Annexe I

IMMUNITE DE JURIDICTION PENALE ETRANGERE DES REPRESENTANTS DE L’ETAT

(Roman Kolodkin)

A. Une question d’actualité

1. La question de 'immunité de la juridiction pénale
étrangére des représentants de I’Etat suscite une attention
accrue depuis quelques années, dans une large mesure
en raison de I’extension de la notion de protection des
droits de ’homme, d’une tendance a ne plus tolérer les
violations flagrantes des droits de I’homme et des efforts
faits pour lutter contre le terrorisme, la criminalité trans-
nationale, la corruption et le blanchiment de capitaux.
La société ne veut plus tolérer I'impunité de ceux qui
commettent ces crimes, quelle que soit leur posmon offi-
cielle dans I’appareil d’Etat. Cela étant, il ne fait guére de
doute que I’immunité des représentants de I’Etat est indis-
pensable au maintien de la stabilité des relations entre Etats.

2. DL’examen du cas de I’ancien dictateur chilien, le
général Augusto Pinochet, par la justice britannique a
sensiblement relancé le débat universitaire et public ainsi
que la pratique des Etats dans ce domaine, notamment sur
le plan de la jurisprudence interne'. Entre 1998 et 2001,
on a tenté par plus de 20 fois d’engager une action pénale
devant les tribunaux internes contre de hauts représentants
d’Etats étrangers®. Plus précisément, on a tenté d’engager
des poursuites contre M. Laurent-Désiré Kabila, Président
de la République démocratique du Congo en Belgique
et en France en 1998, contre M. Ariel Sharon, Premier
Ministre isra¢lien, en Belgique en 2001-2002 et contre le
Chef d’Etat lybien Mouammar Khadafi, M. Denis Sassou
Nguesso, Président de la République du Congo et le diri-
geant Fidel Castro en 2000-2001 en France et M. Hisséne
Habré¢, ancien Président du Tchad, au Sénégal en 20017,

3. En 2002, la Cour internationale de Justice a rendu un
arrét dans ’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000°.
Cet arrét contient un exposé précieux de 1’état du droit
international dans ce domaine.

!''Voir Haute Cour de justice du Royaume-Uni, Queen’s Bench Divi-
sion (Divisional Court): /[n Re Augusto Pinochet Ugarte, International
Legal Materials, vol. 38 (1999), p. 68 et suiv., notamment p. 68 a
90; Chambre des lords du Royaume-Uni: Regina v. Bartle and the
Commissioner of Police for the Metropolis and Others — Ex Parte
Pinochet, ibid., vol. 37 (1998), p. 1302 et suiv., notamment p. 1302 a
1339; Chambre des lords du Royaume-Uni: Regina v. Bartle and the
Commissioner of Police for the Metropolis and Others — Ex Parte
Pinochet, ibid., vol. 38 (1999), p. 581 et suiv., notamment p. 581 a 663.

2 Voir par exemple: A. Borghi, L immunité des dirigeants politiques
en droit international, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 2003, p. 361 a
369.

3 «Plusieurs affaires qui ont défrayé la chronique a la fin des années
1990 ont pos¢ la question des limites de I'immunit¢ de juridiction
dont disposaient les chefs d’Etat ou anciens chefs d’Etaty, P. Dailler et
A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 7¢ éd., Paris,
LGDJ, 2002, p. 453.

4 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique), arrét, C.1J. Recueil 2002, p. 3.
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4. La Cour internationale de Justice est actuellement
saisiec d’une affaire concernant Certaines procédures
peénales engagées en France, qui souléve également la
question de I’'immunité¢ de la juridiction pénale étrangere
des hauts représentants de 1’Etat. En 2003, la Cour a rendu
une ordonnance sur les mesures conservatoires qui inté-
ressent la question a ’examen®.

5. Suite a arrét susmentionné de la Cour internationale
de Justice, des tribunaux nationaux ont adopté un certain
nombre de décisions qui intéressent également 1’exa-
men du sujet. Par exemple, en 2004, des cours d’appel
des Etats-Unis ont adopté des décisions finales dans des
affaires mettant en cause M. Robert Mugabe, Président
du Zimbabwe et I’ancien dirigeant chinois Jiang Zemin®.
Bien que ces deux arréts concernent I’immunité de la juri-
diction civile, ils sont également intéressants s’agissant de
I’immunité de la juridiction pénale.

6. 1l faut souligner que la position de divers organes
d’Etat, y comprls ceux qui représentent I’exécutif, sur la
question a I’examen du point de vue du droit international
a été exprimée en plusieurs occasions récentes tant durant
I’examen des affaires citées ci-dessus qu’en dehors de
toute procédure judiciaire’.

7. La question de I'immunité de la juridiction pénale
étrangere des représentants de I’Etat provoque trés sou-
vent une vive réaction dans le public lorsqu’il est ques-
tion d’accuser de telles personnes de violations flagrantes
des droits de I’homme (par exemple acte de torture ou

3 Certaines procédures pénales engagées en France (République du
Congo c. France), mesures conservatoires, ordonnance du 17 juin 2003,
C.IJ. Recueil 2003, p. 102.

¢ Tachiona v. United States, 386 F.3d 205, 2004 U.S. App. LEXIS
20879 (2™ Cir. Oct. 6, 2004) (Tachiona I1); Wei Ye v. Jiang Zemin, 383
F.3d 620, 2004 U.S. App. LEXIS 18944 (7" Cir. Sept. 8, 2004). Pour
des commentaires sur ces affaires, voir, par exemple, S. Andrews, «U.S.
courts rule on absolute immunity and inviolability of foreign heads of
State: The cases against Robert Mugabe and Jiang Zeminy, The American
Society of International Law, Insight (novembre 2004), www.asil.org/
insight041122.cfm (derniére consultation le 10 avril 2012).

7 Par exemple, en 2005, s’agissant d’une visite que Mme Yulia
Timoshenko, Premier Ministre d’Ukraine, prévoyait de faire en Rus-
sie alors qu’une action pénale avait été engagée contre elle en Russie
bien avant sa nomination, la position officielle sur la question de son
immunité de la juridiction pénale en Fédération de Russie a été exposée
publiquement par le Procureur général de la Fédération de Russie. Ce
magistrat a en particulier fait observer que Mme Timoshenko, Premier
Ministre d’Ukraine, n’aurait aucun probléme si elle souhaitait venir en
Russie, puisque les hauts dirigeants de I’Etat — dont les chefs de gou-
vernement — jouissent de I’'immunité. Dans le méme temps, il a ajouté
que I’action pénale engagée contre Mme Timoshenko serait prorogée.
Ce n’est que le 26 décembre 2006 que le Procureur militaire principal
de Russie a annoncé qu’il avait été mis fin aux poursuites pénales enga-
gées contre I’ancien Premier Ministre d’Ukraine en raison de 1’expira-
tion du délai de prescription (http://genproc.gov.ru).
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génocide) et du droit international humanitaire. Certains
Etats ont récemment essayé d’exercer une compétence
universelle pour ce qui est de tels crimes. La question se
pose non seulement s’agissant de 1I’exercice de la compé-
tence universelle en ce qui concerne les crimes internatio-
naux (ou crimes au regard du droit international) mais
aussi de I’exercice d’autres types de compétence. Ceci
arrive, par exemple, lorsqu’un Etat tente de poursulvre
en vertu de son droit pénal, des agents ou anciens agents
d’un autre Etat suspectés d’infractions qui ne sont pas
liées a des violations massives et flagrantes des droits de
’homme mais n’en sont pas moins dirigées contre 1’Etat
exercant sa juridiction ou contre ses nationaux.

8. A I’origine, bien avant que la question des droits de
I’homme ne soit d’actualité, le probleme de I'immunité de
I’Etat, de ses représentants et de ses biens est né du conflit
entre, d’ une part, les droits que I’ Etat tire du principe de
I egahte souveraine des Etats et, d’autre part, des droits de
1’Etat sur le territoire duquel ces représentants ou biens se
trouvent, découlant du principe de la plénitude de juridic-
tion territoriale de ce dernier. Il semble que ce conflit de
droits et de principes demeure important aujourd’hui. De
fait, il est évident qu’il apparait aujourd’hui dans de nou-
velles nuances en raison du développement de la compé-
tence pénale universelle et d’autres types de compétence
pénale interne, y compris la compétence territoriale, dans
le cadre des efforts menés pour lutter contre les violations
flagrantes des droits de I’homme, le terrorisme, la crimi-
nalité transnationale, le blanchiment de capitaux, etc., sur
fond de mondialisation.

9. Néanmoins, malgré cette relation, les problémes
d’immunité et de juridiction ont un caractére autonome et
sont régis par différentes normes juridiques. Comme I’a
fait observer la Cour internationale de Justice dans I’arrét
susmentionné,

les régles gouvernant la compétence des tribunaux nationaux et celles
régissant les immunités juridictionnelles doivent étre soigneusement
distinguées: la compétence n’implique pas I’absence d’immunité et
I’absence d’immunité n’implique pas la compétence. C’est ainsi que,
si diverses conventions internationales tendant a la prévention et a la
répression de certains crimes graves ont mis a la charge des Etats des
obligations de poursuite ou d’extradition, et leur ont fait par suite obli-
gation d’étendre leur compétence juridictionnelle, cette extension de
compétence ne porte en rien atteinte aux immunités résultant du droit
international coutumier...%

Dans I’'une des récentes publications sur le sujet, il a été
également noté, avec juste raison, que «face a une vio-
lation du droit international, un tribunal [devait] en pre-
mier lieu distinguer entre les immunités juridictionnelles
et les régles gouvernant la compétence pénale des tribu-
naux nationaux»’. L’ immunité est un obstacle a la compé-
tence!® et, en tant que telle, elle mérite d’étre analysée
séparément.

8 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (voir la note 4 supra), p. 25,
par. 59.

°E. K. Bankas, The State immunity controversy in international law,
Springer, Berlin, 2005, p. 296.

' Selon ce qui a été affirmé a I’article 2 du projet de Déclaration
sur les droits et les devoirs des Etats: «Tout Etat a le droit d’exercer sa
juridiction sur son territoire ainsi que sur toutes les personnes et choses
qui s’y trouvent, sous réserve des immunités consacrées par le droit
internationaly, annex¢ a la résolution 375 (IV) de I’Assemblée géné-
rale, en date du 6 décembre 1949. Voir aussi La Commission du droit

10. La question de I'immunit¢ de juridiction pénale
étrangere des hauts représentants de 1’Etat a été examinée
par I’Institut de droit international a la fin du XX¢ siécle.
11 a adopté une résolution contenant 16 articles!' qui, avec
les travaux préparatoires correspondants, est une source
doctrinale importante pour établir le contenu du droit
international dans ce domaine.

11.  En2004, parsarésolution 59/38 du 2 décembre 2004,
I’Assemblée générale des Nations Unies a adopté la
Convention des Nations Unies sur les immunités juridic-
tionnelles des Etats et de leurs biens. Aux sous-alinéas i et
ivde I’alinéa b du paragraphe 1 de I’article 2 de la Conven-
tion, le terme «Etaty désigne I’ Etat et ses divers organes
de gouvernement ainsi que les représentants de I’Etat
agissant a ce titre. Dans le méme temps, le paragraphe 2
de l’article 3 de la Convention indique que cette dernicre
n’affecte pas les priviléges et immunités que le droit inter-
national reconnait ratione personae aux chefs d’Etat. Ce
que ceci signifie, s’agissant de I'immunité ratione perso-
nae d’autres représentants de I’Etat et, en particulier, de
hauts représentants comme les chefs de gouvernement
et ministres des affaires étrangéres, n’est pas totalement
clair'?. Néanmoins, quoi qu’il en soit, au paragraphe 2
de la résolution susmentionnée, 1’Assemblée générale
déclare qu’elle partage la conclusion générale a laquelle
le Comité spécial est parvenu, a savoir que la Conven-
tion des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles
des Etats et de leurs biens ne couvre pas les poursuites
pénales'. Le Président du Comité spécial, lorsqu’il a pré-
senté son rapport a I’Assemblée générale a sa cinquante-
neuvieme session, a fait observer que la Convention ne
s’appliquait pas lorsqu’il y avait un régime d’immunité
spécial, notamment pour les immunités ratione personae
(lex specialis)'®.

12. Les statuts des tribunaux pénaux internationaux
ad hoc (Nuremberg, Tokyo, ex-Yougoslavie, Rwanda)
et le Statut de Rome de la Cour pénale internationale
contiennent des dispositions qui privent les représen-
tants de ’Etat, notamment les hauts représentants de
I’Etat, de I'immunité de juridiction devant ces instances

international et son ceuvre, 6° éd., vol. I (publication des Nations Unies,
numéro de vente: F.04.V.6), annexe 1V, p. 265 et 266.

" Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 69 (session de
Vancouver, 2001), p. 442 a 709.

12 Le commentaire de la Commission du droit international sur le
paragraphe 3 du projet d’articles adopté par la Commission en 1991
indique ce qui suit: «Le paragraphe 2 a pour but de faire entrer dans
le projet d’articles une référence expresse aux immunités que le droit
international en vigueur accorde ratione personae aux souverains
¢étrangers et autres chefs d’Etat agissant a titre personnel. Quant aux
immunités juridictionnelles des Etats qui sont reconnues aux souverains
ou autres chefs d’ Etat agissant en qualité d’organes oude representants
de I’Etat, elles font I’objet de I’article 2, ou I’alinéa b, i et v [dans
la Convention il s’agit du sous-alinéa iv] du paragraphe 1 visent les
divers organes de gouvernement d’un Etat et les representants de I’Etat,
y compris les chefs d’Etat [...]. La réserve énoncée au paragraphe 2
de P’article 3 porte donc exclusivement sur les actes accomplis a titre
privé, ou sur les immunités et priviléges de caractére personnel qui sont
reconnus et accordés dans la pratique, et dont le statut n’est en rien
affecté par les présents articles. Les dispositions du droit coutumier
en vigueur sont ainsi préservées.» Annuaire... 1991, vol. 11 (2¢ partie),
p. 22, par. 6 du commentaire relatif au projet d’article 3.

13 La recommandation sur ce sujet figure au paragraphe 14 du rap-
port du Comité spécial. Documents officiels de I’Assemblée générale,
cinquante-neuviéme session, Supplément n° 22 (A/59/22).

14 Ibid., Sixieme Commission, 13¢ séance (A/C.6/59/SR.13), par. 37.
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internationales’. 11 s’agit toutefois en I’occurrence d’une
question touchant la juridiction pénale internationale!'®.

13. En ce qui concerne I'immunité de juridiction pénale
des représentants de I’Etat, les dispositions correspon-
dantes sur ce sujet de la Convention de Vienne de 1961
sur les relations diplomatiques, la Convention de Vienne
de 1963 sur les relations consulaires, la Convention
de 1969 sur les missions spéciales, la Convention de
1973 sur la prévention et la répression des infractions
commises contre des personnes jouissant d’une protec-
tion internationale, y compris les agents diplomatiques,
et la Convention de Vienne de 1975 sur la représentation
des Etats dans leurs relations avec les organisations inter-
nationales a caractére universel sont bien connues. Néan-
moins, les instruments en question ne concernent que
certains aspects spécifiques de la question a I’examen. La
principale source de droit international en la matiére est la
coutume internationale.

B. Le sujet de I'immunité des représentants de
I’Etat dans les travaux de la Commission du droit
international

14. La Commission s’est penchée sur ce sujet plus
d’une fois sous une forme ou sous une autre. Elle I’a fait
a l’occasion de ses travaux sur le projet de Déclaration
sur les droits et les devoirs des Etats', les Principes du
droit international consacrés par le Statut du Tribunal de
Nuremberg et dans le jugement de ce tribunal'®, le projet
de code des crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité (1954)", le projet de code des crimes contre la paix et
la sécurité de I’humanité (1996), le projet d’articles rela-
tifs aux relations et immunités diplomatiques et consu-
laires®, le projet d’articles sur les missions spéciales®,

le projet d’articles sur les relations entre les Etats et les
organisations internationales®, le projet d’articles sur la

5 Art. 7 du Statut du Tribunal militaire international (Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 82, p. 289), art. 6 du Statut du Tri-
bunal militaire international pour I’Extréme-Orient (Documents on
American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948, vol. 111,
p. 354), art. 7, par. 2, du Statut du Tribunal international pour I’ex-You-
goslavie (S/25704, annexe), art. 6, par. 2, du Statut du Tribunal inter-
national pour le Rwanda [résolution 955 (1994) du Conseil de sécurité,
8 novembre 1994, annexe] et art. 27 du Statut de Rome de la Cour
pénale internationale.

' Dans I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (note 4 supra),
la CIJ semble distinguer clairement, pour ce qui est de I'immunit¢ des
hauts responsables de I’Etat, entre la juridiction pénale internationale
d’une part, et la juridiction pénale interne de 1’autre. [Voir p. 23 et 24,
par. 56 a 58 de ’arrét.]

17 Voir en particulier le projet d’article 2 et le commentaire y relatif
(note 10 supra).

'8 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquiéme session,
Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 a 127. Voir en particulier le projet
de principe III et le commentaire y relatif, dans Yearbook of the Inter-
national Law Commission 1950, vol. 11, p. 192.

! Voir en particulier le projet d’article 3 et le commentaire y rela-
tif, dans Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. 11,
p. 119 et 120.

20 Voir en particulier le projet d’article 7 et le commentaire y relatif.
Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 27 et 28.

1958, vol. 11, p. 92 4 109.
2 Annuaire... 1961, vol. I, p. 92 a 133.

2 Voir en particulier le projet d’article 21 et le commentaire y relatif.
Annuaire... 1967, vol. 11, p. 395 et 396.

2 Annuaire... 1971,vol. 1, 1130° séance, p. 297 et suiv. et Annuaire...
1971, vol. 11 (2¢ partie), p. 105 a 115.

2! Annuaire...

prévention et la répression des crimes commis contre les
agents diplomatiques et autres personnes jouissant d’une
protection internationale® et, comme on 1’a déja dit, le
projet d’articles sur les immunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens®.

15. Dans le méme temps, la Commission n’a jamais
examin€ la question de 'immunité des représentants de
1’Etat de la juridiction pénale étrangére séparément d’une
maniere approfondie?’.

C. LaCommission du droit international devrait-elle
examiner la question de 'immunité de juridiction
pénale étrangére des représentants de I’Etat?

16. 1l semble que la pratique des Etats ainsi que la juris-
prudence des tribunaux internes, les conventions susmen-
tionnées, 1’arrét de la Cour internationale de Justice dans
I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 et les travaux
menés jusqu’ici par la Commission attestent qu’il existe
un droit international coutumier en la matiere. Bien qu’il
y ait diverses opinions sur le sujet, cette conclusion est a
notre avis confirmée par la doctrine®.

17. A n’en pas douter, il importe que les representants
de ’Etat et en premier lieu les hauts dirigeants qui ont
commis des infractions, en particulier des violations
massives et flagrantes des droits de I’homme ou du droit
international humanitaire, voient leur responsabilité, y
compris pénale, engagée. Il est important que lorsque
les droits de ses nationaux ont été violés par des actes
criminels, I’Etat puisse exercer sa compétence pénale
a I’égard de ceux qu’il soupgonne d’avoir commis les-
dits actes. Toutefois, il est aussi extrémement important
que les relations interctatiques, fondées sur des prin-
cipes generalement reconnus du droit international et en
particulier le principe de 1’égalité souveraine des Etats,
soient stables et prévisibles et, par suite, que les repré-
sentants aglssant au nom de leur Etat soient indépen-
dants vis-a-vis des autres Etats.

18. La Commission pourrait contribuer a garantir
I’équilibre voulu entre ces deux notions, dans le cadre de
la codification et du développement progressif du droit
international, si elle examinait la question de I'immunité
de juridiction pénale des représentants de I’Etat et expo-
sait sa vision du contenu du droit international dans ce
domaine.

D. Portée de ’examen du sujet proposé

19. 1I conviendrait que, lorsqu’elle étudie ce sujet, la
Commission examine tout particuliérement les questions
ci-apres.

% Annuaire... 1972, vol. 11, p. 336 a 351.

2 Annuaire... 1991, vol. II (2¢ partie), p. 13 a 64, voir également la

note 12 supra.

?7 11 a été proposé a un certain stade de faire figurer dans le projet
d’articles sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens
une disposition sur I’immunité pénale des souverains ou chefs d’Etat.
Voir en particulier le projet d’article 25 dans le septiéme rapport du Rap-
porteur spécial sur le sujet, Sompong Sucharitkul. Annuaire... 1985,
vol. II (1" partie), document A/CN.4/388, p. 45 et 46.

8 Une breve bibliographie sur le sujet est jointe.
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1) L’étude ne doit porter que sur I’'immunité de la
juridiction interne. Le régime juridique de cette institu-
tion, comme on I’a vu ci-dessus, est distinct du régime
juridique de I’immunité de la juridiction internationale.

— Il est proposé de limiter I’analyse aux questions
d’immunité de la juridiction pénale. (Dans le méme
temps, on pourrait penser a ajouter des questions
concernant I’immunité ratione personae de la juridic-
tion civile et administrative étrangere aux questions
concernant I’immunité de la juridiction pénale étran-
gére comme, par exemple, dans les projets d’article
susmentionnés de I’Institut de droit international®.)

— Bien entendu, 1’accent doit étre mis sur I’immu-
nité¢ de la juridiction étrangére (il est notoire que les
systémes Jurldlques internes accordent I’immunité de
juridiction a certains représentants de I’Etat) et 1’im-
munité en droit international et non en droit interne.

2) 1l sera peut-étre d’abord nécessaire d’étudier la
notion d’immunité (ratione materiae et ratione per-
sonae) et celle de compétence pénale (notamment les
principes sur lesquels elle repose) aux fins du sujet,
et leur relation. Selon une opinion, la question de la
compétence doit étre étudiée avant celle de I’'immu-
nité, notamment parce qu’il n’y a immunité de juridic-
tion que lorsque 1’Etat a la juridiction voulue®.

— Il importe que la Commission se prononce sur
la nature de I’immunité — procédurale ou substantielle
— et aussi, peut-étre, sur le point de savoir si elle est
impérative. L’étude de ce dernier point peut étre utile
dans le cadre de I’examen des relations entre 1I’immu-
nité et les régles interdisant la torture, le génocide, etc.,
qui font partie du jus cogens®'.

— 1l faudrait examiner la question des relations
entre 'immunité juridictionnelle et d’autres doc-
trines juridiques ayant des conséquences comparables,
comme celles de I'«acte de gouvernement» et de la
«non-justiciabilité»2.

— 1l est aussi souhaitable de se pencher sur les
relations entre I’'immunit¢ des représentants de I’ Etat
et de I’Etat lui-méme et I’immunité diplomatique.

2 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 69 (session de
Vancouver, 2001), p. 442 a 709.

39 Voir en particulier dans Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Répu-
blique démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C.1.J. Recueil 2002,
p. 3, l'opinion individuelle commune de Mme Higgins, MM. Kooij-
mans et Buergenthal, p. 64, par. 3a 5.

31 Sur ces relations, voir, par exemple: Arrét sur le fond rendu par la
Grande Chambre, A/-Adsani c. Royaume-Uni [GC], n° 35763/97, § 57 a
67, CEDH 2001-XI; et I’opinion dissidente commune de MM. Rozakis
et Caflish, a laquelle ont déclaré se rallier M. Wildhaber, M. Costa,
M. Cabral Barreto et Mme Vaji¢, juges.

32 «I1 importe toutefois de se souvenir que 1’immunité de 1’Etat peut
apparaitre comme une doctrine d’irrecevabilité ou de non-justiciabilité
plutét qu’une immunité au sens strict.», I. Brownlie, Principles of Public
International Law, 5¢ éd., Oxford University Press, 1998, p. 326; voir
également, par exemple, A. Bianchi, «Immunity versus human rights:
The Pinochet case», European Journal of International Law, vol. 10
(1999), n° 2, p. 266 a 270.

— Il est de méme nécessaire d’analyser les rela-
tions entre les notions d’«immunité juridictionnelley,
d’«inviolabilité», d’«immunité de procédure» et
d’«immunité des mesures d’exécution».

— Il serait important que le résultat final des tra-
vaux de la Commission sur le sujet (quelle que soit sa
forme) contienne des dispositions relatives aux diffé-
rences entre ’institution de I'immunité de juridiction
des représentants de I’Etat d”une part et I’institution de
la responsabilité pénale de I’autre. Immunité ne signi-
fie pas impunité®!

3) 1l importe, au début de 1’étude, d’examiner la
question des fondements rationnels de I’immunité des
représentants de I’Etat. Par exemple, découle-t-elle
seulement d’une nécessité fonctionnelle, c¢’est-a-dire
est-elle exclusivement liée aux fonctions exercées
par les représentants de I’Etat? Ou 1’élément impor-
tant est-il aussi, outre 1’¢lément fonctionnel, le fait par
exemple que I’intéressé agit au nom d’un Etat souverain
qui participe aux relations internationales sur un pied
d’egallte avec les autres Etats, pour préserver la stabi-
lit€ a laquelle tous les Etats ont intérét? L immunité des
représentants de I’ Etat est-elle une manifestation des
droits de I’Etat qui découlent de sa souveraineté? Ou
cette immunité de Jur1d10t10n pénale tient-elle a ce que
1’Etat compétent consent a ne pas exercer sa juridiction
pour satisfaire aux nécessités reconnues de la courtoi-
sie internationale®*? Le fondement de I'immunité des
représentants de 1’ Etat peut-il étre le méme que celui
de I'immunité de I’Etat lui-méme®? La logique régis-
sant ’examen du sujet dépendra dans une large mesure
de la conception qui sous-tend I'immunité de juridic-
tion pénale des représentants de 1’FEtat.

4) 1l est nécessaire d’indiquer quels représentants de
1’Etat jouissent de cette immunité. Dans son arrét dans
I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000, la Cour
internationale de Justice vise I'immunité des ministres
des affaires étrangéres et des chefs d’Etat et de gou-
vernement, et ces personnes sont citées en exemple de
hauts représentants de 1’Etat qui jouissent de I’immu-
nité de juridiction®®. Le projet darticles de I'Institut de
droit international ne vise que les chefs d’Etat ou de
gouvernement.

3 Voir sur ce sujet Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C.1J. Recueil 2002, a la
page 25, par. 60.

* Caplan, par exemple, considere que c’est la «courtoisie pratique»
del’ Etat territorialement compétent qui est le fondement de I’immunité
de I’Etat. L. M. Caplan, «State immunity, human rights and jus cogens:
A critique of the normative hierarchy theory», American Journal of
International Law, vol. 97, n° 4 (octobre 2003), p. 741 et suiv., notam-
ment p. 745 a 757.

* En ce qui concerne les fondements de I’'immunité, y compris celle
des représentants de 1’Etat, dans la pratique de la C1J, voir, par exemple:
V. S. Vereschetin et C. J. Le Mon, «Immunities of individuals under
international law in the jurisprudence of the International Court of Jus-
ticen, dans The Global Community Yearbook of International Law and
Jurisprudence 2004, vol. 1, p. 77 a 89.

36 «[I]1 est clairement établi en droit international que, de méme
que les agents diplomatiques et consulaires, certaines personnes occu-
pant un rang élevé dans I’Etat, telles que le chef de I’Etat, le chef du
gouvernement ou le ministre des affaires étrangeres, jouissent dans les
autres Etats d’immunités de juridiction, tant civiles que pénales.» C.1.J.
Recueil 2002, p. 20 et 21, par. 51.
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— La Commission peut essayer d’examiner les
questions qui se posent en ce qui concerne I'immu-
nité des hauts représentants de I’ Etat, notamment des
chefs d’Etat et de gouvernement et des ministres des
affaires étrangeres (elle doit toutefois étre consciente
des difficultés qu’il y a a définir avec précision qui sont
les hauts représentants de I’ Etat). Une autre solution
consiste a examiner la question de I’immunité non seu-
lement des hauts représentants de I’ Etat mais de tous
les représentants de 1’FEtat.

— 1l serait néanmoins préférable que dans un pre-
mier temps la Commission limite son étude aux chefs
d’Btat et de gouvernement et aux ministres des affaires
¢étrangeres. Au moins, en ce qui concerne ce groupe, la
pratique des Etats (notamment judiciaire) et la doctrine
sont suffisantes.

— I faut examiner la question de I'immunité
des représentants de I’Etat en exercice et des
ex-représentants de 1’Etat.

— De plus, la question de I'immunité des membres
des familles de ces représentants de I’Etat mériterait
d’étre examinée.

5) 1l semble appropri¢ d’analyser la pertinence dans
le cadre du sujet de la question de la reconnaissance
des Etats et des gouvernements étrangers et de leurs
chefs. Par exemple, dans I’affaire Noriega, une cour
d’appel des Etats-Unis a fait observer que «le tribunal
de district a rejeté la revendication par Noriega de I’im-
munité d’un chef d’ Etat parce que le Gouvernement
des Etats-Unis n’a jamais reconnu Noriega comme le
dirigeant légitime et constitutionnel du Panamay?’.

6) La question centrale est celle de la portée ou des
limites de I’immunité de la juridiction pénale des repré-
sentants de 1’Etat. Un certain nombre de questions se
posent.

— Premiérement, la période durant laquelle une
personne jouit de I’'immunité (la période pendant
laquelle elle occupe le poste correspondant; une cer-
taine période apres qu’elle a quitté ce poste).

— Deuxiémement, les actes du représentant de
I’Etat qui bénéficient de Iimmunité de juridiction
pénale. Les actes accomplis a titre officiel, les actes
accomplis a titre privé. Les critéres pour distinguer les
uns des autres. Les actes accomplis avant d’occuper
un poste, pendant la durée des fonctions et apres avoir
quitté ce poste. Il faut aussi se demander si les actes
pénalement réprimés, et particuliérement les crimes
internationaux, peuvent étre considérés comme ayant
été commis ¢s qualités’®.

— Troisiémement, la solution de la question de
I’immunité de juridiction pénale d’un représentant de

37 United States v. Manuel Antonio Noriega, 117 F.3d 1206; 1997
U.S. App. LEXIS16493; 47 Fed. R. Evid. Serv. (Callaghan) 786; 11 Fla.
L. Weekly Fed. C 103.

3% Voir, par exemple, dans Mandat d’arrét du 11 avril 2000, 1’opi-
nion individuelle commune de Mme Higgins, MM. Kooijmans et Bur-
genthal (note 30, supra), par. 85.

I’Etat est-elle différente selon que Dinfraction a été
commise sur le territoire de 1’Etat exergant sa juridic-
tion ou hors de ce territoire? Ou selon qu’au moment
de I’exercice de la juridiction pénale étrangére, son
auteur se trouve sur le territoire de I’Etat exercant sa
juridiction ou hors de ce territoire?

- Quatrlemement Pimmunit¢ dépend-elle de
la nature de la présence du représentant de I’ Etat sur
le territoire de I’Etat etranger exergant sa juridiction
(visite officielle, visite privée, exil, etc.)?

