Chapitre X

IMMUNITE DE JURIDICTION PENALE ETRANGERE
DES REPRESENTANTS DE L’ETAT

A. Introduction

171. A sa cinquante-neuviéme session (2007), la
Commission a décidé d’inscrire a son programme de tra-
vail le sujet «Immunité de juridiction pénale étrangere
des représentants de I’Etat» et a nommé M. Roman
A. Kolodkin Rapporteur spécial pour le sujet’”. A la
méme session, elle a prié le Secrétariat d’établir une étude
générale sur le sujet, qui a ét€ communiquée a la Commis-
sion a sa soixantieme session®™.

172. Le Rapporteur spécial a présenté trois rapports.
La Commission a re¢u et examiné le rapport prélimi-
naire a sa soixantieme session (2008), et les deuxiéme
et troisieme rapports a sa soixante-troisieme session
(2011)%. Elle n’a pas pu examiner le sujet & sa soixante
et uniéme session (2009) ni a sa soixante-deuxiéme ses-
sion (2010)3°,

173.  Asasoixante-quatriéme session (2012), la Commis-
sion a nommé M™ Concepcidon Escobar Hernandez Rap-
porteuse spéciale en remplacement de M. Kolodkin, qui
n’était plus membre de la Commission. La Commission a
recu et examiné le rapport préliminaire de la Rapporteuse
spéciale a la méme session (2012), le deuxieme rapport
de la Rapporteuse spéciale a la soixante-cinquiéme ses-
sion (2013) et son troisieme rapport a la soixante-sixieme
session (2014)%, Sur la base des projets d’article propo-
sés par la Rapporteuse spéciale dans les deuxieme et troi-
siéme rapports, la Commission a adopté provisoirement

77 A\ sa 2940¢ séance, le 20 juillet 2007 [voir Annuaire... 2007,
vol. 1l (2¢ partie), p. 101, par. 376]. L’Assemblée générale, au para-
graphe 7 de sa résolution 62/66 du 6 décembre 2007, a pris note de
la décision de la Commission d’inscrire le sujet a son programme
de travail. La Commission avait décidé d’inscrire le sujet a son pro-
gramme de travail a long terme a sa cinquante-huitiéme session (2006),
sur la base d’une proposition figurant a I’annexe I de son rapport [voir
Annuaire... 2006, vol. Il (2¢ partie), p. 194, par. 257, et p. 199 a 209].

378 Annuaire... 2007, vol. 11 (2¢ partie), p. 105, par. 386. L’étude
préparée par le Secrétariat sur le sujet figure dans le document
AJCN.4/596 et Corr.1 [reprographié, disponible sur le site Web de la
Commission, documents de la soixantieme session (2008); le texte
définitif sera reproduit dans un additif & I’Annuaire... 2008, vol. Il
(1 partie)].

% Annuaire... 2008, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/601
(rapport préliminaire) ; Annuaire... 2010, vol. 11 (1" partie), document
A/CN.4/631 (deuxiéme rapport); et Annuaire... 2011, vol. Il (1" par-
tie), document A/CN.4/646 (troisiéme rapport).

380 \foir Annuaire... 2009, vol. Il (2° partie), p. 151, par. 207; et
Annuaire... 2010, vol. Il (2¢ partie), p. 201, par. 343.

%1 Annuaire... 2012, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/654
(rapport préliminaire) ; Annuaire... 2013, vol. Il (1" partie), document
A/CN.4/661 (deuxiéme rapport); et Annuaire... 2014, vol. 1l (1" par-
tie), document A/CN.4/673 (troisiéme rapport).
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cinqg projets d’article et les commentaires y relatifs, le pro-
jet d’article 2 relatif aux définitions étant encore en cours
d’élaboration3®,

B. Examen du sujet a la présente session

174. La Commission était saisie du quatriéme rapport de
la Rapporteuse spéciale (A/CN.4/686). Elle a examiné ce
rapport de sa 3271° a sa 3278¢ séance, tenues le 16 juillet
et du 21 au 24 juillet 2015.

175. A sa 3278¢ séance, le 24 juillet 2015, la Commis-
sion a décidé de renvoyer au Comité de rédaction les
projets d’articles 2 f et 6% proposés par la Rapporteuse
spéciale.

176. A sa 3284¢ séance, le 4 ao(it 2015, le Président du
Comité de rédaction a présenté®®* le rapport du Comité
sur le sujet «Immunité de juridiction pénale étran-
geére des représentants de I’Etat», contenant les projets
d’articles 2 f et 6 provisoirement adoptés par le Comité

82 A\ sa 3174° séance, le 7 juin 2013, la Commission a recu le rap-
port du Comité de rédaction et a adopté a titre provisoire les projets
d’articles 1, 3 et 4, et de sa 3193¢ a sa 3196°¢ séance, les 6 et 7 ao(t
2013, elle a adopté les commentaires y relatifs [voir Annuaire... 2013,
vol. 1l (2¢ partie), p. 42 et suiv., par. 48 et 49]. A sa 3231° séance, le
25 juillet 2014, la Commission a regu le rapport du Comité de rédac-
tion et a adopté a titre provisoire les projets d’articles 2 e et 5, et de sa
3240° a sa 3242¢ séance, les 6 et 7 ao(it 2014, elle a adopté les commen-
taires y relatifs [voir Annuaire... 2014, vol. 1l (2¢ partie), p. 152 et suiv.,
par. 131 et 132].

383 e texte proposé par la Rapporteuse spéciale dans son quatriéme
rapport, tel que corrigé, se lisait comme suit:

«Projet d’article 2. Définitions

«Aux fins du présent projet d’articles :

«f)  “Acte accompli a titre officiel” s’entend d’un acte accompli
par un agent de I’Etat dans I’exercice de prérogatives de puissance
publique et qui, de par sa nature, constitue un crime au regard duquel
I’Etat compétent peut exercer sa compétence pénale.

«Projet d’article 6. Portée de I’immunité ratione materiae

«1. Les agents de I’Etat agissant en leur qualité officielle bénéfi-
cient de I'immunité ratione materiae pendant qu’ils sont en fonctions
et postérieurement.

«2. L’immunité ratione materiae s’étend uniquement aux actes
accomplis a titre officiel par les agents de I’Etat au cours de 1’exercice
de leurs fonctions.

«3. Les anciens chefs d’Etat, anciens chefs de gouvernement et
anciens ministres des affaires étrangéres bénéficient de I’'immunité
ratione materiae aux conditions énoncées aux alinéas 1 et 2 du présent
article. »

34 La déclaration du Président du Comité de rédaction peut étre
consultée sur le site Web de la Commission a I’adresse suivante:
https://legal.un.org/ilc.


http://undocs.org/A/CN.4/596
http://undocs.org/A/CN.4/596/Corr.1
http://undocs.org/A/CN.4/601
http://undocs.org/A/CN.4/631
http://undocs.org/A/CN.4/646
http://undocs.org/A/CN.4/654
http://undocs.org/A/CN.4/661
http://undocs.org/A/CN.4/673
https://legal.un.org/ilc
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a la soixante-septieme session (A/CN.4/L.865)%*5, qui
peut étre consulté sur le site Web de la Commission. La
Commission a pris note des projets d’article présentés par
le Comité de rédaction. Il est prévu que les commentaires
se rapportant a ces projets d’article seront examinés a la
session suivante.

1. PRESENTATION PAR LA RAPPORTEUSE SPECIALE
DE SON QUATRIEME RAPPORT

177. Le quatrieme rapport de la Rapporteuse spéciale
constituait la suite de I’analyse, entreprise dans son
troisieme rapport, des critéres normatifs de I’immunité
ratione materiae®®, La portée subjective de cette immu-
nité (détermination des personnes bénéficiaires de cette
immunité) ayant été traitée dans le troisieme rapport, le
quatriéme rapport était consacré a I’examen de sa por-
tée matérielle (un «acte accompli a titre officiel ») et a
sa portée temporelle. Comme suite a cette analyse, le
rapport contenait aussi un projet d’article 2 f définis-
sant, aux fins générales de I’immunité, un « acte accom-
pli a titre officiel », et un projet d’article 6 relatif a la
portée matérielle et temporelle de I’'immunité ratione
materiae, visant expressément I’application de I’immu-
nité ratione materiae aux anciens chefs d’Etat, anciens
chefs de gouvernement et anciens ministres des affaires
étrangeéres.

