avant la seconde guerre mon-
diale un projet de statut pour la création d’une chambre
criminelle au sein de la CPJI, qui fut d’ailleurs accepté
par I’Association internationale de droit pénal, et qui
prévoyait que ’action pénale internationale serait exer-
cée par le « Conseil de la Société des Nations » — ex-
pression qu’il changea ultérieurement en « Conseil de
sécurité ». Certes, I’action passée du Conseil de sécurité
autorise certains préjugés a son encontre, mais, comme
M. Pawlak I’a fait observer, le Conseil a évolué, et la pa-
ralysie qui I’a longtemps frappé n’était pas due & un vice
interne, mais a la guerre froide qui régnait alors.

49. La question du role du Conseil de sécurité a déja
été examinée par la Commission il ya quelques années,
et plu51eurs hypotheses ont été envisagées a cette occa-
sion’. Il y a celle o1 le Conseil constate sans équivoque
qu’il y a, par exemple, crime d’agression, auquel cas il
serait difficile 2 une cour pénale internationale de dire le
contraire — non pas parce qu’elle serait subordonnée au
Conseil de sécurité, mais tout simplement pour éviter les
conflits entre ’Etat qui a porté plainte et 1’Etat contre
qui la plainte est dlrlgee Il y a I’hypothése de 1’exercice
du droit de veto — mais le Rapporteur spécial fait obser-
ver que le veto n’emporte pas impossibilité pour un Etat
d’agir devant une cour pénale internationale. Le veto
n’est pas une décision : c’est en quelque sorte le refus de
se saisir d’un probléme. Dans ce sens, il n’empécherait
pas d’introduire une plainte devant la cour pénale inter-
nationale et ne serait pas un obstacle & sa compétence.
Enfin, il y a I’hypothése ou le Conseil de sécurité n’agit
pas, parce qu’il est somme toute un organe de négocia-
tion. Son silence, de méme, n’empéchera pas la cour pé-
nale internationale de juger.

® Voir Annuaire... 1988, vol. 1, 2053¢ 2 2061° et 2085° séances.

50. 1l s’ensuit que le role du Conseil de sécurité dans le
cadre de I’action pénale ne peut poser de problemes que
dans la premiere des hypoth&ses. Mais le Rapporteur
spécial est convaincu que la Commission sera en mesure
de trouver a ces problémes une solution sage et réfléchie,
qui tienne compte du nouveau climat politique.

51. M. BARSEGOV trouve nécessaire de formuler
quelques éclaircissements concernant les observations
que le Rapporteur spécial a faites au sujet de ce qu’il
pense étre ses propos. A son sens, les crimes de droit
international constituent une catégorie particuliére, et ne
devraient pas tous relever automatiquement de la compé-
tence de la juridiction pénale internationale envisagée.

52. M. Barsegov est prét a admettre la compétence ex-
clusive de la cour pénale internationale pour certains de
ces crimes — par exemple, pour les crimes faisant
I’objet de conventions internationales qui prévoient que
leurs auteurs doivent étre jugés par un tribunal
international, comme le crime de génocide. Quant aux
autres crimes, il serait souhaitable de ne donner compé-
tence a la cour pénale internationale que dans les cas ol
les tribunaux nationaux se déclarent incompétents.

53. En d’autres termes, M. Barsegov n’est pas
d’accord avec le projet du Rapporteur spécial, parce que
ce texte semble partir du principe qu’un tribunal national
se déclarant incompétent ne pourrait renvoyer ’affaire 4
la cour pénale internationale.

54. M. NJENGA ne croit pas que le nouveau texte du
projet d’article Z proposé par le Rapporteur spécial, qui
contient des idées inédites, puisse &tre renvoyé au Comi-
té de rédaction sans avoir été discuté en séance pléniére.

55. M. AL-KHASAWNEH dit qu’il serait prématuré
que la Commission, qui est appelée a légiférer pour un
monde qui ne partage pas les mémes conceptions sur la
question de la peine de mort, adopte une position tran-
chée en la matiére, au lieu de laisser aux Etats intéressés
un pouvoir discrétionnaire. Somme toute, la peine de
mort est prévue dans le cas de certains crimes : par
exemple, le Protocole n° 6 4 la Convention de sauve-
garde des droits de 1’homme et des libertés fondamen-
tales'’, concernant 1’ abolition de la peme de mort, dis-
pose a I’article 2 qu’un Etat peut prévoir, dans sa
législation, la peine de mort pour des actes commis en
temps de guerre ou de danger imminent de guerre. Lais-
ser pareille discrétion aux Etats n’enfreindrait en rien le
principe nulla poena sine lege : il suffirait d’indiquer,
dans le code, la gravité des crimes visés et d’y inscrire
une disposition générale prévoyant que ces crimes seront
punis d’une peine proportionnée 2 leur degré de gravité.