— Cinquiémement, I'immunit¢ de la juridiction
pénale étrangére signifie-t-elle qu’un Etat étranger ne
peut engager aucune procédure pénale a I’encontre de
la personne concernée, ou cette immunité exclut-elle
seulement certaines procédures pénales (plus précisé-
ment, les seuls actes de procédure qui affectent direc-
tement la personne jouissant de I’immunité et limitent
sa capacité d’exercer ses fonctions officielles)? Par
exemple, si I’on en juge par I’ordonnance rendue dans
I’affaire de Certaines procédures pénales engagées
en France (République du Congo c. France), la Cour
internationale de Justice ne considére pas que I’immu-
nité d’un chef d’Etat fasse obstacle a I’engagement de
procédures pénales par un Etat étranger®.

- Sixiémement, I'immunit¢ dépend-elle de la gravite
du crime dont le représentant de ’Etat est soup(;onne?
Cette question, manifestement cruciale, peut étre aussi
considérée comme celle des exceptions a I’'immunité.

L’idée qu’il n’y a pas d’immunité, y compris
pour les représentants de ’Etat en exercice, dans le
cas des crimes les plus graves au regard du droit inter-
national a été formulée, par exemple, a la Chambre des
lords de Grande-Bretagne a 1’occasion de 1’examen de
I’affaire Pinochet et, de maniére extrémement détail-
1ée, dans le mémoire présenté par la Belgique a la Cour
internationale de Justice dans I’affaire du Mandat d’ar-
rét du 11 avril 2000%. Certains considérent méme qu’il
existe un principe qui veut qu’il n’y ait pas d’immunité
de juridiction pénale pour les crimes internationaux*!.

3 Certaines procédures pénales engagées en France (République
du Congo c. France), mesure conservatoire, ordonnance du 17 juin
2003, C.I.J. Recueil 2003, p. 102. Quoi qu’il en soit, la CIJ n’a pas
considéré que les procédures pénales concernant des dirigeants congo-
lais engagées en France et auxquelles le Congo exigeait qu’il soit mis
fin violaient les droits découlant pour le Congo de I’immunité des inté-
ressés. C’est pourquoi elle n’a pas jugé nécessaire d’interrompre ces
procédures (voir en particulier, p. 109 et 110, par. 30 a 35).

4 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique), contre-mémoire du Royaume de Belgique, 28 sep-
tembre 2001, www.icj-cij.org, par. 3.5.10 a 3.5.150. Voir aussi Chambre
des lords du Royaume-Uni, Regina v. Bartle and the Commissioner of
Police for the Metropolis and Others - Ex Parte Pinochet, International
Legal Materials, vol. 38 (1999), p. 581 et suiv., notamment Lord Mil-
let, p. 651, Lord Phillips of Worth Matravers, p. 661. Voir en outre, par
exemple, A. Watts, «The legal position in international law of heads of
States, heads of governments and foreign ministers», Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye 1994-111, vol. 247,
p. 82 a 84 (il ne faut toutefois pas oublier que cette partie de 1’exposé
de Sir Arthur Watts est consacrée a la responsabilité internationale du
chef de I’Etat); et Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Republlque démo-
cratique du Congo c. Belgique), arrét, C.1.J. Recueil 2002, opinion dis-
sidente de M. Al-Khasawneh, p. 97 et 98, par. 5a 7.

41 A. Borghi, op. cit. (note 2 supra), p. 287 a 333.
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— Toutefois, pour la Cour internationale de Justice,
I’immunité est un obstacle a 1’exercice de la juridic-
tion pénale a 1’égard d’un haut représentant en exer-
cice, quelle que soit la gravité du crime dont il est
soupgonné*. Cette opinion est également reflétée dans
les projets d’article €tablis par I’Institut de droit inter-
national en ce qui concerne les chefs d’Etat et de gou-
vernement en exercice®.

— On notera que les questions touchant la portée
ou les limites de I'immunité doivent étre examinées
separement en ce qui concerne les representants de
I’Etat en exercice et les ex-représentants de 1’Etat.

7) S’il est décidé que I'immunité d’un representant
de I’Etat n’inclut pas I’inviolabilité de ce représen-
tant, son immunité de procédure ni son immunité des
mesures d’exécution, la question se pose de savoir si
ces questions doivent également étre examinées dans
le cadre de 1’étude du sujet. 11 serait possible d’exa-
miner la question de I’immunité de procédure et de
I’immunité des mesures d’exécution dont bénéficient
les biens d’un représentant de I’ Etat situés sur le terri-
toire d’un Etat étranger exercant sa juridiction pénale.

2 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du

Congo c. Belgique), arrét, C.1J. Recueil 2002, p. 23 4 25, par. 56 a 61.

 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 69 (session de

Vancouver, 2001), p. 442 a 709, en particulier I’article 2 de la résolution
adoptée par I’Institut.

8) 1l sera nécessaire d’examiner la question de la
renonciation a I'immunité. Il est évident que ce n “est
pasle representant de I’Etat mais I’Etat qui a le droit de
renoncer a son immunité. La question est de savoir quel
organe de 1’Etat (quel droit doit-on appliquer pour le
déterminer — le droit interne ou le droit 1nternat10nal‘?)
et comment I’Etat a le droit de renoncer & 1’immunité
de son représentant (renonciation clairement exprimée,
renonciation tacite, renonciation ad hoc, renoncia-
tion de caractére général, par exemple dans un traité
international).

9) 1l est nécessaire de se demander quelle forme
prendra le résultat final des travaux de la Commission
sur le sujet proposé. Si la Commission décide d’établir
des projets d’article, il faudrait qu’elle se demande s’il
convient d’y faire figurer des dispositions sur les deux
questions suivantes.

10) Lex specialis. Les éventuels projets d’article
devraient contenir une disposition définissant leur
relation avec les régimes conventionnels spéciaux qui
régissent la question de maniere différente.

11) Réglement des diﬁ‘érends La Commission pourra

Juger souhaitable de créer un régime spec1a1 pour le
réglement des différends entre Etats en ce qui concerne
I'immunité de juridiction pénale des représentants de
1’Etat.
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Annexe I1

IMMUNITE JURIDICTIONNELLE DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES

(Giorgio Gaja)

1. L’adoption de la Convention de Vienne de 1969 et du
projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite en 2001 a conduit la Commis-
sion a effectuer des études paralléles au sujet des organisa-
tions internationales. L’adoption récente par 1’ Assemblée
générale des Nations Unies de la résolution 59/38 en date
du 2 décembre 2004, relative a la Convention des Nations
Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens, améne la Commission a se demander s’il y a
lieu d’entreprendre une étude sur I’immunité juridiction-
nelle des organisations internationales.

2. Pendant 30 ans, le sujet a été a I’ordre du jour de
la Commission, dans le cadre de I’¢tude sur les «Rela-
tions entre les Etats et les organisations internationales.
M. Abdullah El-Erian et M. Leonardo Diaz Gonzalez
ont été successivement rapporteurs spéciaux pour la
deuxiéme partie du sujet, intitulée «Statut, priviléges
et immunités des organisations internationales et de
leurs agents». Des projets d’article ont été renvoyés
au Comité de rédaction mais n’ont pas été soumis a la
pléniére. En 1992, la Commission a décidé de «laisser
de cote pour le moment un sujet qui ne semblait pas
répondre a un besoin pressant des Etats ni des organisa-
tions internationales»'.

3. 1l est vrai que de nombreux instruments constitutifs
d’organisations internationales, des protocoles sur les pri-
viléges et immunités ou des accords de siege prévoient
I’immunité. Toutefois, ces dispositions ont souvent un
caracteére trés général. Qui plus est, il n’est pas rare que
la question de I'immunit¢ se pose devant les juridictions
des Etats qui ne sont liés par aucun traité en la matiére. La
pertinence du sujet dépend également des activités de plus
en plus nombreuses d’un grand nombre d’organisations
internationales. Ainsi, I’organisation de réunions hors du
territoire des Etats ayant conclu des accords de siége sou-
léve certains problémes.

4. Plusieurs juridictions ont eu l’occasion d’affir-
mer ’existence d’une obligation, en droit international
général, d’accorder I’immunité aux organisations inter-
nationales. Dans ’affaire ZM v. Permanent Delegation
of the League of Arab States to the United Nations, le
tribunal des prud’hommes de Genéve a précisé que «les
organisations internationales, a caractére universel ou
régionaly», jouissent d’une «immunité juridictionnelle
absolue»?®. Dans 1’affaire lran-United States Claims Tri-
bunal v. AS, la Cour supréme des Pays-Bas a estimé que
«méme en ’absence de traité [...] il découle du droit

" Annuaire... 1992, vol. I (2° partie), p. 56, par. 362.

2 Arrét du 17 novembre 1993, International Law Reports, vol. 116,
p. 643 et suiv., a la page 647.
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international non écrit qu’une organisation internatio-
nale jouit de I’immunité de juridiction dans les mémes
conditions que ce qui est généralement prévu dans les
traités susmentionnés, et en tout état de cause dans 1’Etat
sur le territoire duquel I’organisation a son siege, avec
I’accord du gouvernement de I’Etat hote»’. Dans I’af-
faire M. c. Ligue des Etats arabes, la Cour de cassation
de Belgique s’est référée a I’immunité reconnue, soit par
le principe général du droit international public qui la
consacre, soit par des accords spécifiques, aux organisa-
tions internationales®.

5. Des décisions similaires ont été prises par la cour
d’appel du district de Columbia dans ’affaire Weidner
v. International Telecommunications Satellite Organiza-
tion®, et dans une série d’arréts de la Cour supréme des
Philippines. Par exemple, dans 1’affaire South-East Asian
Fisheries Development Center v. Danilo Acosta et al.,
cette derniére a déclaré: «L’une des immunités fondamen-
tales d’une organisation internationale est I’immunité de
juridiction locale, ce qui signifie qu’elle est a I’abri des
actions et procédures juridiques engagées par les tribu-
naux du pays ou elle se trouve.»®

6. Des précédents comme ceux susmentionnés per-
mettent de penser qu’il est nécessaire de procéder a un
examen approfondi de la pratique des Etats, afin de parve-
nir a des conclusions appropriées, que ce soit dans la pers-
pective de la codification ou du développement progressif.

7. Une étude portant sur I’immunité juridictionnelle
des organisations internationales n’aurait pas simplement
pour objet de déterminer dans quelle mesure les régles
régissant I’'immunité des Etats pourraient également s’ap-
pliquer aux organisations internationales. L’ immunité de
ces dernicres doit étre étudiée dans ’optique des voies
de recours qui s’offrent pour engager une action contre
une organisation, en fonction des régles de celle-ci ou de
compromis d’arbitrage. Il est nécessaire d’éviter le risque
d’un déni de justice. Ainsi, par exemple, dans la décision
susmentionnée du tribunal des prud’hommes de Genéve,
le tribunal s’est demandé s’il existait une «possibilité
réelle de recours devant le tribunal administratif de 1’Or-
ganisation défenderesse»’. Plus récemment, dans 1’affaire
Pistelli c. Istituto universitario europeo, la Cour de cassa-
tion italienne a jugé que I’immunité de juridiction d’une

3 Arrét du 20 décembre 1985, International Law Reports, vol. 94,
p. 327 et suiv., a la page 329.

* Arrét du 3 décembre 2001, disponible sur www.cassonline.be.

> Arrét du 21 septembre 1978, International Law Reports, vol. 63,
p. 191 et suiv.

© Arrét du 2 septembre 1993, disponible sur www.lawphil.net.

7 ZM v. Permanent Delegation of the League of Arab States to the
United Nations (voir la note 2, supra), p. 649.
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organisation internationale peut étre invoquée lorsque les
régles de 1’organisation assurent «une protection juridic-
tionnelle des mémes droits et intéréts devant un tribunal
indépendant et impartial»®.

8. Les principales questions soulevées par le sujet
visent:

— La définition des organisations internationales
visées par 1’étude;

— D’immunité de juridiction contentieuse. En
particulier: modalités pour donner effet a I’immunité,
consentement a I’exercice de la juridiction, effet de
la participation a une procédure devant un tribunal,
demandes reconventionnelles, questions relatives aux
transactions commerciales, contrats de travail, affaires
touchant a la propriété, participation a des sociétés ou
autres groupements; effet d’un compromis d’arbitrage;

— DLimmunité a 1’égard de mesures de contrainte
en relation avec une procédure devant un tribunal;

— Laprotection des droits des personnes physiques
et morales en relation avec les immunités juridiction-
nelles des organisations internationales. En particulier,
le role d’autres modes de réglement des différends.

9. Traités applicables, principes généraux ou légis-
lations ou décisions judiciaires pertinentes. 11 a été fait
brievement référence plus haut aux tendances relevées
dans les traités, ainsi que dans les législations nationales
et les décisions judiciaires. Tandis que les traités et les
législations ne visent qu’un nombre restreint d’organisa-
tions, certaines décisions judiciaires ont aussi envisagé la
question de I’'immunité juridictionnelle des organisations
internationales de maniére générale.

10.  Doctrine existante. Actuellement, les avis sont par-
tagés quant a I’existence de reégles de droit international
général régissant les immunités des organisations inter-
nationales. Tandis que certaines études nient encore
I’existence d’une telle régle’, la tendance dominante dans

8 Arrét du 28 octobre 2005, Rivista di Diritto internazionale, vol. 89
(20006), p. 248 et suiv., a la page 254.

 Voir P. Glavinis, Les litiges relatifs aux contrats passés entre
organisations internationales et personnes privées, Paris, LGDJ, 1990,
p. 122; S. De Bellis, L'immunita delle organizzazioni internazionali

les ouvrages récents est plus favorable a I’idée qu’une
certaine forme d’immunité!® — parfois méme une immu-
nité absolue — fait partie du droit international. L immu-
nité d’exécution est plus largement admise'!. Une note
bibliographique est jointe.

11. Intérét de 1’élaboration d’un projet de convention:

— Vulenombre de cas dans lesquels les traités rela-
tifs aux immunités des organisations internationales ne
s’appliquent pas, ainsi que le caractére général de la
plupart des dispositions conventionnelles, il serait dans
I’intérét de toutes les parties concernées de faciliter la
détermination des regles de droit international régis-
sant les immunités des organisations internationales.
Il faudrait envisager, le cas échéant, la nécessité d’un
développement progressif. L’importance croissante
des activités économiques des organisations internatio-
nales, souvent en concurrence directe avec le secteur
privé, rend la question d’autant plus urgente.

— Si le sujet était retenu, il se préterait a 1’¢labo-
ration d’un projet de convention. Cet instrument s’ap-
pliquerait parall¢lement a la Convention des Nations
Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et
de leurs biens.

dalla giurisdizione, Bari, Cacucci, 1992, p. 18; P. Klein, La responsabi-
lité des organisations internationales dans les ordres juridiques internes
et en droit des gens, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 230; et H. Fox, The
law of State immunity, Oxford University Press, 2004, p. 469.

19 Voir J.-F. Lalive, «L’ immunité de juridiction des Etats et des orga-
nisations internationalesy, in Recueil des cours de [’Académie de droit
international de La Haye, 1953-111, vol. 84 (1955), p. 209 et suiv., a la
page 304; E. H. Fedder, «The functional basis of international privile-
ges and immunities: a new concept in international law and organiza-
tiony», American University Law Review, vol. 9 (1960), p. 60 a 69; et
B. Conforti, Dirrito internazionale, Naples, Editorial scientifica, 2002,
p- 259. Dominicé a affirmé que 1’apparition d’une régle coutumiere
ne concernait que 1’Organisation des Nations Unies et les institutions
spécialisées [in «L’immunité de juridiction et d’exécution des orga-
nisations internationales», Recueil des cours de [’Académie de droit
international de La Haye, 1984-1V, vol. 187 (1985), p. 145 et suiv., a
la page 220].

" Voir F. Schroér, «Sull’applicazione alle organizzazioni interna-
zionali dell’immunita statale dalle misure esecutive», Rivista di diritto
internazional Privato e processuale, vol. 13 (1977), p. 575 et suiv., a
la page 584; Dominicé, loc. cit. (note supra), p. 225; J. Mousse, Le
contentieux des organisations internationales et de [’Union euro-
péenne, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 376 et 377; et C. Zanghi, Diritto
delle organizzazioni internazionali, Turin, G. Giapichelli Editore, 2001,
p- 330.
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Annexe 111

PROTECTION DES PERSONNES EN CAS DE CATASTROPHE

(Secrétariat)

A. Introduction

1. Le sujet intitulé «Protection des personnes en cas de
catastrophe» entrerait dans la catégorie de ceux qui corres-
pondent a des «tendances nouvelles du droit international
et a des préoccupations pressantes de I’ensemble de la
communauté internationale» envisagée par la Commis-
sion a sa quarante-neuviéme session lors de 1’établisse-
ment des critéres a retenir pour 1’inscription de sujets au
programme de travail a long terme'. L’accent serait mis au
stade initial sur la protection des personnes dans le cadre
des catastrophes naturelles ou des volets «catastrophe
naturelle» de situations d’urgence plus vastes, en entre-
prenant des activités visant la prévention et I’atténuation
des conséquences des catastrophes naturelles ainsi que la
fourniture de secours humanitaires immédiatement apres
des catastrophes naturelles. Compte tenu de 1’état actuel
de développement du droit international régissant les
secours en cas de catastrophe, ainsi que du besoin d’une
systématisation de ce droit que ressentent en particulier
les membres des organismes de secours en cas de catas-
trophe (tant au sein qu’en dehors des Nations Unies),
I’examen d’un tel sujet par la Commission parait justifié.

2. Les catastrophes naturelles sont cependant un
sous-ensemble d’une gamme plus étendue de types de
catastrophes comprenant les catastrophes anthropiques et
autres catastrophes technologiques. Une autre distinction
peut étre faite entre les situations d’urgence découlant de
la survenance d’une seule catastrophe (naturelle ou d’un
autre type), et les «situations d’urgence complexes» dans
lesquelles peuvent intervenir de multiples catastrophes,
notamment naturelles et anthropiques (telles qu’un conflit
armé)’. Par ailleurs, on constate qu’une telle distinc-
tion entre les catastrophes naturelles et les autres types
de catastrophes, par exemple les catastrophes technolo-
giques, n’est pas toujours faite dans les textes juridiques
et autres textes existants qui traitent des catastrophes, et
qu’il n’est pas toujours possible de maintenir une délimi-
tation claire. Par conséquent, si I’on peut considérer qu’il
serait bon dans I’immédiat d’examiner les activités entre-
prises dans le cadre d’une catastrophe naturelle, cela serait
sans préjudice de I’inclusion éventuelle de I’examen des
principes et régles internationaux régissant les mesures
prises dans le cadre d’autres types de catastrophes.

' Annuaire... 1997, vol. 1 (2° partie), p. 72, par. 238.

2 La définition suivante des situations d’urgence complexes a été
donnée: «Crise humanitaire qui frappe un pays, une région ou une
société largement ou totalement en proie a I’anarchie par suite d’un
conflit interne ou externe et qui nécessite une réaction internationale
allant au-dela du mandat ou des capacités d’une seule institution et/
ou du programme que les Nations Unies auraient en cours dans le
pays.» (Document de travail sur la définition des situations d’urgence
complexes, Comité permanent interorganisations, décembre 1994.)
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B. Contexte général
CATASTROPHES NATURELLES

3. Sil’on met de c6té des considérations telles que les
incidences des activités humaines sur 1’environnement
et le lien de causalité potentiel de ces activités avec la
fréquence et la gravité¢ des catastrophes naturelles, ces
catastrophes se distinguent par le fait qu’elles découlent
d’épisodes naturels de I’histoire géologique ou hydro-
météorologique, selon le cas, de la planéte. Ces «aléas
naturels» comprennent notamment les tremblements de
terre, les inondations, les éruptions volcaniques, les glis-
sements de terrain, les ouragans (typhons et cyclones),
les tornades, les tsunamis (raz-de-marée), les séche-
resses et les aléas biologiques. Elles cottent aussi géné-
ralement cher en termes de pertes en vies humaines et
de destruction de biens®. Les tremblements de terre sur-
viennent souvent sans signe avant-coureur et provoquent
d’importantes destructions et de nombreuses pertes de
vies humaines en raison de 1’effondrement de batiments,
de glissements de terrains ou de tsunamis®. Bien que
les cyclones, les ouragans, les typhons, les tornades
et méme les éruptions volcaniques puissent étre pré-
vus a I’avance, ils peuvent survenir de facon soudaine
et violente et provoquer des destructions sur une vaste
superficie géographique entrainant une désorganisation
généralisée, des ruptures dans 1’approvisionnement en
produits alimentaires et en eau saine et des épidémies.
Par contre, les sécheresses, les pénuries alimentaires
ou les mauvaises récoltes qui provoquent des famines
sont des catastrophes a évolution lente mais qui ont des
effets tout aussi dévastateurs. En mettant en péril en trés
peu de temps les avancées réalisées dans le domaine du
développement, ces catastrophes constituent également
un obstacle majeur au développement durable et a 1’éli-
mination de la pauvreté’.

4. Le fait que ces événements deviennent des «catas-
trophes» refléte davantage la vulnérabilité des étres

3 Selon une estimation, pendant la seule année 2004, «360 catas-
trophes ont frappé plus de 145 millions de personnes et causé des
dégats matériels s’¢levant a plus de 103 milliards de dollars». [Rap-
port du Secrétaire général, «Renforcement de la coordination de 1’aide
humanitaire d’urgence fournie par les organismes des Nations Unies»
(A/60/87-E/2005/78), par. 4.]

* On estime que lors du tremblement de terre de grande ampleur qui
est survenu au large de Sumatra le 26 décembre 2004 et du tsunami qui
y a fait suite, qui ont touché 12 pays dans I’ensemble de I’océan Indien,
plus de 240 000 personnes ont péri et plus d’un million d’autres ont été
déplacées. (Ibid.)

° Déclaration de Hyogo, adoptée par la Conférence mondiale sur la
prévention des catastrophes, le 22 janvier 2005 [«Rapport de la Confé-
rence mondiale sur la prévention des catastrophesy» (A/CONF.206/6),
résolution 1].
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humains face aux effets négatifs des aléas naturels®. En
effet, avec 1’augmentation considérable des établisse-
ments humains dans les zones qui ont toujours été expo-
sées aux catastrophes telles que les plaines inondables, les
régions cotieres et les failles géologiques (zones sujettes
aux tremblements de terre dites «points chauds»), les
risques de perte et de destruction se sont accrus d’autant.
En outre, la nature ne connait pas de frontiéres politiques.
Un grand nombre de catastrophes naturelles touchent plu-
sieurs Etats a la fois, voire des régions entiéres, comme
I’a démontré le tsunami de 2004. En pareil cas, les opéra-
tions de secours acquiérent une dimension et un caractere
internationaux.

ACTIVITES CONTEMPORAINES LIEES A LA
FOURNITURE DE SECOURS EN CAS DE CATASTROPHE

5. Lors d’une catastrophe, la responsabilité pour ce qui
est des mesures d’intervention et de la coordination des
secours incombe a 1’Etat touché mais celui-ci peut aussi
solliciter I’assistance de la communauté internationale.
Effectivement, la participation de la communauté inter-
nationale n’est pas limitée aux catastrophes touchant
plusieurs pays mais peut €tre spécifiquement deman-
dée par tel ou tel Etat ayant besoin d’aide pour faire
face aux conséquences d’événements catastrophiques
qui surviennent entiérement a 1’intérieur de ses fron-
tieres. De nos jours, toutes sortes d’entités, y compris
des organisations internationales telles que 1’Organisa-
tion des Nations Unies et ses institutions spécialisées, la
communauté des principaux donateurs et des organisa-
tions non gouvernementales consacrent une part impor-
tante de leurs ressources a la fourniture d’une assistance
aux Etats et a leur population qui ont été victimes de
catastrophes’.

6. L’Assemblée générale, dans sa résolution 46/182
du 19 décembre 1991, a reconnu que les principales
activités entreprises dans ce domaine sont les suivantes:
la prévention des catastrophes et 1’atténuation de leurs
effets; la planification préalable y compris grace au
renforcement des capacités d’alerte rapide; 1’améliora-
tion de la capacité de réserve telle que le mécanisme
de financement pour imprévus; le lancement d’appels
communs; et la coordination, coopération et direction
des opérations dans le cadre de la fourniture de secours
en cas de catastrophe®. Cette classification des activités
reste en grande partie valable aujourd’hui, méme si le
type d’activités entreprises a considérablement évolué
depuis 1991.

7. Au plan opérationnel, le temps joue un rdle essen-
tiel aprés une catastrophe, la coordination sur place
des moyens d’intervention en temps réel revétant une

¢ Voir infra la note 45 sur le terme «aléa» et son rapport avec le
terme «catastrophesy.

7 Au sein de ’ONU, la responsabilité de la coordination des mesures
d’intervention internationales en cas de catastrophe est confi¢e au Coor-
donnateur des Nations Unies pour les secours en cas de catastrophe qui
est aussi Secrétaire général adjoint aux affaires humanitaires respon-
sable du Bureau de la coordination des affaires humanitaires (BCAH).

8 L’Assemblée générale reconnait également dans la résolution
le lien existant entre la phase de secours et celle du relévement et du
développement.

importance particuliére’. Pourtant, le personnel des orga-
nismes de secours humanitaires se heurte d’ordinaire
a un certain nombre de difficultés dans I’accomplis-
sement de son mandat, notamment: des problémes de
coordination sectorielle (aussi bien au sein des secteurs
qu’entre les secteurs); une aptitude limitée a mobiliser les
compétences techniques nécessaires dans les délais
requis; un manque de capacités en matiere d’approvi-
sionnement en eau et d’assainissement, ainsi que dans
la gestion des abris et des camps et dans le domaine de
la protection; des possibilités limitées de disposer d’un
financement suffisant et rapide; des problémes posés par
les capacités insuffisantes nationales et locales en maticre
de planification préalable et d’intervention; et des agents
humanitaires délibérément pris pour cible et tués.

8. Certains obstacles sont d’ordre technique mais on se
heurte aussi a des obstacles juridiques lorsqu’un cadre
de réglementation permettrait d’accélérer considéra-
blement la mise au point des arrangements techniques.
On citera, entre autres exemples, les lacunes dans les
cadres de réglementation existants souvent congus pour
étre appliqués en temps normal mais inadaptés ou inap-
propriés pour faciliter I’application des mesures d’inter-
vention dans des situations d’urgence. L’acces rapide du
personnel des organismes de secours humanitaires sur le
lieu de la catastrophe peut étre entravé par des formali-
tés de visa, d’immigration et de douane ainsi que par les
procédures et autorisations liées aux droits de survol et
d’atterrissage. Des contraintes logistiques et des retards
aux points de transbordement peuvent résulter de I’im-
position de contréles des exportations et importations
ainsi que de I’obligation de présenter certains documents
et de payer des droits de douane. Des questions peuvent
se poser au sujet des immunités et priviléges ainsi que
de la délimitation de la responsabilité civile. En outre, la
sécurité du personnel des organismes de secours huma-
nitaires, en particulier le personnel des Nations Unies et
le personnel associé, est une question qui suscite depuis
peu I’intérét de la communauté juridique internationale'.
Dans des situations d’urgence complexes, ces problémes
peuvent €tre aggravés par la situation politique qui régne
dans I’Etat touché par une catastrophe naturelle.

PROTECTION DES VICTIMES

9. L’aide humanitaire, y compris les secours en cas de
catastrophe, s’inscrit, entre autres, dans le cadre plus large
de I’action menée pour assurer la protection des victimes
de catastrophes, y compris de catastrophes naturelles,
question qui continue de faire 1’objet d’un débat au sein

° Voir A. Katoch, «International natural disaster response laws, prin-
ciples and practice, reflections, prospects and challenges», in V. Bra-
mont (dir. publ.), International disaster response laws, principles and
practice: Reflections, prospects and challenges, Geneéve, Fédération
internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
2003, p. 48.

10Voir la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies
et du personnel associé, adoptée en 1994, ainsi que le Protocole faculta-
tif relatif a la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies
et du personnel associ¢, adopté par I’ Assemblée générale dans sa réso-
lution 60/42 du 8 décembre 2005 (élargissant la portée de la Convention
de 1994 aux opérations des Nations Unies menées notamment aux fins
d’apporter une aide humanitaire d’urgence sous réserve de la possibilité
qu’a un Etat hote de déclarer qu’il n’appliquera pas les dispositions de
ce protocole a une opération d’aide humanitaire menée a seule fin de
réagir a une catastrophe naturelle).
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des organismes de secours en cas de catastrophe'!. La
présente proposition doit néanmoins aussi étre envisa-
gée dans le contexte de la réflexion contemporaine sur un
principe nouveau, celui de la responsabilité de protéger!'?,
qui est apparu en premier lieu dans le contexte des conflits
mais peut aussi s’appliquer dans celui des catastrophes
naturelles.

10. Des trois éléments spécifiques composant ce prin-
cipe et identifiés par le Groupe de personnalités de haut
niveau sur les menaces, les défis et le changement en
2004 comme faisant partie implicitement de la responsa-
bilité générale de protéger, la responsabilité de prévenir
qui incombe a la communauté internationale est celui qui
est jugé le plus pertinent au regard du sujet a 1’étude’.
Le principe de prévention, notamment par la réduction
des risques, est un principe bien établi dans le domaine
des secours en cas de catastrophe et a été tout récemment
réaffirmé dans la Déclaration de Hyogo'* adoptée a la
Conférence mondiale sur la prévention des catastrophes
tenue en janvier 2005. Tout en reconnaissant qu’il importe
d’associer toutes les parties prenantes, notamment les
organisations et les institutions financieres régionales et
internationales, la société civile, y compris les organi-
sations non gouvernementales et les volontaires, le sec-
teur privé et la communauté scientifique, la Déclaration
affirme que les Etats ont la responsabilité premicre de
protéger les populations et les biens présents sur leur ter-
ritoire contre les différents aléas, qu’ils soient naturels ou
provoqués par des activités humaines'.

C. Bref apercu des normes et régles existantes

11. Les diverses activités entreprises au niveau inter-
national en réaction a des catastrophes sont réglemen-
tées désormais par une série de normes juridiques dont
I’ensemble constitue ce que 1’on appelle le «droit inter-
national des interventions lors de catastrophes»'®. Il ne
s’agit pas d’un domaine entierement nouveau du droit
international'’. On peut retracer ses origines au milieu du

" Voir Humanitarian Response Review, Etude mandatée par le
Coordonnateur des Nations Unies pour les secours en cas de catas-
trophe et Secrétaire général adjoint aux affaires humanitaires, Bureau
de la coordination des affaires humanitaires, aott 2005, Nations Unies,
New York et Geneve, 2005, chap. II, p. 30 et 31, par. 4.2.

12 Voir le rapport de 2004 du Groupe de personnalités de haut niveau
sur les menaces, les défis et le changement, «Un monde plus siir: notre
affaire a tous» (A/59/565).

1311 est proposé que la Commission du droit international, confor-
mément a son approche traditionnelle consistant a s’intéresser avant
tout aux échanges pacifiques entre Etats, n’examine pas la question de
la responsabilité de réagir, y compris en recourant a des mesures coer-
citives et, dans les cas extrémes, a I’intervention militaire.