178. En présentant le rapport, la Rapporteuse spéciale a
fait observer qu’il convenait de le rapprocher des rapports
précédents avec lesquels il constituait un tout. Comme
cela avait été le cas pour I’examen de I’immunité ratione
personae, le présent rapport ne traitait pas directement la
question des limites et exceptions a I’immunité, que la
Rapporteuse spéciale traiterait dans son cinquiéme rap-
port en 2016. La Rapporteuse spéciale a signalé certains
problémes de traduction du rapport dans les diverses
versions linguistiques a partir de 1’original espagnol, en
indiquant qu’elle avait fait distribuer aux membres de la
Commission un rectificatif concernant les modifications
a apporter. Elle a prié le Secrétariat d’élaborer un recti-
ficatif qui serait distribué comme document officiel de la
présente session.

35 | e texte provisoirement adopté par le Comité de rédaction se
lisait comme suit:

«Projet d’article 2. Définitions

«Aux fins du présent projet d’articles :

Coe

«f)  “Acte accompli a titre officiel” s’entend de tout acte accompli
par un représentant de 1’Etat dans I’exercice de 1’autorité étatique.

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

«1. Les représentants de 1’Etat bénéficient de I’immunité ratione
materiae uniquement en ce qui concerne les actes accomplis a titre
officiel.

«2. Limmunité ratione materiae en ce qui concerne les actes
accomplis a titre officiel subsiste apres que les individus concernés ont
cessé d’étre des représentants de I’Etat.

«3. Les individus ayant bénéficié de I’immunité ratione personae
conformément au projet d’article 4, dont le mandat a pris fin, continuent
de bénéficier de I’immunité en ce qui concerne les actes accomplis a
titre officiel au cours dudit mandat. »

%6 Annuaire... 2014, vol. 1l (1™ partie), document A/CN.4/673,
p. 90 et 91, par. 10 a 16.

179. Dans son quatrieme rapport, la Rapporteuse spé-
ciale, en traitant des critéres normatifs de I’immunité
ratione materiae, mettait tout d’abord en évidence les
¢léments caractéristiques de ce type d’immunité, a savoir
qu’elle était reconnue a tous les représentants de 1’Etat,
qu’elle ne s’appliquait qu’aux «actes accomplis a titre
officiel » et qu’elle n’était soumise a aucune limite tem-
porelle. S’agissant de ces critéres normatifs, la portée
subjective ayant été traitée dans le troisiéme rapport, le
quatriéme rapport était axé sur la portée matérielle et tem-
porelle, comme indiqué précédemment.

180. La notion «d’acte accompli a titre officiel » don-
nait d’abord lieu a quelques considérations générales qui
faisaient ressortir ’importance qu’elle revétait dans le
contexte de I’'immunité ratione materiae. Cette impor-
tance résultait du caractere fonctionnel de ce type d’im-
munité. Le rapport traitait ensuite de la distinction entre
«acte accompli a titre officiel » et «acte accompli a titre
privé », dont 1’étude faisait ressortir, entre autres choses,
qu’elle n’était pas I’équivalent de la distinction entre acte
jure imperii et acte jure gestionis, ni de la distinction entre
actes licites et actes illicites.

181. Le rapport s’attachait ensuite a établir des critéres
permettant de déterminer ce qui constituait un «acte
accompli a titre officiel », ce qui supposait qu’il soit pro-
cédé successivement a une analyse de la jurisprudence
(internationale et nationale), de la pratique convention-
nelle et des travaux antérieurs de la Commission. L’ana-
lyse de la jurisprudence internationale mettait I’accent sur
I’importance que revétaient plusieurs décisions rendues
par la Cour internationale de Justice, la Cour européenne
des droits de I’homme et le Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie. L’étude de la jurisprudence interne
était fondée sur un grand nombre de décisions rendues par
des juridictions nationales a propos de différents aspects
de I'immunité ratione materiae, et prenait en considéra-
tion des affaires tant pénales que civiles, étant donné que
les formes de comportement susceptibles d’étre qualifiées
d’«actes accomplis a titre officiel » se manifestaient dans
les deux types de procédure et qu’il était possible d’en
déduire des éléments communs a ces actes. L’analyse de la
pratique conventionnelle portait sur plusieurs conventions
des Nations Unies mentionnant directement ou indirec-
tement les immunités, et sur des instruments internatio-
naux de droit pénal (de caractere universel ou régional)
visant le caractére officiel d’actes qualifiés de comporte-
ments interdits par le droit pénal international. S’agissant
de I'analyse des travaux antérieurs de la Commission,
I’accent était mis sur les articles sur la responsabilite de
I’Etat pour fait internationalement illicite®’, les Principes
de Nuremberg®®, le projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité de 1954°, le projet de

%7 Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et rectificatif, p. 26, par. 76.
Les articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite adoptés par la Commission a sa cinquante-troisiéme session sont
reproduits dans I’annexe de la résolution 56/83 de I’ Assemblée géné-
rale en date du 12 décembre 2001.

388 Principes du droit international consacrés par le Statut du Tri-
bunal de Nuremberg et dans le jugement de ce Tribunal, Documents
officiels de I’Assemblée générale, cinquieme session, Supplément n° 12
(A/1316), p. 12 et suiv.

389 Documents officiels de I’Assemblée générale, neuviéme session,
Supplément n° 9 (AI2693), p. 9 et suiv.
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code des crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité de 1996%%, et les articles sur la responsabilité des
organisations internationales, de 20113,

182. Au terme de cette analyse, la Rapporteuse spé-
ciale s’employait a dégager les caractéristiques d’un
«acte accompli a titre officiel » aux fins de I’immunité de
juridiction pénale étrangere, a savoir la nature pénale de
I’acte, I’attribution & I’Etat de cet acte et I’exercice de la
souveraineté et de prérogatives de puissance publique au
moment ou I’acte était accompli. La référence a la nature
pénale de I’acte permettait de mettre en évidence le lien
entre la juridiction pénale et les situations dans lesquelles
I’immunité ratione materiae pouvait étre invoquée. Cela
conduisait a un modele de relation entre la responsabilité
individuelle et la responsabilité de 1’Etat que la Rappor-
teuse spéciale désignait par la formule «un acte, deux res-
ponsabilités », et dont plusieurs scénarios étaient exposés
dans le rapport. L’examen de la question de Iattribution
de I’acte a I’Etat était indispensable, puisque I’immunité
ratione materiae n’était justifiée que s’il existait un lien
entre I’Etat et I’acte accompli par son représentant. A cet
égard, la conclusion selon laquelle certains critéres d’at-
tribution figurant dans les articles sur la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite ne présentaient
pas d’utilité aux fins de I’immunité était particuliérement
intéressante. Enfin, un troisiéme élément de nature téléo-
logique caractérisait les « actes accomplis a titre officiel »,
a savoir le fait que ces actes constituaient une manifes-
tation de la souveraineté et une forme d’exercice de pré-
rogatives de puissance publique. Des exemples étaient
donnés dans le rapport. Cette section s’achevait par un
examen de la relation entre crimes internationaux et actes
accomplis a titre officiel. La notion «d’acte accompli a
titre officiel » faisait 1’objet d’une définition, en conclu-
sion de cette section du rapport.