56. M. PAWLAK persiste a penser que la Commission
devrait renoncer a placer dans le code une disposition
générale sur les peines, et fixer plut6t une peine pour
chaque crime.

57. M. DIAZ GONZALEZ dit avoir deux questions &
poser a la suite du résumé du Rapporteur spécial et de
ses explications, quelque peu contradictoires, sur le role
du Conseil de sécurité. Premiérement, a supposer que le

10 voir 2211° séance, note 9.
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Conseil de sécurité constate qu’il y a crime d’agression
et que la cour pénale internationale dise qu’il n’y a pas
crime d’agression, on pourra se demander pourquoi le
Conseil de sécurité a été consulté, si sa constatation ne
doit pas étre suivie. Deuxiemement, dans le cas inverse
oil le Conseil de sécurité constate qu’il n’y a pas crime
d’agression et oil la cour pénale internationale dise qu’il
y a crime d’agression, que se passera-t-il ? Quelle sera la
réaction de la cour pénale internationale, de la commu-
nauté internationale ? A cet égard, M. Diaz Gonzilez
renvoie 2 ce qu’a dit M. Pellet (2209° séance) 4 propos
de I’arrét rendu par la CIJ dans I’affaire entre le Nicara-
gua et les Etats-Unis d’ Amérique.

58. Pour sa part, M. Diaz Gonzalez croit qu’il appar-
tient & un tribunal pénal international de juger un acte
qualifié de crime et de trancher sur le fond, sans tenir
compte de I’avis des autres organes de 1’Organisation
des Nations Unies, quels qu’ils soient. L’administration
de 1a justice ne doit en aucun cas étre subordonnée a un
organe étranger au pouvoir judiciaire. Ce sont 1’indé-
pendance et la liberté des tribunaux qui garantissent la
justice et leur impartialité.

59. M. THIAM (Rapporteur spécial), s’excusant de
n’avoir pas pu citer toutes les interventions qui ont été
faites, reconnait en particulier que M. Al-Khasawneh a
fait état de ses réserves devant 1’absence de la peine de
mort dans le projet d’article sur les peines. Il sera précisé
dans le rapport de la Commission a I’ Assemblée géné-
rale que deux ou trois de ses membres ont exprimé des
réserves dans ce sens.

60. S’agissant du role du Conseil de sécurité, probléme
épineux que la Commission devra bien résoudre, le Rap-
porteur spécial répéte n’avoir pas de position a priori et
n’avoir proposé aucune solution. Il voulait seulement
susciter un débat.

61. Quant a ’objection soulevée par M. Njenga au ren-
voi du nouveau texte du projet d’article Z au Comité de
rédaction avant son examen en pléniére, le Rapporteur
spécial se déclare prét a accepter pareil examen si la
Commission en décide ainsi.

62. M. FRANCIS pense, compte tenu de la liste des
crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité qui a
été dressée jusqu’ici, que, si un tribunal est saisi de ’'un
de ces crimes, il n’a pas a2 demander au Conseil de sécu-
rit€é de le constater — méme s’il s’agit d’un acte
d’agression. Autrement, a quoi bon cette liste ?

63. M. AL-BAHARNA, tout en reconnaissant que le
Rapporteur spécial a eu peu de temps pour préparer le
résumé du débat, tient a rappeler qu’il a lui aussi émis
des réserves sur la question de la peine de mort, sans
avoir cependant de position définitive sur ce point.
S’agissant de la saisine de la cour, il a émis I'idée qu’elle
puisse €tre le fait non seulement des Etats, mais aussi
des organisations intergouvernementales et des indivi-
dus. Pour ce qui est du Conseil de sécurité, M. Al-
Baharna s oppose fermement a lui octroyer quelque réle
que ce soit dans I’administration de la justice. La cour
pénale internationale, en tant qu’organe judiciaire, doit
étre indépendante et rester maitre de ses décisions,
quelque position que le Conseil de sécurité puisse adop-
ter, par exemple sur la question de 1’agression ou de la

menace d’agression. Enfin, il reléve que, si certains
membres de la Commission se sont déclarés en faveur de
peines déterminées pour chacun des crimes visés, la ma-
jorité s’est prononcée pour une disposition générale
fixant une peine maximale et une peine minimale.

