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Contribution de la Suisse concernant I'immunite de jundiction penale etrangere des
representants de I'Etat

Dans son rapport de la 68eme session, la Commission du droit international a invite les Etats a lui
fourmr des informations sur leur legislation et leur pratique, notamment leur pratique judiciaire et
executive, concernant I'immunite de jundiction penale etrangere des representants de I'Etat La Suisse
a I'honneur de lui commumquer ce qui suit

I Invocation de I'immunite et renonciation a I'immunite

II n'existe pas de legislation specifique reglant I'immunite de jundiction penale des representants
d'Etats tiers en Suisse Le droit international public est toutefois directement applicable (art 5, al 4,
art 189, al 1,let b, et art 190 de la Constitution federale)

Dans une decision portant sur I'immunite de jundiction d'un Etat etranaer. le Tribunal federal a
constate que remission d'mvoquer sa propre immumte au cours de la procedure peut, sous certames
conditions, etre consideree comme une renonciation a cette immumte, par actes concluants

"5 1 L'ordre international se fonde sur I'ldee que tous les Etats sont souverains et jundiquement
egaux II s'ensuit qu'en prmcipe, un Etat ne peut etre soumis a la jundiction des tnbunaux d'un
autre Etat, et ce prmcipe est concretise par le concept d'immunite de jundiction ( )

5 2 Appele a statuer dans un htige mettant en cause un Etat etranger, le juge doit done
examiner en pnonte la question de I'immunite de jundiction et cela avant d'entrer en matiere sur
le fond du proces (ATF 124 III 382, c 3b, p 38743) C'est a la condition toutefois que cette
question soit soulevee (ATF 130 III 136, c 2 1, p 140) II ne faut pas oubher en effet que, selon
le droit international public, un Etat peut egalement decider de renoncer a se prevaloir du
privilege de I'immunite de jundiction (KREN KOSTKIEWICZ, op cit, p 191, voir aussi par
analogic, meme s'll concerne I'immunite d'execution, I'ATF 134 III 122, c 5 3) Cette

renonciation peut se mamfester soit expressement (par ecnt ou oralement), soit par actes
concluants, et elle peut egalement intervemr dans le cadre d'une procedure judiciaire (KREN
KOSTKIEWICZ, op cit, p 292) L'Etat assigne en justice qui entend se prevaloir du
privilege de Pimmunite de juridiction doit done le faire immediatement, avant de proceder
a tout autre acte.

5 3 En I'espece, la Cour cantonale a constate que la recourante est mtervenue a la procedure
par le depot d'une reponse (10 jum 2005), puis d'une duphque (22 fevner 2006) sans se
prevaloir de son immumte Cette dermere a ete mvoquee pour la premiere fois dans une
requete du 30 janvier 2007, de telle sorte que I'exception a ete consideree comme tardive

5 3 3 Pomission d'invoquer sa propre immumte dans les premieres ecntures peut etre
consideree comme une renonciation de la part de la recourante, par actes concluants, a
se prevaloir de ce privilege La decision de la Cour cantonale au sujet de ce moyen, souleve
pour la premiere fois dans la requete du 30 janvier 2007, peut done etre confirmee "1

En ce qui concerne I'immunite des representants de I'Etat, il est clairement etabli que I'Etat a le droit
de renoncer a cette immumte au detriment de son representant Contrairement a ce qui est le cas

1 Decision 4A_541/2009 du Tribunal federal, du 8 jum 2010, dans la cause Repubbhca Ac B, C, D, et
E (version originate en italien)



pour I'immunite des Etats etrangers, une renonciation a I'immunite de jundiction penale etrangere d'un
reoresentant de I'Etat doit, selon le Tribunal federal, etre faite expressement Le Tribunal federal a
constate dans I'arret Marcos