183. Les paragraphes 128 a 131 du rapport présen-
taient une bréve analyse de la portée temporelle reflétant
le consensus existant sur la durée indéfinie de I’immu-
nité ratione materiae et I’intérét de la distinction a opé-
rer entre le moment ou ’acte était accompli et celui ou
I’immunité était invoquée. Les paragraphes 132 et 133 du
rapport étaient axés sur la portée de I'immunité ratione
materiae et intégraient le projet d’article 6 que proposait
la Rapporteuse spéciale sur cette question. En conclusion
du quatriéme rapport, la Rapporteuse spéciale abordait
la question du futur programme de travail sur ce sujet et
annongait un cinquiéme rapport consacré aux limites et
exceptions a I’immunité.

184. La Rapporteuse spéciale a indiqué que le rapport
suivait le méme modéle que le troisiéme rapport quant
a D’approche méthodologique, consistant a se fonder,
pour I’analyse des questions, sur la jurisprudence (inter-
nationale et nationale) et la pratique conventionnelle,
ainsi que sur les travaux antérieurs de la Commission.
Il était aussi fait référence aux observations regues de
gouvernements en 2014 et 2015, lesquelles avaient été

3% Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 17 et suiv., par. 50.

1 Annuaire... 2011, vol. 1l (2¢ partie), p. 38 et suiv., par. 87. Les
articles sur la responsabilité des organisations internationales adoptés
par la Commission a sa soixante-troisiéme session sont reproduits dans
I’annexe de la résolution 66/100 de I’Assemblée générale en date du
9 décembre 2011.

diment prises en considération lorsqu’elles avaient été
communiquées, ainsi qu’aux observations ressortant des
interventions orales faites par les délégations a la Sixiéme
Commission de I’Assemblée générale. La Rapporteuse
spéciale a aussi appelé I’attention des membres de la
Commission sur les observations des Pays-Bas et de la
Pologne, qui avaient été regues apres I’achévement du
quatrieme rapport.

185. Ce rapport s’articulait autour de I’analyse de
la notion d’«acte accompli a titre officiel». La Rap-
porteuse spéciale a expliqué la briéveté de I’analyse
de 1’élément temporel par le fait que cette question ne
suscitait pour I’essentiel aucune controverse; il existait
un large consensus dans la pratique et la doctrine sur
le caracteére «indéfini» ou «permanent» de I'immunité
ratione materiae. Elle a néanmoins souligné qu’il fallait
analyser quelle était la nature de cet élément (limite ou
condition), ainsi que le moment critique a prendre en
considération aux fins de déterminer s’il était satisfait au
critére temporel ; s’agissait-il du moment auquel ’acte
était commis ou de celui ou ’immunité était invoquée ?
La Rapporteuse spéciale a aussi appelé I’attention sur le
projet d’article proposé.

186. La Rapporteuse spéciale a souligné que 1’analyse
de la portée matérielle de I’'immunité ratione materiae
était au cceur du rapport. Celui-ci consistait donc en une
étude de I’«acte accompli a titre officiel », qui passait par
I’examen de la distinction entre «actes accomplis a titre
officiel » et «actes accomplis a titre privé», présentait les
criteres d’identification d’un «acte accompli a titre offi-
ciel» et les caractéristiques de celui-ci, et se concluait par
un projet d’article portant sur la définition de cette catégo-
rie d’actes. Le paragraphe 2 du projet d’article 6 disposait
quant a lui que seuls les actes accomplis a titre officiel par
les représentants de I’Etat étaient couverts par I’immunité
ratione materiae.

187. La notion d’«acte accompli a titre officiel», qui
était essentielle pour le sujet dans son ensemble, revétait
un intérét particulier pour I'immunité ratione materiae;

seuls les actes accomplis par les représentants de I’Etat en
leur qualité officielle étaient couverts par I’immunité de
juridiction pénale étrangére. Plusieurs formules servaient
a désigner cette notion mais, en I’occurrence, I’expression
«acte accompli a titre officiel», qui suivait la terminolo-
gie employée par la Cour internationale de Justice dans
I’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000%%?, permettait
d’assurer la continuité de I’emploi des termes au sein de
la Commission.

188. La Rapporteuse spéciale a fait observer que 1’ex-
pression n’avait pas été définie dans le droit international
contemporain et était souvent interprétée par opposition
a un «acte accompli a titre privé», catégorie elle-méme
non définie. En se fondant sur une analyse de la pratique
pertinente, la Rapporteuse spéciale proposait néanmoins
d’en dégager certains critéres permettant d’identifier les
actes accomplis a titre officiel. En particulier, il ressor-
tait de 1’observation ce qui suit: a) les actes étaient, entre
autres, liés & un nombre limité d’infractions, dont les

32 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du
Congo c. Belgique), arrét, C.1.J. Recueil 2002, p. 3.



78 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-septiéme session

crimes de droit international, des violations systématiques
et graves des droits de I’homme, certains actes commis
par les membres des forces armées et de la police, et des
actes liés a la corruption; b) divers traités multilatéraux
reliaient la commission de certains actes a la qualité offi-
cielle des auteurs de tels actes; €) un acte était considéré
comme ayant ét¢ accompli a titre officiel lorsqu’il avait
été commis par un représentant de I’ Etat agissant au nom
de I’Etat, exercant des prérogatives de puissance publique
ou accomphssant des actes de souveraineté ; d) I’'immunité
était généralement refusée par les juridictions nationales
dans des affaires lices a la corruption, au motif que des
représentants de 1’Etat ne pouvaient bénéficier de I’im-
munité pour des activités étroitement liées a des intéréts
privés et ayant pour objectif I’enrichissement personnel
de I’intéressé et non le bénéfice du souverain; €) il n’était
pas facile de déterminer ce que I’on entendait par «exer-
cice des prérogatives de puissance publique» ou «actes
souverains ». Néanmoins, les tribunaux avaient considéré
comme relevant de cette catégorie des activités comme les
activités de maintien de I’ordre des forces de sécurité et
des forces armées, les affaires étrangeres, les actes légis-
latifs, I’administration de la justice et les actes administra-
tifs de différents contenus; f) la notion d’acte accompli a
titre officiel ne correspondait pas automatiquement a celle
d’acte jure imperii. Bien au contraire, un «acte accompli
a titre officiel » pouvait excéder les limites d’un acte jure
imperii, et pouvait aussi s’entendre de certains actes jure
gestionis accomplis par des représentants de I’Etat dans le
cadre de leurs responsabilités et dans I’exercice de fonc-
tions étatiques; g) cette notion n’avait aucun lien avec la
licéité ou I’illicéité de 1’acte considéré; et h) aux fins de
I’immunité, la détermination d’un tel acte était toujours
effectuée au cas par cas.

189. Compte tenu des criteres ci-dessus énonces, la Rap-
porteuse spéciale a mis en évidence les caractéristiques
suivantes d’un acte accompli a titre officiel: a) il s’agis-
sait d’un acte de nature pénale ; b) I’acte était accompli au
nom de I’Etat; et ¢) il supposalt I’exercice de la souverai-
neté et de prerogatlves de puissance publique.

190. Le caractére pénal de I’acte accompli a titre offi-
ciel avait des conséquences au regard de I’immunité
puisqu’il était susceptible de donner lieu a deux formes
différentes de responsabilité; I’une, pénale, attribuable a
I’auteur, et I’autre, civile, |mputable a I’auteur ou a I’Etat.
La Rapporteuse spéciale a particulierement insisté sur le
fait que le modéle «un acte, deux responsabilités» pou-
vait conduire a plusieurs scénarios relatifs a I'immunite,
dont les suivants: a) responsabilité exclusive de I’Etat
lorsque I’acte ne pouvait €tre attribu¢ a la personne qui
I’avait commis; b) responsabilité de I’Etat et responsabi-
lité pénale 1nd1v1duelle de la personne, lorsque 1’acte était
attribuable a 1’un et a ’autre ; ¢) responsabilité exclusive
de la personne lorsque ’acte €tait seulement attribuable a
ce}le—ci, bien qu’elle ait agi en qualité de représentant de
I’Etat. La Rapporteuse spéciale a aussi indiqué que, sur la
base des trois scénarios possibles, I'immunité pouvait étre
invoquée sur le fondement de: a) I'immunité de I’ Etat,
dans le cas ou I’acte ne pouvait €tre attribu¢ qu’a I’ Etat et
I’Etat seul pouvait étre tenu responsable; b) I'immunité
de I’ Etat et I'immunité ratione materiae du representant
de I’Etat, lorsque D’acte était attribuable a la fois a I’Etat
et a la personne.