14 A/JCONEF.206/6, résolution 1 (voir la note 5, supra).
15 Ibid., par. 2 et 4, respectivement.

¢ On a opté dans le titre de la présente proposition pour le terme
«secours» en cas de catastrophe afin d’indiquer clairement que le
champ d’application du sujet est plus large, c’est-a-dire qu’il n’est pas
limité a la phase d’«intervention». Cela dit, dans la mesure ou le terme
«intervention» peut désigner d’autres actions connexes telles que les
activités d’atténuation des risques préalables a la catastrophe, les deux
termes pourraient étre utilisés de fagon interchangeable.

7M. H. Hoffman, «What is the scope of international disasters res-
ponse law?», in V. Bramont (dir. publ.), International disaster response
laws, principles and practice: Reflections, prospects and challenges,
Geneéve, Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge, 2003, p. 13.

XVIII® siecle au moins, époque ou Emmerich de Vattel a
écrit:

Toute nation doit travailler, dans 1’occasion, a la conservation des autres
et a les garantir d’une ruine funeste, autant qu’elle peut le faire sans trop
s’exposer elle-méme.'*

[...] Si un peuple est désolé par la famine, tous ceux qui ont des
vivres de reste doivent I’assister dans son besoin, sans toutefois s’expo-
ser eux-mémes a la disette ... L’assistance, dans cette dure extrémité,
est si essentiellement conforme a I’humanité qu’on ne voit guere de
nation un peu civilisée y manquer absolument ... De quelque calamité
qu’un peuple soit affligé, la méme assistance lui est due."”

12. Sous sa forme moderne, le droit international des
interventions lors de catastrophes établit les régles et prin-
cipes régissant I’aide internationale humanitaire qui s’ap-
pliquent dans le contexte d’une catastrophe, qu’elle soit
naturelle ou technologique, en temps de paix*. Plus préci-
sément, les éléments essentiels du droit international des
interventions lors de catastrophes ont été¢ définis comme
suit: «les Iégislations, régles et autres principes propres a
faciliter I’accés aux victimes, coordonner et améliorer les
interventions internationales lors de catastrophes ne résul-
tant pas de conflits, et a en rendre compte, y compris les
activités de préparation aux catastrophes sur le point de se
produire ainsi que la conduite des opérations de secours et
d’aide humanitaire»?'.

13. Les catastrophes n’ont pas été considérées comme
étant elles-mémes une source directe d’obligations et de
droits internationaux. Elles ont néanmoins parfois conduit
a la conclusion d’accords internationaux®. Aujourd’hui,
le droit international des interventions lors de catastrophes
se compose d’un corpus relativement important de normes
conventionnelles, y compris un certain nombre d’accords
multilatéraux (a la fois mondiaux et régionaux)®, ainsi

8 E. de Vattel, Le droit des gens ou Principes de la loi naturelle
appliqués a la conduite des affaires des nations et des souverains,
vol. 1, reproduction des livres I et II de I’édition de 1758, Washington,
Carnegie Institution of Washington, 1916, Livre 11, chap. I, p. 259.

19 Ibid., p. 260. II a noté en méme temps que si ce peuple a de quoi
payer les vivres qu’on lui fournit il est trés permis de les lui vendre a
juste prix et «qu’on ne lui doit point ce qu’il peut se procurer lui-méme
et par conséquent on n’est point obligé de Iui donner pour rien des
choses qu’il est en état d’acheter.

2 Voir Hoffman, loc. cit. (note 17, supra), p. 13.

2! Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge, «Droit international des interventions lors de catas-
trophes (DIIC): Rapport sur I’Initiative pour le DIIC 2002-2003»,
2003, p. 17.

22 Voir J. H. W. Verzijl, International law in historical perspective,
Leyde, Sijthoft, 1973, p. 47.

% Seuls deux grands accords multilatéraux traitant spécifiquement
des secours en cas de catastrophe ont été adoptés pendant la période de
I’aprés-guerre, a savoir la Convention sur I’assistance en cas d’accident
nucléaire ou de situation d’urgence radiologique de 1986 et la Conven-
tion de Tampere sur la mise a disposition de ressources de télécom-
munication pour I’atténuation des effets des catastrophes et pour les
opérations de secours en cas de catastrophe (adoptée a la Conférence
intergouvernementale sur les télécommunications d’urgence tenue a
Tampere, en Finlande, du 16 au 18 juin 1998), mais plusieurs autres
traités multilatéraux peuvent aussi présenter un intérét en ce sens qu’ils
traitent de certains aspects des secours en cas de catastrophe dans le
contexte des transports terrestres, aériens et maritimes ainsi que des
procédures douanieres. C’est le cas notamment de la Convention sur
les priviléges et immunités des Nations Unies de 1946; la Convention
relative aux transports internationaux ferroviaires de 1980; la Conven-
tion relative a 1’aviation civile internationale de 1944; la Convention
visant a faciliter le trafic maritime international de 1965; la Convention
relative a I’admission temporaire de 1990; la Convention internationale
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qu’un réseau étoffé de traités bilatéraux qui sont apparus
en Europe et ailleurs*. Bon nombre de ces accords ont
trait a I’entraide, la réglementation des demandes et des
offres d’aide, la facilitation de 1’entrée sur un territoire
souverain, la coopération technique, le partage d’infor-
mations et la formation. D’autres dispositions communes
portent sur la réglementation de 1’acces du personnel et du
matériel et leur circulation a ’intérieur du pays, 1’entrée
des fournitures de secours et les réglements douaniers, le
statut, I’immunité et la protection du personnel et le cout
des opérations de secours lors de catastrophes?.

14. Autre source possible de régles: le nombre consi-
dérable de mémorandums d’accord et d’accords de si¢ge
généralement conclus entre des organisations inter-
gouvernementales ou non gouvernementales et des Etats.
Méme si bon nombre de ces instruments ont tendance a
étre adaptés a un contexte particulier, il est possible de
discerner un certain nombre de dispositions générales ou
communes réputées désormais refléter le point de vue
généralement admis en droit international.

15. En outre, une bonne partie du droit international des
interventions lors de catastrophes s’est développée sous
forme de soft law notamment a travers des résolutions de
I’ Assemblée générale et du Conseil économique et social
de I’ONU et d’autres organismes tels que la Conférence
internationale de la Croix-Rouge; des déclarations poli-
tiques, ainsi que des codes de conduite, des directives
opérationnelles et des régles et réglements internes de
I’ONU qui fournissent des outils d’interprétation en ce
qui concerne la préparation aux catastrophes, la mobilisa-
tion des organismes de secours ainsi que la coordination,
la facilitation et la conduite des opérations d’aide humani-
taire lors de catastrophes?. La résolution contemporaine

pour la simplification et I’harmonisation des régimes douaniers (adop-
tée en 1973 sous les auspices du Conseil de coopération douaniere)
ainsi que la Convention internationale pour la simplification et I’harmo-
nisation des régimes douaniers révisée (adoptée a Kyoto en 1999 sous
les auspices de I’Organisation mondiale des douanes), qui contiennent
des dispositions visant a faciliter le départ, I’entrée ou le transit des
fournitures de secours ainsi qu’a assouplir les procédures douaniéres.
Sont également pertinents la Convention sur la sécurité du personnel
des Nations Unies et du personnel associ¢ de 1994 et son protocole de
2005, qui énoncent, entre autres, 1’obligation qui incombe aux Etats de
prévenir et de réprimer les attaques dirigées contre une catégorie spéci-
fique de personnel protégé.

2 Au nombre des accords régionaux figurent 1’Accord partiel
ouvert du Conseil de I’Europe en matiére de prévention, de protection
et d’organisation des secours contre les risques naturels et technolo-
giques majeurs, résolution (87) 2 (adoptée par le Comité des ministres
le 20 mars 1987) et I’ Accord pour I’importation temporaire en franchise
de douane, a titre de prét gratuit et a des fins diagnostiques ou thérapeu-
tiques, de matériel médico-chirurgical et de laboratoire destiné aux éta-
blissements sanitaires de 1960; la Convention interaméricaine visant a
faciliter I’assistance en cas de catastrophe (adoptée a la vingt et uniéme
session ordinaire de 1’ Assemblée générale de 1’Organisation des Etats
américains tenue a Santiago-du-Chili, le 6 juillet 1991); et I’Accord de
I’ Association des nations de 1’ Asie du Sud-Est (ASEAN) sur la gestion
des catastrophes et les interventions d’urgence (adopté a Vientiane, le
26 juillet 2005).

2 Voir «Droit international des interventions lors de catastrophes
(DIIC): Rapport sur I’Initiative pour le DIIC 2002-2003» (supra,
note 21), p. 18.

26 Voir par exemple les «Mesures propres a accélérer les secours
internationaux», résolution 6 adoptée a la vingt-troisiéme Confé-
rence internationale de la Croix-Rouge, in Comité international de la
Croix-Rouge, Manuel du Mouvement international de la Croix-Rouge
et du Croissant-Rouge, 13¢ édition, 1994, p. 811 a 815, résolution
2102 (LXII) du Conseil économique et social en date du 3 aoat 1977

«fondamentale» est la résolution 46/182 de I’ Assemblée
générale, en date du 19 décembre 1991, qui est avec
d’autres instruments tels que la résolution de la Confé-
rence internationale de la Croix-Rouge sur les mesures
propres a accélérer les secours internationaux?’ un des
¢léments clefs d’un cadre de réglementation en dévelop-
pement fondé sur une série de résolutions de 1’Assem-
blée générale® et a été complété par d’autres résolutions
et d’autres instruments dont le plus récent est le Cadre
d’action de Hyogo®.

APPLICABILITE DU DROIT INTERNATIONAL HUMANITAIRE ET
D’ AUTRES REGLES PERTINENTES DE DROIT INTERNATIONAL

16. En général, pour tous les commentateurs des efforts
de développement du droit international des interventions
lors de catastrophes, le droit international humanitaire
sert de point de référence et de comparaison®. Les liens
entre ces deux domaines résultent d’une tradition huma-
nitaire commune et des missions respectives spécifiques
du Comité international de la Croix-Rouge et de la Fédé-
ration internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge. Il n’est pas certain que le droit inter-
national des interventions lors de catastrophes se développe
sur le modéle du droit international humanitaire®!, mais il
existe des exemples de régles du droit international huma-
nitaire qui seraient applicables a la fourniture de secours
en cas de catastrophe, ne serait-ce que par analogie.

17. De méme, certains principes et aspects d’autres
régles de droit international telles que celles qui ont trait a
I’environnement, aux droits de I’homme, aux réfugiés et
aux personnes déplacées a I’intérieur de leur pays peuvent
présenter un intérét dans le cadre juridique plus large des
secours en cas de catastrophe.

(E/60/20); la Déclaration de principe relative aux actions de secours en
faveur des populations civiles en cas de désastre de 1969, adoptée par la
vingt et uniéme Conférence internationale de la Croix-Rouge, Manuel
du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
p. 808; la Recommandation du Conseil de coopération douaniére en vue
d’accélérer I’acheminement des envois de secours lors de catastrophes
du 8 juin 1970, document T2-423 (http://www.wcoomd.org/); le projet
Sphére 2004, Charte humanitaire et normes minimales pour les inter-
ventions lors de catastrophes; et le Code de conduite pour le Mouve-
ment international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge et pour
les organisations non gouvernementales lors des opérations de secours
en cas de catastrophe, annexe VI des résolutions de la vingt-sixieme
Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
Revue internationale de la Croix-Rouge, n° 310 (janvier-février 1996),
p. 119 ou www.icrc.org.

7 Voir la note supra.

2 Voir les résolutions de I’Assemblée générale suivantes: 2816
(XXVI) du 14 décembre 1971; 36/225 du 17 décembre 1981;
37/144 du 17 décembre 1982; 39/207 du 17 décembre 1984;
41/201 du 8 décembre 1986; 45/221 du 21 décembre 1990; 48/57
du 14 décembre 1993; 49/139 du 20 décembre 1994; 51/194 du
17 décembre 1996; 52/12 du 12 novembre 1997; 52/172 du 16 décembre
1997; 54/233 du 22 décembre 1999; 55/163 du 14 décembre 2000;
56/103 du 14 décembre 2001; 56/164 du 19 décembre 2001; 56/195
du 21 décembre 2001; 57/150 du 16 décembre 2002; 57/153 du
16 décembre 2002; 58/177 du 22 décembre 2003 et 59/231 du
22 décembre 2004.

¥ Cadre d’action de Hyogo pour 2005-2015: Pour des nations et des
collectivités résilientes face aux catastrophes, adopté le 22 janvier 2005
par la Conférence mondiale sur la prévention des catastrophes [«Rap-
port de la Conférence mondiale sur la prévention des catastrophes» (A/
CONF.206/6), résolution 2].

30 Voir Hoffman, loc. cit. (note 17 supra), p. 14 et 15.

3 Ibid., p. 15.
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SYSTEMATISATION PAR LA CODIFICATION ET
LE DEVELOPPEMENT PROGRESSIF

18. Bien que ’on reconnaisse de plus en plus I’exis-
tence du droit international des interventions lors de catas-
trophes, on reléve aussi I’absence d’un ensemble cohérent
de régles constituant un corpus unifié de normes*’. Des
propositions de codification ont été formulées dés la fin
du XIXe siecle et il a été suggéré par la suite sans suc-
ces d’étendre ’application du «droit de Genéve» ou droit
international humanitaire aux victimes de catastrophes.
La création de 1’Union internationale de secours en 19273
sous les auspices de la Société des Nations a été la pre-
micre grande tentative qui ait été faite au XX siecle pour
mettre en place un cadre juridique et institutionnel pour
la fourniture de secours internationaux en cas de catas-
trophe. Dans le préambule de la Convention portant créa-
tion de 1I’Union, il est indiqué expressément que I’un des
buts de cette derniére est de «préparer tout progrés du
droit international dans ce domaine.

19. Bien que I’Union se soit révélée en grande partie
inefficace et ait été remplacée dans sa tache par 1’Orga-
nisation des Nations Unies et ses institutions spéciali-
sées, plusieurs propositions de codification de certains
aspects du droit international des interventions lors de
catastrophes ont continué a étre formulées par la suite™.
A I’ONU, dés 1971, I’ Assemblée générale, dans la réso-
lution 2816 (XXVI), a invité les gouvernements des pays
appelés a bénéficier d’une aide a envisager I’adoption de
mesures appropriées, législatives ou autres, pour facili-
ter la réception de 1’aide, notamment en ce qui concerne
les droits de survol et d’atterrissage et les priviléges et
immunités nécessaires aux équipes de secours. Au début
des années 80, une étude a été réalisée, a 1’initiative du
Coordonnateur des Nations Unies pour les secours en
cas de catastrophe, sur la possibilité de négocier 1’¢la-
boration d’un instrument sur les opérations de secours
en cas de catastrophe. Cette étude a été ultérieurement
examinée en 1983 par un groupe de spécialistes du droit
international présidé par le Président de la Commission
du droit international de I’époque, ce qui a débouché sur
une proposition du Secrétaire général tendant a 1’élabo-
ration d’un projet de convention internationale sur 1’ac-
célération de I’acheminement des secours d’urgence®.
Cette proposition n’a pas été examinée plus avant apres
sa présentation initiale au Conseil économique et social
en 1984. Une proposition ultérieure d’élaboration d’une

32 Voir Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge et
du Croissant-Rouge, «International disaster response law: A prelimi-
nary overview and analysis of existing treaty law-summary of the study
on existing treaty law prepared by Professor Horst Fischer, Bochum
University, Germanyy, janvier 2003, p. 2 (http://w3.ifrc.org/docs/pubs/
disasters/IDRL_lawtreaty.pdf, consulté le 15 mars 2012).

¥ Créée en vertu de la Convention établissant une Union inter-
nationale de secours, qui est entrée en vigueur en 1932 avec 30 Etats
parties. Voir B. Morse, «Practice, norms and reform of international
rescue operations», Recueil des cours de I’Académie de droit inter-
national de La Haye, 1977-1V, vol. 157 (1980), p. 121 a 194, en parti-
culier p. 132 et 133.

3 Par exemple, en 1980, 1I’Association de droit international, lors
de sa cinquante-neuviéme Conférence tenue a Belgrade, a adopté un
rapport auquel était annexé un projet d’accord de coopération dans la
fourniture de secours en cas de catastrophe. Voir Association de droit
international, Report of the Fifty-ninth Conference, Belgrade 17-23
August 1980, Londres, 1982, p. 5.

3 Voir A/39/267/Add.1-E/1984/96/Add.2.

convention sur le devoir d’assistance humanitaire pré-
sentée a la fin des années 80 n’a pas non plus €té approu-
vée en raison en grande partie de la résistance opposée
par plusieurs grandes organisations non gouvernemen-
tales*. Une initiative analogue a été prise lors de la
quinziéme session, tenue au Caire en 1989, du Conseil
mondial de I’alimentation du Programme alimentaire
mondial qui était saisi d’une proposition d’¢laboration
d’un accord international pour garantir le transport en
toute sécurité de ’aide alimentaire d’urgence aux popu-
lations touchées par les troubles civils, la guerre et les
catastrophes naturelles®’.

20. Résumant la situation en 1990, le Secrétaire géné-
ral, dans son rapport sur 1’assistance humanitaire aux vic-
times des catastrophes naturelles et situations d’urgence
du méme ordre, a de nouveau pris acte du fait que ’¢la-
boration de nouveaux instruments juridiques était jugée
souhaitable pour surmonter les obstacles qui entravent la
fourniture de 1’aide humanitaire mais s’est borné a indi-
quer que ’on pourrait envisager «de nouveaux instru-
ments juridiques: déclarations des droits des sinistrés a
recevoir des secours, accords bilatéraux entre pays dona-
teurs et pays bénéficiaires ou entre ceux-ci, etc.»*®

21. L’idée de mettre en place un cadre juridique pour
I’assistance internationale en cas de catastrophe natu-
relle et d’urgence écologique a été relancée ces dernicres
années. Dans son rapport de 2000 sur le renforcement de
la coordination de I’aide humanitaire d’urgence fournie
par I’Organisation des Nations Unies®, le Secrétaire géné-
ral a fait observer qu’un tel cadre permettrait de mettre en
lumiére les responsabilités des pays fournissant et rece-
vant une assistance. En conséquence, il a suggéré que les
Etats Membres envisagent d’élaborer une convention sur
le déploiement et I’utilisation d’équipes internationales de
recherche et de secours en zone urbaine, affirmant ce qui
suit:

Cette convention offrirait un cadre opérationnel pour les questions
complexes, comme [’utilisation de I’espace aérien, les réglements
douaniers en matiére d’importation d’équipement et les responsabilités
respectives des pays bénéficiaires et des pays donateurs, qui doivent
étre réglées avant I’envoi d’une assistance internationale pour faire face
a une catastrophe naturelle soudaine.*

22. Deméme, dans le Rapport sur les catastrophes dans
le monde (2000), la Fédération internationale des sociétés

3% Voir A/45/587, par. 43 et 44. Une résistance analogue avait été
opposée précédemment a une proposition d’examen d’un nouvel ordre
international humanitaire qui impliquait entre autres 1’¢laboration d’un
cadre internationalement reconnu de principes juridiques généraux
régissant les relations entre les peuples et les nations en temps de guerre
et en temps de paix. Voir A/40/348.

*7 Documents officiels de I’Assemblée générale, quarante-quatriéme
session, Supplément n° 19 (A/44/19), premiére partie. A sa seiziéme
session a Bangkok en 1990, le Directeur exécutif du Conseil mondial
de I’alimentation a été prié par la réunion des ministres du Conseil de
tenir «avec toutes les institutions concernées d’autres consultations sur
1’¢élaboration de directives concernant des mesures plus efficaces pour
assurer le transport en toute sécurité de 1’aide alimentaire d’urgence»
[Ibid., quarante-cinquieme session, Supplément n° 19 (A/45/19),
par. 31.] 11 a également été recommandé que le Secrétaire général envi-
sage de demander le soutien de 1I’Assemblée générale pour rédiger un
projet d’accord international (ibid.).

3 A/45/587, par. 45.
¥ A/55/82-E/2000/61.
“ Ibid., par. 135 m.
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de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge a déploré éga-
lement en général les progrés limités réalisés sur le plan
juridique. Aprés avoir relevé I’existence dans certains
traités d’éléments pouvant servir de cadre juridique aux
opérations de secours humanitaires, elle a décrit la situa-
tion comme suit:

Une lacune essentielle reste a combler. Il n’existe aucune source large-
ment acceptée de droit international qui énonce les normes juridiques,
les procédures, les droits et les obligations se rapportant a I’intervention
et a I’assistance en cas de catastrophe. Aucune tentative systématique
n’a été faite pour regrouper les ¢léments épars du droit existant, donner
un caractére officiel au droit coutumier ou trouver de nouveaux moyens
d’expansion et de développement du droit.*!

23. En outre, une importance accrue a été accordée
aux aspects réduction et prévention des risques du sujet
a la suite de I’adoption de la Déclaration de Hyogo et du
cadre d’action de Hyogo pour 2005-2015 dans lequel il
est expressément demandé d’envisager d’assurer notam-
ment le renforcement des instruments juridiques inter-
nationaux pertinents relatifs a la réduction des risques de
catastrophes®.

D. Proposition d’examen du
sujet par la Commission

24. L’objectif de la proposition serait d’élaborer un
ensemble de dispositions qui constitueraient un cadre
juridique pour la gestion des activités internationales
de secours en cas de catastrophe, clarifiant les principes
et concepts juridiques fondamentaux et créant ainsi un
«espace» juridique qui offrirait une base solide a ce type
d’activités. On pourrait utiliser comme modele la Conven-
tion sur les privileges et immunités des Nations Unies de
1946 qui, s’agissant exclusivement des priviléges et des

41 Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge, World Disasters Report, Focus on Public Health
(2000), p. 145. En 2001, la Fédération internationale des sociétés de
la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge a entrepris une étude sur 1’adé-
quation des mécanismes juridiques et autres existants pour faciliter les
activités humanitaires a la suite de catastrophes naturelles et technolo-
giques. Cette étude a pour but de déterminer quels sont les problémes
juridiques les plus courants qui se posent dans le cadre des interven-
tions internationales lors de catastrophes, d’analyser le champ d’appli-
cation et la mise en ceuvre des normes internationales existantes et
de proposer des solutions pour combler les lacunes. (Voir Fédération
internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge,
International Disaster Response Law, Briefing paper, avril 2003, p. 2,
et Revised IDRL Strategic Plan,2005-2007, disponible sur le site www.
ifrc.org/idrl.) Dans le préambule de sa résolution 57/150, I’ Assemblée
générale a pris note de cette évolution et a souligné la nécessité d’as-
surer un suivi intergouvernemental de ce processus, particuliérement
en ce qui concerne ses principes, sa portée et ses objectifs. En 2003,
la vingt-huitieme Conférence internationale de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge (qui regroupait toutes les composantes du Mouvement
international de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge et les Etats par-
ties aux Conventions de Geneéve de 1949) a demandé a la Fédération
internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge
et aux sociétés nationales de «jouer un rdle directeur dans les efforts
déployés en collaboration avec les Etats, les Nations Unies et d’autres
organismes compétents dans les domaines de la recherche et de la sen-
sibilisationy et de faire rapport a la Conférence internationale en 2007.
(Voir Objectif final 3.2.6, vingt-huitiéme Conférence internationale de
la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, Genéve, 2-6 décembre 2003,
«Déclaration, agenda pour I’action humanitaire, résolutions», p. 27.)
Pour une optique différente sur 1’efficacité du recours au droit inter-
national dans ce domaine, voir D. P. Fidler, «Disaster relief and gover-
nance after the Indian Ocean tsunami: what role for international law?»,
Melbourne Journal of International Law, vol. 6 (2005), p. 458 et suiv.,
en particulier p. 471 a 473.

42 Cadre d’action de Hyogo (note 29 supra), par. 22.

immunités, sert de point de référence pour la conception
juridique dominante, et qui est couramment incorporée
par référence dans les accords conclus entre les Nations
Unies et les Etats et autres entités. De méme, le texte envi-
sagé pour réglementer les secours en cas de catastrophe
pourrait constituer le cadre de référence pour une série
d’accords spécifiques entre les divers acteurs concernés, y
compris, mais pas uniquement, les Nations Unies.

25. Compte tenu de la nature de ce domaine, qui évolue
rapidement, il est prévu que les travaux sur le sujet soient
principalement limités a la codification des normes et
régles existantes, I’accent étant mis sur le développement
progressif selon qu’il conviendra. Il s’agira donc essen-
tiellement de concrétiser les régles existantes en vue de
faciliter les activités entreprises sur le terrain, plutot que
d’élaborer inutilement de nouvelles normes qui risque-
raient d’entraver ces activités opérationnelles de maniére
imprévisible.

VUE D’ENSEMBLE
a) Champ d’application

26. Comme on I’a déja mentionné (par. 1 et 2 supra),
il est proposé que la Commission limite initialement le
champ d’application ratione materiae du sujet aux catas-
trophes naturelles (catastrophes li¢es a des aléas natu-
rels), ou au volet «catastrophes naturelles» de situations
d’urgence plus vastes. Dans le méme temps, on pourrait
réfléchir aux implications de 1’établissement d’une telle
distinction entre les catastrophes naturelles et les autres,
flt-ce en insérant une clause de sauvegarde. En outre, les
différentes catastrophes naturelles ont des traits distinctifs
différents, qu’il faudrait peut-étre analyser au moment de
délimiter le champ d’application ratione materiae.

27. En ce qui concerne le champ d’application ratione
loci, le sujet couvrirait principalement les régles rela-
tives au lieu de la catastrophe, mais s’étendrait également
au lieu ou se déroulent les activités de planification, de
coordination et de suivi. Ratione temporis, le champ
d’application du sujet n’inclurait pas seulement les phases
d’intervention lors de la catastrophe, mais aussi les phases
pré- et postcatastrophe®.

28. Pour ce qui est du champ d’application ratione per-
sonae, la nature du sujet veut que s’il existe une pratique
des Etats, c’est principalement par I’intermédiaire des
organes d’organisations intergouvernementales, telles
que 1’Organisation des Nations Unies, ainsi qu’a tra-
vers les activités d’organisations non gouvernementales
et autres entités non étatiques, telles que la Fédération
internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du Crois-
sant-Rouge, qu’une grande part de I’action est menée et,
en conséquence, qu'une grande part de 1’élaboration de
normes juridiques a lieu. Alors que les instruments anté-
rieurs tendent a exclure les organisations non gouverne-
mentales de leur champ d’application, explicitement ou
implicitement, il est proposé que la Commission adopte
une approche plus large et couvre également le personnel
de ces organisations. Cela serait conforme aux tendances
actuelles, comme le montre la démarche adoptée dans

# Voir supra la note 16.
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la Convention de Tampere sur la mise a disposition de
ressources de télécommunication pour ’atténuation des
effets des catastrophes et pour les opérations de secours
en cas de catastrophe, qui étend, par exemple, les disposi-
tions relatives aux priviléges et immunités aux membres
du personnel des organisations non gouvernementales qui
s’occupent de fournir une aide en matiére de télécommu-
nication conformément a la Convention*. Cela serait éga-
lement conforme a la réalité contemporaine selon laquelle
une part considérable de la composante opérationnelle des
opérations de secours en cas de catastrophe est assurée
par des organisations non gouvernementales.

29. Etant donné que les obligations internationales exis-
tantes en matiére de droits de ’homme s’appliquent dans
le contexte des catastrophes naturelles, sous réserve de
la possibilité d’y déroger en situation d’urgence, dans la
mesure autorisée dans le droit international applicable, il
pourrait également étre nécessaire d’examiner les impli-
cations, en matiére de droits de ’homme, du sort des vic-
times de ces catastrophes, en particulier en ce qui concerne
le droit a la protection et a [’acces aux secours ainsi que
les besoins essentiels. On peut se borner a réaffirmer
I’obligation qui incombe a I’Etat touché de respecter et
de garantir les droits de ’homme de toutes les personnes
qui se trouvent sur son territoire. Cette réaffirmation peut
également étre 1I’un des facteurs permettant de déterminer
I’importance a accorder au champ d’application du sujet
ratione personae.

b) Définitions

30. La définition des principaux concepts qui seraient
couverts par le texte envisagé constituerait un élément
important du travail a entreprendre. La définition des
expressions «catastrophe naturelle» et «aléas naturels»*
servirait a distinguer les autres types de catastrophes, tels
que les «catastrophes technologiques».

31. Parmiles expressions qui ont été définies dans divers
textes concernant, notamment, la fourniture de secours en
cas de catastrophe, figurent les exemples suivants: «per-
sonnel chargé des secours en cas de catastrophe», «biens
appartenant au personnel chargé des secours en cas de
catastrophe», «envoi de secoursy, «opération de secours
des Nations Unies», «secours internationaux en cas de
catastrophey, «Etat ou organisation fournisseurs d’aide»,

4 De méme, dans le cadre du régime de protection établi par la
Convention des Nations Unies sur la sécurité du personnel des Nations
Unies et du personnel associé, I’Assemblée générale, dans sa résolu-
tion 58/82 du 9 décembre 2003, a, entre autres, noté que le Secrétaire
général avait rédigé une clause standard a faire figurer dans les accords
conclus entre I’Organisation des Nations Unies et les organisations non
gouvernementales ou organismes humanitaires afin qu’il soit clair que
la Convention s’applique aux personnes déployées par ces organisa-
tions ou organismes. Voir A/58/187.

4 Le Cadre d’action de Hyogo pour 2005-2015 (note 29, supra)
met I’accent sur la réduction de la vulnérabilité et de I’exposition a
un «aléa» qui est défini comme suit: «manifestations physiques, phé-
nomenes ou activités humaines susceptibles d’occasionner des pertes
en vies humaines ou des préjudices corporels, des dommages aux
biens, des perturbations sociales et économiques ou une dégradation
de I’environnement. Font partie des aléas les conditions latentes qui
peuvent a terme constituer une menace. Celles-ci peuvent avoir des ori-
gines diverses: naturelles (géologiques, hydrométéorologiques ou bio-
logiques) ou anthropiques (dégradation de I’environnement et risques
technologiques)» [par. 1, note 2].

«Etat bénéficiairen, «Etat de transit», «ressources mili-
taires et de la protection civile», «fournitures de secoursy,
«services de secoursy, «atténuation des effets des catas-
trophesy, «risque de catastrophey, «risque pour la santéy,
«organisation non gouvernementale», «entités non éta-
tiquesy et «télécommunicationsy.

32. En outre, il pourrait étre envisagé d’inclure des
expressions techniques spécifiques relatives a certains
aspects opérationnels des secours en cas de catastrophe, si

toutefois on décide de traiter ces questions.
c) Principes fondamentaux

33. Les activités contemporaines de protection des
personnes en cas de catastrophe reposent sur un certain
nombre de principes fondamentaux. Nombre d’entre eux
reflétent les principes existants en matiére d’aide huma-
nitaire, c’est-a-dire des principes applicables dans un
contexte ne se limitant pas aux secours d’urgence en cas
de catastrophes naturelles, mais qui sont tout aussi valides.
D’autres sont issus de domaines tels que le droit inter-
national des droits de I’homme. Si la résolution 46/182 de
I’ Assemblée générale en date du 19 décembre 1991, dans
laquelle I’ Assemblée a adopté, entre autres, un ensemble
de principes directeurs concernant 1’aide humanitaire
d’urgence, est largement considérée comme 1’instrument
clef, d’autres énoncés de principes similaires existent®.
Tous ont en commun de souligner I’importance de I’aide
humanitaire pour les victimes des catastrophes naturelles
et autres situations d’urgence.