La séance est suspendue a 11 h 40,
elle est reprise a 12 h 10.

Droit relatif aux utilisations des cours d’eau inter-
nationaux A des fins autres que la navigation
[A/CN.4/436", A/CN.4/L.456, sect. D, A/CN.4/
L.458 et Corr.1 et Add.1, ILC(XLIII)/Conf.Room
Doc.2]

[Point 5 de I’ordre du jour]

SEPTIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL

PREMIERE PARTIE DU PROJET D’ARTICLES

~ ARTICLE [1] [2] (Expressions employées)

64. Le PRESIDENT invite le Rapporteur spécial 2 pré-
senter son septieme rapport (A/CN.4/436) sur le droit re-
latif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation.

65. M. McCAFFREY (Rapporteur spécial) signale que
le rapport qu’il présente est essentiellement consacré a
I’emploi des expressions, en particulier la définition de
I’expression « cours d’eau international » et de la notion
de « systeme ». Afin que la Commission puisse tirer le
meilleur parti du temps dont elle dispose, il propose de
ne pas aborder la question du réglement des différends,
qui est restée en suspens depuis la session précédente, et
d’axer le débat sur cette notion de « systtme ». Il est
convaincu pour sa part que la seule base possible pour le
projet d’articles est la réalité hydrologique -— & savoir
qu’un cours d’eau est un systeme d’éléments hydrogra-
phiques reliés entre eux, et qu’un cours d’eau inter-
national est un cours d’eau dont les parties sont situées
dans deux ou plus de deux Etats.

66. Le rapport contient une proposition relative a la
structure de la premiére partie du projet d’articles, ainsi
que deux variantes d’un texte pour l’article relatif aux
expressions employées, qui sera numéroté « 1 » ou « 2 »
selon la décision que la Commission prendra sur la ques-
tion de structure traitée dans le rapport. Les textes propo-
sés se lisent comme suit :

Article [1] [2]. — Expressions employées

VARIANTE A

Aux fins des présents articles :

a) Un systéme de cours d’eau est un systéme d’eaux composé
d’éléments hydrographiques, y compris fleuves, rivieres, lacs,
eaux souterraines et canaux, qui du fait de leurs relations physi-
ques constituent un ensemble unitaire;

b) Un systeme de cours d’eau international est un systéme de
cours d’eau dont des parties se trouvent dans des Etats différents;

I Reproduit dans Annuaire... 1991, vol. II (1" partie).
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¢) Un Etat du [systeme de] [cours d’eau] est un Etat dans le
territoire duquel se trouve une partie d’un systéme de cours d’eau
international.

VARIANTE B

Aux fins des présents articles :

a) Un cours d’eau est un systéme d’eaux composé d’éiéments
hydrographiques, y compris fleuves, riviéres, lacs, eaux souterrai-
nes et canaux, qui du fait de leurs relations physiques constituent
un ensemble unitaire;

&) Un cours d’eau international est un cours d’eau dont des
parties se trouvent dans des Etats différents;

¢) Un Etat du [systéme de] [cours d’eau] est un Ktat dans le
territoire duquel se trouve une partie d’un cours d’eau inter-
national.

67. M. CALERO RODRIGUES dit que le septiéme
rapport, comme les précédents, est étayé d’une solide
documentation, méme si les éléments d’information qu’il
contient, treés instructifs du strict point de vue de
I’hydrologie, n’ont pas toujours un rapport direct avec le
sujet étudié.

68. A propos de la définition de ’expression « cours
d’eau international », le Rapporteur spécial recommande
de reprendre la defmmon que la Commlssmn avait rete-
nue comme hypothése de travail'?, 4 ’exception du der-
nier paragraphe : ’

. Dans la mesure ol certaines parties des eaux se trouvant dans un
Etat ne sont pas affectées par les utilisations des eaux se trouvant dans
un autre Etat et n’ont pas d’effet sur ces utilisations, elles ne sont pas
considérées comme faisant partie du systtme de cours d’eau
international. Ainsi, c’est uniquement dans la mesure ol les utilisa-
tions des eaux du systéme ont un effet les unes sur les autres que le
systéme est international; le caractére international du cours d’eau
n’est donc pas absolu mais relatif.