191. De I’avis de la Rapporteuse spéciale, I’'immunité
ratione materiae de juridiction pénale étrangere dont
bén¢ficiaient les représentants de I’ Etat était autonome
et distincte de I’immunité de I’Etat au sens strict. Cette
distinction produisait un effet maximal dans le cas de
I'immunité de Jurldlctlon pénale étrangére des représen-
tants de I’Etat, puisque le fondement de la responsabilité
était différent, étant de caractére civil pour I’Etat et de
caractére pénal pour son représentant. De plus, la nature
de la juridiction a I’égard de laquelle I’'immunité était
invoquée était différente. La Rapporteuse spéciale a fait
observer que cette distinction n’était pas toujours opé-
rée de maniére suffisamment nette dans la doctrine et la
pratique, en grande partie parce que l accent était géné-
ralement mis sur le fait que c’était I’Etat (et ses droits et
intéréts) qui bénéficiait de la protection résultant de I’im-
munité. Elle a expliqué que I’immunité ratione materiae
était reconnue dans I’intérét de I’Etat, dont il fallait prote-
ger la souveraineté, mais que ¢’était le représentant qui en
bénéficiait directement lorsque son acte était la manifes-
tation de cette souveraineté. De I’avis de la Rapporteuse
spéciale, pour que I’application de I'immunité ratione
materiae soit justifiée, il devait exister un lien entre I’Etat
et I’acte accompli par son représentant. Ce lien supposait
la possibilité d’attribuer I’acte a I’Etat. La Rapporteuse
spéciale a néanmoins estimé que tous les critéres d’attri-
bution énoncés dans les articles sur la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite n’étaient peut-
&tre pas utiles aux fins de I’immunité, les critéres énoncés
aux articles 7, 8, 9, 10 et 11 étant particuliérement inap-
propriés a cet égard.

192. La Rapporteuse spéciale a indiqué que, bien qu’il
ne soit pas facile de déterminer I’existence d’un lien entre
I’acte et le souverain, il ressortait de la jurisprudence
que certaines activités qui, par nature, étaient considé-
rées comme exprimant la souveraineté de I’Etat ou étant
inhérentes a celle-ci (police, administration de la justice,
activités des forces armées, ou affaires étrangéres), ainsi
que des activités men€es dans ’exercice des fonctions en
application de politiques et de décisions de I’Etat impli-
quant I’exercice de la souveraineté, étaient censées satis-
faire au critére de I’existence d’un lien. La Rapporteuse
spéciale soutenait une stricte interprétation de la notion
d’«acte accompli a titre officiel» qui conférerait a I’im-
munité son juste r6le, a savoir protéger la souveraineté
de I’Etat. Elle estimait que la qualification de crimes
internationaux d’actes accomplis par des représentants
de I’Etat a titre officiel ne devait pas se traduire par la
reconnaissance automatique et mécanique de I’immunité
de juridiction pénale étrangere a I’égard de cette catégorie
d’actes. Cette question ferait I’objet d’une étude appro-
fondie dans le cinqui¢me rapport.

2. RESUME DU DEBAT
a) Observations générales

193. Les membres ont dans I’ensemble accueilli le
quatrieme rapport de la Rapporteuse spéciale avec satis-
faction, soulignant I’abondance des exemples bien docu-
mentés et systématiques de pratique conventionnelle, et
I’analyse de la jurisprudence internationale et nationale
que la Rapporteuse spéciale avait réunie tout en établis-
sant un lien clair entre cette analyse et les projets d’article
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proposés. Ce rapport brossait ainsi un tableau complet des
différentes considérations pertinentes pour déterminer
la portée matérielle et temporelle de I’immunité ratione
materiae, contribuant ce faisant a mieux expliquer un élé-
ment essentiel du sujet. Pour la majorité des membres, il
s’agissait d’un sujet juridiquement complexe et qui soule-
vait des questions politiquement délicates et importantes
pour les Etats.

194. On a dit que la pratique des Etats n’était pas uni-
forme et, plus important encore, que la direction que pre-
nait cette pratique changeait constamment, si bien qu’il
n’était pas facile de déterminer les regles claires et non
ambigué€s qui étaient applicables. La Commission devait
faire face non seulement a des questions théoriques et doc-
trinales en relation avec d’autres branches du droit inter-
national, mais aussi, du point de vue de la codification
et du développement progressif, a des choix difficiles qui
contribueraient a faire progresser le droit international.
On a aussi dit qu’il fallait parvenir a un équilibre entre
la lutte contre I’impunité et la préservation de la stabilité
des relations interétatiques. Dans de telles circonstances,
la transparence et un débat éclairé sur les choix qui pour-
raient étre faits et la direction que devaient prendre les
travaux étaient essentiels.

195.  Certains membres ont noté que le rapport offrait la
possibilité d’une approche théorique du sujet, partant de
I’hypothése qu’il existait des limitations ou exceptions a
la portée de I’'immunité ratione materiae, par opposition a
celle consistant a considérer tous les actes, y compris les
crimes internationaux, comme des actes accomplis a titre
officiel. D’autres membres ont estimé qu’une possibilité
de développement progressif s’offrait ainsi a la Commis-
sion, étant donné la faveur dont jouissait actuellement
I’immunité restreinte dans la pratique des Etats concer-
nant leurs immunités juridictionnelles.

196. Dans I’ensemble, les membres se sont déclarés
favorables au renvoi au Comité de rédaction des projets
d’article proposés par la Rapporteuse spéciale. Certains
ont fait des commentaires et des observations, notamment
sur I’analyse et les conclusions figurant dans le rapport.

197. Des membres ont souligné que la distinction entre
I'immunité ratione personae, fondée sur la qualité, et
I’immunité ratione materiae, fondée sur le comportement,
demeurait pertinente. Pour certains, ces deux immunités
comportaient des éléments fondamentaux communs et,
plus important, leur fondement juridique était le méme, a
savoir le principe de I’égalité souveraine des Etats. Dans
le méme temps, il fallait étre prudent et ne pas surestimer
le principe de I’égalité souveraine des Etats s’agissant
d’expliquer les questions complexes que soulevait le sujet
et que ce principe n’expliquait pas — par exemple, celle
de I'immunité juridictionnelle restreinte qui autorisait un
Etat a exercer sa compétence sur des activités commer-
ciales et autres activités non publiques d’un autre Etat.
Selon ce point de vue, les critéres appropriés pour recon-
naitre a un représentant I’immunité pour un acte accompli
a titre officiel devaient €tre I’ intérét que représentait I’acte
en question pour I’Etat et la nécessité de garantir 1’exer-
cice efficace des fonctions du représentant. Si certains
membres ont reconnu qu’il existait des différences entre
les regles et régimes variés régissant le systeme juridique

international, une mise en garde a été émise quant au fait
que la Commission risquait de créer un régime incompa-
tible avec celui institué par le Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, a 1’¢laboration duquel elle avait
elle-méme contribué. On a par ailleurs rappelé qu’a la
différence du sujet a I’examen, qui reposait sur une «rela-
tion horizontale» entre les Etats, la compétence pénale
internationale établissait entre ceux-ci une «relation ver-
ticale». Cette considération fondamentale renvoyait a dif-
férents facteurs appelant un examen critique.