34. Ces principes sont notamment les suivants*:

Le principe d’humanité. 11 faut répondre aux souf-
frances humaines ou qu’elles existent, et respecter et
protéger la dignité et les droits de toutes les victimes;

Le principe de neutralité. La fourniture d’une aide
humanitaire s’effectue en dehors du contexte politique,
religieux, ethnique ou idéologique;

Le principe d’impartialité. La fourniture d’une aide
humanitaire s’appuie sur une évaluation des besoins
effectuée conformément aux normes internationale-
ment reconnues, en accordant la priorité aux situations
de détresse les plus urgentes et conformément au prin-
cipe de non-discrimination;

Le principe du plein respect de la souveraineté et
de l'intégrité territoriale des Etats, conformément a la
Charte des Nations Unies. L’aide humanitaire doit étre
fournie avec le consentement du pays touché;

Le principe de I’accés. Les Etats dont les populations
ont besoin d’une aide humanitaire doivent faciliter la
mise en ceuvre de I’aide humanitaire par les organisa-
tions intergouvernementales et non gouvernementales,
notamment 1’apport de nourriture, de médicaments,

4 Voir, par exemple, le Code de conduite pour le Mouvement inter-
national de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge et pour les organi-
sations non gouvernementales lors des opérations de secours en cas de
catastrophe (note 26 supra).

47 Sans préjudice de I’applicabilité de certains des principes a un
niveau plus général.
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d’abris et de soins médicaux, pour lesquelles un acces
sans restriction aux zones touchées et aux victimes est
indispensable;

Le principe de non-discrimination. Les secours
doivent étre apportés sans discrimination aucune,
notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de
religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion,
d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance,
d’age, de handicap ou de toute autre situation;

Le principe de responsabilité. Les organismes
d’aide humanitaire et les autres entités qui fournissent
une aide humanitaire doivent rendre des comptes aux
personnes qu’ils aident et a celles dont ils acceptent des
ressources;

Le principe de coopération. La coopération inter-
nationale* doit étre mise en ceuvre conformément au
droit international et dans le respect des législations
nationales;

Le principe de protection. C’est & chaque Etat qu’il
incombe, au premier chef, de prendre soin des victimes
de catastrophes naturelles et autres situations d’urgence
survenant sur son territoire;

Le principe de sécurité. La sireté et la sécurité des
travailleurs humanitaires, de leur matériel et de leurs
biens est la base sur laquelle cette aide est fournie;

% Tant entre Etats qu’entre I"Etat touché et les organismes qui parti-
cipent a I’opération de secours internationaux en cas d’urgence.

Le principe de prévention. Les Etats doivent revoir
les 1égislations et politiques existantes en vue d’inté-
grer des stratégies de réduction des risques de catas-
trophe dans tous leurs instruments juridiques, moyens
d’action et outils de planification pertinents, aux éche-
lons national et international, afin de parer a la vulné-
rabilité aux catastrophes;

Le principe d atténuation. Les Etats doivent prendre
des mesures opérationnelles pour diminuer les risques
de catastrophe aux échelons local et national en vue de
réduire au minimum les effets d’une catastrophe natu-
relle & ’intérieur et au-dela de leurs fronticres.

35. 1l faudrait déterminer a la fois dans quelle mesure
ces principes correspondent & des obligations juridiques
des Etats et a des droits des particuliers spécifiques et s’ils
s’appliquent a un niveau plus général.

d) Dispositions spécifiques

36. Ilestproposé que laCommission examine également
un certain nombre de questions juridiques spécifiques
ayant trait aux aspects opérationnels de la fourniture de
secours en cas de catastrophe. Ces questions ne seraient
pas limitées aux lacunes que présente le cadre juridique
actuel. L’approche serait plus holistique et viserait a
couvrir la plupart des aspects juridiques des activités
entreprises dans ce domaine — ne serait-ce que de manicre
générale.

37. Dans I’appendice ci-aprés sont énumérés les points
a prendre en considération dans tout instrument juridique
dans ce domaine.
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EBAUCHE PROPOSEE

1. Dispositions générales
a)  Champ d’application
b)  Définitions

2. Principes applicables
@)  Humanité
b)  Neutralité
c¢) Impartialité

d)  Souveraineté et intégrité territoriale des Etats,
conformément a la Charte des Nations Unies

e) Acces
/) Non-discrimination
g) Responsabilité
h)  Coopération
i)  Protection
j)  Sécurité
k)  Prévention
/) Atténuation
3. Secours en cas de catastrophe et protection

a) Droit des victimes a la protection, a la streté et a
la sécurité

b) Droit des victimes d’avoir accés aux secours en
cas de catastrophe et besoins essentiels

¢) Obligation de I’Etat bénéficiaire de protéger le
personnel chargé des secours en cas de catastrophe, ainsi
que les biens, les locaux, les installations, les moyens de
transport, les envois de secours et I’équipement a utiliser
dans le cadre de ’aide
4. Fourniture de secours en cas de catastrophe

a) Conditions de la fourniture d’une aide

b)  Offres et demandes d’aide

¢)  Coordination

d)  Communications et échanges d’informations

e) Distribution et utilisation des secours en cas de
catastrophe

f)  Colts afférents aux opérations d’intervention
lors des catastrophes

g) Conformité aux lois, normes et réglements
nationaux

h)  Responsabilité civile
i)  Assurance
5. Acces
a) Personnel
1) Visas, autorisations d’entrée et de travail

i1) Reconnaissance des qualifications profession-
nelles

iii) Liberté de circulation
iv) Statut
v) Identification
vi) Privileges et immunités
vii) Prescriptions en matiére de notification
b)  Envois de secours

1) Douanes, droits de douane, tarifs douaniers et
quarantaine

i1) Statut
iii) Transport et transit de marchandises
iv) Prescriptions en mati¢re de notification
v) Identification
6. Réduction des catastrophes et atténuation des risques
a)  Alerte rapide
b)  Activités de coordination

¢)  Formation et échange d’informations
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Annexe IV

PROTECTION DES DONNEES PERSONNELLES DANS LA CIRCULATION
TRANSFRONTIERE DE L’INFORMATION

(Secrétariat)

1. Il est proposé que la Commission envisage d’inscrire
a son programme de travail a long terme le sujet intitulé
«Protection des données personnelles dans la circulation
transfrontiére de I’informationy.

A. La nature du probléme

2. Recueillir ou stocker des données n’a rien d’une nou-
veauté. Institutions publiques et personnes privées, tant
physiques que morales, pratiquent la collecte de données
et la tenue d’archives depuis des temps immémoriaux'.
En revanche, les changements radicaux inimaginables
apportés par les progrés de la science et de la technolo-
gie depuis la Seconde Guerre mondiale?, et plus particu-
liérement ceux des technologies de I’information et de la
communication (TIC)? depuis les années 60, ont redéfini
les modes de production, collecte, stockage, archivage,
diffusion et transfert de 1’information et des données per-
sonnelles. En particulier, I’Internet s’est révélé trés puis-
sant comme infrastructure de 1’information a ’échelle
mondiale en se jouant des frontiéres physiques tradition-
nelles et remettant ainsi du méme coup en question les
conceptions traditionnelles de la souverainet¢ des Etats*.
La circulation électronique des données entre les Etats est
devenue plus facile, meilleur marché, presque instantanée
et omniprésente. Le temps et I’espace ont été remarqua-
blement comprimés. Les données générées sont détail-
lées, retraitables en machine, indexées sur I’individu et
permanentes®. Les divers acteurs — gouvernements, indus-
trie, autres entreprises et organisations et utilisateurs indi-
viduels — sont de plus en plus tributaires des TIC pour
leur approvisionnement en biens et services essentiels, la
conduite de leurs opérations et 1’échange d’information
dans une multitude d’activités et entreprises humaines®.

! Daniel J. Solove, dans «Privacy and power: computer databases
and the metaphors for information privacy», in Stanford Law Review,
vol. 53 (2000-2001), p. 1393 a 1462, note, a la page 1400, qu’au
XI siécle Guillaume le Conquérant avait recueilli des renseignements
sur ses sujets aux fins de I’impdt. Beaucoup d’Etats sinon tous pro-
cedent a présent a des recensements périodiques de la population, au
cours desquels diverses questions sont posées sur des caractéristiques
personnelles trés précises.

2 Ibid., p. 1402. L’apparition en 1946 du gros ordinateur a révolu-
tionné la collecte d’informations.

3 Ordinateurs, caméras, capteurs, communications sans fil, GPS,
biométrie, télédétection et autres.

4J. S. Bauchner, «State sovereignty and the globalizing effects of
the Internet: a case study of the privacy debate», Brooklyn Journal of
International Law, vol. 26 (2000-2001), p. 689 a 722.

5 J. Kang, «Information privacy in cyberspace transactionsy, Stan-
ford Law Review, vol. 53 (1997-1998), p. 1193 a 1294, voir p. 1199.

® Résolution n° 57/239 de I’Assemblée générale, en date du
20 décembre 2002, sur la création d’une culture mondiale de la
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Chaque jour, des données personnelles sont recueillies
sur des particuliers, pour diverses raisons, par des moyens
divers et par toutes sortes d’acteurs qui les conservent,
tant dans le secteur privé que dans le secteur public’. Le
partage ou la distribution de ces données de la part de dif-
férents acteurs a soulevé de graves questions de respect
du droit de chacun a la protection de sa vie privée, qui, il
est vrai, ne sont pas neuves®,

3. Du fait de la facilit¢ avec laquelle les technolo-
gies nouvelles permettent d’identifier et de localiser
les sources, ce sont les risques d’atteinte a la vie privée
qui ont déclenché le débat’. Les avancées technolo-
giques en matiére de surveillance des données comme
de la technologie audionumérique, le réseau numérique
a intégration de services (RNIS), le téléphone numé-
rique, y compris la localisation par téléphone cellulaire,
I’ADN et la biométrie, la boite noire, les puces de radio-
identification (RFID) et les puces implantables connectées
au systéeme mondial de localisation (GPS) ainsi que leur

cybersécurité. Voir aussi la résolution 59/220 de I’Assemblée en date
du 15 février 2005 et le Communiqué ministériel du débat de haut
niveau [de la session de fond du Conseil économique et social] présenté
par le Président du Conseil en 2000, Documents officiels de [’Assem-
blée générale, cinquante-cinquieme session, Supplément n° 3 (A/55/3/
Rev.1), chap. III.

"1l est possible d’avoir acces, par exemple, a I’information stockée
dans les fichiers de données informatisées intéressant des personnes
physiques et portant sur la banque, les salaires, les voyages, la sécurité
sociale, les assurances, ainsi que les inscriptions ou abonnements divers
a des clubs, journaux et autres activités sociales de loisirs qui sont a
présent faciles a classer dans des fichiers et a traiter.

¥ Le risque de voir des problémes de protection de la vie privée se
poser dans les relations horizontales entre des personnes physiques ou
des personnes morales en tant que personnes physiques est, semble-t-il,
ce qui distingue les préoccupations contemporaines de celles des décen-
nies antérieures, ou I’on s’intéressait avant tout aux relations verticales
entre 1’Etat et les particuliers; voir, en général, le rapport du Secré-
taire général de 1974 sur «Les utilisations de 1’¢lectronique qui peuvent
affecter les droits de la personne et les limites que devraient compor-
ter ces utilisations dans une société démocratique» (E/CN.4/1142 [et
Corr.2] et Add.1 et 2). Voir aussi le rapport du Secrétaire général de
1973 intitulé «Respect de la vie privée des individus et de I’intégrité et
de la souveraineté des nations face aux progrés des techniques d’enre-
gistrement et autres» (E/CN.4/1116 et Corr.1 et Add.1 a 3 [et Add.3/
Corr.1] et Add.4).

° Voir, en général, S. Hetcher, «Changing the social meaning of pri-
vacy in cyberspace», Harvard Journal of Law and Technology, vol. 15
(2001-2002), p. 149 a 209. Voir aussi Association de coopération
économique Asie-Pacifique (APEC), Privacy framework, Singapour,
APEC Secretariat, 2005, par. 1. On notera que les progres de I’inter-
connectivité ont aussi exposé les systémes et réseaux d’information a
des dangers et révélé des points faibles de plus en plus nombreux et
variés, alimentant ainsi les appels a la cybersécurité. Les pirates s’en
sont pris a 'intégrité des réseaux. L'Internet a été mis au service de
discours de haine et de différentes formes de délinquance, dont la pédo-
pornographie et I’usurpation d’identité.
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généralisation font que les observateurs et les défenseurs
des libertés publiques mettent en garde, dans une méta-
phore trés orwellienne'’, contre le risque de se retrouver
dans une société placée sous haute surveillance!''.

4. 1l ne faut pas s’en étonner, la communauté inter-
nationale, récemment, a I’occasion du Sommet mondial
sur la société de I’information (SMSI), s’est déclarée pré-
occupée par les questions de confiance et de sécurité dans
I’utilisation des TIC et a cherché les moyens de renforcer
«’environnement de confiance», y compris en améliorant
la protection de I’information et des données a caractére
personnel ainsi que de la vie privée'?. En outre, un appel a
été lancé a I’ONU pour qu’elle élabore un instrument juri-
dique contraignant qui définisse dans le détail les droits a
la protection des données personnelles et au respect de la
vie privée en tant que droits de ’homme exécutoires'.

5. 1l fut un temps ou les sceptiques se demandaient s’il
n’y avait pas plus de droit du «cyberespace» qu’il n’existe
de «droit du cheval»'®. Ce débat — sur le point de savoir si
le cyberespace peut ou devrait étre réglementé — s’est pra-
tiquement éteint et n’est plus guére qu’un moment dans
I’histoire'>. Néanmoins, un certain nombre de thémes s’en
sont dégagés, dont I’un est la question de savoir quels sont
les droits et les attentes des utilisateurs de 1’espace élec-
tronique et numérique en vertu de leur participation au

12 Voir I’emploi que George Orwell faisait, dans son 7984 (1949), de
la métaphore du Grand frere (Big Brother).

! Rapport de I’American Civil Liberties Union (ACLU), Jay Stan-
ley et Barry Steinhardt, «Bigger monster, weaker chains: the growth
of an American surveillance society» (2003), accessible a I’adresse:
www.aclu.org/technology-and-liberty/bigger-monster-weaker-chains-
growth-american-surveillance-society (consulté le 16 mars 2012).

12 Sommet mondial sur la société de I’information, documents adop-
tés, Genéve 2003-Tunis 2005. Ce sommet s’est tenu en deux temps,
du 10 au 12 décembre 2003 a Geneve et du 16 au 18 novembre 2005
a Tunis. La Déclaration de principes de Geneve, le Plan d’action de
Geneve, I’Engagement de Tunis et I’Agenda de Tunis pour la société
de I’information sont accessibles sur le site www.itu.int/wsis (consulté
le 16 mars 2012).

13 Déclaration de Montreux intitulée «Dans un monde globalisé, un
droit universel a la protection des données personnelles et a la vie pri-
vée dans le respect des diversités», adoptée par les Commissaires a la
protection des données et a la vie privée réunis a Montreux pour leur
vingt-septieme Conférence internationale, du 14 au 16 septembre 2005,
accessible a I’adresse suivante: http://www.privacyconference2005.org
(consulté le 16 mars 2012). Voir aussi I’intérét pour ce sujet qui
s’exprime au paragraphe 51 de la Déclaration de Ouagadougou, a la
X¢ Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement des pays ayant le
frangais en partage, en novembre 2004:

«Nous sommes convenus d’attacher une importance particuliére
a la protection des libertés et des droits fondamentaux des personnes,
notamment de leur vie privée, dans ’utilisation des fichiers et traite-
ments des données a caractére personnel. Nous appelons a créer ou
consolider les regles assurant cette protection. Nous encourageons
la coopération internationale entre les autorités indépendantes char-
gées dans chaque pays de controler le respect de ces régles.» [www.
francophonie.org/IMG/pdf/decl-ouagadougou-2004.pdf, consulté¢ le
16 mars 2012]

Le Forum sur la gouvernance de I’Internet a aussi désigné la protection
de ces données comme 1’une des questions qu’il faut discuter; voir, en
général, http://www.intgovforum.org (consulté le 16 mars 2012).

4F. H. Easterbrook, «Cyberspace and the law of the horse», Univer-
sity of Chicago Legal Forum (1996), p. 207 a 216.

SR.S.R. Ku, M. A. Farber, A. J. Cockfield, Cyberspace law: Cases
and materials, New York, Aspen Law and Business, 2002, p. 37, cité
par V. N. Nguy, «Using architectural constraints and the game theory to
regulate international cyberspace behaviour», San Diego International
Law Journal, vol. 5 (2004), p. 431 4 463, a la page 432.

cyberespace et de leur recours croissant aux TIC'. On
peut discerner trois réponses juridiques différentes pour le
traitement des problémes liés a I’informatique'’. De toute
évidence, ces réponses ne sont pas si faciles a distinguer,
et il y a des chevauchements. En premier lieu, le droit
existant a souvent ét¢ appliqué a des situations inédites;
deuxiémement, le droit existant n’est sans doute pas adé-
quat mais il n’en est pas moins adapté et appliqué a ces
situations inédites; troisiémement, des problémes nou-
veaux exigent la création d’un droit nouveau'®. Dans ce
droit du cyberespace, on a appliqué ou adapté a cette fin
diverses branches du droit pour s’attaquer aux problémes
posés par les TIC'. D’une part, plusieurs branches du

16 Les autres thémes ont trait a la gouvernance: qui devrait gouver-
ner et donc réglementer I’espace électronique et numérique qu’offrent
les TIC améliorées et comment faudrait-il réglementer cet espace et
quels outils peut-on appliquer a cette fin? En général, les divers acteurs
ont répondu a la question de la gouvernance dudit espace en défendant
I’une des trois positions suivantes: a) la démarche étatiste tradition-
nelle, selon laquelle c’est essentiellement I’Etat qui réglemente les acti-
vités liées a I’Internet et aux TIC; b) la démarche libérale, qui pergoit
I’Internet et les activités liées aux TIC comme une nouvelle frontiére
sociale ou les régles traditionnelles ne sont ni applicables ni appropriées
et ou ce sont au contraire I’autonomie et I’autodiscipline qui sont les
modeles d’exploitation dominants; enfin, ¢) une posture plus internatio-
naliste. Dans cette derniére optique, |’universalité et I’interconnexion
de I’Internet ainsi que I’avénement d’une société de I’information se
prétent beaucoup mieux a une réglementation par le droit international.
Ces attitudes se recoupent, s’entremélent et se renforcent mutuellement.
Voir, en général, V. Mayer-Schonberger, «The shape of governance:
analysing the world of Internet regulation», Virginia Journal of Inter-
national Law, vol. 43, n° 3 (printemps 2003), p. 605 a 674, qui suggere
ces trois types de discours sur le droit du cyberespace, qu’il désigne res-
pectivement comme «) le discours traditionaliste faisant fond sur I’ Etat;
b) le discours cyberséparatiste; et ¢) le discours cyberinternationaliste,
et dont il fait en chaque cas la critique [p. 610 a 630]. L’autre théme est
la question de savoir comment il convient de réglementer cet espace
¢électronique et numérique et quels outils on peut employer a cette fin.

7 F. W. Hondius, «Data law in Europe», Stanford Journal of Inter-
national Law, vol. 16 (1980), p. 87 a 111, notamment p. 88. Les quatre
sortes de contraintes qui s’exercent sur les comportements dans la vie
ordinaire — I’espace réel, a savoir le droit, les normes sociales, le mar-
ché et I’«architecture» — sont toutes en place et elles se conjuguent
et interagissent pour donner une interprétation analytique du droit du
«cyberespace». Le plus souvent, les divers acteurs intervenant dans la
circulation transfrontiére des données se sont servis de ces outils pour
assurer une réglementation a différents niveaux. Il peut arriver, par
exemple, que les pouvoirs publics adoptent une loi sur la protection de
la vie privée et que les fournisseurs de lignes et moyens de transmis-
sion s’entendent sur un cadre prévoyant les normes de compatibilité
technique, les tarifs et les protocoles applicables, que les fournisseurs
de services aient leur propre code de protection de la vie privée, que
les utilisateurs respectent les régles de conduite de la «netiquette» et
que les fabricants se mettent d’accord sur certains codes assurant la
compatibilité et la mise en réseau. Voir, en général, L. Lessig, «The
law of the horse: what cyberlaw might teach», Harvard Law Review,
vol. 113 (1999-2000), p. 501 a 549, qui définit I’architecture comme
«I’univers physique tel que “nous le trouvons” ou “comme il a été fait”»
(p. 507); I’architecture du cyberespace est son code — «les logiciels et les
matériels qui en font ce qu’il est» (p. 509).

'8 Hondius, loc. cit. (note supra), p. 88.

1 L’Union internationale des télécommunications (UIT) s’intéresse
en priorité aux infrastructures institutionnelles et au fonctionnement
technique des flux transfrontiéres de données, cependant que d’autres
organisations s’occupent d’¢laborer des normes de traitement des
données, de transmission des données et de streté des données; voir
M. Bothe, «Data, transborder flow and protection», in R. Bernhardt (dir.
publ.), Encyclopedia of Public International Law, vol. 1, Amsterdam,
Elsevier, 1992, p. 950 4961, notamment p. 954. En 1985, 1a Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI)
avait adopté une recommandation sur la valeur juridique des enregis-
trements informatiques [Documents officiels de I’Assemblée générale,
quarantieme session, Supplément n° 17 (A/40/17), chap. 1V, par. 360],
que I’Assemblée générale avait entérinée par sa résolution 40/71 du
11 décembre 1985. Voir aussi la Convention des Nations Unies sur
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droit — contrats, responsabilité civile (torts), preuve, pro-
priété intellectuelle ou conflit de lois — présentent de 1’in-
térét pour résoudre les questions que posent I’application
et ’utilisation des TIC, mais, d’autre part, la protection
des données est un exemple du troisiéme type de réponse
juridique: un droit nouveau a appliquer & une situation
nouvelle?. C’est sur cet aspect-1a qu’est axée la présente
proposition. Par protection des données, on entend la pro-
tection des droits et libertés et des intéréts essentiels de
I’individu dans le traitement des renseignements person-
nels qui le concernent, en particulier lorsque les TIC sont
’auxiliaire des procédures de traitement?'. Le but recher-
ché est de faire en sorte qu’il n’y ait pas de détournement
des données et que les personnes concernées soient et
demeurent a méme de corriger les erreurs?.

B. Apercu succinct des normes et régles existantes

6. Lacommunauté internationale s’intéresse a la protec-
tion des données depuis la fin des années 60%, le souci
général étant d’assurer la liberté de circulation de 1’infor-
mation®*. Cette orientation générale implique des consé-

I’utilisation de communications électroniques dans les contrats inter-
nationaux. Voir encore, par exemple, la directive 2001/29/CE du Parle-
ment européen et du Conseil, du 22 mai 2001, sur I’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société
de l’information (Journal officiel des Communautés européennes,
L. 167, 22 juin 2001, p. 10), ainsi que la loi sur le droit d’auteur a
I’¢re du numérique (Digital Millenium Copyright Act) adoptée aux
Etats-Unis en 1998.

2 Hondius, loc. cit. (note 17, supra), p. 88.

2 Tbid., p. 89.

22 B. P. Smith, critique de Policing across national boundaries,
M. Anderson (dir. publ.), dans Yale Journal of International Law,
vol. 20, n° 1 (hiver 1995), p. 215 a 217, voir notamment p. 216 et 217.

3 Au paragraphe 18 de la Proclamation de Téhéran et dans la réso-
lution XI relative aux droits de ’homme et aux progrés de la science
et de la technique, adoptées le 12 mai 1968, la Conférence internatio-
nale des droits de ’homme [Acte final de la Conférence internationale
des droits de I’homme, Téhéran, 22 avril-13 mai 1968 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.68.XIV.2), A/CONF.31/41, p. 3
et 13, respectivement] s’inquiétait du risque de voir les découvertes
scientifiques et I’évolution de la technique, qui avaient, dans un passé
récent, ouvert de vastes perspectives au développement économique,
social et culturel, mettre néanmoins en danger les droits et libertés de
I’individu. A son tour, dans sa résolution 2450 (XXIII) du 19 décembre
1968, I’ Assemblée générale invitait le Secrétaire général a entreprendre
une étude des problémes que les développements de la science et de la
technologie posaient du point de vue des droits de I’homme. Voir les
rapports cités supra, note 8. La Commission des droits de ’homme
fut finalement saisie de la question, voir, par exemple, sa résolution 10
(XXVII) du 18 mars 1971. De son c6té, le Conseil de 1I’Europe avait
créé en 1968 le Comité d’experts chargé de I’harmonisation des ins-
truments juridiques de programmation des données introduites dans
les ordinateurs, et I’OCDE constitué en 1969 son premier groupe d’ex-
perts, le Sous-Groupe sur les banques de données, le suivant, dénommé
Groupe ad hoc d’experts sur les obstacles au mouvement transfrontiére
des données et la protection des libertés individuelles, datant de 1978.

2 Le droit de chercher, recevoir et répandre, sans considération de
frontieres, les informations et les idées est reconnu par la Déclaration
universelle des droits de I’homme (art. 19) et le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (art. 19), ainsi que par les instru-
ments régionaux relatifs aux droits de I’homme. Voir aussi I’article 10
de la Convention européenne des droits de I’homme; I’article 13 de
la Convention américaine relative aux droits de I’homme; I’article 9
de la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples; le Docu-
ment de cloture de la réunion de Vienne de 1986 des représentants des
Etats ayant particip¢ a la Conférence sur la sécurité et la coopération en
Europe [International Legal Materials, vol. 28, n° 2 (mars 1989), p. 531
et suiv., aux pages 540 et 541, par. 34 4 46]; le Document de la Réunion
de Copenhague de la Conférence sur la dimension humaine de la CSCE
[ibid., vol. 29, n° 5 (septembre 1990), p. 1305 et suiv., notamment a

quences pour les courants d’échanges internationaux, la
protection de la propriété intellectuelle et la protection des
droits de I’homme, et en particulier du droit au respect
de la vie privée. Les diverses démarches adoptées par les
Etats ou I’industrie tendent & accentuer les différences
que I’on observe dans la hiérarchie des diverses valeurs.
Toutes sortes d’instruments, ayant ou non force obliga-
toire, de législations nationales et de décisions judiciaires
réglementent la matiére. Les premiers travaux menés au
sein de ’ONU, du Conseil de I’Europe et de ’OCDE
trouverent leur aboutissement, a partir des années 70,
dans I’adoption des instruments «de la premicre géné-
ration» et assurérent au plan interne les synergies vou-
lues pour la promulgation de 1égislations «de la premicre
génération»”. Ces instruments admettent que le probléme
fondamental est le conflit qui existe entre 1’idéal de la pro-
tection des données et celui de la liberté de circulation de
I’information entre les Etats?. C’est le Land allemand de
Hesse qui fut le premier, en 1970, a promulguer une légis-
lation assurant une protection générale des données?,

la page 1311], par. 9; le Document de la Réunion de Moscou de la
Conférence sur la dimension humaine de la CSCE [ibid., vol. 30, n° 6
(novembre 1991)], par. 26, et I’article 23 de la Déclaration sur les droits
de ’homme en islam, adoptée le 5 aott 1990 au Caire par I’Organisa-
tion de la Conférence islamique.

3 C’est en 1973 que le Conseil de 1’Europe adopta pour la pre-
miere fois une résolution relative a la protection de la vie privée des
personnes physiques vis-a-vis des banques de données électroniques
dans le secteur privé [résolution (73) 22 du 26 septembre 1973], qui fut
suivie un an plus tard d’une autre résolution sur le méme sujet visant le
secteur public [résolution (74) 29 E du 20 septembre 1974]. En 1980,
I’OCDE adoptait ses Lignes directrices sur la protection de la vie pri-
vée et les flux transfrontiéres de données de caractére personnel et,
en 1981, le Conseil de I’Europe, la Convention pour la protection des
personnes a 1’égard du traitement automatisé des données a caractere
personnel. Au sein de I’ONU, les fruits des travaux furent plus longs a
mdrir. En 1977, dans sa résolution 10B (XXXIII) du 11 mars 1977, la
Commission des droits de ’homme avait chargé la Sous-Commission
de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des
minorités de faire une nouvelle étude des principes directeurs a rete-
nir pour la réglementation des fichiers informatisés contenant des don-
nées a caractére personnel. M. Louis Joinet, Rapporteur spécial de la
Sous-Commission, recommanda dans son rapport que soient examinées
plusieurs formes possibles pour ¢laborer les normes minimales a retenir
dans les législations nationales et la réglementation internationale (E/
CN.4/Sub.2/1983/18). C’est par sa résolution 45/95 du 14 décembre
1990 que I’Assemblée générale a adopté les Principes directeurs des
Nations Unies pour I’utilisation des fichiers personnels informatisés,
énoncés dans la résolution 1990/38 du Conseil économique et social
en date du 25 mai 1990. Pour les développements ultérieurs concer-
nant la mise en ceuvre des Principes directeurs, voir, par exemple, le
document E/CN.4/1995/75, établi en application de la décision de la
Commission des droits de I’homme 1993/113 du 10 mars 1993, le
document E/CN.4/1997/67, établi en application de la décision de la
Commission des droits de I’homme 1995/114 du 8 mars 1995, et le
document E/CN.4/1999/88, établi en application de la décision de la
Commission des droits de ’homme 1997/122 du 16 avril 1997. Par sa
décision 1999/109 du 28 avril 1999, adoptée sans vote, la Commission
des droits de I’homme décida: a) de retirer la question de son ordre du
jour, compte tenu de la prise en considération progressive par les Etats
des principes directeurs applicables; b) de prier le Secrétaire général de
confier aux organismes d’inspection compétents le soin de s’assurer de
la mise en ceuvre des Principes directeurs par les organisations concer-
nées du systeme des Nations Unies.

26 Voir J. Bing, «The Council of Europe Convention and the OECD
Guidelines on Data Protection», Michigan Yearbook of International
Legal Studies, vol. 5 (1984), p. 271 a 303, en particulier p. 273.

27 La protection des données tire son nom de I’allemand Daten-
schutz. Sueéde: loi sur les données de 1973 (Datalagen, 1973, 289),
entrée en vigueur le 1¢ juillet 1974. Voir aussi, par exemple, Norvege,
loi sur les registres de données personnelles de 1978 (lov om personre-
gistre mm av 9 juni 1978 nr 48), entrée en vigueur le 1 janvier 1980;

(Suite de la note page suivante.)
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et la Suéde le premier pays a le faire en 1973%. D’autres
Etats ont opté pour des lois plus sectorielles, différentes
selon le sujet®.

7. Les disparités et divergences qui ont caractérisé¢ la
mise en ceuvre des législations de la «premiére généra-
tion» ont suscité, dans le cadre, entre autres, de 1’Union
européenne, des décisions et de nouveaux travaux, qui
devaient déboucher sur I’adoption d’instruments de la
«deuxiéme génération»*’, dont certains, comme la direc-
tive de I’Union européenne, ont des conséquences pour

(Suite de la note 27.)