"Les chefs d'Etat beneficient ( ) d'une immumte de jundiction totale dans les Etats etrangers
pour tous les actes qui tomberaient ordmairement sous la jundiction de ces Etats, quel que soit
le critere de rattachement des actes incrimmes Ce privilege, reconnu pour le profit de I'Etat
etranger a son plus haut digmtaire, trouve ses limites, d'une part, dans la volonte de cet Etat et,
d'autre part, dans la duree des fonctions du chef d'Etat Les art 32 et 39 de la Convention de
Vienne [sur les relations diplomatiques] doivent done s'apphquer par analogic aux chefs d'Etat
Aux termes de I'art. 32, I'Etat accreditant peut renoncer a rimmunite de jundiction de ses

agents, mais il doit toujours le faire expressement, des actes concluants etant
msuffisants. Selon I'art 39, lorsque les fonctions d'une personne beneficiant de privileges et
immumtes prennent fin, ces privileges et immumtes cessent au moment ou cette personne
quitte le pays de reception, mais I'immunite subsiste en ce qui concerne les actes qu'elle a
accomplis dans I'exercice de ses fonctions comme membre de la mission diplomatique (ch 2)

( )

d) L'immunite de fonction dont jouissaient ainsi les recourants a done perdure pour les actes
dehctueux eventuellement commis alors qu'ils exergaient encore le pouvoir dans la Republique
des Philippines Leur mise en accusation devant les jundictions americaines ne pouvait et
ne peut entrer en ligne de compte qu'en vertu d'une renonciation expresse de I'Etat

philippin a rimmunite que le droit international public leur a reconnue non comme un
avantage personnel, mais en faveur de I'Etat qu'ils dirigeaient (cf DELBRUCKAVOLFRUM,
op cit, p 254) C'est la raison pour laquelle le Tribunal federal a, le 7 juillet 1989, invite ('Office
federal de la police a verifier si les Etats-Ums d'Amenque etaient au benefice d'une declaration
des autontes competentes de la Republique des Philippines quant a la levee de I'immunite des
epoux Marcos Interpelle a ce sujet par I'autonte mtimee, I'Etat requerant a produit une note
verbale adressee le 17 octobre 1988 par le Departement des affaires etrangeres de la
Republique des Philippines a I'Ambassade des Etats-Ums d'Amenque a Mamlle, note dont il
convient d'extraire le passage suivant (traduction)

Prenant note de ce Traite (d'entraide judiciaire conclu entre les deux Etats), le gouvernement
philippin renonce par la presente a toute immumte (1) d'Etat, (2) de chef d'Etat ou (3)
diplomatique, dont I'ancien President philippin Ferdinand Marcos et son epouse Imelda Marcos
pourraient jouir ou dont lis pourraient avoir joui sur la base du droit americam ou du droit
international, y compns, mais non exclusivement, sur la base de I'art 39 al 2 de la Convention
de Vienne, en vertu des fonctions que ces personnes ont exercees naguere dans le
gouvernement de la Republique des Philippines Cette renonciation s'etend a la poursuite de
Ferdinand et Imelda Marcos dans I'affaire mentionnee ci-dessus (enquete conduite dans le
district meridional de I'Etat de New York), ainsi qu'a tout acte cnmmel ou a toute autre affaire
connexe dans lesquels ces personnes tenteraient de se referer a leur immumte Elle ne touche
pas en revanche le gouvernement philippin lui-meme ou tout membre ancien ou actuel de ce
gouvernement ( ) "'2

3 Stade de la prise en compte de I'immunite par les autontes nationales (enauete, mise en

accusation, nuaement)

L'immunite de jundiction penale doit etre prise en compte aussitot qu'elle pourra faire obstacle a la
procedure Puisque l'immunite rations personae des representants d'Etats du plus haut rang
(notamment chefs d'Etat, chefs de gouvernement et mimstres des affaires etrangeres) est plus large
que l'immunite ratione matenae des autres representants d'Etats, la pratique suisse opere une
distinction entre ces deux types d'immunite