198. On a dit par exemple, s’agissant de déterminer
la portée de I’immunité ratione materiae, que certains
actes pouvaient aller au-dela du bénéfice de I’immunité
ratione materiae. Tel était le cas des actes impliquant des
allégations de crimes internationaux graves, des actes
ultra vires, des acta jure gestionis, ou des actes accom-
plis a titre officiel mais exclusivement pour en tirer un
avantage personnel ainsi que des actes accomplis sur le
territoire de I’Etat du for sans son consentement.

199. Selon certains membres de la Commission, il exis-
tait deux possibilités s’agissant de ces actes: soit adopter
une approche inclusive et affirmer qu’un acte constituant
un crime était un acte accompli a titre officiel, et devoir
alors répondre a la question de savoir si ces actes étaient
officiels, privés ou les deux, soit envisager ces questions
comme des limitations ou exceptions. Certains membres
ont fait valoir que, comme il était difficile de qualifier les
crimes internationaux graves, les actes ultra vires et les
acta jure gestionis d’actes accomplis a titre privé, il était
préférable de les envisager dans le cadre des limitations
ou exceptions plutot que dans celui d’une définition des
actes accomplis a titre officiel. Cette approche semblait
présenter I’avantage d’avoir déja été suivie par la pratique
en ce qui concerne les immunités juridictionnelles des
Etats. Certains membres ont fait observer qu’elle permet-
trait aussi de trouver des solutions associant I’acceptation
des limitations et exceptions a des garanties procédurales
et droits de la défense appropriés.

b) Méthodologie

200. L’approche méthodique adoptée par la Rappor-
teuse spéciale dans 1’analyse systématique de la pratique
pour déterminer la portée de I’immunité ratione materiae
ad’une maniére générale fait I’objet d’éloges pour I’abon-
dance du matériel examiné et la pertinence de I’analyse
effectuée. Certains membres ont toutefois relevé que, par-
fois, le rapport ne faisait que citer des affaires sans les
analyser dans leur contexte. De plus, la Rapporteuse spé-
ciale procédait dans certains cas par affirmations catégo-
riques excessives ou injustifiées tandis que, dans d’autres
parties de son rapport, le lien entre les matériels visés et
les formulations proposées n’était pas toujours clair.

201. Certains membres ont aussi noté qu’était surtout
invoquée la jurisprudence de certains pays ou de certaines
régions, de méme que la jurisprudence relative a 1’exer-
cice de la juridiction civile, alors que le sujet était celui
de I’immunité de la juridiction pénale. La Rapporteuse
spéciale a été invitée a élargir le champ de ses recherches
afin de tenir compte de la jurisprudence de toutes les tra-
ditions juridiques et des diverses régions du monde. On a
fait observer qu’il fallait étre prudent lorsqu’on invoquait
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la jurisprudence, car, s’il était concevable qu’il n’y efit pas
de différence notable entre la juridiction civile et la juri-
diction pénale s’agissant de déterminer ce qui constituait
un acte accompli a titre officiel, dans certaines situations,
il pouvait étre essentiel d’analyser le contexte dans lequel
I’immunité avait été accordée ou refusée; I’immunité
pouvait étre différente selon que I’instance était engagée
contre un souverain étranger, contre un particulier dans
un contexte civil ou contre un particulier dans un contexte
pénal.

202. Certains membres ont aussi contesté 1’affirmation
figurant dans le rapport selon laquelle le droit interne
n’était pas pertinent pour déterminer les actes accom-
plis a titre officiel, soulignant que ce droit constituait
une pratique aux fins de la détermination du droit inter-
national coutumier, et que la Rapporteuse spéciale avait,
de fait, évoqué dans son analyse la jurisprudence inter-
prétant et appliquant le droit interne. On a également dit
qu’il fallait mettre davantage ’accent sur I’analyse de
la pratique législative et exécutive des Etats, et accor-
der plus d’importance a I’analyse de la jurisprudence
internationale, et notamment tenir compte de toutes les
implications des arréts rendus par les juridictions interna-
tionales dans des affaires comme celle du Mandat d’arrét
du 11 avril 2000% et celle relative & Certaines questions
concernant I’entraide judiciaire en matiére pénale®®,
dont on a dit qu’ils avaient traité certaines des questions
se posant avec quelque cohérence.

c) Projet d’article 2 f: définition de [’expression
«acte accompli a titre officiel »

203. Le projet d’article 2 f est une définition dont le
libellé est bref, mais il a suscité des observations eu égard
a I’analyse approfondie présentée par la Rapporteuse spé-
ciale dans son rapport pour le justifier.

1) «Acte accompli a titre officiel » par opposition
a «acte accompli a titre privé»

204. On a souligné que la doctrine de I’«acte de gou-
vernement» (act of state) était une notion juridique tota-
lement différente de I’immunité ratione materiae. D’une
maniére générale, I’idée qu’un «acte accompli a titre
officiel » se définissait et s’évaluait par opposition a un
«acte accompli a titre privé» a été largement acceptée. Il
a également été convenu que les actes accomplis a titre
privé n’étaient pas nécessairement identiques aux acta
jure gestionis, pas plus que les actes accomplis a titre offi-
ciel ne coincidaient avec les acta jure imperii. De plus, la
distinction entre un «acte accompli a titre officiel » et un
«acte accompli a titre privé» était sans lien aucun avec la
distinction entre acte licite et illicite. On a toutefois fait
observer que ces oppositions n’en fournissaient pas moins
des éléments utiles susceptibles d’aider & comprendre si
un acte était accompli a titre officiel ou a titre privé, ou
si un acte était licite ou illicite. Des commentaires mdre-
ment réfléchis rendant compte des diverses nuances pour-
raient faciliter la compréhension de ce qui constituait un
acte accompli a titre officiel.

%3 |bid.

34 Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matiére
pénale (Djibouti c. France), arrét, C.I.J. Recueil 2008, p. 177.

205. Certains membres n’étaient pas convaincus de la
nécessité de définir I’expression « acte officiel » ou « acte
accompli a titre officiel» aux fins du présent sujet. On
a dit que les notions juridiques tendaient a étre indéter-
minées et ne se prétaient pas toujours a une définition
juridique. Il n’était pas certain qu’il fat utile d’élabo-
rer une définition allant au-dela de la distinction entre
actes accomplis a titre officiel et actes accomplis a titre
privé. Toute tentative de ce type serait vouée a I’échec.
On a estimé que la distinction entre actes accomplis a
titre officiel et actes accomplis a titre privé était générale
et suffisante pour procéder a une détermination au cas
par cas, compte tenu des circonstances de I’espéce. Cette
opposition binaire était confirmée par la pratique et par
la jurisprudence internationale et nationale. Certains
membres doutaient de I’utilité de réunir de nombreux
exemples de cas dans lesquels des expressions comme
«acte officiel» ou «acte accompli a titre officiel»
étaient employées, une telle compilation ne pouvant
étre exhaustive et appelant une analyse plus approfondie
pour comprendre le contexte. On a dit que la Rappor-
teuse spéciale aurait di analyser plus avant la mesure
dans laquelle un Etat pouvait décider des activités qu’il
considérait comme constituant les actes accomplis a
titre officiel. D’autres membres ont toutefois maintenu
qu’une définition, si elle était judicieusement élaborée,
pouvait étre nécessaire ou utile. On a également proposé
que le commentaire cite des exemples d’actes accomplis
a titre officiel.

i) Nature pénale de I’acte

206. Certains membres ont fait observer que, dans cer-
tains traités, la participation d’un représentant de I’Etat
a la commission de I’acte faisait partie de la définition
d’une infraction alors que, dans d’autres cas, cette parti-
cipation n’était pas un élément constitutif de I’infraction,
méme si cela n’excluait pas nécessairement qu’un repre-
sentant de I’Etat puisse étre impliqué en cette qualité dans
la commission de celle-ci. Toutefois, pour ces membres,
le caractére prescriptif ou descriptif de la qualification
particuliere d’une infraction n’était pas nécessairement
pertinent s’agissant de savoir si la personne concernée
avait agi a titre officiel.