Danemark, loi sur les registres privés de 1978 (lov nr 293 af 8 juni 1978
om private registre mv) et loi sur les registres officiels de 1978 (lov nr
294 af 8 juni 1978 om offentlige myndigheders registre), toutes deux
entrées en vigueur le 1 janvier 1979; Canada, loi canadienne sur les
droits de la personne de 1977 et loi fédérale sur la vie privée de 1982;
Allemagne, loi fédérale sur la protection des données (Bundesdaten-
schutzgesetz ou BDSG), de 1977; France, loi n° 78-17 du 6 janvier 1978
relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés; Royaume-Uni,
Data Protection Act 1984.

2 Bing, loc. cit. (note 26 supra), p. 271.

» Aux Etats-Unis, plusieurs lois ont été promulguées, dont les sui-
vantes: Privacy Act, Pub. L. No. 93-579 (1974); Fair Credit Reporting
Act, Pub. L. No. 91-508 (1970); the Right to Financial Privacy Act,
Pub. L. No. 95-630 (1978); Cable Communication Policy Act, Pub. L.
No. 98-549 (1984); Family Educational Rights and Privacy Act, Pub.
L. 93-380, 1974.

3 L article X1V, relatif aux exceptions générales, de I’ Accord géné-
ral de I’OMC sur le commerce des services (annex¢ a I’ Accord de Mar-
rakech instituant I’'OMC), de 1994, envisage, entre autres possibilités,
I’adoption ou I’application de mesures «c) nécessaires pour assurer le
respect des lois ou réglementations qui ne sont pas incompatibles avec
les dispositions du présent accord, y compris celles qui se rapportent:
[...]1i) a la protection de la vie privée des personnes pour ce qui est du
traitement et de la dissémination de données personnelles, ainsi qu’a
la protection du caractére confidentiel des dossiers et comptes person-
nels». Voir aussi la directive n° 95/46/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des personnes phy-
siques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et a la
libre circulation de ces données, qui prévoit une structure réglementaire
détaillée sur le sujet, destinée a étre adoptée par les Etats membres sur le
plan interne (Journal officiel des Communautés européennes, n° L. 281
du 23 novembre 1995, p. 31); le Protocole additionnel a la Convention
pour la protection des personnes a 1’égard du traitement automatisé des
données a caractére personnel, concernant les autorités de controle et
les flux transfrontiéres de données de 2001; la directive n° 2002/58/CE
du Parlement européen et du Conseil, du 12 juillet 2002, concernant le
traitement des données a caractére personnel et la protection de la vie
privée dans le secteur des communications électroniques (Journal offi-
ciel des Communautés européennes, n° L. 201 du 31 juillet 2002, p. 37),
directive qui abroge la directive n° 97/66/CE du Parlement européen et
du Conseil concernant le traitement des données a caractere personnel
et la protection de la vie privée dans le secteur des télécommunica-
tions (ibid., n° L. 24 du 30 janvier 1998, p. 1). Voir encore la directive
2006/24/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006
sur la conservation de données générées ou traitées dans le cadre de la
fourniture de services de communications électroniques accessibles au
public ou de réseaux publics de communications, et modifiant la direc-
tive n° 2002/58/CE (Journal officiel de I’Union européenne, n° L. 105,
du 13 avril 2006, p. 54). L’article 8 de la Charte des droits fondamen-
taux de I’Union européenne, proclamée le 7 décembre 2000 (mais qui
n’est pas encore en vigueur), consacre une disposition spéciale a la pro-
tection des données a caractére personnel, libellée comme suit:

«1. Toute personne a droit a la protection des données a caractére
personnel la concernant.

«2. Ces données doivent étre traitées loyalement, a des fins déter-
minées et sur la base du consentement de la personne concernée ou en
vertu d’un autre fondement légitime prévu par la loi. Toute personne a
le droit d’accéder aux données collectées la concernant et d’en obtenir
la rectification.

«3. Le respect de ces régles est soumis au contréle d’une auto-

rit¢ indépendante.» (Journal officiel des Communautés européennes,
n° C. 364 du 18 décembre 2000, p. 1.)

les FEtats tiers’, et des legislations de la «deuxieme
génération»®, Certains Etats se sont efforcés de promou-

De son c6té, I’ Association de coopération économique Asie-Pacifique
(APEC) a adopté en 2004 un cadre de la protection de la vie privée
visant a favoriser une démarche cohérente en matieére de protection
des renseignements de caractére personnel comme moyen d’assurer
la liberté de circulation de I’information dans la région Asie-Pacifique
(voir la note 9 supra).

3 Larticle 25 de la directive n° 95/46/CE (voir la note supra) subor-
donne le transfert de données a caractére personnel vers un pays tiers
a la condition que celui-ci leur assure un niveau de protection adéquat,
et I'article 26 énonce les conditions auxquelles des dérogations sont
admissibles. Aux Etats-Unis, le Département du commerce a réagi a
la directive de I’Union européenne en adoptant les Safe Harbour Pri-
vacy Principles (Principes de la «sphére de sécurité» applicables a la
protection des données personnelles), publiés par ses soins le 21 juillet
2000 [Federal Register, vol. 65, n° 142 et 182 (2000), accessibles sur
www.export.gov/index.asp (consulté le 16 mars 2012)]. Dans la déci-
sion 2000/520/CE relative a la pertinence de la protection assurée par les
principes de la «sphére de sécurité et par les questions souvent posées
et afférentes, publiés par le ministére du commerce des Etats-Unis
d’Amérique, la Commission a admis que ces principes assuraient une
protection adéquate (Journal officiel des Communautés européennes,
n° L. 215 du 25 aohit 2000, p. 7). Le caractére adéquat du niveau de pro-
tection afférent au transfert de données aux Etats-Unis est une question
sur laquelle la Cour de justice des Communautés européennes a rendu
un arrét le 30 mai 2006, dans les affaires jointes C-317/04 et C-318/04
(Journal officiel de [’Union européenne, n° C. 178 du 29 juillet 2006,
p. 1). Le Parlement européen demandait notamment 1’annulation de la
décision de la Commission 2004/535/CE du 14 mai 2004 qui autorisait
le transfert des données de dossiers passagers (les «PNR») au Bureau
des douanes et de la protection des frontieres des Etats-Unis (Journal
officiel de I’'Union européenne, n° L. 235 du 6 juillet 2004, p. 11). La
Cour a annulé cette décision pour une considération technique, a savoir
que la question ne relevait pas de la compétence communautaire.

32 Allemagne, loi fédérale sur la protection des données (Bundes-
datenschutzgesetz) du 18 mai 2001 et lois des Lander sur cette question
adoptées pour mettre en ceuvre la directive européenne; Argentine, loi
sur la protection des données a caractere personnel (Ley de Proteccion
de los datos personales), loi n° 25.326 du 4 octobre 2000; Australie,
1988 Privacy Act et 2000 Privacy Amendment Act (secteur privé);
Autriche, loi sur la protection des données personnelles du 17 aout
1999 et lois des Lander transposant la directive communautaire en droit
interne; Belgique, loi sur la protection de la vie privée a 1’occasion
du traitement de données a caractére personnel du 8 décembre 1992,
modifiée par la loi d’application du 11 décembre 1998 et I’acte de droit
dérivé du 13 février 2001; Brésil, avant-projet de loi n° 61/1996, avant-
projet de loi n° 151; Canada, loi de 2001 sur la protection des rensei-
gnements personnels et les documents électroniques (PIPEDA); Chili,
loi n° 19.628 sur la protection de la vie privée (sobre la proteccion de
la vida privada), du 28 aott 1999; Chypre, loi de 2001 sur le traitement
des données personnelles (protection de la personne), modifiée en 2003,
et loi de 2004 sur la réglementation des communications ¢lectroniques
et des services postaux; Danemark, loi (n° 429) sur le traitement des
données a caractére personnel du 31 mai 2000; Espagne, Ley organica
No. 15/1999 de proteccion de datos de cardcter personal (loi organique
pour la protection des données personnelles), du 13 décembre 1999;
Estonie, loi du 12 février 2003 sur la protection des données; Fédération
de Russie: loi de la Fédération de Russie sur I’information, 1’informa-
tisation et la protection de I’information, du 25 janvier 1995; Finlande,
loi finlandaise sur les données a caracteére personnel (n° 523/1999), du
22 avril 1999, modifiée le 1*"décembre 2000, et loi sur la protection des
données sur le lieu de travail, de 2004; France, loi n° 2004-801 modi-
fiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978; Gréce, loi d’application n° 2472
sur la protection des personnes vis-a-vis du traitement des données a
caractere personnel, entrée en vigueur le 10 avril 1997; Hongrie, loi
n° LXIII, de 1992, sur la protection des données personnelles et 1’acces
du public aux données d’intérét général, loi n° IV, de 1978, sur les dis-
positions du Code pénal relatives au détournement des données a carac-
tere personnel et au détournement d’informations personnelles et loi sur
la protection des données du 14 décembre 2001 (loi n° XX VI), modifiée
par la loi n® XXXI de 2002; Irlande, loi de 1998 sur la protection des
données, modifiée par la loi du 10 avril 2003; Israél, loi sur la protec-
tion des données promulguée en 1981 et modifiée en 1996; Italie, loi
n° 675 du 31 décembre 1996 sur la protection des personnes physiques
et autres sujets vis-a-vis du traitement des données a caractére person-
nel et nouveau Code de la protection des données, entré en vigueur
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voir la promulgation de lois établies sur le modele de
la 1égislation type élaborée dans un cadre multilatéral®.
Quelques autres continuent de préférer une législation
sectorielle spéciale variant selon le sujet*. Les choix opé-
rés par les Etats en la matiére sont profondément ancrés
dans leurs traditions historiques, juridiques et politiques®.
Plus généralement, les lois adoptées dans le contexte
européen assignent des limites a la collecte de données*®.
Elles prescrivent la notification préalable des fins pour
lesquelles les données sont exigées. Au surplus, toute
utilisation subséquente des données, a moins d’avoir été
autorisée par le consentement de la personne concernée
ou sauf disposition contraire de la loi, doit obligatoire-

le 1< janvier 2004; Japon, loi n° 57 de 2003 visant la protection des
renseignements personnels; Lettonie, loi sur la protection des données a
caractere personnel, modifiée par la loi du 24 octobre 2004; Lituanie, loi
n° IX-1296 du 21 janvier 2003 sur la protection juridique des données
a caractére personnel, et modifications du 13 avril 2004; Luxembourg,
loi sur la protection des données du 2 aofit 2001; Nouvelle-Zélande,
Privacy Act du 1¢ juillet 1993; Paraguay, protection des données au
Paraguay, loi n° 1682 régissant 1’information privée; Pays-Bas, loi sur
la protection des données a caractére personnel du 6 juillet 2000 (les
anciens codes de conduite sectoriels sont a 1’étude en vue de leur trans-
formation en textes de lois); Pologne, loi sur la protection des données
a caractere personnel du 29 aoGt 1997, modifiée le 1° janvier 2004;
Portugal, loi n° 67/98 sur la protection des données a caractere per-
sonnel, du 26 octobre 1998; République de Corée, loi sur la protection
des données a caractére personnel conservées par les services et admi-
nistrations publics (loi n° 4734) de 1994 et loi sur la promotion et la
protection des infrastructures de 1’information (loi n° 5835), de 1999;
République tcheque, loi sur la protection des données a caractere per-
sonnel du 4 avril 2000; Royaume-Uni, Data Protection Act, du 16 juil-
let 1998, et instrument législatif y relatif du 17 février 2000; Slovénie,
loi de 1999 sur la protection des données a caractére personnel (sur le
modele de la Convention du Conseil de I’Europe) et loi portant modi-
fication de cette derniére, de juillet 2001; Slovaquie, loi n® 428/2002
sur la protection des données a caractere personnel, modifiée par la loi
n° 602/2003; loi n° 576/2004 et loi n° 90/2005; Suéde, loi n° 204 du
29 avril 1998 et Réglement n° 1998:1191 du 3 septembre 1998 sur les
données a caractére personnel; Suisse, loi fédérale n° 235.1 sur la pro-
tection des données (LPD), du 19 juin 1992; et Tunisie, loi n° 2004-63
du 27 juillet 2004 sur la protection des données personnelles.

3 La réunion de 2002 de la Conférence des ministres de la justice du
Commonwealth a Kingstown (Saint-Vincent-et-les Grenadines) a pro-
posé deux projets de loi type sur la protection de la vie privée (a I’inten-
tion des secteurs privé et public, respectivement). La loi type s’inspirait
du systéme canadien de protection des données personnelles, de la loi
britannique de 1998 sur la protection des données portant application
de la directive européenne ainsi que des Lignes directrices de I’OCDE.

3 Les Etats-Unis ont adopté les lois suivantes: Privacy Act,
5U. S. C. §552a (2001); Fair Credit Reporting Act, 15 U. S. C. §1681
(2001); Video Privacy Protection Act, 18 U. S. C. §2710-11 (2000);
Cable Communications Policy Act, 20 U. S. C. §551 (2000); Drivers
Privacy Protection Act, 18 U. S. C. §2721-2725 (2000); Telephone
Consumer Protection Act, 47 U. S. C. §227 (2000); Family Educational
Rights and Privacy Act, 20 U. S. C. §1232 (2000); Health Insurance
Portability and Accountability Act, Pub. L. n° 104-91 (1996); Children
On-line Privacy Protection Act, 15 U. S. C. §6501-06 (2000).

% Hondius, loc. cit. (note 17 supra), p. 87 a 110. Selon les cas, les
Etats ont adopté une seule loi visant également le secteur public et le
secteur privé (tels les Etats membres de I’Union européenne, 1’ Argen-
tine, le Chili, la Fédération de Russie, Israél ou la Suisse), une loi
unique dans laquelle les deux secteurs sont traités dans deux chapitres
différents ou deux lois différentes traitant séparément chacun des deux
secteurs (cas de 1’Australie, du Canada, du Paraguay ou de la Tunisie,
par exemple), ou encore une loi pour le secteur public et des textes
distincts pour divers aspects des activités du secteur privé (comme au
Japon ou dans la République de Corée). Dans quelques cas, la 1égisla-
tion générale s’assortit de codes de conduite pouvant la remplacer pour
divers secteurs (Nouvelle-Zélande, par exemple).

3¢ Voir G. M. Epperson, «Contracts for transnational information
services: securing equivalency of data protection», Harvard Inter-
national Law Journal, vol. 22 (1981), p. 157 a 175, voir notamment
p. 162.

ment correspondre aux fins spécifiées. Deuxiémement, la
législation impose des controles a posteriori, destinés a
garantir dans la durée la fiabilité des données. La notifica-
tion de 1’existence de ces fichiers de données, leur accés
et la possibilité d’apporter des corrections a celles qui
sont erronées sont des ¢léments constitutifs de cette fiabi-
1ité¥’. Troisiémement, enfin, cette 1égislation réglemente
les questions de sécurité et de protection desdites données
en prévoyant leur stockage et leur usage, y compris des
procédures pour les mettre a 1’abri des pertes, de la des-
truction et d’une divulgation sans autorisation. Toute uti-
lisation ou divulgation doit étre enregistrée, et la personne
concernée informée en cas d’utilisation ou de divulgation
sans autorisation®®. Un mécanisme de contrdle est mis sur
pied pour ces questions. Quatriémement, un régime de
recours et de réparation est également prévu.

8. D’un autre coté, la démarche, aux FEtats-Unis en
particulier, est sectorielle et s’appuie sur un mélange de
législation, réglementation et autoréglementation®’, avec
des solutions qui laissent davantage jouer les mécanismes
du marché. La législation vise essentiellement le secteur
public ou des branches spécialisées de ce secteur et assure
la protection des nationaux et des étrangers résidents. De
plus, il n’y a pas d’organisme unique chargé des questions
de répression.

9. On notera aussi que I’industrie a assumé un rdle actif
en adoptant des codes d’autoréglementation pour protéger
les données personnelles®.

10. La jurisprudence aussi a admis I’importance de la
protection des données. Dans 1’affaire Fisher, la Cour de
justice des Communautés européennes a confirmé que
les principes de la protection des données constituaient
des principes généraux du droit communautaire. Elle a
affirmé que la directive 95/46/CE consacrait, au niveau
communautaire, les principes généraux qui faisaient deja
partie du droit des Etats membres dans le domaine consi-
déré*'. Dans I’affaire Rechnungshof, la Cour a noté que,
dans la mesure ou elles régissent le traitement de données
a caracteére personnel susceptibles de porter atteinte, en

37 Tbid.
*# Ibid.

39 Observations des Etats-Unis d’ Amérique sur la gouvernance de
I’Internet, lors du Sommet mondial sur la société de I’information,
Geneve 2003-Tunis 2005, communiquées et diffusées par le Bureau des
affaires économiques et commerciales, 15 aolt 2005: «Data Protection
and Privacy [...] Toute démarche efficace pour assurer la protection
des renseignements personnels comprend: les lois voulues pour proté-
ger la vie privée des consommateurs dans des domaines extrémement
sensibles comme les renseignements financiers, médicaux et la vie
privée des enfants; le respect de ces lois imposé par I’Etat et I’encou-
ragement des efforts du secteur privé pour protéger la vie privée des
consommateurs» [in «Compilation of comments received on the report
of the Working group on internet governance» (WSIS-1I/PC-3/DT/7E),
p. 24]. Ces observations peuvent étre consultées sur le site Internet de
I’IUT, www.itu.int/wsis/docs2/pc3/contributions/co80.doc (consulté le
19 mars 2012).

4 La Chambre de commerce internationale joue un role de premier
plan a cet égard. Voir, par exemple, sa «trousse a outils» des décideurs
(Privacy toolkit: An international business guide for policymakers), a
I’adresse: www.iccwbo.org/policy/ebitt/ (consulté le 19 mars 2012).

41 Affaire n° C-369/98, The Queen c. Minister of Agriculture,
Fisheries and Food, ex parte Fisher, arrét de la Cour du 14 septembre
2000, Journal officiel des Communautés européennes, n° C 335 du
25 novembre 2000, p. 4. Concernant la directive européenne 95/46/CE,
voir la note 30 supra.
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particulier, au droit a I’intimité de la vie privée, les dispo-
sitions de la directive doivent nécessairement étre inter-
prétées a la lumicre des droits fondamentaux, lesquels
font partie intégrante des principes généraux du droit
communautaire. Elle a aussi jugé que:

[L]es articles 6, paragraphe 1, sous ¢), et 7, sous c) et e), de la direc-
tive 95/46 sont directement applicables, en ce sens qu’ils peuvent
étre invoqués par un particulier devant les juridictions nationales
pour écarter 1’application des régles de droit interne contraires a ces
dispositions®.

La Cour européenne des droits de I’homme a expressé-
ment reconnu la protection des données a caractére per-
sonnel comme un droit fondamental de I’étre humain du
fait qu’elle s’inscrit dans le droit au respect de la vie pri-
vée institué par I’article 8 de la Convention européenne
des droits de I’homme*.

11. Les instruments internationaux ayant ou non force
obligatoire, de méme que les législations nationales adop-
tées par les Etats membres et les décisions judiciaires,
révelent un certain nombre de principes essentiels, a
savoir: a) licéité et loyauté de la collecte et du traitement
des données; b) exactitude; c¢) spécification et limitation
des finalités; d) proportionnalité; e) transparence; f) par-
ticipation de I’intéressé, et en particulier droit d’acces;
2) non-discrimination; /) responsabilité; i) contrdle et
sanction juridique; j) équivalence des données dans le cas
des flux transfrontiéres de données a caractere personnel;
k) principe de la possibilité de dérogations.

C. Elaboration d’une proposition a
soumettre a I’examen de la Commission

12. 1l s’agirait d’élaborer les principes généraux qu’im-
plique la protection des données de caractére personnel.
Il ressort d’un apercu des normes et régles existantes que,
malgré la disparité des démarches, un certain nombre de
principes essentiels se retrouvent dans la plupart des cas.
Les précédents, comme d’autres documents pertinents
— traités, législations nationales, décisions judiciaires et
instruments sans force obligatoire — indiquent qu’il est
possible d’élaborer un ensemble de dispositions qui pré-
cisent des questions concernant la protection des données
a la lumieére de la pratique contemporaine. Cela faciliterait
la mise au point d’un ensemble de principes directeurs
sur les meilleures pratiques acceptables a I’échelle inter-
nationale et serait utile aux gouvernements pour établir
leur 1égislation nationale. Ce serait utile aussi a I’industrie
pour concevoir des modeles d’autoréglementation. L’éla-
boration d’une «troisiéme génération» de principes en
matiere de vie privée serait de bon augure a I’heure ou des

4 Dans les affaires jointes C-465/00, C-138/01 et C-139/01
(demandes de décision préjudicielle du Verfassungsgerichtshof et de
I’Oberster Gerichshof): Rechnungshof (C-465/100) contre Oster-
reichischer Rundfunk et autres et entre Christa Neukomm (C-138/01)
et Joseph Lauermann (C-139/01) et Osterreichischer Rundfunk («Pro-
tection des personnes physiques a 1’égard du traitement de données a
caractére personnel — Directive 95/46/CE — Protection de la vie privée
— Divulgation des données sur les revenus de salariés d’entités sou-
mises au controle du Rechnungshof»), arrét de la Cour du 20 mai 2003,
Journal officiel de I’'Union européenne, n° C 171, du 19 juillet 2003,
p. 3, par. 2.

$ Voir aussi Amann c. Suisse, n° 27798/95, CEDH 2000-I1
(16 février 2000); Leander c. Suéde, n° 9248/81, 26 mars 1987, série A
n° 116; Rotaru c. Roumanie, n° 28341/95, CEDH 2000-V (4 mai 2000);
Turek c. Slovaquie, n° 57986/00, CEDH 2006-11 (14 février 2006).

voix de plus en plus nombreuses réclament une réaction
de la communauté internationale sur cette question. Ce
domaine a beau étre technique et spécialisé, la pratique
des Etats n’y est pas encore trés vaste, ni parfaitement au
point. En recourant a ses méthodes de travail habituelles,
la Commission sera sans doute néanmoins en mesure de
déceler dans la doctrine et la pratique les tendances nais-
santes susceptibles de modeler tout régime juridique uni-
versel qui finirait par voir le jour.

DELIMITER LE CHAMP DU SUJET

13. 11y a un lien entre le respect de la vie privée et la
protection des données. Le droit au respect de la vie privée
est vieux de plusieurs siécles et il est désormais reconnu
et consacré par la Constitution dans un grand nombre de
pays*, de méme que dans des instruments internationaux
ayant ou non force obligatoire®. Pourtant ce droit n’est
pas absolu, et ses paramétres et son périmetre ne sont pas
toujours faciles a mesurer et a délimiter. Du double point
de vue philosophique et analytique, la vie privée évoque
toutes sortes de possibilités et d’idées qui peuvent se ran-
ger dans ’un des groupes suivants: a) espace, b) décision,
¢) information* et d) inviolabilité des communications —
ou recouper n’importe lequel ou lesquels d’entre eux.

14. Malgré les implications et incidences mutuelles qui
caractérisent ces quatre groupes, la présente proposition
ne vise pas la question générale du respect de la vie pri-
vée, mais couvrirait un champ plus étroit et plus restreint
sous quatre rapports.

15. En premier lieu, elle serait axée d’abord sur le troi-
siéme groupe, a savoir le sous-ensemble «information» de
la vie privée, dans lequel il s’agit du droit de regard exercé
par I’intéressé sur le traitement de I’information qui le
concerne personnellement — son acquisition, sa divulga-
tion et son utilisation?’, notion commodément dénommée

* En 1361, par exemple, en Angleterre, la loi 34 Edw. 3 c. 1 sur les
juges de paix promulguée par Edouard III prévoyait I’arrestation des
voyeurs et oreilles indiscretes; une loi suédoise de 1776 sur les archives
publiques exigeait que toute I’ information détenue par I’exécutif fiit uti-
lisée a des fins légitimes; en 1890, aux FEtats-Unis, Warren et Brandeis
écrivaient dans un article intitulé «The law of privacy», paru dans la
Harvard Law Review, vol. 4, n° 5 (1890), p. 193 a 220, que le droit au
respect de la vie privée était «le droit d’étre laissé tranquille», de ne pas
étre importuné par autrui (p. 195). Dans ’affaire Griswold v. Connec-
ticut, 381 U.S.479 (1965), la Cour supréme a donné une interprétation
extensive de la Charte des droits (Bill of Rights) en affirmant que tout
individu a droit en vertu de la Constitution au respect de sa vie privée.

4 Art. 12 de la Déclaration universelle des droits de I’homme, art. 17
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Voir aussi
les articles V, IX et X de la Déclaration américaine des droits et devoirs
de I’homme, adoptée par la neuvieme Conférence, 1948, Bogota,
I’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, 1950, Rome, 1’article 11 de la Convention
américaine relative aux droits de I’homme, 1969, San José, la Charte
africaine des droits et du bien-étre de I’enfant, 1990, Addis-Abeba, I’ar-
ticle 18 de la Déclaration du Caire sur les droits de ’homme en Islam.
Voir aussi I’article 18 de la Charte africaine des droits de I’homme et
des peuples. En mati¢re d’éthique médicale, voir, par exemple, le Code
de Nuremberg, la Déclaration de Genéve de 1948 et la Déclaration
d’Helsinki de 1964.

“ Voir Kang, loc. cit. (note 5 supra), p. 1202 et 1203. Dans Whalen
v. Roe, 429 U.S.589 (1977), la Cour supréme des Etats-Unis a étendu la
garantie constitutionnelle de la protection de la vie privée a la confiden-
tialité des renseignements personnels.

47 Kang, loc. cit. (note 5 supra), p. 1203.
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«gestion loyale des dossiers»*. Il serait nécessaire d’exa-
miner les droits que possédent la personne concernée et
les utilisateurs des données.

16. Deuxiémement, I’étude porterait sur la protection a
accorder aux moyens de communication, c¢’est-a-dire aux
aspects du quatriéme groupe qui ont trait a ’inviolabilité
des communications dans la mesure ou il y a la un lien
avec le souci d’assurer la confidentialit¢ de I’informa-
tion: sécurité et secret de la correspondance, des relations
téléphoniques, mais aussi du courrier électronique et des
autres formes de communication par le truchement des
TIC. Avec les perfectionnements apportés aux technolo-
gies, la possibilité d’avoir accés a I’information qui est
dans le domaine public remet en question le paradigme
traditionnel du respect de la vie privée comme «protection
du jardin secret de chacun»®. La sécurité des données, les
données de localisation et les données de trafic sont désor-
mais des éléments qui s’inscrivent dans le périmétre de la
protection. La sécurité des données s’adresse a leur sécu-
rité matérielle; il s’agit de faire en sorte qu’elles ne soient
pas détruites ni trafiquées au lieu ou elles se trouvent.
De plus, les données sont toujours en mouvement et en
constante évolution et souvent confiées a la garde de tiers.
Le lieu ou I’on se trouve (données de localisation)™ et ce
qui est adressé a quelqu’un d’autre (données de trafic)*!
sont des ¢léments dont I’anonymat ne peut plus étre
garanti. Le genre et la nature de la protection a assurer
aux données, qu’elles soient stationnaires ou en circu-
lation, sont des questions qui entreraient dans le champ
du sujet. Cela dit, la protection offerte doit étre mise en
balance avec les outils dont la société aurait besoin pour
assurer efficacement la détection et la répression de la
délinquance, notamment dans la lutte contre le terrorisme
international et la criminalité internationale organisée.

17. Troisiemement, seule serait étudiée la circula-
tion des données personnelles®?. La circulation trans-
frontiére de données peut faire intervenir différents types

4 Epperson, loc. cit. (note 36 supra), «La protection des données
ne signifie pas que tous ces intéréts afférents au respect de la vie privée
soient pleinement protégés. Le terme renvoie moins a une interdiction
absolue d’accumulation et d’usage qu’a l’institution de procédures
garantissant aux personnes concernées la possibilité de connaitre 1’exis-
tence des données les concernant et les utilisations qui seront faites de
ces données.» (p. 160 et 161)

4 Solove, «Privacy and power...», loc. cit. (note 1, supra), p. 1437.

30 Latitude, longitude et altitude du terminal de I’utilisateur, direc-
tion du transport, niveau et précision de 1’information de localisation,
identification de la cellule de réseau et heure a laquelle I’information
de localisation a été établie sont autant d’éléments faciles a enregistrer.

5! Ttinéraire, durée, heure ou volume de la communication, proto-
cole utilisé, localisation du terminal de 1’expéditeur ou du destinataire,
réseau d’ou part la communication ou sur lequel elle s’achéve, début,
fin ou durée d’une communication, mode de transport de la communica-
tion sont autant d’éléments faciles a identifier dans le trafic de données.

52 E. J. Novotny, «Transborder data flows and international law:
a framework for policy-oriented inquiry», Stanford Journal of Inter-
national Law, vol. 16 (1980), p. 141 et suiv. Les termes «données»
et «information» sont parfois employés comme synonymes. Toutefois,
techniquement:

«Données» désigne un ensemble de symboles organisés qui se prétent
au traitement machine et a l’information. Le terme «informationy
implique une catégorie supérieure de données intelligibles pour I’étre
humain. Les flux de données transfrontiéres ont pour but de créer,
stocker, extraire et utiliser de I’information; parfois, I’information est
réduite a des données a des fins intermédiaires. (p. 144, note 7)

de données, telles que a) données opérationnelles®,
b) transactions financiéres effectives™, ¢) information
scientifique ou technique®, et d) informations permettant
I’identification d’une personne, relatives par exemple au
crédit, aux antécédents médicaux, au casier judiciaire ou
aux réservations de voyages ou consister simplement en
un nom ou un numéro d’identification. Seules les données
permettant 1’ identification personnelle sont censées entrer
dans le champ de la présente proposition, encore que ces
données puissent aussi se présenter sous forme de transac-
tions opérationnelles ou financicres®, de méme que dans
le cadre d’enquétes scientifiques et techniques, et notam-
ment démographiques.

18. L’information permettant 1’identification person-
nelle peut se rapporter a la personne concernée a) parce
que celle-ci en est ’auteur, b) en ce qu’elle décrit ladite
personne, ou c¢) dans la mesure ou elle répond a des fins
précises d’identification’”. Ce sont ces aspects-la qui
peuvent exiger une protection contre la divulgation. Ce
sont des personnes physiques qui sont ordinairement
associ€es a I’information en question, mais dans certains
Etats les personnes morales et d’autres entités peuvent
étre touchées’®. Le champ du sujet ratione personae déter-
minerait le traitement a réserver aux entités autres que les
personnes physiques.

19. Les mouvements de données comprennent les flux
de données circulant parmi les divers acteurs, lesquels
peuvent étre des gouvernements, des organisations inter-
gouvernementales, des organisations non gouvernemen-
tales ou des entités du secteur privé comme les entreprises
et les sociétés multinationales, dont certaines assurent un
service de traitement de données. Il faudrait tenir compte
dans I’étude du sujet de I’éventail des activités menées
dans le secteur public ou privé qui peuvent entrer en jeu.