M. Calero Rodrigues n’a pas d’objection a ce que 1’on
abandonne cette notion de relativité du caractére inter-
national des cours d’eau, qui en effet est assez curieuse.
Il n’en reste pas moins que les articles rédigés a partir de
cette hypothese de travail ne s’appliqueront aux cours
d’eau internationaux que dans certains cas : lorsque les
eaux se trouvant dans un Etat seront affectées _par les uti-
lisations des eaux se trouvant dans un autre Etat, ou au-
ront un effet sur ces utilisations.

69. Au sujet de la notion de systeéme de cours d’eau, le
Rapporteur spécial fait une distinction d’un intérét juri-
dique douteux entre les éléments permanents du sys-
teme — les rivieres, leurs affluents et les eaux souter-
raines — et les éléments facultatifs — lacs, réservoirs,
canaux et glaciers. Et, s’agissant des eaux souterraines,
auxquelles il consacre de longs développements, il fait
une nouvelle distinction entre les eaux souterraines
« libres », qui sont normalement reliées aux eaux de sur-
face, et les nappes « captives » qui, elles, ne sont pas re-
liées aux eaux de surface, en citant divers instruments
qui s’appliquent a ces deux catégories. Apres avoir ana-
lysé les régles relatives aux eaux souterraines internatio-
nales que I’ Association de droit international a adoptées
a sa Conférence de Séoul, en 1986, il conclut que la po-
sition prise par cet organisme milite en faveur de

lzAdoptée par la Commission a sa trente-deuxiéme session, en
1980. Voir Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), p. 105, par. 90.

I’inclusion des eaux souterraines dans le projet d’articles
de la Commission, que ces eaux soient ou non liées aux
eaux de surface. M. Calero Rodrigues ne voit pas, pour
sa part, comment on pourrait étendre le champ
d’application du projet d’articles aux nappes captives
(aquiferes), et cela pour plusieurs raisons. La premiere
de ces raisons tient au vocabulaire : on voit mal com-
ment le terme « cours d’eau » pourrait englober la caté-
gorie des eaux souterraines. Mais surtout, les disposi-
tions du projet d’articles, telles qu’elles ont été rédigées,
ne tiennent pas compte des problémes propres aux
nappes captives et seraient donc inapplicables a ces
eaux. La Commission devrait donc décider de limiter le
champ d’application du projet d’articles aux eaux souter-
raines libres, qui sont reliées aux eaux de surface, et se
contenter d’appeler 1’attention de la communauté inter-
nationale sur 1’utilité d’un instrument consacré aux nap-
pes captives.

70. Par ailleurs, M. Calero Rodrigues pense, comme le
Rapporteur spécial, qu’il est nécessaire, pour éviter toute
difficult¢ d’application, de définir non seulement
I’expression « cours d’eau international », mais aussi
I’expression « cours d’eau ».

71. Le concept de systtme, défendu par le Rapporteur
spécial, est acceptable a condition d’étre clairement défi-
ni. Mais, plutdt que de parler de « systeme de cours
d’eau », comme dans la variante A du projet d’article, il
serait préférable de dire, comme dans la variante B,
qu’ « un cours d’eau est un systéme d’eaux ». Cette for-
mule permettrait de faire entrer la notion de systtme
dans le projet d’articles, sans avoir a en modifier le titre
général.

72. M. Calero Rodrigues n’apprécie guére, en re-
vanche, la mention qui est faite, dans les deux variantes
de ce projet d’article, des « éléments hydrographiques, y
compris fleuves, rivieres, lacs, eaux souterraines et ca-
naux, qui, du fait de leurs relations physiques, consti-
tuent un ensemble unitaire ». D’une certaine maniére,
cela est contraire au principe de 1'unité du systéme qui
est essentiel, et sur lequel il faut insister. En outre,
I’existence de « relations physiques » entre ces éléments
hydrographiques, pour reprendre 1’expression utilisée
par le Rapporteur spécial, ne suffit pas a former un en-
semble unitaire. L’écoulement d’une partie des eaux du
Danube dans le bassin de drainage du Rhin, %m fut a
I’origine de la célebre affaire Donauversinkung >, est un
exemple de relations physiques entre deux fleuves. Dira-
t-on pour autant que le Rhin et le Danube sont un seul
cours d’eau ? C’est 1a un point important, sur lequel il
faudra revenir.

La séance est levée a 13 h 20.

13 Streitsache des Landes Wiirttemberg und des Landes Preussen
gegen das Land Baden, betreffend die Donauversinkung, Staatsge-
richishof allemand, 18 juin 1927, Entscheidungen des Reichsgerichts
in Zivilsachen, Berlin, vol. 116, appendice, p. 18 et suiv.