207. Certains membres ont estimé que la question cen-
trale qui déterminait le caractere officiel d’un acte aux fins
de I'immunité n’était pas la nature de cet acte, mais la
qualité en laquelle il avait été accompli.

208. Certains membres ont relevé que, si la nature
pénale de I’acte n’avait pas d’incidence sur son caractere
officiel, cela ne signifiait pas qu’elle pouvait étre considé-
rée comme un élément de la définition de I’acte accompli
a titre officiel. Il a aussi été noté que qualifier d’infraction
un acte accompli a titre officiel, ce que semblait faire la
définition proposée, aboutirait & un résultat surprenant, a
savoir que tout acte accompli a titre officiel serait consi-
déré comme une infraction. Celarevenait a dire que chaque
«acte accompli a titre officiel » constituait par définition
une infraction et, nécessairement, que les représentants
de I’Etat commettaient toujours des infractions lorsqu’ils
agissaient a titre officiel. Un acte était une infraction non
de par sa nature, mais parce qu’il était réprimé a tous les
niveaux du droit pénal national et international.
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209. Onarappelé que tout I’objet du droit international
de I’immunité était de permettre aux tribunaux de I’Etat
du for de déterminer, au stade procédural, si tel ou tel
acte accompli par le représentant d’un Etat etranger
relevait de sa compétence. Ces questions étaient exami-
nées in limine litis. Si la licéité de I’acte devait en tant
que telle étre un critére pertinent pour déterminer si le
tribunal était compétent, le droit de I’immunité ratione
materiae serait dans cette mesure rendu superflu. Une
telle approche aurait également des conséquences sur la
présomption d’innocence.

210. Pour certains membres, la référence a la «nature
pénale» de I’acte n’avait qu’un caractére descriptif
aux fins du projet d’articles. Il ne s’agissait pas de dire
que tous les actes officiels étaient «criminels». Des
membres ont fait observer qu’ils ne comprenaient pas
la logique selon laquelle I’immunité existait parce que
I’acte avait ¢té accompli a titre officiel et non parce qu’il
comportait un élément pénal. A cet égard, on a rappelé
qu’il avait été proposé par le passé de définir I’expres-
sion « comportement d¢lictueux». On a aussi demandé
pourquoi arréter un representant de I’Etat si ce n’était
parce qu’il était accusé d’avoir commis une infraction,
et on a dit douter qu’a ce stade la présomption d’inno-
cence flt engagée.

211. Pour d’autres membres, par contre, le projet d’ar-
ticle 1, relatif au champ d’application, provisoirement
adopté par la Commission en 2013, indiquait déja que le
projet d’articles était axé sur la juridiction pénale.

212. Diverses propositions ont été faites visant a sup-
primer ou nuancer, dans le texte de la définition proposée,
tout ce qui portait a croire qu’un acte accompli a titre offi-
ciel était en soi une infraction. On a en particulier proposé
de remanier le projet d’article 2 f pour qu’il n’exige plus
que I’acte soit de nature pénale.

213. S’agissant de la proposition selon laquelle un
méme acte donnait naissance a deux formes de responsa-
bilité, elle était pour certains membres bien établie en droit
international. Il €tait clair que tout acte accompli a titre
officiel par un représentant de I’Etat était attribuable non
seulement a celui-ci (aux fins de sa responsabilit€ pénale
individuelle) mais aussi a I’ Etat (aux fins de la responsa-
bilité de I’ Etat) D’autres membres, méme s’ils n’étaient
pas opposés a cette proposition, considéraient que le lien
entre 1’idée qu’un méme acte donnait naissance a deux
formes de responsabilité et la conclusion selon laquelle
les actes accomplis a titre officiel devaient étre de nature
pénale n’était pas totalement apparent. Il semblait exis-
ter une confusion entre la question de la juridiction et de
I’immunité, deux notions elles-mémes différentes mais
liées, et celle de la responsabilité, qu’il s’agisse de la res-
ponsabilité pénale de I’individu ou de la responsabilité
internationale de I’Etat.

iii) Attribution de I’acte & I’Etat

214. Pour certains membres, il était important que la
Rapporteuse spéciale ait traité la question de I’attribution,
contribuant ainsi a clarifier certaines questions concernant
la portée de I’immunité ratione materiae.

215. Pour d’autres membres, la référence faite, dans le
contexte de I’immunite ratione materiae, aux regles d’at-
tribution régissant la responsabilité de I’Etat s’inscrivait
dans la logique, puisque, selon eux, I'immunité en ques-
tion était exclusivement celle de I’Etat. lls ont donc mis
en doute I’affirmation de la Rapporteuse spéciale selon
laquelle «I’infraction susceptible d’étre couverte par
I"immunité ratione materiae n’[était] pas a strictement
parler commise par I’Etat mais par son représentant
(par. 97 de son quatriéme rapport), estimant qu’elle créait
une confusion et compliquait les choses.

216. On a également rappelé que les régles de I'immu-
nité de I’Etat étaient de nature procédurale et avaient pour
seul objet de déterminer si I’Etat du for devait ou non
exercer sa juridiction a I’égard d’un autre Etat, et non si le
comportement ayant motivé I’exercice de I’action pénale
était licite ou illicite.

217. Plusieurs membres n’étaient pas préts a admettre
que I’immunité d’un représentant de I’Etat de la juridic-
tion pénale d’un autre Etat fit alignée sur I'immunite de
I’Etat. Selon eux, la distinction était utile et devait étre
examinée plus avant; comme le montrait 1’évolution du
droit pénal international, en particulier depuis la fin de
la Seconde Guerre mondiale, I’immunité ratione mate-
riae n’était pas nécessairement alignée sur I’immunité
de I’Etat. D’autres membres ont souligné que I’Etat avait
le droit de lever I’'immunité de ses représentants, ce qui
démontrait I’existence d’un lien entre toutes les formes
d’immunité de I’Etat.

218. Certains membres pensaient également, avec la
Rapporteuse spéciale que les critéres d’attribution énon-
cés aux articles 4 a 11 du projet d’articles sur la respon-
sabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite3®
n’étaient pas tous pertinents aux fins de I’immunité. Ainsi,
le comportement de certaines personnes attribué a I’Etat
dans certaines circonstances en application des articles 7,
8, 9, 10 et 11 du projet d’articles sur la responsabilite de
I’Etat ne relevait pas des actes accomplis a titre officiel
aux fins de I'immunité des personnes concernées.

219. Plusieurs membres se sont demandg, eu égard a la
rareté de la pratique des Etats et de la jurisprudence en
la matiere, sur quelle base la Rapporteuse spéciale affir-
mait que le terme «représentant de I’Etat» ne s’entendait
pas, aux fins de I’immunité, des personnes généralement
considérées comme des représentants de facto. Il fallait,
pour certains membres, adopter une approche plus large
de manicre a ce que soient considérés comme officiels les
actes accomplis par une personne agissant sur instructions
ou sous le controle d’un gouvernement. On a aussi dit que
les accords conclus et les principes élaborés récemment
en ce qui concerne les entrepreneurs privés avaient ten-
dance a restreindre I'immunité dont ceux-ci pouvaient
bénéficier ou a la leur refuser.

220. Selon une autre opinion, le droit de I’'immunité et
le droit de la responsablllte de I’Etat étaient des régimes
différents, dont les raisons d’étre étaient différentes; il
en découlait donc qu’ils prévoyaient des solutions et des
recours différents.