20. Quatriemement, enfin, la protection des données
informatives reconnait des restrictions et exceptions et des
intéréts concurrents. De fait, la protection de la vie pri-
vée qu’offrent les constitutions nationales et les décisions

53 Ibid., p. 156. Ces données sont destinées a appuyer les décisions
organisationnelles ou entretiennent certaines fonctions administratives.

*1Ibid., p. 157. Ces transactions comportent des inscriptions en cré-
dit et en débit et transferts d’argent.

3 Ibid., p. 158. Il s’agit des résultats d’expériences, d’enquétes,
de mesures environnementales ou météorologiques ou de statistiques
économiques.

56 Ibid., p. 157. Voir aussi une action en instance (Segerstedt-
Wiberg et autres c. Suéde, n° 62332/00), qui a été déclarée recevable le
20 septembre 2005. La Cour européenne des droits de I’homme devra
déterminer si la collecte et le stockage d’informations concernant des
personnes physiques qui sont «liées a leurs activités publiques», «déja
dans le domaine public», exactes et recueillies pour des raisons de sécu-
rité nationale peuvent constituer une atteinte au droit au respect de la vie
privée. Cela comporte aussi le droit de refuser d’avertir les personnes
concernées de toute I’étendue de 1’information recueillie. Voir sur cette
affaire la décision de la Cour en date du 6 juin 2006, CEDH 2006-VII.
Dans son arrét n° 151/2003 du 27 novembre 2003, Guomundsdottir
v. The States of Islande, la Cour supréme islandaise se penchait sur la
question de la définition des «données personnelles» dans le contexte
de données sur I’ADN et de questions de possibilité d’identification a
propos d’un parent qui était décédé. Voir R. Gertz, «An analysis of the
Icelandic Supreme Court judgment on the Health Sector Database Act»,
SCRIPTed - A Journal of law and technology, vol. 1, n° 2 (juin 2004),
p.241a258.

7 Kang, loc. cit. (note 5, supra), p. 1207 et 1208.
% Novotny, loc. cit. (note 52, supra), p. 157.
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judiciaires aussi bien que les instruments internationaux
relatifs aux droits de ’homme admet des possibilités de
restrictions et exceptions, sous forme de dérogations ou
limitations.

DEFINITIONS

21. Selon une définition, le flux transfrontiére de don-
nées est la «transmission électronique de données a tra-
vers les frontiéres politiques a des fins de traitement et/ou
de stockage de fichiers [TIC]»*. Il faudrait étudier avec
soin la question du champ ratione materiae du sujet, en
particulier pour déterminer si celui-ci ne devrait couvrir
que les données informatisées automatiques ou n’importe
quel type de données, y compris celles qui sont générées
et traitées manuellement, et s’il conviendrait de le définir
par la technologie employée ou par n’importe quel type
de données en jeu, indépendamment de la technologie.

22. 1l serait nécessaire de définir des termes tels que
données, personne concernée, utilisateur de données,
fichier de données, conservation des données, préser-
vation des données, données permettant 1’identification
personnelle, données sensibles, données de trafic, don-
nées de localisation, circulation transfrontiére de don-
nées personnelles, traitement des données personnelles,
communication, utilisateurs tiers, données d’enregistre-
ment et données transactionnelles, données de flux de
saisie (clickstream). Les définitions n’ont qu’une valeur
illustrative, elles doivent nécessairement tenir compte des
progrés technologiques qui adviennent continuellement
dans le monde des réseaux.

PRINCIPES FONDAMENTAUX

23. Un certain nombre de principes fondamentaux
peuvent étre dégagés des changements observés dans
ce domaine en I’espace de prés de 40 ans. Ce sont les
suivants®:

—  Licéité et loyauté de la collecte et du traitement.
Ce principe présuppose que la collecte de données per-
sonnelles serait limitée au minimum indispensable. En
particulier, ces données ne devraient pas étre obtenues
de manicére illicite ou par des moyens déloyaux.

—  Exactitude. Le principe de la qualité de I’infor-
mation est une obligation, mettant en jeu la responsa-
bilité, de faire en sorte que les données soient exactes
et si nécessaire complétées et mises a jour pour les fins
auxquelles elles sont destinées.

% International Barriers to Data flows, Background Report,
Committee on Interstate and Foreign Commerce, House of Representa-
tives, Ninety-sixth Congress, First session, avril 1979, cité dans Panel

on Legal Issues of Transborder Data Transmission, American Society of

International Law Proceedings (Actes de la Société américaine de droit
international), vol. 74 (1980), p. 175.

. % Voir, en général, M. D. Kirby, «Transborder data flows and the
basic rule$ of data privacy», Stanford Journal of International Law,
vol. 16 (1980), p. 27 a 66. Voir aussi J. M. Eger, «The global phenom-
enon of teleinformatics: an introduction», Cornell International Law
Journal, vol. 14 (1981), p. 203 a 236. Voir encore Secretary’s Advi-
sory Committee on Automated Personal Data Systems, United States
Department of Health, Education and Welfare, Records, Computers and
the Rights of Citizens (1973), appendice A, p. 147.

— Spécification des finalités et limitation. Suivant
ce principe, il faut que la finalité pour laquelle les
données sont recueillies soit précisée a la personne
concernée. Les données ne doivent pas étre divulguées,
rendues accessibles ou utilisées d’une autre maniére a
des fins autres que celles qui ont été précisées. Cela doit
se faire avec le consentement ou au su de la personne
concernée, ou en vertu de la loi. Tout usage subséquent
est limité a cette fin, ou a toute autre fin qui n’est pas
incompatible avec elle. Les différences résident dans
les démarches retenues par les Etats. Dans certains cas,
I’obligation du consentement est pergue comme une
condition préalable.

— Proportionnalité. La proportionnalité exige que
les mesures nécessaires prises soient proportionnées
aux objectifs légitimes poursuivis.

— Transparence. Le terme dénote une politique
générale d’ouverture aux faits nouveaux, pratiques
et politiques en mati¢re de protection des données de
caractére personnel.

— Participation de la personne concernée et, en
particulier, droit d’accés. Ce principe est sans doute
le plus important aux fins de la protection des don-
nées. La personne concernée devrait avoir acceés a ces
données — de méme qu’a la possibilité de déterminer
si le maitre du fichier détient ou non des données a
son sujet, d’obtenir cette information ou de se la faire
communiquer sous une forme, d’une maniére et a un
cout qui soient raisonnables. Cela cadre avec le droit de
toute personne de connaitre I’existence de tout fichier
de données la concernant et son contenu, de contester
ces données et de les faire rectifier, modifier ou effacer.

— Non-discrimination. Ce principe signifie que
les données appelées a donner lieu a une discrimina-
tion illicite et arbitraire ne doivent pas étre recueillies.
Cela recouvre les informations compilées sur 1’ori-
gine raciale ou ethnique, la couleur de la peau, la vie
sexuelle, les opinions politiques, les croyances reli-
gieuses, philosophiques et autres, de méme que 1’ap-
partenance a une association ou a un syndicat.

— Responsabilité. Ce principe recouvre la sécurité
des données. Celles-ci doivent étre protégées par des
mesures raisonnables et appropriées pour éviter leur
perte, leur destruction ainsi que leur acces, utilisation,
modification ou divulgation sans autorisation — et le
maitre du fichier devrait avoir a en répondre.

— Contréle indépendant et sanctions. Le controle
et les sanctions exigent qu’il y ait un mécanisme assu-
rant le respect des garanties fondamentales et de la
légalité et celui de I’obligation redditionnelle. Il devrait
y avoir une autorité tenue de donner effet aux prescrip-
tions visant la protection des données et d’en répondre.

—  Equivalence des données dans le cas de la cir-
culation transfrontiére de données personnelles. C’est
un principe de compatibilité; il est destiné a éviter
la création d’obstacles et restrictions injustifiés a la
liberté de circulation des données, pour autant que
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leurs mouvements soient compatibles avec la norme
ou jugés adéquats a cette fin.

— Le principe de la possibilité de dérogations. Ce
principe implique le pouvoir de faire des exceptions et
d’imposer des limitations si elles sont nécessaires pour
protéger la sécurité nationale, I’ordre public, la santé
ou la moralité publiques ou pour protéger les droits des
tiers.

POSSIBILITE DE DEROGATIONS

24. Silesoucide lavie privée est d’une importance déci-
sive, il n’en doit pas moins étre mis en balance avec I’inté-
rét qui s’attache a d’autres valeurs. La valeur du respect
de la vie privée pour éviter les situations embarrassantes,
batir son intimité et se protéger contre les abus, qui va
de pair avec la nécessité de protéger I’individu, doit étre
mise en balance avec d’autres valeurs contraires, qui vont
a I’encontre du droit de regard de chacun sur les rensei-
gnements personnels le concernant, comme la nécessité
de ne pas dérégler le cours des échanges commerciaux
internationaux et intérieurs et la circulation de 1’informa-
tion, I’importance de la manifestation de la vérité et la
nécessité de vivre dans un environnement str®'. Il y a des
restrictions admissibles, par exemple au nom de la sécu-
rité nationale, de I’ordre public®?, de la santé ou la mora-
lité publiques®, ou en vue de protéger les droits et libertés
des tiers, ainsi qu’a cause de la nécessité d’une répression
et d’une coopération judiciaire efficaces pour combattre
la criminalité au niveau international, et notamment les
menaces que font planer le terrorisme international et la
criminalité organisée.

25. 1l faut que le traitement des données personnelles
soit interprété dans le sens des principes qui gouvernent
les droits de I’homme®. En conséquence, n’importe
lequel des objectifs d’intérét général justifierait une ingé-
rence dans la vie privée dés lors que celle-ci a) est prévue
par la loi; b) est nécessaire dans une société démocratique
a la poursuite d’objectifs légitimes; et ¢) n’est pas dis-
proportionnée a 1’objectif visé®. L’expression «prévue
par la loi» va au-dela du formalisme qui impose ’exis-
tence d’une base en droit interne, en exigeant que cette

¢! Voir, en général, C. Crump, «Data retention: privacy, anonymity
and accountability onliney», Stanford Law Review, vol. 56 (2003-2004),
p. 191 a4 229.

2 Voir, par exemple, la Convention du Conseil de I’Europe sur la
cybercriminalité, adoptée le 23 novembre 2001 a Budapest.

© I’UNESCO, par exemple, avait adopté le 11 novembre 1997 la
Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de I’homme
(UNESCO, Actes de la Conférence générale, vingt-neuvieme session,
vol. I, Résolutions, résolution 16), entérinée par I’Assemblée générale
le 9 décembre 1998 dans sa résolution n° 53/152. Voir aussi la Conven-
tion pour la protection des droits de I’homme et de la dignité de 1’étre
humain a 1’égard des applications de la biologie et de la médecine de
1997 et le Protocole additionnel a cette méme convention de 1998.

 Affaires jointes C-465/00, C-138/01 et C-139/01 (note 42, supra).

% Fressoz et Roire c. France [GC], n°29183/95, CEDH 1999-1, arrét
du 21 janvier 1999. Dans I’examen de la proportionnalité, par exemple,
il est tenu compte de la mesure dans laquelle les données touchent la vie
privée. Celles qui ont trait a I’intimité de la vie privée, a la santé, a la vie
familiale ou a la sexualité doivent étre protégées plus vigoureusement
que celles qui se rapportent aux revenus et aux impots car, tout en étant
elles aussi personnelles, ces derniéres concernent I’identité dans une
moindre mesure et sont de ce fait moins sensibles.

base légale soit «accessible» et «prévisiblen®®. Pour étre
prévisible, il faut que la norme soit rédigée avec assez
de précision pour permettre a toute personne de régler sa
conduite®”.

26. Un certain nombre de questions subsistent dans la
pratique des Etats. La premicre a trait a la conservation
des données et la préservation des données. Dans le cyber-
espace, il y a deux grands modes de collecte d’infor-
mations a caractére personnel: @) la sollicitation directe
des utilisateurs (données d’enregistrement et données
transactionnelles)®, et b) la pratique subreptice consis-
tant a retracer les itinéraires de la navigation des inter-
nautes (données de flux de saisie [clickstream])®. L’'une
des maniéres dont les Etats ont mis le droit & contribu-
tion pour surveiller les activités dans le cyberespace a des
fins répressives est la promulgation de législations sur la
conservation de données™. En substance, les fournisseurs
d’acces a I’Internet (ISP) sont tenus d’analyser, recueillir
et stocker les données de navigation indiquant les activi-
tés de leurs clients dans le cyberespace. Cette exigence a
suscité des inquiétudes particulieres parce qu’elle

«[r]éarchitecture» 1’Internet en conférant une plus grande transparence
a ce qui €tait un contexte de relative obscurité. C’est en partie cette
manipulation du contexte qui détermine quelles sont les valeurs pri-
vilégiées sur I’Internet. Plus précisément, en facilitant le rattachement
des actes a des acteurs, la conservation de données rehausse la valeur
de I’obligation de rendre des comptes, au détriment d’autres valeurs,
comme I’intimité de la vie privée et I’anonymat’".

27. Parrapport a la conservation des données, la préser-
vation des données est d’une portée plus restreinte comme
moyen de permettre aux services répressifs de préserver
des enregistrements et autres pieces a propos d’un client
déterminé faisant I’objet d’une enquéte en attendant une
décision de justice’™. La protection des données person-
nelles sous une forme qui permet d’identifier la personne
concernée peut parfois exiger qu’une fois la finalité deve-
nue caduque les données soient détruites, diment archi-
vées ou traitées pour réidentification. Plus longtemps les

% Amann c. Suisse (note 43, supra), par. 55 a 64.

7 Malone c. Royaume-Uni, arrét du 2 aoit 1984, CEDH, série A
n° 82, p. 31 et 32.

% Solove, «Privacy and power...», loc. cit. (note 1, supra), p. 1408.
% Tbid., p. 1411.

7 Voir, par exemple, la décision n° 2004/535/CE de la Commission
des Communautés européennes du 14 mai 2004 (note 31, supra). En
Suisse, les fournisseurs de services d’acces a I’Internet sont tenus par la
loi d’enregistrer I’heure, la date, I’identité de ’expéditeur et 1’identité
du destinataire de tous les courriels. L’Espagne exige aussi d’eux qu’ils
conservent durant un an certains types de données concernant leurs
clients. Voir aussi la directive 2004/24/CE du Parlement européen et
du Conseil de 2006 sur la conservation de données générées ou traitées
dans le cadre de la fourniture de services de communications électro-
niques accessibles au public ou de réseaux publics de communications,
et modifiant la directive 2002/58/CE (note 30, supra).

"L C. Crump, loc. cit. (note 61, supra), p. 194.

7 Aux Etats-Unis, la loi de 2001 dite Patriot Act (The Uniting
and Strenghening America by Providing Appropriate Tools Required
to Intercept and Obstruct Terrorism Act) a institué¢ une multitude de
modifications de la législation existante en vue d’accroitre les pouvoirs
d’instruction et de surveillance des services répressifs. Les lois qu’elle
a modifiées sont les suivantes: The Wiretapping Statute, Electronic
Communications Privacy Act, Computer Fraud and Abuse Act, Foreign
Intelligence Surveillance Act, Family Education Rights and Privacy
Acts, Pen Register and Trap and Trace Statute, Money Laundering Act,
Immigration and Nationality Act, Money Laundering Control Act, Bank
Secrecy Act, Right to Financial Privacy Act, Fair Credit Reporting Act.
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données sont conservées, ou plus le mandat de conserva-
tion est général, plus on peut nourrir de craintes pour le
respect de la vie privée au regard des principes relatifs aux
droits de I’homme.

28. Un autre aspect de la question, qui est lié au pré-
cédent, est la possibilité pour les gouvernements d’avoir
acces aux bases de données privées et publiques, leur
aptitude a acheter a des fins répressives de 1’information
sur des personnes physiques contenue dans des bases de
données privées. Bien souvent, ces bases de données sont
constituées spontanément et partagées spontanément avec
les pouvoirs publics™.

29. 1l sera peut-étre nécessaire de voir quelles garan-
ties permettraient de s’assurer que la conservation ou la
préservation de données et la possibilité d’avoir acces a
des bases de données n’aient pas pour effet en pratique de
vider de son sens le respect de la vie privée.

30. Ilestégalement admis qu’il existe des limites a I’ uti-
lisation de fichiers pour 1’établissement de statistiques,

3 Voir, en général, D. J. Solove, «Digital dossiers and the dissipa-
tion of Fourth Amendment privacy», Southern California Law Review,
vol. 75 (2002), p. 1083 a 1167. Dans un article paru dans le New York
Times du mardi 21 mars 2006, p. B.6, sous le titre «Librarian is still
John Doe, despite Patriot Act revision», I’auteur note que 30 000 lettres
dites de sécurité nationale sont envoyées chaque année pour exiger les
dossiers des usagers des bibliothéques. Voir aussi John Doe; American
Civil Liberties Union; et American Civil Liberties Union Foundation
v. Attorney-General, et al., United States Southern District Court of
New York, opinion, décision et ordonnance du juge Victor Marrero.

pour la recherche scientifique, 1’activité journalistique ou
I’expression artistique ou littéraire. L’importance de la
manifestation de la vérité et celle de la liberté de circu-
lation de I’information nécessitent un traitement différent
de certains fichiers de données, méme s’il peut y avoir
un rapport avec les données permettant 1’identification
personnelle. L'utilisation de fichiers pour la recherche
statistique, technique ou scientifique, 1’activité journa-
listique ou I’expression artistique ou littéraire entre dans
cette catégorie. Le droit d’accés a I’information peut étre
soumis a des restrictions, a condition que celles-ci soient
prévues par la loi et absolument nécessaires pour assurer
le respect des droits et de la réputation des tiers ou la pro-
tection de la sécurité nationale, de I’ordre public ou de la
santé ou la moralité publiques.

ADEQUATION/EQUIVALENCE DES DONNEES

31. Le transfert de données d’un Etat a un autre Etat
souléve des questions de sécurité et de protection: il faut
déterminer si et dans quelles circonstances un transfert
devrait avoir lieu quand ’autre Etat n’est pas capable de
garantir des niveaux de protection adéquats, quel serait le
droit applicable et comment faire face aux problémes qui
se poseraient. En conséquence, il faudra peut-étre faire
une certaine place dans le cadre du sujet au traitement des
questions d’adéquation des données ou d’équivalence des
données.

32.  On trouvera dans I’appendice ci-apreés, a titre indi-
catif seulement, un apercu des questions qui pourraient
devoir étre traitées.
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Appendice

Champ. Protection des données personnelles et inviolabi-
lité des communications privées:

— Champ ratione personae: données de caractére
personnel.

— Champ ratione materiae: secteurs privé et
public; voir s’il convient de retenir les organisations
internationales.

—  Exclusions possibles: activités purement person-
nelles et domestiques.

Définitions. Données; personne concernée; utilisateur de
données; fichier de données; conservation des données;
préservation des données; données permettant 1’identi-
fication personnelle; données sensibles; données de tra-
fic; données de localisation; circulation transfrontiére
des données de caractére personnel; traitement des don-
nées de caractére personnel; communication; utilisateurs
tiers; données d’enregistrement et données transaction-
nelles; données dites de flux de saisie ou de navigation
(clickstream).

Principes cardinaux. Licéité et loyauté de la collecte et
du traitement des données; exactitude; spécification des
finalités et limitation; proportionnalité; transparence; par-
ticipation individuelle, et en particulier droit d’acces des
personnes physiques; non-discrimination; responsabilité;
controle indépendant et sanction juridique; équivalence
des données dans le cas de la circulation transfrontié¢re de
données personnelles; possibilité de dérogations.

Restrictions au droit d’accés. Protection de I’ordre
public; défense et siireté de 1’Etat; santé publique, et ainsi
de suite.

Confidentialité et sécurité. Confidentialité des commu-
nications; sécurité des données sensibles.

Droits de la personne concernée. Etre informée; ne pas
accorder son autorisation; droit d’acceés, de rectification,
d’opposition au traitement des données pour un motif
légitime et de recours.

Traitement des données. Loyauté et licéité; obligation
de rendre des comptes.

Critéres du traitement légitime des données. Auto-
risation; obligation contractuelle; autre obligation juri-
dique; nécessité de protéger un intérét vital de la personne
concernée; nécessité dans 1’intérét général; nécessité aux
fins d’un intérét Iégitime.

Exceptions et limitations. Sécurité¢ nationale; défense;
stireté publique; répression; impératifs budgétaires et fis-
caux et bien-étre économique; protection de la personne
concernée et des tiers:

— Elaboration des politiques (recensement, registres
de I’¢état civil, enquétes); recherche scientifique et statis-
tiques; journalisme et activités artistiques.

— Sanctions et recours: administratifs; judiciaires.

— Adéquation du niveau de protection transfrontiére:
principe de I’adéquation; détermination de 1’adéquation;
dérogations.

— Mise en ceuvre: législation;
autoréglementation.

réglementation;
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Annexe V

LA COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

(Secrétariat)

A. Le contexte général

1. Jusqu’ici, I’Etat s’était toujours borné a exercer sa
compétence a 1’égard des personnes, des biens et des actes
essentiellement a I’intérieur de son territoire et dans les
situations assez exceptionnelles ou ses nationaux voya-
geaient au-dela de ses fronti¢res. Aujourd’hui, I’exercice
par I’Etat d’une compétence extraterritoriale a 1’égard
de personnes, de biens ou d’actes hors de son territoire
est devenu un phénomene de plus en plus courant, sous
I’influence surtout des facteurs suivants: a) I’augmenta-
tion des mouvements de personnes au-dela des fronticres
nationales'; b) le nombre croissant des sociétés multina-
tionales; ¢) la globalisation de 1’économie mondiale?, y
compris ’activité bancaire internationale et les marchés
financiers internationaux; d) I’essor des activités crimi-
nelles transnationales, trafic de drogues, blanchiment
d’argent, délits d’initi¢ ou autres fraudes en valeurs
mobilires et terrorisme international; e) 1’expansion des
migrations clandestines®; f) le recours croissant a 1’Inter-
net a travers les frontiéres nationales a des fins licites ou
illicites comme les contrats électroniques, le commerce
¢lectronique et la cybercriminalité.

2. En exercant sa compétence extraterritoriale, I’Etat
tente de régler par la législation nationale ’activité juri-
dictionnelle ou D’exécution forcée, les comportements
de personnes, les biens ou les actes qui, au-dela de ses
frontiéres, le lésent dans ses intéréts, en 1’absence d’une
telle réglementation jouant ce réle en droit international.
L’exercice de cette compétence tend a étre plus courant
dans le cas de certaines branches du droit interne, ou les
personnes, les biens ou les actes hors du territoire de 1’Etat
sont davantage appelés a 1éser ses intéréts, aux premiers
rangs desquelles le droit pénal et le droit commercial.

3. Sur «la compétence extraterritoriale», la pratique
des Etats en est a un stade avancé, et le sujet est concret.
Bien que la codification apparaisse nécessaire, certains
se demanderont peut-étre si la pratique est suffisamment

! «Depuis 1965, le nombre des migrants internationaux a doublé.
En I’an 2000, il y en avait a peu prés 175 millions de par le monde.»
[J.-D. Gerber, «Foreword», in Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail
(dir. publ.), Migration and international legal norms, La Haye, T.M.C.
Asser Press, 2003, p. vii.]

2 «Le processus de mondialisation a transformé le monde. Les pays,
les sociétés et les cultures des différentes régions du monde deviennent
de plus en plus intégrés et interdépendants. Les nouvelles technologies
permettent de transférer rapidement des capitaux, biens, services, infor-
mations et idées d’un pays ou d’un continent a un autre.» (Les migra-
tions dans un monde interconnecté: Nouvelles perspectives d’action,
Rapport de la Commission mondiale sur les migrations internationales,
octobre 2005, p. 1, par. 1 et 2.)

3 «On estime que, chaque année, 2,5 a 4 millions de migrants fran-
chissent les frontiéres internationales sans autorisation.» (Ibid., p. 85.)
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uniforme ou répandue pour justifier un effort de codifi-
cation a I’heure actuelle. Or, a en juger par I’évolution
récente a cet égard, on peut penser qu ’il y a une conver-
gence dans la pratique vers une vision plus uniforme du
droit. Au surplus, les innovations dans le secteur des télé-
communications et des transports font de la codification
et du développement progressif des limites de la compé-
tence extraterritoriale des Etats un exercice aussi oppor-
tun qu’important.

B. Apercu succinct des normes et régles existantes

1. LA NOTION DE COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

4. On peut considérer que la notion de compétence
extraterritoriale s’entend de I’exercice de I’autorité ou
du pouvoir souverain de I’Etat hors de son territoire. Elle
présente trois aspects qui demanderont sans doute a étre
examingés, a savoir, la compétence, 1’extraterritorialité et
le droit applicable.

5. Par compétence de I’Etat, on peut entendre de
maniere générale I’autorité ou le pouvoir souverain de
’Etat*. Plus précisément, la compétence de ’Etat peut
se diviser en trois catégories, la compétence norma-
tive, la compétence juridictionnelle et la compétence
d’exécution’. Le terme compétence normative désigne
le pouvoir de I’Etat d’adopter une législation prévoyant

4 Voir, par exemple, B. H. Oxman, «Jurisdiction of States», in
R. Bernhardt (dir. publ.), Encyclopedia of Public International Law,
vol. 3, Amsterdam, Elsevier, 1997, p. 55 a 60, notamment p. 55.

* «Le terme “compétence” sert le plus souvent a décrire le pouvoir
légitime de I’Etat de définir et faire respecter les droits et les devoirs,
ainsi que de régler les comportements, des personnes physiques et
morales. L’Etat exerce sa compétence en établissant des reégles (ce que
I’on appelle parfois 1’exercice de sa compétence législative ou nor-
mative), en définissant les procédures applicables pour déterminer les
manquements aux regles et les conséquences précises qui en découlent
(la compétence juridictionnelle) et en imposant par la contrainte des
conséquences comme la perte de la liberté ou des biens pour les vio-
lations ou, en attendant la décision de justice, les violations alléguées
des régles (la compétence d’exécution, dite aussi parfois d’exécution
“forcée” ou “exécutive”).» [Oxman, loc. cit. (note 4, supra), p. 55.]
Voir aussi R. O’Keefe, «Universal jurisdiction», Journal of Inter-
national Criminal Justice, vol. 2 (2004), p. 736 a 740; F. A. Mann,
«The doctrine of jurisdiction in international law», Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye, 1964-1, vol. 111, p. 1
a 62; D. W. Bowett, «Jurisdiction: changing patterns of authority over
activities and resources», The British Year Book of International Law,
1982, vol. 53, p. 1 a 26, voir p. 1; 1. Brownlie, Principles of Public
International Law, 6° éd., Oxford University Press, 2003, p. 297; et
M. N. Shaw, International Law, 4° éd., Cambridge University Press,
1997, p. 452; voir, parmi les auteurs de langue francaise, P. Dailler et
A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), 6° éd., Paris,
LGDJ, 1999, p. 501 et 504, par. 334 et 336; P.-M. Dupuy, Droit inter-
national public, 7¢ éd., Paris, Dalloz, 2004, p. 78 et suiv.; J. Combacau
et S. Sur, Droit international public, 6° éd., Paris, Montchrestien, 2004,
p. 343 et suiv.
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des normes de conduite qui régissent les personnes, les
biens ou les comportements La compétence juridic-
tionnelle renvoie au pouvoir de I’Etat de déterminer les
droits des parties en vertu de son droit dans une affaire
déterminée. Quant a la compétence d’exécution, elle
s’entend du pouvoir de I’Etat d’imposer le respect de
son droit. L’examen des divers types de compétence
peut étre important pour deux raisons. En premier lieu,
la validité internationale de I’exercice de la compétence
normative pour I’adoption d’une loi est la condition de
validité de I’exercice de la compétence juridictionnelle
ou d’exécution relativement a cette 1oi®. Deuxiémement,
les conditions de licéité de 1’exercice de différents types
de compétence peuvent varier’. L’ingérence que peut
entrainer 1’exercice extraterritorial de la compétence
normative est moindre que celle qui découlerait de celui
de la compétence juridictionnelle ou de la compétence
d’exécution.

6. Lanotion d’extraterritorialité s’entend relativement
a un Etat comme recouvrant la sphére située au-dela
de son territoire, c’est-a-dire de son sol, ses eaux inté-
rieures, sa mer territoriale et I’espace aérien sur]acent
La sphere située au-dela du territoire de I’Etat peut
entrer dans le territoire d’un autre Etat ou se trouver
en dehors de la juridiction territoriale de tout Etat, s’il
s’agit de la haute mer et de I’espace aérien surjacent® ou
de I’espace’. Dans une perspective pratique aussi bien
que juridique, les organes de I’Etat ne remplissent géné-
ralement les fonctions législative, Jurldlctlonnelle ou
d’exécution que sur le territoire de 1I’Etat'®. Les principes

© «Si la compétence au fond sort des limites de la licéité, toute
compétence d’exécution qui en découlerait est illicite.» [Brownlie,
op. cit. (note 5, supra) p- 308]; «IlI est tres generalement admis que
1’Etat ne peut pas imposer 1’application de ses régles a moins qu’il
ne soit compétent pour les édicter.» [Oxman, loc. cit. (note 4, supra),
p. 55]; «Un Etat peut recourir & des mesures judiciaires ou autres pour
induire ou forcer le respect ou punir le non-respect de ses lois ou régle-
ments, a condition qu’il soit compétent pour [les] édicter...» [Restate-
ment of the Law Third, Restatement of the Law. The Foreign Relations
Law of the United States, vol. 1, St Paul (Minnnesota), American Law
Institute Publishers, 1987, p. 321, par. 431 (1)]. En ce qui concerne le
droit pénal, «[u]n tribunal ne saurait exercer sa compétence a I’égard
d’un délit sur lequel la Constitution n’autoriserait pas les Etats-Unis
(ou un Etat des Etats-Unis) a 1égiférer.» (Ibid., par. 422, observation c.)
Il y a des vues divergentes au sujet de la distinction entre le deuxieme
et le troisiéme types de compétence, étant donné les rapports étroits
qui existent entre les deux. Voir, par exemple, a propos de la compé-
tence juridictionnelle, R. Y. Jennings et A. Watts (dir. publ.), Oppen-
heim s International Law, 9¢ éd., Harlow, Longman, 1992, vol. 1, Peace,
p. 456; M. Akehurst, «Jurisdiction in international law», The British
Year Book of International Law, 1972-1973, vol. 46, p. 145 et suiv.; et
Oxman, loc. cit. (note 4, supra), p. 55.

7 «Ces distinctions peuvent étre importantes pour déterminer les
limites de la competence Les contacts avec un Etat qui sont nécessaires
pour justifier ’exercice de la compétence différent selon la nature de la
compétence qui est exercée.» [Oxman, loc. cit. (note 4, supra), p. 55].

8 Cette question est en majeure partie régie par des traités, tels 1’ar-
ticle 8 du Traité de Montevideo sur le droit pénal international, de 1940,
les articles 1, 3 et 4 de la Convention internationale pour I’unification
de certaines regles relatives a la compétence pénale en matiére d’abor-
dage et autres événements de navigation de 1952; les articles 5, 6 et 11
de la Convention sur la haute mer de 1958; les articles 19 et 21 de la
Convention sur la mer territoriale et la zone contigué de 1958.