3% Voir supra la note 387.
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221. En ce qui concerne spécifiquement le projet de
définition proposé, certains membres se sont réjouis que
la Rapporteuse spéciale n’ait pas fait figurer I’attribution
de ’acte a I’Etat dans le texte, estimant qu’il ne s’agissait
pas d’un critére utile pour determmer ce qui constituait un
acte accompli a titre officiel.

iv) Souveraineté et exercice de prérogatives
de puissance publique

222. Pour certains membres, il importait, comme I’indi-
quait la Rapporteuse spéciale dans son rapport, de distin-
guer les actes qui étaient accomplis a titre officiel au sens
ou ils relevaient de I’exercice d’une fonction pubhque
ou de la prérogative souveraine de I’Etat, de ceux qui
n’étaient accomplis que pour servir un intérét prlve Ils
ont estimé que les extrapolations des aspects «représen-
tatifs» et «fonctionnels» du fonctionnement de 1’Etat
étaient bien reflétées dans les formulations de la Rappor-
teuse spéciale On a relevé avec approbation que I’expres-
sion «prérogatives de puissance publique » était employée
dans le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite. Pour d’autres membres,
cette expression était dans ce projet d’articles employée
dans un autre contexte. Plusieurs membres ont en outre
fait observer qu’il était difficile de définir la souveraineté
et I’exercice de prérogatives de puissance publique.

223. Pour certains membres, I’argument selon lequel
un crime international était contraire au droit inter-
national ne fournissait aucun élément pertinent supplé-
mentaire pour la qualification d’un acte accompli a titre
officiel, et pourtant la proposition selon laquelle un acte
accompli a titre officiel était de nature pénale portait a
croire que la Rapporteuse spéciale avait effectivement
pris position sur la question, alors que les limitations
et exceptions ne seraient examinées que dans son cin-
quiéme rapport, en 2016. D’autres membres ont consi-
déré avec la Rapporteuse spéciale qu’étant donné la
nature des crimes internationaux et leur gravité, force
était d’en tenir compte pour définir la portée de 1I’immu-
nité de juridiction pénale étrangere.

224. Certains membres estimaient, a la différence de
la Rapporteuse spéciale, que la question de la relation
entre actes accomplis a titre officiel et crimes internatio-
naux n’était pas réglée. lls citaient a cet égard I’opinion
individuelle commune des juges Higgins, Kooijmans et
Buergenthal dans [I’affaire du Mandat d’arrét du
11 avril 2000, dans laquelle ceux-ci disaient douter que
«les crimes internationaux graves [puissent] étre consi-
dérés comme des actes officiels parce qu’ils ne corres-
pondent ni a des fonctions étatiques normales ni a des
fonctions qu’un Etat seul (par opposition & un individu)
peut exercer®*®y. D’autres membres ont fait observer que
la Rapporteuse spéciale s’était concentrée sur la question
de savoir si les crimes internationaux ne pouvaient jamais
étre des «actes accomplis a titre officiel» sans exami-
ner celle des limitations ou exceptions. On a dit que les
commentaires de cette disposition devraient étre élaborés
de maniére a ne pas préjuger du débat sur les immunités
en relation avec les crimes internationaux.

%% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (voir supra la note 392), a la
page 88, par. 85.

225. Certains membres ont néanmoins affirmé, en invo-
quant ’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000, que
I’«exception de crime international» n’était pas appli-
cable a I’'immunité ratione personae. Par ailleurs, on a
noté que l’arrét rendu dans cette affaire laissait ouverte
la question des exceptions possibles a I’immunité ratione
materiae, car, lorsque la Cour internationale de Justice
déclarait qu’elle n’était pas parvenue a déduire de la pra-
tique I’existence, en droit international coutumier, d’une
exception quelconque a la régle consacrant I’immunité
de juridiction pénale et I’inviolabilité des ministres des
affaires étrangeres en exercice, elle limitait sa conclusion
a I’immunité ratione personae.

226. Certains membres, contestant qu’une définition fiit
nécessaire, ont dit douter de I'utilité de la formule «acte
accompli par un représentant de I’Etat dans I’exercice de
prérogatives de puissance publique », estimant que le mot
«prérogatives » n’était pas clair et que le mot « publique »
¢ludait la question. Une autre solution consistait a utiliser
la formule figurant au projet d’article 2 e provisoirement
adopt¢ par la Commission en 2014, la définition visant
alors un «acte accomph par un représentant de 1'Etat
lorsqu’il représente 1’Etat ou exerce des fonctions éta-
tiques». On a rappelé que, lorsque la Commission avait
adopté cette disposition, elle avait débattu de I’expression
«prérogatives de puissance publique» et s’était délibéré-
ment abstenue de I’utiliser. Pour d’autres membres, par
contre, cette expression était utile dans le cadre du sujet.

227. Certains membres ont relevé que, si la Commission
adoptait une définition d’un acte accompli a titre officiel,
il serait sans doute approprié de modifier en conséquence
le projet d’article 5 tel qu’adopté provisoirement par le
Comité de rédaction.

d) Projet d’article 6: portée de I'immunité
ratione materiae

228. Le projet d’article 6 a été jugé généralement
acceptable. On a toutefois proposé de remanier les para-
graphes 1 et 2 pour ne pas donner I’impression qu’il ne
visait que les représentants €lus, en utilisant la formule
«lorsqu’ils représentent 1’Etat ou exercent des fonctions
étatiques, et postérieurement». La possibilité d’inverser
I’ordre des paragraphes 1 et 2 a aussi été évoquée, I’idée
étant de distinguer clairement I’immunité ratione mate-
riae de I’immunité ratione personae. On a aussi dit que si
le projet de paragraphe 2 était acceptable, son acceptation
ne préjugeait pas de la question des exceptions possibles.

229. Selonune opinion, le paragraphe 3 était superflu car
il traitait d’une question déja envisagée au paragraphe 3
du projet d’article 4 et dans le commentaire de cette dis-
position, adoptée provisoirement par la Commission en
2013. Cette question devait étre traitée dans le commen-
taire mais, si I’on décidait de conserver ce paragraphe 3,
il fallait supprimer le mot «anciens» puisque 1’immunité
ratione materiae protégeait également les chefs d’Etat,
chefs de gouvernement et ministres des affaires étran-
geres en exercice.

e) Programme de travail futur

230. Onadit que les limitations et exceptions a I'immu-
nité étaient un aspect fondamental du sujet. A cet égard,
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des membres ont souligné qu’il importait d’analyser
les commentaires regus des gouvernements de manicre
approfondie, non seulement pour en tirer des éléments sur
la pratique des Etats mais aussi pour dégager les nuances
dans les positions prises, notamment sur la question de
savoir si les Etats considéraient que le droit international
dans ce domaine était généralement fixé. D’autres
membres ont regretté que 1’analyse des limitations et des
exceptions ne soit pas prévue avant 2016, alors méme que
dans les rapports antérieurs, cette question avait été sou-
vent mentionnée sans guére étre examinée.

231. Certains membres ont invité la Rapporteuse spé-
ciale a traiter la question des limitations et des exceptions
avec les questions de procédure non seulement parce que
ces deux aspects du sujet étaient liés, mais parce qu’une
telle approche pourrait aider la Commission a répondre
a certaines des questions épineuses que soulevait le
sujet dans son ensemble. On a méme suggéré d’exami-
ner les questions de procédure en premier. Pour d’autres
membres, il était prématuré de traiter des limitations et
exceptions I’année suivante, car il restait encore des ques-
tions générales a examiner.

3.  CONCLUSIONS DE LA RAPPORTEUSE SPECIALE

232. La Rapporteuse spéciale a traité les questions soule-
vées pendant le débat qu’elle a réparties en deux groupes:
I’un consacré aux questions de méthode posées par diffé-
rents membres de la Commission et 1’autre aux questions
relatives a la notion d’«acte accompli a titre officiel ».

233. Ence qui concerne le premier groupe de questions,
la Rapporteuse spéciale a remarqué d’une maniére géné-
rale que certaines des observations faites par les membres
de la Commission soulevaient bien plus que de simples
questions de méthode. Elle a néanmoins répondu aux
observations qui avaient porté sur 1’analyse de la juris-
prudence et son utilite, I’analyse de la législation nationale
et I’examen des déclarations et contributions des Etats.

234. En ce qui concerne la jurisprudence, la Rappor-
teuse spéciale a noté avec satisfaction que les membres
de la Commission avaient été nombreux a saluer I’ana-
lyse de la pratique judiciaire a laquelle elle avait procédé
dans le rapport. Pour ce qui est des remarques de cer-
tains membres quant & I’utilité de ’analyse de la juris-
prudence nationale, elle a rappelé I’importance qu’elle
attachait a cette derniére aux fins de I’examen de I’immu-
nité ratione materiae, en particulier compte tenu du fait
que c’étaient les tribunaux nationaux qui avaient directe-
ment a connaitre des problémes liés a I’immunité. Elle a
souligné que, méme si la jurisprudence nationale n’était
pas cohérente ni homogéne, ce constat était en lui-méme
utile pour les travaux de la Commission. Elle a également
reconnu I’importance de la jurisprudence des tribunaux
internationaux, mais a contesté toute idée de hiérarchie
entre jurisprudence internationale et jurisprudence natio-
nale. Parallé¢lement, elle a signalé qu’elle ne partageait
pas I’avis selon lequel la jurisprudence internationale était
parfaitement cohérente et constante.

235. En ce qui concerne la place accordée a la 1égis-
lation nationale pour définir la notion d’«acte accompli
a titre officiel » aux fins du présent projet d’articles, la

Rapporteuse spéciale a reconnu que les termes « sans per-
tinence » employés au paragraphe 32 du rapport n’étaient
pas trés heureux. Elle a néanmoins précisé que son inten-
tion n’était pas de dire que la 1égislation nationale ne pré-
sentait aucun intérét, mais de souligner qu’elle devrait
étre utilisée uniquement comme un moyen complémen-
taire d’interprétation, en particulier compte tenu des dif-
férences notables que pouvaient présenter les 1égislations
nationales, ainsi que de la difficulté a déterminer quelles
normes nationales étaient pertinentes aux fins de la défini-
tion de la notion d’«acte accompli a titre officiel », notion
qui, en outre, n’était pas définie dans les lois nationales
relatives a I’immunité de I’Etat.

236. Enfin, la Rapporteuse spéciale a de nouveau sou-
ligné I'importance qu’elle accordait aux déclarations et
observations émanant des Etats, qui constituaient de pré-
cieuses sources d’information dont elle s’était toujours ser-
vie pour établir ses rapports. Elle a noté avec satisfaction
que les membres de la Commission jugeaient eux aussi
ces contributions utiles, non seulement parce qu’elles
donnaient des informations sur la pratique des Etats mais
aussi parce qu’elles permettaient de comprendre comment
les Etats envisageaient les différentes questions juridiques
qui faisaient partie du sujet.

237. En réponse aux observations relatives a la défini-
tion d’un «acte accompli a titre officiel », la Rapporteuse
spéciale a fait plusieurs remarques finales sur 1’impor-
tance de I’incorporation de cette définition dans le pro-
jet d’articles, les rapports de I’acte en question avec la
souveraineté et I’exercice de prérogatives de la puis-
sance publique, la dimension pénale de la notion d’«acte
accompli a titre officiel » et la relation entre responsabilité
et immunité.

238. Ausujet de I’importance que revétait le fait de défi-
nir la notion d’«acte accompli a titre officiel », la Rap-
porteuse spéciale a réaffirmé sa conviction selon laquelle
une telle définition était nécessaire aux fins du projet
d’articles, ce a quoi avaient souscrit un grand nombre de
membres de la Commission. Selon elle, cette définition
contribuerait a assurer la sécurité juridique, en particulier
pour les raisons suivantes: cette notion ne pouvait pas étre
définie simplement par opposition a un acte accompli a
titre privé, dont il n’existait pas non plus de définition; la
diversité et le manque d’homogénéité de la jurisprudence
ne permettaient pas de considérer qu’il s’agissait d’une
notion juridique indéterminée susceptible d’étre définie
par les tribunaux; cette définition contribuerait en outre
a la codification et au développement progressif du droit
international et aiderait les praticiens du droit, notam-
ment les tribunaux nationaux. A cet égard, la Rappor-
teuse spéciale estimait que la Commission n’agirait pas
conformément a son mandat si elle recourait & nouveau
a la technique de la «déréglementation» (c’est-a-dire, en
I’espece, si elle n’adoptait aucune définition).

239. Sur la question de la souveraineté et de I’exercice
de la puissance publique, la Rapporteuse spéciale a sou-
ligné que pour pouvoir qualifier un «acte accompli a titre
officiel » d’élément matériel, par opposition a subjectif,
il fallait qu’un lien particulier existe entre le représen-
tant de I’Etat et ’Etat. Méme si la «souveraineté» ne
se prétait pas a une définition précise, la pratique offrait
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des exemples d’«actes inhérents a la souveraineté» ou
d’«actes intrinséquement souverains», notamment les
exemples mentionnés aux paragraphes 54 et 58 du rap-
port. En outre, I’expression «exercice de la puissance
publique» avait déja ét€¢ employée par la Commission
dans ses précédents travaux sur la responsabilité de I’Etat.
La Rapporteuse spéciale a rappelé que la Commission
avait réservé cette question en vue d’une analyse ulté-
rieure plus approfondie.

240. En ce qui concerne les rapports entre responsabi-
lité et immunité, la Rapporteuse spéciale a réaffirmé que,
bien que ces deux régimes répondent indubitablement a
des logiques distinctes, ils présentaient néanmoins des
¢éléments communs qui empéchaient de les dissocier tota-
lement. Le débat sur les crimes internationaux et leur
rapport avec I’immunité qui avait eu lieu entre différents
membres de la Commission en était une bonne illustra-
tion. Par conséquent, la Rapporteuse spéciale estimait
qu’il ne fallait pas faire I’économie des questions relatives
a la responsabilité aux fins de 1’étude du sujet, du moins
pour ce qui était de certaines régles régissant I’attribu-
tion de I’acte a I’Etat. Elle ne partageait pas I’avis d’un
membre de la Commission selon qui un acte n’était pas
officiel parce qu’il était attribu¢ a I’Etat, mais était plutot
attribué a I’Etat parce qu’il avait été commis par un repré-
sentant de I’Etat.

241. En ce qui concerne le projet d’article 6, la Rap-
porteuse spéciale a insisté sur la combinaison des deux

éléments (matériel et temporel), et s’est montrée dispo-
sée a envisager la possibilité d’inverser I’ordre des para-
graphes 1 et 2. Pour ce qui est du paragraphe 3, elle a
estimé qu’il fallait le conserver, sans toutefois exclure la
possibilit¢ que la Commission décide de le supprimer,
auquel cas son contenu et les explications y relatives
seraient incorporés dans les commentaires.

242. La Rapporteuse spéciale a répondu a plusieurs
questions soulevées par divers membres de la Commis-
sion. Enfin, a propos du futur programme de travail, elle
a noté le débat intéressant qui s’était déroulé en séance
pléniére et qui faisait dans une large mesure écho a un
débat qui avait eu lieu dans le cadre de travaux antérieurs
de la Commission. Elle a rappelé que la Commission avait
approuvé le programme de travail et que de nombreux
membres avaient appuyé sa proposition tendant a exami-
ner la question des limites et exceptions dans le rapport
suivant. Cela étant, elle a pris bonne note des propositions
faites par divers membres de la Commission visant a ce
que soient traités en premier lieu ou conjointement les
aspects du sujet relevant de la procédure. A cet effet, elle
a indiqué qu’elle étudierait ces aspects dans son rapport
suivant autant que nécessaire et possible.

243. En conclusion, la Rapporteuse spéciale a recom-
mandé a la Commission de renvoyer les deux projets
d’article au Comité de rédaction, étant entendu que
celui-ci les examinerait en tenant compte des débats de
la séance pléniére.