° 11 convient cependant de noter que le droit de ’espace constitue
une branche a part du droit international, qui n’aurait pas sa place dans
I’étude du présent sujet.

' Dans des cas exceptionnels, un tribunal d’un Etat peut siéger sur
le territoire d’un autre Etat en vertu d’un accord entre les Etats intéres-
sés. Voir I’Affaire de l'incident aérien de Lockerbie, résolution 1192

du droit international relatifs a I’intégrit¢ territoriale et
I’indépendance des Etats empéchent les organes d’un
Etat d’étre matériellement présents ou d’exercer leurs
fonctions sur le territoire d’un autre Etat sans le consen-
tement de ce dernier''. Au surplus, les cas exceptionnels
dans lesquels un Etat a pu tenter d’exercer sa compe-
tence sur le territoire d’un autre Etat en y envoyant
ses représentants sans le consentement de cet Etat sont
généralement considérés comme une atteinte a 1, inté-
grité territoriale et a I’indépendance d’un autre Etat!?.
Certaines situations spéciales, dans lesquelles les auto-
rités d’un Etat sont matériellement présentes et exercent
leur compétence sur le territoire d’un autre Etat, dans
le cas, par exemple, de locaux diplomatiques ou consu-
laires ou de bases militaires se trouvant sur le territoire
d’un autre Etat, sont régies par des régles spécifiques
de droit international'®, et non par le droit international
relatif a la compétence extraterritoriale.

7. En ce qui concerne le droit applicable, la notion de
compétence extraterritoriale peut s’entendre de I’exer-
cice par un Etat de sa compétence en vertu de son droit
interne dans son propre intérét national, plutét que
de I’application d’un droit étranger ou du droit inter-
national. L’application par un Etat d’un droit étranger
ou du droit international au lieu de son propre droit
interne serait par conséquent exclue du champ de ce
sujet, puisque ces situations ne constitueraient pas
I’exercice par un Etat d’une compétence extraterrito-
riale au regard de son droit interne sur le fondement de
ses intéréts nationaux.

(1998) du Conseil de sécurité¢ en date du 27 aolt 1998, par. 4; pour
le verdict et I’arrét d’appel des juridictions écossaises, des 31 janvier
2001 et 14 mars 2002 respectivement, www.scotcourts.gov.uk/library/
lockerbie/index.asp (consulté le 22 mars 2012).

' Les principes de I’intégrité territoriale et de I’indépendance poli-
tique des Etats sont parmi ceux que consacre le paragraphe 4 de I’Ar-
ticle 2 de la Charte des Nations Unies. Dans I’ 4ffaire de ['ile de Palmas,
’arbitre unique, Max Huber, avait formulé¢ les observations suivantes:
«La souveraineté, dans les relations entre Etats, signifie 1’indépen-
dance. L’indépendance relativement a une partie du globe, est le droit
d’y exercer, a I’exclusion de tout autre Etat, les fonctions étatiques.
Le développement de 1’organisation internationale des Etats durant les
derniers si¢cles et, comme corollaire, le développement du droit inter-
national ont établi le principe de la compétence exclusive de I’Etat en
ce qui concerne son propre territoire, de maniére a en faire le point de
départ du reglement de la plupart des questions qui touchent aux rap-
ports internationaux.» Affaire de 1’ile de Palmas (Pays-Bas/Etats-Unis
d’Amérique), sentence du 4 avril 1928, Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. 11 (1928), p. 838. «Le principe directeur est qu’un
Etat ne peut pas prendre de mesures en exécution de ses lois nationales
sur le territoire d’un autre Etat sans le consentement de ce dernier.» Ian
Brownlie, supra, note 5, p. 306.

12 (Il ne manque pas de cas ou des Etats ont revendiqué le droit
d’assurer eux-mémes 1’exécution de leurs lois a I’étranger. Mais 1’ac-
complissement (au grand jour ou en secret) sur le territoire d’un autre
Etat, sans son consentement, d’actes étatiques comme 1’enlévement
du criminel nazi Eichmann en Argentine par Israél en 1960 ou celui
d’Alvarez-Machain par des agents des Etats-Unis, ou encore le nau-
frage du Rainbow Warrior coulé par des agents francais dans un port
de Nouvelle-Zélande, méme si quelques-uns sont contestés, constituent
généralement des violations des principes d’intégrité territoriale et de
non-ingérence.» [P. Malanczuk (dir. publ.), Akehurst’s Modern Intro-
duction to International Law, 7¢ éd. rev., Londres, Routledge, 1997,
p. 110.]

" Des accords spéciaux régissent 1’exercice de la compétence de
I’Etat d’envoi ou de I’Etat d’accueil en ce qui concerne les étrangers,
militaires ou civils, présents sur une base militaire; voir H. Rumpf,
«Military bases on foreign territory», in R. Bernhardt (dir. publ.), Ency-
clopedia of Public International Law, vol. 3, Amsterdam, Elsevier,
1997, p. 381 a 388, voir notamment p. 381 et 382.
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2. LES PRINCIPES DE LA COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

8. L’exercice de la compétence ou de ’autorit€ souve-
raine de I’Etat est souvent prévu dans son droit interne.
En revanche, c¢’est le droit international qui détermine la
licéité de I’exercice de cette compétence ou autorité — y
compris la compétence extraterritoriale'.

9. Larrét rendu par la Cour permanente de justice inter-
nationale dans I’Affaire du «Lotusy» peut étre considéré
comme le point de départ de la prise en considération des
régles du droit international reglssant I’exercice extra-
territorial de la juridiction de I’Etat". La Cour y indique
que la _]urldlcnon de I’Etat est de nature territoriale et
que celui-ci ne saurait I’exercer hors de son territoire, en
I’absence d’une régle permissive contraire du droit inter-
national. Cela dit, elle fait une distinction quand il s’agit
de personnes, de biens ou d’actes hors du territoire, selon
que I’Etat exerce sa juridiction hors de son territoire ou
sur son territoire et constate que les Etats jouissent d’une
large liberté a cet égard, en ces termes:

Or, la limitation primordiale qu’impose le droit international & 1’Etat

est celle d’exclure — sauf I’existence d’une regle permissive contraire

— tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre Etat. Dans

ce sens, la juridiction est certainement territoriale; elle ne pourrait étre

exercée hors du territoire, sinon en vertu d’une régle permissive décou-
lant du droit international coutumier ou d’une convention.

Mais il ne s’ensuit pas que le droit international défend a un Etat
d’exercer, dans son propre territoire, sa juridiction dans toute affaire ou
il s’agit de faits qui se sont passés a 1’étranger et ou il ne peut s’appuyer
sur une régle permissive du droit international.

[..]

Dans ces conditions, tout ce qu’on peut demander & un Etat, ¢’est de
ne pas dépasser les limites que le droit international trace a sa compé-
tence; en dega de ces limites, le titre a la juridiction qu’il exerce se
trouve dans sa souveraineté.'®

10. Depuis I’Affaire du «Lotus», jugée par la Cour per-
manente de justice internationale en 1927, il s’est pro-
duit un certain nombre de changements importants en ce
qui concerne la compétence extraterritoriale de I’Etat. 11
existe en particulier plusieurs principes que le droit inter-
national contemporain permet d’affirmer pour justifier
la compétence extraterritoriale de I’Etat, a savoir: a) la
territorialité «objectiven; b) la théorie ou «doctrine» des
effets; ¢) la protection; d) la nationalité; et e) la person-
nalité passive. L’élément qui sous-tend tous les principes
divers autorisant I’exercice extraterritorial de la compé-
tence de I’ Etat en droit international est I’intérét légitime
de I’Etat a affirmer sa compétence en pareil cas sur le fon-
dement d’un lien suffisant de rattachement aux personnes,
biens ou actes considérés.

11.  Le principe de la territorialit¢ objective peut s’en-
tendre comme désignant la compétence que 1’Etat peut
exercer a I’égard de personnes, biens ou actes hors de son

4 Affaire du «Lotus» (France c. Turquie), arrét n° 9 du 7 septembre
1927, C.PJ.I série A,n° 10, p. 18 et 19.

15 Ibid. Dans I’ Affaire du «Lotusy, la Turquie avait exercé sa compé-
tence juridictionnelle en matiére pénale a I’égard d’un national frangais
se trouvant sur un bateau francais pour la mort de nationaux turcs se
trouvant sur un bateau turc a la suite de la collision qui s’était produite
entre les deux navires en haute mer, en le poursuivant apres I’arrivée du
vapeur frangais a Istanbul.

' Ibid., p. 18 et 19.

territoire lorsqu’un élément constitutif du comportement
qu’il s’agit de régler s’est manifesté sur son territoire.

12.  Par théorie des effets, on peut entendre la compé-
tence affirmée a I’égard du comportement d’un étranger
hors du territoire de 1’Etat qui produit un effet substantiel
dans ce territoire. Ce fondement, certes intimement lié
au principe de la territorialité objective, n’exige pas pour
autant qu’un €lément du comportement se manifeste sur
le territoire de I’Etat régulateur.

13.  Le principe de la protection peut s’entendre comme
désignant la compétence qu’un Etat peut exercer a I’égard
de personnes, de biens ou d’actes qui, a I’étranger, mettent
en péril ses intéréts nationaux fondamentaux, telle une
menace étrangere contre sa sécurité nationale. Ce principe
de compétence peut étre envisagé comme une application
particuliére de la territorialité objective ou de la théorie
des effets.

14. Le principe de la nationalité¢ peut s’entendre
comme désignant la compétence qu’un Etat peut exer-
cer a I’égard des activités de ses nationaux a I’étranger,
qu’il s’agisse de personnes physiques ou de sociétés,
aéronefs ou navires'’. Ce principe de compétence bien
établi repose sur I’autorité souveraine de I’Etat a I’égard
de ses nationaux.

15. Le principe de la personnalité pass1ve peut s’en-
tendre comme désignant la compétence qu’un Etat peut
exercer a I’égard d’un comportement qui se produit
a D’étranger et lIése un ou plusieurs de ses nationaux.
Ce principe de compétence, qui a pu dans le passé étre
contesté par certains Etats, est plus largement accepté
depuis quelques années'®

16. Le principe de ID'universalit¢ peut s’entendre
comme désignant la compétence que tout Etat peut exer-
cer a I’égard de certains crimes de droit international
dans I’intérét de la communauté internationale. L’Etat
peut exercer cette compétence méme en |’absence de
lien particulier avec 1’auteur, la victime ou le locus situs
du crime, dans le cas, par exemple, d’un crime commis
par un étranger sur la personne d’un autre étranger hors
de son territoire. Toutefois, comme I’ Etat exerce cette
compétence dans I’intérét de la communauté internatio-
nale, et non pas exclusivement dans son propre intérét
national, ce principe de compétence sortirait du champ
du présent sujet.

17. Les principes relatifs a la compétence extra-
territoriale de I’Ftat seront briévement examinés ci-
dessous par rapport aux branches du droit interne qui

7 La nationalité d’une personne, d’une société, d’un aéronef ou
d’un navire reléve des regles applicables du droit interne comme du
droit international. La Commission du droit international s’est déja pen-
chée sur ces regles au cours de I’examen d’autres sujets.

8 En ce qui concerne le droit pénal, voir 1’opinion individuelle
commune de M™ Higgins et MM. Kooijmans et Buergenthal, juges,
dans I’Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C.1J. Recueil 2002, p. 3 et
suiv., en particulier p. 77, par. 47. Voir aussi I’article 4 de la Convention
relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des
aéronefs de 1963 et I’article 5 de la Convention internationale contre la
prise d’otages de 1979.
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sont particuliérement pertinentes a cet égard, a savoir, le
droit pénal et le droit commercial .

3. LA COMPETENCE EXTRATERRITORIALE
DANS CERTAINES BRANCHES DU DROIT

a) Droit pénal

18. L’affirmation par les Etats de leur compétence nor-
mative ou juridictionnelle dans les affaires de droit pénal
a toujours reposé sur un certain nombre de principes
de compétence solidement établis. Bien que celui de la
«territorialité» soit considéré comme le titre primordial
de compétence dans les affaires de droit pénal®, la «ter-
ritorialité objective» et la «nationalité» sont aussi des
principes bien établis?!, tandis que le recours a la person-
nalité passive, la protection ou la théorie des effets, par
exemple, a été plus controverse. Il n’empéche que, dans la
période toute récente, la pratique des Etats indique qu’ils
ont généralement tendance a élargir les bases classiques
de la compétence pénale pour certains types bien précis
d’actes criminels commis a I’étranger, qui ont un carac-
tére international particuliérement marqué dans leur por-
tée et leur effet, comme le terrorisme, la cybercriminalité
et les infractions liées aux drogues®.

19. Le principe de la personnalité passive, suivant lequel
I’Etat est compétent pour les crimes commis a 1’étran-
ger sur la personne de ’'un de ses nationaux, quoique

' La compétence extraterritoriale a sans doute aussi de plus en plus
de sens dans le droit de I’immigration et celui de I’environnement.
L’application extraterritoriale des lois sur I’immigration est de plus en
plus fréquente depuis quelques années, avec |’interdiction des étrangers
en situation irréguli¢re qui tentent de gagner par la mer les cotes d’un
autre Etat et celle des étrangers soupgonnés d’activités terroristes. Du
coté du droit de ’environnement, un Etat pourra étre tenté de régler les
comportements ou les situations pouvant produire des effets domma-
geables sur I’environnement, dans son propre territoire ou a 1’échelle
planétaire, qui se manifestent en haute mer ou sur le territoire d’un autre
Etat. Voir, par exemple, A. L. Parrish, «Trail Smelter déja vu: extrater-
ritoriality, international environmental law, and the search for solutions
to Canadian-U.S. transboundary water pollution disputes», Boston Uni-
versity Law Review, vol. 85, n° 2 (avril 2005), p. 363 a 429.

20 Voir I’ Affaire du «Lotusy (note 14, supra), p. 20.

2! Les pays de common law ont tendance a limiter les infractions
pénales pour lesquelles ils exercent leur compétence a I’égard de leurs
nationaux a I’étranger aux actes trés graves (comme la trahison, le
meurtre ou la bigamie), mais ils n’ont jamais protesté contre le recours
extensif a la nationalit¢ comme fondement de la compétence pénale.
Il est intéressant de noter a cet égard que le Congrés des Etats-Unis
a récemment voté une loi qui établit la compétence fédérale pour les
crimes et délits commis par des civils accompagnant les forces mili-
taires hors des Etats-Unis, ainsi que pour ceux qui ont été commis par
des membres des forces armées quittant le service actif avant d’étre
poursuivis en cour martiale. Cette loi de 2000, intitulée Military Extra-
territorial Jurisdiction Act [Publ. L. n° 106-523, 114 Stat. 2488 (2000),
codifiée dans le Recueil des lois 18 U.S.C. 3261-67 (2002)], était des-
tinée a combler une lacune en matiére de compétence dans le cas de
crimes et délits comme le viol, I’incendie criminel, le vol qualifié, le
vol et la fraude [voir M. J. Yost et D. S. Anderson, «The Military Extra-
territorial Jurisdiction Act of 2000: closing the gap», American Journal
of International Law, vol. 95, n° 2 (avril 2001), p. 446 a 454]. Pour la
jurisprudence des pays de common law, voir United States v. Bowman,
260 U.S. 94 (1992), Blackmer v. United States, 284 U.S. 421 (1932) ou
United States v. Boshell, 952 F.2d 1101 (9" Cir. 1991).

22 Voir, pour cette extension générale en ce qui concerne le blanchi-
ment d’argent, la loi américaine de 2001 (International Money Laun-
dering Abatement and Anti-Terrorist Financing Act), Pub. L. n° 107-56,
115 Stat. 272 (2001).

controversé dans le passé?, trouve «a présent son expres-
sion ... dans la législation de divers pays ... et suscite
aujourd’hui relativement peu d’opposition, au moins en
ce qui concerne une certaine catégorie d’infractions»™.
Dans le cas du terrorisme, en partlcuher certains Etats
qui a I’origine étaient réticents a appliquer le principe
de la personnalité passive reconnaissent a présent qu’il
est approprié comme titre de compétence. Les lois® et la
jurisprudence® récentes en matiére de terrorisme offrent a
cet égard des exemples particuliérement intéressants.

20. Bien qu’il soit d’ordinaire limité a des crimes trés
précis et aux actes politiques?’, le principe de protection,
qui permet a I’Etat d’exercer sa compétence & 1’ egard de
I’étranger ayant commis a 1’étranger un acte jugé mettre

% En particulier aux Etats-Unis et au Royaume-Uni: voir, par
exemple, United States v. Columba-Colella [604 F.2d 356 (5" Cir.
1979)] et United States v. Vasquez-Velasco [15 F.3d 833 (9" Cir. 1994)];
voir aussi ’affaire Cutting (in J. B. Moore, A Digest of International
Law, Washlngton D.C., Government Printing Office, 1906, vol. 2,
p. 228 a 242), dans laquelle les Etats-Unis avaient vivement proteste
contre I’affirmation par le Mexique de sa compétence pour un crime
commis par un citoyen des Etats-Unis sur la personne d’un Mexicain
aux Etats-Unis. Voir, toutefois, le rejet en 1974 par la France de la
demande isra¢lienne d’extradition d’un terroriste palestinien au motif
que cette demande reposait sur le principe de la personnalité passive
[Voir E. Cafritz et O. Tene, «Article 113-7 of the French Penal Code:
the passive personality principle», Columbia Journal of Transnational
Law, vol. 41, n° 3 (2003), p. 585 a 599, voir p. 594].

4 Opinion individuelle commune des juges Higgins et Koojimans et
Buergenthal, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (voir la note 18, supra),
p. 77, par. 47. De fait, il ressort de la pratique 1nternat10nale que la
plupart des Etats, y compris les Etats-Unis, donnent effet a ce prin-
01pe mais en llmltent I’application a des crimes déterminés (sur le ter-
rorisme, voir infra). Dans le cas des Etats-Unis, voir, par exemple The
Restatement of the Law Third (note 6 supra), par. 402, p. 240, ou il est
dit que le principe de la personnalité passive n’a pas ét¢ généralement
admis pour les délits ou les crimes de droit commun; la Chine, I’Italie et
le Danemark limitent ’exercice de la compétence sur le fondement de
la personnalité passive a certaines catégories de crimes ou aux crimes
punis de peines atteignant un certain minimum; la double incrimina-
tion est une condition légale obligatoire de la compétence au titre de
la personnalité passive en Gréce, Finlande, Norveége et Suede; selon le
Code pénal norvégien, seul le Roi peut engager des poursuites lorsque
la compétence repose sur la personnalité passive; la Finlande, I’Italie et
la Suede exigent aussi le consentement de 1’exécutif pour 1’application
du principe [Cafritz et Tene (note 23, supra), p. 594]. Et de fait, voir, a
cet égard, I’article 113-7 nouveau du Code pénal francais, qui prévoit
I’application du principe de la personnalité passive a n’importe quelle
catégorie de crimes.

% Voir, par exemple, 18 U.S.C.A. 2332a (a)(1) (2004), concernant
I’utilisation d’armes de destruction massive en rapport avec le terro-
risme; 18 U.S.C.A. 2332f (b)(2)(B) (2002), concernant le bombarde-
ment de lieux publics, installations officielles, réseaux de transport en
commun et équipements d’infrastructure en rapport avec le terrorisme.
En ce qui concerne la France, voir, par exemple, la loi n° 75-624 du
11 juillet 1975, Journal officiel, 13 juillet 1975, p. 7219.

26 Voir, par exemple, United States v. Yunis, 681 F. Suppl. 896
(1988); United States v. Vasquez-Velasco, 15 F.3d 833 (9™ Cir. 1994).

27 Voir Faculté de droit de Harvard, Harvard Research in Interna-
tional Law, «Draft convention on jurisdiction with respect to crime»,
Supplement to the American Journal of International Law, vol. 29
(1935), Codification of International Law, Part. II-Jurisdiction with
respect to crime, p. 435 a 652, en particulier p. 543 et 561. Ce projet
de convention rattache la notion de «protection» a celles de «streté de
1’Etat» et de «falsification». Le principe de la protection est aussi appli-
qué habituellement aux infractions concernant la monnaie, I’immigra-
tion ou I’économie [I. Brownlie, op. cit. (note 5, supra), p. 302]. Voir,
par exemple, pour des applications nationales de ce principe, les déci-
sions de tribunaux des Etats-Unis et du Royaume-Uni, respectivement,
dans les affaires United States v. Pizzarusso, 388 F.2d 8 (2" Cir. 1968),
United States v. Egan, 501 F. Suppl. 1252 (S.D.N.Y. 1980) et Naim
Molvan v. A.G. for Palestine [(1948) AC 531, Ann. Digest, 15 (1948),
115], Joyce v. D.P.P. [(1946) AC 347, Ann. Digest, 15 (1948), 91].
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en péril certains intéréts nationaux fondamentaux, est
sans doute particulicrement pertinent pour les nouveaux
types de cybercriminalit¢ et de terrorisme. A ce propos,
quelques Etats ont élargi leur interprétation de la notion
d’«intéréts vitaux» pour faire face a leurs problémes de
sécurité contre le terrorisme, ils ont intégré le principe
de la protection a leur législation®® et 1’ont appliqué dans
quelques affaires judiciaires®.

21. La theorie des effets, qui justifie I’exercice de la
competence de I’Etat lorsqu’un comportement qui s’est
manifesté a I’étranger a des effets substantiels sur le ter-
ritoire de cet Etat, a récemment été appliquée aussi en
matiere pénale®. La législation nationale de certains Etats
prévoit un effet extraterritorial en autorisant son applica-
tion aux personnes qui s’en tiennent a I’intention d’impor-
ter des drogues de I’étranger ou qui conspirent a cet effet,
encore qu’aucun comportement ne se soit concrétisé sur
le territoire de I’Etat exergant sa juridiction®'.

22.  Ence qui concerne la compétence d’exécution, I’Etat
ne peut pas imposer I’application de son droit pénal, ¢’est-
a-dire enquéter sur des crimes ou délits ou arréter des sus-
pects, sur le territoire d’un autre Etat sans le consentement

28 Voir, par exemple, 18 U.S.C.A. 2332f (b) (2) E) (2002), concer-
nant le bombardement de lieux publics, installations de services offi-
ciels, réseaux de transport en commun et équipements d’infrastruc-
ture en rapport avec le terrorisme; 18 U.S.C.A. 2332g (b) (4) (2004),
concernant les systémes de missiles destinés a détruire des aéronefs en
rapport avec le terrorisme.

2 Pour une affaire récente, voir United States v. Ben Laden, 92F.
Suppl. 2d 189 (S.D.N.Y. 2000), ou le juge fédéral a conclu que la compé-
tence extraterritoriale prévue par la loi antiterrorisme se justifiait par le
principe de la protection en droit international [voir J. T. Gathii, «Tor-
ture, extraterritoriality, terrorism, and international law», Albany Law
Review, vol. 67, n° 2 (2003), p. 335 a 370, notamment a la page 343];
voir, pour des affaires plus anciennes liées au «terrorismey», Wechsler
[Conseil de Guerre de Paris, 20 juillet 1917, Journal du droit inter-
national, t. 44 (1917), p. 1745], Urios [Cour de cassation, Chambre
criminelle, 13 janvier 1920, Journal du droit international, t. 47 (1920),
p. 195], Bayot [Cour de cassation, Chambre criminelle, 22 février
1923, Paris, Dalloz, Recueil périodique et critique (1924), 1 partie,
p. 136], Nusselein c. L’Etat belge (Cour de cassation, 2¢ chambre,
27 février 1950, Bruxelles, Bruylant, Pasicrisie belge, Recueil général
de la jurisprudence des cours et tribunaux et du Conseil d’Etat de Bel-
gique, 1950, I1I° partie, p. 449).

30 Bien que dans la jurisprudence de certains Etats (d’Europe occi-
dentale surtout), le principe de la territorialité paraisse étre le princi-
pal titre de compétence retenu pour lutter contre la cybercriminalité,
I’interprétation qui en est donnée est si large qu’il ressemble sans doute
aune application de la théorie des effets ou du principe de la protection.
Voir, pour des applications apparentes du principe de la territorialité,
la décision d’un tribunal britannique au sujet des contenus pornogra-
phiques d’un site Internet [Southwark, Crown Court, R. v. Graham
Waddon, (2002) AIl ER D 502, 30 juin 1999] et I’arrét de la Haute
Cour australienne, Dow Jones & Company Inc. v. Gutnick, HCA 56,
10 décembre 2002. Voir, en sens contraire, pour des interprétations
larges du principe de la territorialité ressemblant & des applications de
la théorie des effets ou du principe de la protection, la décision de la
Cour de justice fédérale allemande dans 1’affaire 7oben (BGH 46, 212,
arrét du 12 décembre 2000), au sujet de la négation de 1’holocauste
sur I’Internet, et la décision d’un tribunal frangais dans I’affaire Yahoo!
(suivie aux Etats-Unis d’une autre: Yahoo! Inc v. La Ligue Contre le
Racisme et I’Antisémitisme [169 F. Suppl. 2d 1181 (N.D. Cal. 2001)].
Voir Y. A. Timofeeva, « Worldwide prescriptive jurisdiction in Internet

content controversies: a comparative analysisy», Connecticut Journal of

International Law, vol. 20 (2005), p. 199 a 225, notamment p. 202 et
suiv.

31 Aux Etats-Unis, voir les textes appliqués par le juge américain dans
United States v. Noriega [117 F.3d 1206, at. 1515-19 (11" Cir. 1997)];
voir aussi la loi sur les voyages [US Travel Act, 18 U.S.C. 1952 (a)
(3) (2002)].

de cet autre Etat®. Dans certains cas, toutefois, des Etats
ont envoyé¢ des représentants sur le territoire d’un autre
Etat en vue d’imposer 1’application de leur droit pénal en
procédant, notamment, a des enquétes® ou en arrétant des
suspects sur le territoire d’autres pays** dans des affaires
de terrorisme, cybercriminalité et trafic de drogues®.

b) Droit commercial

23. La mondialisation accrue de 1’économie a amen¢
les Etats, pour protéger leurs intéréts économiques face
aux sociétés multinationales et autres acteurs écono-
miques mondiaux, a invoquer de plus en plus souvent
une compétence extraterritoriale. Bien que 1’affirmation
d’une compétence extraterritoriale dans des lois natio-
nales dans le domaine commercial se soit heurtée a une
résistance substanticlle, dans certains domaines, comme
celui du droit de la concurrence et du droit antitrust, de
telles mesures ont peu a peu fini par étre acceptées. Si
les Etats-Unis® sont le pays qui a promulgué le plus de

32 1] est & noter toutefois que I'incapacité de I’Etat d’imposer sa
compétence a été jugée par certains tribunaux nationaux ne pas porter
atteinte a sa capacité de 1égiférer ou de statuer sur la question considérée.
Voir, par exemple, la décision de la Cour de justice fédérale allemande
en I’affaire Toben (note 30, supra) et I’affaire Yahoo! (note 30, supra).

3 Les Etats-Unis, par exemple, ont reconnu avoir mené dans la
période récente des enquétes sur le territoire russe a la recherche de
certaines données, au motif que ces données auraient autrement été
perdues [voir pour plus de détails P. L. Bellia, «Chasing bits across
borders», University of Chicago Legal Forum (2001), p. 40].

* L’importante question soulevée par ces enlévements était de
savoir si les tribunaux étaient compétents pour juger des gens illicite-
ment conduits devant eux. La jurisprudence est trés divisée sur ce point:
en ce qui concerne les tribunaux des Etats-Unis, voir Ker v. Illlinois
[119 U.S. 436 (1866)], Frisbie v. Collins [342 U.S. 519 (1952)], United
States v. Yunis [924 F.2d 1086 (D.C. Cir. 1991)] et United States v. Alva-
rez-Machain [504 U.S. 655 (1992)] mais aussi, pour une autre solution
donnée par un juge américain, voir United States v. Toscanino [500 F.2d
267 (2 Cir. 1974)]; dans le cas d’autres Etats: en Israél, ’affaire Eich-
mann [District Court of Jerusalem, Attorney General of Israel v. Eich-
mann (1961), International Law Reports, vol. 36, p. 5]; en Angleterre,
Ex parte Susannah Scott (1829) [The English Reports, vol. 109 (1910),
p. 166]; mais aussi, pour une autre solution, voir R. v. Horseferry Road
Magistrates’ Court (Ex parte Bennett) [1993, 3 P, 138 (H.L)]; pour le
Canada, voir /n re Hartnett [1973, 1 O.R.(2nd) 206, 207 (Can)]; pour
I’ Allemagne, voir la décision de la Cour constitutionnelle fédérale, dans
laquelle celle-ci jugeait qu’une personne enlevée ne doit étre restituée
que lorsque la nation victime proteste contre I’enlévement [39 Neue
Juridische Wochenschrift 1427 (1986), Cour const. féd. all. 1985]; pour
I’Afrique du Sud, voir State (South Africa v. Ebrahim), International
Law Reports, vol. 95, p. 417; a cet égard, voir Timofeeva, loc. cit.
(note 30, supra), p. 202 et suiv.

* On dit habituellement que ces actes constituent une atteinte a la
souveraineté des Etats protégée par le paragraphe 4 de 1’Article 2 de
la Charte des Nations Unies et, en ce qui concerne les enlévements,
une violation de I’article 5 de la Convention européenne des droits de
I’homme des lors que des Etats européens s’y trouvent mélés [voir, sur
ce dernier point, I’affaire Stocké c. Allemagne, requéte n° 11755/85,
19 mars 1991, CEDH, série A, vol. 199, p. 5 et I’affaire Ocalan c. Tur-
quie, n° 46221/99 [GC], CEDH 2005-1V (12 mai 2005)].

3 A cet égard, il faut citer deux lois commerciales des Etats-Unis: la
loi Sherman de 1890 et la loi Sarbanes-Oxley de 2002. La premicre est la
principale loi antitrust américaine, qui interdit tout contrat, convention
ou entente visant a limiter le commerce interétatique ou avec 1’étran-
ger et toute monopolisation ou tentative de monopolisation d’une part
quelconque de ce commerce. Elle prévoit des sanctions financicres en
cas d’infraction. La loi Sarbanes-Oxley de 2002 réglemente 1’adminis-
tration des sociétés commerciales cotées sur les bourses des Etats-Unis
d’Amérique et «a vocation a s ,appllquer a toutes les sociétés cotées sur
les marchés de capitaux des Etats-Unis» sans aucune exception pour
les sociétés étrangeres. [C. A. Falencki, «Sarbanes-Oxley: ignoring the
presumption against extraterritoriality», George Washington Interna-
tional Law Review, vol. 36 (2004), p. 1216.]
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mesures extraterritoriales dans ce domaine, des organisa-
tions régionales comme 1’Union européenne”’, et d’autres
Etats comme la France®, I’Allemagne® et, fout récem-
ment, la République de Corée™ ont egalement adopté des
lois d’application extraterritoriale.

24. En droit commercial, les Etats ont spécialement
fondé leur compétence extraterritoriale sur le principe
de la nationalité et la «théorie des effets». L’Union euro-
péenne, par exemple, a invoqué, a I’égard des sociétés
nationales ayant des filiales locales, une théorie élargie
de la nationalité pour établir sa compétence en ce qui
concerne leurs activités*'. Les FEtats-Unis, quant a eux,

7 L’Union européenne, bien qu’ayant initialement résisté a la
compétence territoriale et vivement critiqué la pratique des Etats-Unis
a cet égard, a de facto €largi sa compétence pour controler les fusions,
acquisitions et coentreprises intervenant hors du territoire de ses Etats
membres. De fait, la Cour de justice des Communautés européennes a
jugé que certaines sociétés étrangeres et leurs activités a 1’étranger rele-
vaient de sa compétence et elle leur a appliqué les dispositions relatives
a la concurrence des articles 81 et 82 (les anciens 85 et 86) du Traité
instituant la Communauté européenne et le Réglement du Conseil
relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises
(n° 4064/89) modifié par le Réglement du Conseil n° 1310/97. Voir
D. J. Feeney, «The European Commission’s extraterritorial jurisdiction
over corporate mergersy, Georgia State University Law Review, vol. 19
(2002-2003), p. 425 a 491, en particulier p. 427.

38 L’exemple le plus connu est la disposition trés critiquée du Code
civil frangais autorisant les tribunaux frangais a connaitre des contrats
signés a 1’étranger entre un Francais et un étranger. Voir Combacau et
Sur, op. cit. (note 5 supra), p. 354.

% La loi allemande contre les entraves a la concurrence a été initia-
lement adoptée en 1957 et a subi plusieurs révisions majeures, dont la
derniére remonte a 1998, pour étre encore amendée en 1999: le para-
graphe 2 de I’article 130 dispose que «la présente loi s’applique a toutes
les entraves a la concurrence qui ont un effet dans le domaine auquel
la présente loi s’applique, méme si elles résultent d’actes accomplis
en dehors de ce territoire». Toutes les interdictions et les prescriptions
en matiére de notification s’appliquent donc aux activités qui ont un
effet direct, raisonnablement prévisible et significatif (pas nécessaire-
ment substantiel). Cette loi a été régulierement appliquée aux entre-
prises étrangeres. (Voir également www.antitrust.de/, consulté pour
la derniere fois le 22 mars 2012.) Voir également A. V. Lowe, «The
problems of extraterritorial jurisdiction: economic sovereignty and the
search for a solution, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 34 (1985), p. 736, citant également D. J. Gerber, «The extrater-
ritorial application of the German antitrust lawsy, American Journal of
International Law, vol. 77, n° 4 (octobre 1983), p. 756 a 783.

40 Récemment, la République de Corée a elle aussi appliqué sa 1égis-
lation antitrust extraterritorialement. Le 1°" avril 2005, 1a loi sur la régle-
mentation des monopoles et les pratiques commerciales équitables,
applicable extraterritorialement, est entrée en vigueur. Cet amendement
vise a harmoniser la loi avec la pratique récente de certains tribunaux
coréens depuis 2002 consistant a appliquer la loi antitrust nationale a
certains fabricants étrangers. Voir la décision du 4 avril 2002 (affaire
02-77) de la Commission coréenne de la concurrence, confirmée par la
décision en date du 26 aofit 2003 (2002nu 14647) de la Haute Cour de
Séoul et la décision du 29 avril 2003 (affaire 03-98) de la Commission
coréenne de la concurrence; voir également Youngjin Jung, «Korean
competition law: first step towards globalization», Journal of Korean
Law, vol. 4, n° 2 (2005), p. 177 a 200 et Won-Ki Kim, «The extraterri-
torial application of U.S. antitrust law and its adoption in Korea», Sin-
gapore Journal of International and Comparative Law, vol. 7 (2003),
p. 386 a4l1l.

4 Cour de justice des Communautés européennes, Imperial Che-
mical Industries c. Commission des Communautés européennes,
affaire 48/69, 14 juillet 1972, Recueil de jurisprudence 1972, p. 619;
Europemballage Corp. and Continental Can Co. Inc. c. Commission
des Communautés européennes, affaire 6/72, 21 février 1973, Recueil
de jurisprudence 1973, p. 215; Istituto Chemioterapico Italiano SpA.
et Commercial Solvents Corporation c. Commission des Communau-
tés européennes, affaires jointes 6 et 7/73, 6 mars 1974, Recueil de
Jurisprudence 1974, p. 223. Voir également Feeney, loc. cit. (note 36,
supra), p. 426 et J. J. Norton, «The European Court of Justice judgment

invoquent de plus en plus la «théorie des effets» pour
établir leur juridiction sur le comportement des acteurs
¢trangers a I’étranger, des lors qu’il vise a avoir et a effec-
tivement un effet sur le marché interne des Etats-Unis®,
bien que cette démarche se soit heurtée a une certaine
opposition au niveau international®,

25. L’¢largissement de la juridiction extraterritoriale
d’un Etat et de la «théorie des effets» a des activités
contraires aux intéréts de la politique étrangére d’un Etat
s’est révelé particulicrement controversé. Un exemple
en est fourni par les tentatives faites par les Etats-Unis
pour imposer des sanctions économiques a Cuba et a la
Libye au moyen de mesures extraterritoriales comme la
loi Helms-Burton* et la loi D’ Amato-Kennedy* de 1996.
Ces mesures ont provoqué des protestations diploma-
tiques, 1’adoption de lois visant a en bloquer les effets,
I’engagement de procédures de réglement des différends
a I’Organisation mondiale du commerce par les Etats
susceptibles d’étre affectés (voir ci-dessous le projet de
plan d’un instrument sur la compétence extraterritoriale,
sect. IV). Finalement, il a été convenu que I’application
des dispositions extraterritoriales de ces mesures serait
indéfiniment suspendue.

26. L’invocation par un Etat du principe de la person-
nalité passive pour établir sa compétence judiciaire dans
le domaine du droit commercial s’est également révélée
controversée s’agissant d’une disposition du Code civil
francais autorisant les tribunaux francais a connaitre de
tout différend découlant d’un contrat conclu entre un
Frangais et un étranger*.

27. En ce qui concerne la compétence en maticre
d’exécution, bien que d’une maniére générale le droit
international interdise 1’invocation d’une juridiction
extraterritoriale en maticre d’exécution sans le
consentement de I’Etat territorial, des Etats ont parfois
conclu des accords internationaux permettant I’exécution
extraterritoriale de leur législation dans le domaine du
commerce et de la concurrence®’

in United Brands: extraterritorial jurisdiction and abuse of dominant
position», Denver Journal of International Law and Policy, vol. 8, n° 2
(printemps 1979), p. 379 a 414.

# Voir, par exemple, F. Hoffiman-LaRoche Ltd. c. Empagran,
542 U.S. 155, 124 S. Ct. 2359 (2004).

# «La théorie de la compétence territoriale dite “des effets”, quels
que soient son contenu exact et ses critéres, a suscité une importante
controverse dans les milieux juridiques internationaux et a fait 1’objet
de vifs débats au sein de la Communauté.» [J. J. Norton, loc. cit. (note
40, supra), p. 385.]

# «Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act» du
12 mars 1996, in International Legal Materials, vol. 35, n® 2 (mars
1996), p. 357. Pour une traduction francaise du Ministére des affaires
étrangeres, Documents d’actualité internationale, Paris, La Documen-
tation frangaise, n° 16, 15 aotit 1996, p. 674 a 689.

4 «Iran and Libya Sanctions Act of 1996», International Legal
Materials, vol. 35, n° 5 (septembre 1996), p. 1274. Pour une tra-
duction francaise du Ministére des affaires étrangeres, Documents
d’actualité internationale, Paris, La Documentation frangaise, n° 19,
1 octobre 1996, p. 778 a 782.

4 Voir Combacau et Sur, op. cit. (note 5 supra), p. 354.

47 Voir la Convention concernant la compétence judiciaire et 1’exé-
cution des décisions en maticre civile et commerciale, telle que modifiée
(entre les Etats membres de la Communauté européenne); la Conven-
tion de Lugano concernant la compétence judiciaire et I’exécution des

(Suite de la note page suivante.)
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C. Conséquences de ’exercice illicite
de la compétence extraterritoriale

28. L’exercice d’une compétence extraterritoriale par
un Etat ne doit étre admis par les autres Etats que dans
la mesure ou il est compatlble avec le droit international.
Si un Etat juge excessive la competence extraterritoriale
exercée par un autre Etat, il peut s’opposer a cet exer-
cice de différentes maniéres. Cette opposition a notam-
ment pris diverses formes: protestations diplomatiques*®
non-reconnaissance de lois, ordonnances ou jugements*
mesures législatives comme des «lois de blocage»™, lois

(Suite de la note 47.)

décisions en matiére civile et commerciale (entre les Etats membres
de la Communauté européenne et de I’AELE); la Convention inter-
américaine sur I'efficacité extraterritoriale des jugements et sentences
arbitrales rendus a I’étranger (entre les Etats membres de I’Organisation
des Etats américains); la Convention interaméricaine sur la compétence
internationale pour I’efficacité extraterritoriale des décisions étrangeéres;

le réglement n° 44/2001 du Conseil [de 1’Union européenne], en date
du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire et la recon-
naissance et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale,
Journal officiel des Communautés européennes, n° L.012, du 16 jan-
vier 2001, p. 1 a 23. Voir également les Statuts du Fonds monétaire
international, dont I’article VIIL.2 b dispose: «Les contrats de change
qui mettent en jeu la monnaie d’un Etat membre et sont contraires a
la réglementation du contréle des changes de cet Etat membre main-
tenu ou imposé conformément aux présents statuts ne sont exécutoires
sur les territoires d’aucun Etat membre.» Voir Lowe, «The problems of
extraterritorial jurisdiction...», loc. cit. (note 39, supra), p. 732.

# Par exemple, aussi bien la Communauté européenne que le
Royaume-Uni ont protesté lorsque les Etats-Unis ont amendé leur
Réglement sur I’administration des exportations pour interdire 1’ex-
portation de matériel d’exploitation pétroliere et gaziere a destination
de I’Union soviétique. Dans ses observations, la Communauté euro-
péenne énongait les dispositions des mesures contestées et déclarait
notamment: «Les mesures prises par les Etats-Unis telles qu’elles s’ap-
pliquent en I’espéce sont inacceptables en droit international en raison
de leurs aspects extraterritoriaux. Elles visent a régir les activités hors
des Etats-Unis de sociétés qui n’ont pas la nationalité des Etats-Unis,
et en particulier le traitement des biens et données techniques de ces
sociétés en dehors des Etats-Unis.» Voir Note et observations de la
Communauté européenne sur les modifications en date du 22 juin 1982
de la loi sur I’administration des exportations, présentées au Départe-
ment d’Etat des Etats-Unis le 12 aot 1982; note sur le méme sujet
présentée par le Gouvernement du Royaume-Uni le 18 octobre 1982;
et aide-mémoire supplémentaire présenté par la Communauté euro-
péenne le 14 mars 1983, dans A. V. Lowe, Extraterritorial jurisdiction:
An annotated collection of legal materials, Cambridge, Grotius, 1983,
p- 201. On peut citer, comme autres exemples de protestations diploma-
tiques a I’exercice d’une compétence extraterritoriale, 1’aide-mémoire
du Japon en date du 23 aoiit 1960 et du 20 mars 1961 adressé au Depar—
tement d’Etat des Etats-Unis, ibid., p. 121 (extrait), et I’aide-mémoire
du Royaume-Uni adressé a la Commlsswn des Communautés euro-
péennes, 20 octobre 1969, ibid., p. 144.

4 «Lorsqu’un Etat ou ses tribunaux ont agi a I’encontre du droit
international, y compris aux reégles relatives a I’exercice de la compé-
tence, les autres Etats sont, en droit international, habilités a (mais non
obligés de) refuser de donner effet a tout acte juridique [...] En pra-
tique, la plupart des Etats, dans leurs régles de droit international privé,
font en sorte que les lois et décisions d’Etats étrangers qui outrepassent
les limites de compétence autorisées par le droit international ne soient
pas reconnues ni exécutées a 1’étranger.» [Oppenheim’s International
Law (note 6, supra), p. 485]. En particulier, certains Etats refusent
généralement de donner effet aux lois de droit public des autres Etats,
comme les lois fiscales, pénales et d’expropriation. Voir, d’une maniére
générale, ibid., p. 488 a 498.

50 Une loi «de blocage» est une loi adoptée par I’Etat contestant
la licéité de ’exercice de la compétence qui vise a empécher I’appli-
cation de la disposition contestée, souvent en créant un conflit direct
de lois. Ses dispositions peuvent, par exemple, interdire aux nationaux
de coopérer aux procédures ou enquétes de tribunaux étrangers ou de
se conformer aux lois extraterritoriales des autres Etats, déclarer les
jugements fondés sur de telles dispositions inexécutables et autoriser
I’indemnisation du préjudice qu’elles causent. Par ’effet de la doctrine

de «recouvrement» (claw-back statutes)'; mesures judi-
ciaires telles qu’ordonnances de ne pas faire®, et intro-
duction d’instances internationales®. Les limites de la
reconnaissance d’une compétence extraterritoriale ainsi
que les réactions possibles a I’exercice illicite d’une telle
juridiction pourraient étre envisagées dans le projet.

D. Priorité lorsque deux compétences
sont en concurrence

29. 1l peut arriver que I’Etat revendiquant une compe-
tence extraterritoriale soit le seul Etat ayant un lien avec la
personne, le bien ou la situation en cause, qui ne se trouve
sur le territoire d’aucun Etat. Dans un tel cas, I’Etat aura
compétence exclusive. Plus fréquemment, la compétence
extraterritoriale d’un Etat coincide avec la compétence
d’un ou plusieurs autres Etats, en particulier I’Etat terri-
torial. Les compétences concurrentes peuvent donner lieu
a des différends quant a celle qui est prioritaire. Dans la
relation entre compétence extraterritoriale et compétence

de la nécessité imposée par un Etat étranger examinée ci-aprés, les lois
de blocage peuvent avoir pour effet additionnel de limiter I’applica-
bilit¢ d’une mesure extraterritoriale méme dans I’Etat qui 1’a prise.
Dans les Etats qui appliquent cette doctrine, un tribunal national n’exi-
gera pas I"application de la mesure extraterritoriale en cause, car cette
application nécessiterait une violation des lois de I’ Etat territorial. Par
exemple plusieurs Etats ont adopté des mesures de protection en réac-
tion a 1’adoption par les Etats-Unis du Cuban Liberty and Democratic
Solidarity (Libertad) Act de 1996 (également appelée «loi Helms-Bur-
tony) [voir la note 44, supra), qui visait a punir les sociétés non amé-
ricaines commerg¢ant avec Cuba. Le Canada a modifié sa loi sur les
mesures extraterritoriales étrangéres [R.S.C., chap. F-29, par. 3 (1985)
amendée par le chapitre 28, 1996 S. C. (Can.)]; le Mexique a adopté la
loi sur la protection du commerce et des investissements contre les poli-
tiques étrangeres contraires au droit international (disponible a I’adresse
http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/doc/63.doc); et I'Union européenne
a adopté le Reglement (CE) n° 2271/96 du Conseil (Journal officiel des
Communautés européennes, n° L 309, du 29 novembre 1996, p. 1 a 6).
Voir J. Boscariol, «An anatomy of a Cuban pyjama crisis: reconside-
ring blocking legislation in response to extraterritorial trade measures
of the Unites States», Law and Policy in International Business, vol. 30
(1999), p. 439 2 499, p. 441 et 442 et 471 a 474 (décrivant la loi cana-
dienne sur les mesures extraterritoriales étrangeres); A. Layton et A.
M. Parry, «Extraterritorial jurisdiction — European responses», Houston
Journal of International Law, vol. 26 (2004), p. 311 et 312 [décrivant
le Protection of Trading Interests Act de 1980 du Royaume-Uni, c. 11
par. 1 (1)(b)(Eng.)]; H. L. Clark, «Dealing with U.S. extraterritorial
sanctions and foreign countermeasures», University of Pennsylvania
Journal of International Economic Law, vol. 20 (1999), p. 81 a 92. Voir
¢également A. V. Lowe, Extraterritorial jurisdiction..., op. cit. (note 48,
supra), p. 79 a 219 (textes de diverses lois de blocage de différents
Etats).

! Voir par exemple le Réglement CE n° 2271/96 (note supra), art. 6,
et la loi canadienne sur les mesures extraterritoriales étrangeres (note
supra), par. 9 (1) (a).

52 Par exemple, dans ’affaire U.S. v. Imperial Chemical Industries,
une société britannique a pu obtenir d’un tribunal britannique une
ordonnance interdisant a une partie au procés d’exécuter une ordon-
nance d’effet extraterritorial rendue par un tribunal des Etats-Unis. Voir
Oppenheim s International Law (note 6 supra), p. 477, note 50 [citant
notamment U.S. v. Imperial Chemical Industries (1952) F. Suppl. 215].

53 «En principe, lorsqu’un Etat outrepasse sa compétence, sa respon-
sabilité est engagée méme en I’absence d’intention de causer un préju-
dice a un autre Etat.» [Brownlie, op. cit. (note 5, supra), p. 312.] Ainsi,
des Etats ont pu demander ~réparation devant des juridictions inter-
nationales lorsque d’autres Etats avaient outrepassé leur compétence.
L’exemple le plus frappant de tels recours est I’ Affaire du «Lotus» (voir
la note 14 supra) elle-méme, dans laquelle la France demandait répara-
tion a la Turquie au motif que ce pays avait outrepassé sa compétence.
Dans I’affaire Eichmann (voir la note 34, supra), le différend concer-
nant I’exercice par Isra€l d’une compétence d’exécution en Argentine a
été porté devant le Conseil de sécurité, et les deux Etats sont parvenus
a un accord.
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territoriale, la question se pose en termes de priorité*.
A cet égard, il peut étre nécessaire de distinguer entre
compétence législative ou juridictionnelle et compétence
en matiére d’exécution.

30. C’est en effet en matic¢re législative ou juridic-
tionnelle que ces questions de priorité se posent le plus
frequemment Certains Etats ont élaboré des principes
ou régles généraux pour régler de telles situations. Par
exemple, les tribunaux d’un Etat peuvent étre appelés a
apphquer extraterritorialement la législation d’un autre
Etat. Pour réduire au minimum le  risque de conflits et faire
preuve de déférence envers les Etats étrangers, les tribu-
naux de certains Etats ont adopté une présomption contre
I’application extraterritoriale de leur loi nationale™. Ainsi,
en I’absence d’indication expresse quant a I’intention du
législateur de rendre telle loi ou tel réglement applicable
aux étrangers pour des actes commis a 1’étranger, le tri-
bunal considérera que le 1égislateur n’avait pas une telle
intention. Cette régle est fondée en partie sur les principes
de la courtoisie et de la non-ingerence dans les affaires
intérieures des autres Etats, en partie sur des considéra-
tions pratiques.

31. Une autre reégle élaborée par les tribunaux face aux
revendications concurrentes de compétence résultant de
mesures extraterritoriales est la doctrine de la nécessité
imposée par un Etat étranger. Selon cette doctrine, peut
étre considérée comme pénalement ou civilement respon-
sable la partie qu1 a, dans un autre Etat, fait quelque chose
qui était imposé par la 1égislation de cet Etat®. C’est pour-
qu01 une mesure extraterrltorlale directement contraire
a une disposition pénale de ’Etat territorial ne sera pas
appliquée par un tribunal compétent, méme s’il est établi
que I’exercice de la compétence était raisonnable.

32. Les questions de compétences concurrentes ne se
posent pas souvent en maticre de compétence d’exécu-
tion. De maniére générale, les Etats ne sont pas autori-
sés a appliquer leurs lois sur le territoire d’un autre Etat
sans le consentement de cet Etat. Comme la Cour perma-
nente de justice internationale I’a déclaré dans 1’Affaire
du «Lotusy, «la limitation primordiale qu’impose le droit
international a I’Etat est celle d’exclure [.. .] tout exercice
de sa puissance sur le territoire d’un autre Etat»"’. Ainsi,
lorsque Israél a capturé Adolf Eichmann en territoire
argentin et I’a amené en Israél pour le juger, le Conseil de

3 Voir Oppenheim's International Law (note 6, supra), p. 458: «La
territorialité est le premier fondement de la compétence; méme si un
autre Etat a une base de compétence concurrente, son droit d’exercer
cette compétence est limité si, ce faisant, il allait a l encontre des droits
de 1’Etat territorialement compétent.» Dailler et Pellet, op. cit. (supra,
note 5), p. 502: «La rigidité de solutions théoriques resultant de la hi¢-
rarchie des compétences et, en particulier, de la primauté de la souve-
raineté territoriale sur la compétence personnelle, qui exclut en principe
toute application, au moins forcée, du droit national a 1’étranger.»

5% Voir Mann, loc. cit. (note 5, supra), p. 63 et 64; et I’arrét F. Hoff-
man-LaRoche v. Empagran (note 42, supra): «Premiérement, la Cour
interprete généralement les lois ambigués de manicre a éviter toute
atteinte déraisonnable a 1’autorité souveraine des autres nations.»

36 Voir Clark, loc. cit. (note 48, supra), p. 92 et 93; Brownlie, op. cit.
(note 5, supra), p. 308 (citant le juge R. Y. Jennings, «Extraterritorial
jurisdiction and the United States antitrust laws», The British Year Book
of International Law, 1957, vol. 33, p. 151); R. K. Gardiner, Interna-
tional Law, Londres, Pearson, 2003, p. 325; et Oppenheim’s Interna-
tional Law (note 6 supra), p. 464 et 465.

37 Affaire du «Lotus» (note 14 supra), p. 18.

sécurité a demandé au Gouvernement israélien d’assurer
une réparation adéquate a 1’ Argentine’®

E. Elaboration d’un instrument

33. Un instrument sur le sujet pourrait viser a énon-
cer des principes généraux et des régles plus spécifiques
régissant I’exercice d’une compétence extraterritoriale en
droit international public. L’examen des normes et régles
existantes indique qu’il existe en la matiére une trés abon-
dante pratique des Etats dont la Commission pourrait
s’inspirer.

34. Les développements technologiques récents et la
mondialisation de I’économie, qui limitent la capacité
des Etats de proteger leurs intéréts nationaux au moyen
des seuls principes traditionnels régissant la compétence,
ont contribu¢ a un accroissement des désaccords et de
I’incertitude au sujet de certains aspects du droit régissant
la compétence extraterritoriale. Il faudra donc peut-étre,
pour élaborer un projet d’instrument sur le sujet, complé-
ter la codification du droit par une activit¢ substantielle de
développement progressif. Si la pratique des Etats révéle,
dans I’apparition de nouvelles régles ou I’extension des
régles traditionnelles, plusieurs tendances marquées sus-
ceptibles de guider la Commission s’agissant de résoudre
les points de désaccord et donc d’améliorer la clarté et
la certitude dans un domaine du droit international d’une
importance pratique croissante, 1’élaboration d’un projet
d’instrument sur le sujet pourrait exiger un développe-
ment progressif du droit.

1.  PORTEE DU SUIET

35. Le sujet de la compétence en général étant vaste,
il sera important de bien délimiter la portée du sujet.
Des tentatives de codification ont envisagé la compé-
tence extraterritoriale du point de vue plus large de la
compétence en général®®, mais le sujet peut étre limité
au seul exercice d’une compétence extraterritoriale. En
outre, il peut étre limité au seul droit national appliqué
extraterritorialement.

36. 1l est certains domaines du droit dans lesquels les
questions de compétence extraterritoriale susceptibles
de se poser sont dans une certaine mesure réglementées
par des régimes spéciaux. Les plus importants de ces
domaines sont le droit de la mer, le droit de I’espace, le
droit international humanitaire et le droit fiscal. De plus,
I’exercice d’une compétence extraterritoriale en maticre
d’assistance et de coopération judiciaires et policieres
ainsi que la reconnaissance et 1’exécution des jugements
étrangers sont, pour la plus grande part, régis par des
accords internationaux, régionaux et bilatéraux existants.
Ces régles spéciales peuvent fournir des indications dans
I’¢élaboration des principes et régles généraux en maticre
de compétence extraterritoriale, mais le projet d’instru-
ment sera sans préjudice des régimes juridiques existants.

8 Résolution 138 (1960) du Conseil de sécurité du 23 juin 1960.
Voir également Eichmann et Alvarez-Machain (cités note 34 supra).

% Voir le projet de Harvard Research in International Law (note
27 supra), p. 439; et Restatement of the Law Third (note 6, supra). 11
convient de noter que le Restatement, en particulier, est d’une perti-
nence limitée aux fins de la présente étude, étant principalement axé sur
la pratique des Etats-Unis.
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37. Méme si, souvent, I’exercice par les Etats d’une
compétence extraterritoriale peut entrainer I’exercice
d’une compétence concurrente, il ne sera pas nécessaire
de revenir sur les régles de droit international prive déga-
gées par les Etats pour résoudre de tels conflits. Il peut
toutefois étre utile d’énoncer dans le projet les principes
généraux de courtoisie particulieérement pertinents s’agis-
sant de régler les différends résultant de 1’exercice d’une
compétence extraterritoriale.

38. Un aspect du sujet qui n’a pas été pleinement traité
lors des précédentes entreprises de codification est celui
des conséquences de I’exercice illicite d’une compé-
tence extraterritoriale. Bien que cet aspect soit dans une
certaine mesure envisagé€ dans le projet d’articles sur la
responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illi-
cite, il existe aussi dans ce domaine une abondante pra-
tique des Etats qui pourrait étre étudiée afin d’établir des
régles et procédures pour le réglement des problemes
spécifiques qui peuvent se poser dans le cadre des dif-
férends relatifs a I’exercice illicite d’une compétence
extraterritoriale.

2. DEFINITIONS

39. L'un des aspects essentiels de 1’étude consiste a
définir les principaux concepts qui seront utilisés dans
I’instrument. La définition des termes «compétencey» et
«extraterritoriale» est cruciale pour déterminer le champ
d’application de I’instrument. Au fur et a mesure que
I’étude du sujet progressera, il faudra peut-étre définir
d’autres termes dans le projet.

40. La notion de compétence de I’Etat peut étre
comprlse comme désignant d’une maniere générale la
puissance ou I’autorité souveraine de 1’Etat. A cet egard
on peut distinguer trois types de compétences, la compé-
tence normative, la compétence juridictionnelle et la
compétence d’exécution.

41. La notion d’«extraterritorialité» peut s’entendre
comme visant la zone se trouvant au-dela du territoire
de I’Etat, constitué par son territoire terrestre, ses eaux
intérieures, sa mer territoriale ainsi que son espace
aérien. Cette zone peut faire partie du territoire d’un
autre Etat ou ne relever de la compétence territoriale
d’aucun Etat.

3. PRINCIPES FONDAMENTAUX DE LA
COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

42. 11 est généralement admis que pour qu’un Etat
puisse validement exercer sa compétence a 1’égard
d’une personne physique ou morale, d’un bien ou d’une
situation, un lien doit exister entre lui et cette personne,
ce bien ou cette situation. Les types de liens susceptibles
de justifier I’exercice d’une compétence extraterritoriale
sont reflétés dans les principes généraux du droit inter-
national qui régissent cet exercice. Ces principes sont
les suivants:

—  Principe de territorialité en tant qu’il a trait a la
compétence extraterritoriale:

—  Territorialité objective,
— Théorie des effets;
- La nationalité;
—  Lapersonnalité passive;
—  La protection.

43. Tout exercice de compétence extraterritoriale doit
reposer sur au moins un des principes ci-dessus pour étre
licite au regard du droit international. Plus d’un de ces
principes peuvent étre pertinents s’agissant de déterminer
en fonction des circonstances la licéité d’un tel exercice
dans un cas particulier.

4. REGLES RELATIVES A L’EXERCICE DE LA
COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

44. La force du lien qui doit rattacher I’Etat & une per-
sonne, a un bien ou une situation pour qu’il puisse valide-
ment exercer sa compétence extraterritoriale peut varier
selon le type de compétence que I’Etat entend exercer.
Il sera donc nécessaire d’indiquer dans quelle mesure
les divers principes de compétence peuvent validement
fonder D’exercice d’une compétence extraterritoriale
normative, juridictionnelle ou d’exécution. L’exercice
d’une compétence extraterritoriale peut aussi poser des
problémes particuliers dans certains domaines du droit,
comme ceux que posent la cybercriminalité en droit
pénal ou le commerce €lectronique en droit commercial.
Il pourrait donc aussi étre utile de prévoir des disposi-
tions spécifiques sur ces types de problémes spéciaux qui
risquent de n’étre pas suffisamment pris en compte dans
la formulation de régles et principes généraux.

5. LIMITES A L’EXERCICE PAR LES ETATS
D’UNE COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

45. L’exercice d’une compétence extraterritoriale est
assujetti a des limites découlant de principes fondamen-
taux du droit international, tels que I’égalité souveraine
des Etats, I’intégrit¢ territoriale de I’Etat et la non-
intervention dans les affaires intérieures des autres Etats,
qui sont consacrés dans la Charte des Nations Unies. Des
considérations de courtoisie doivent également intervenir
dans I’exercice de la compétence extraterritoriale.

6. CONSEQUENCES DE L’EXERCICE ILLICITE
D’UNE COMPETENCE EXTRATERRITORIALE

46. Lorsqu’un Etat considére ’exercice par un autre
Etat d’une compétence extraterritoriale comme illicite au
regard du droit international, les Etats concernés ont une
obligation générale de coopérer pour régler le différend.
Un instrument juridique sur le sujet devrait également
prévoir une procédure de réglement de ces différends qui
comprendrait: une notification indiquant que I’exercice de
la compétence est considéré comme illicite, un examen
de la licéité de I"exercice de la compétence par I’Etat qui
I’a exercée a la lumicre des principes fondamentaux et la
prise en compte des objections de 1’Etat affecté.
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7. PROJET DE PLAN D’UN INSTRUMENT SUR 2. Compétence juridictionnelle
LA COMPETENCE EXTRATERRITORIALE
3. Compétence d’exécution
I. Dispositions générales ) ) )
4. Domaines spécifiques du droit
1. Champ d’application o L .
IV. Limites a I’exercice d’une compétence

. -~ xtra-territorial
2. Relations avec d’autres régimes extra-territoriale

juridiques e, o
] q 1. Souveraineté, intégrité territoriale et
) L i non-intervention

a) Lex specialis

o ) 2. Courtoisie
b) Régimes conventionnels

préexistants a) Présomption contre
I’extraterritorialité
3. Définitions
b) Doctrine de la contrainte

II. Principes de compétence imposée par un Etat étranger
1. Principe de la territorialité ¢) Principe du caractere
raisonnable

a) Territorialité objective
) . V. Réglement des différends

b) Théorie des effets 1. Obligation générale de coopérer

2. Principe de la nationalité 2. Obligation de notification

3. Principe de la personnalité passive 3. Obligation d’examiner les mesures
o ) extra-territoriales
4. Principe de la protection
_ o 4. Droit général de prendre des
III. Exercice d’une compétence extraterritoriale contre-mesures

1. Compétence normative 5. Mécanisme de réglement des différends.
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