2 Arret 115 lb 496 du Tribunal federal, du 2 novembre 1989 dans la cause Ferdinand et Imelda Marcos
contre Office federal de la police (recours de droit admimstratif), pp 500-502, c 5b-d



a) Immumte rations oersonae

Selon la pratique suisse, I'lmmunite rations personae interdit tout acte de contramte a regard de la
personne et des biens du titulaire Elle doit done etre prise en compte avant que toute mesure de
contramte soit prise a I'encontre du beneficiaire de cette immumte

Dans un avis de droit adresse le 13 novembre 2000 a I'Office federal de la police du Departement
federal de justice et police, la Direction du droit international public du Departement federal des
affaires etrangeres a souligne

"L'immunite des chefs d'Etats est regie par le droit international coutumier Elle est fondee
jundiquement sur I'assimilation du chef de I'Etat au pays qu'il represente et est respectee dans
les relations entre Etats Les chefs d'Etat qui sejournent a I'etranger beneficient d'une immumte
de jundiction penale complete et absolue, c'est-S-dire tant pour les actes accomplis dans
I'exercice de leurs fonctions que pour les actes pnves II est evidemment peu probable qu'une
telle personne se rende coupable de crimes ou de delits Toutefois, si cela devait se produire,
non seulement elle ne saurait etre arretee puisque cela violerait son mviolabilite, mais encore
elle ne pourrait faire I'objet d'une assignation devant un tribunal penal. Les chefs d'Etat
etrangers jouissent egalement d'une immumte totale de juridiction de simple police et ils
ne sauraient se voir infhger une amende, y compris pour violation des regies de la
circulation ( ) "3

Dans une communication du 1er jum 2004 au Mmistere public de la Confederation (Departement
federal de justice et police), la Direction du droit international public a constate

"B D est le chef d'Etat en exercice du pays X En tant que tel, il releve en principe
exclusivement de la justice de son Etat, dans le cadre trace par la Constitution de celui-
ci, et il est soustrait a la jundiction des Etats etrangers. (II ne semble pas y avoir
d'exceptions en faveur de tnbunaux mternationaux) L'immunite des chefs d'Etats etrangers est
bien ancree en droit international et fait partie de I'ordre jundique suisse Ce principe
s'applique dans le cadre de I'assistance judiciaire (voir I'arret du Tribunal federal en I'affaire

Marcos, ATF 115 lb 496, 500) "les chefs d'Etat sont absolument exempts, ratione personae, de
toute contramte etatique et de toute jundiction d'un Etat etranger en raison d'actes qu'ils
auraient commis, ou que ce soit, dans I'exercice de fonctions officielles Au contraire de
l'immunite de jundiction civile, toujours discutee et relativisee, l'immunite de jundiction penale du
chef de I'Etat est totale ( ) Cette immumte paratt egalement englober, sans reserve, les
activites pnvees des chefs d'Etat ( )" L'immunite a pour but de proteger les fonctions du
titulaire tant que dure son mandat Pendant cette penode, elle est absolue et complete: elle
interdit tout acte de contramte a regard de la personne et des biens du titulaire. Ces
regies ont recemment ete confirmees par la Cour Internationale de Justice (CIJ) pour les
mimstres des affaires etrangeres (elles valent a fortiori pour les chefs d'Etat) Dans son arret du
14 fevner 2002 en I'affaire Yerodiya, qui avait trait a un mandat d'arret lance par la Belgique
contre le Mimstre des Affaires etrangeres du Congo, la CIJ s'est amsi expnmee "Les fonctions

d'un mimstre des affaires etrangeres sont telles que, pour toute la duree de sa charge, il
beneficie d'une immumte de jundiction penale et d'une mviolabilite totales a I'etranger Cette
immumte et cette mviolabilite protegent I'mteresse contre tout acte d'autonte de la part d'un
autre Etat qui ferait obstacle a I'exercice de ses fonctions" En principe, l'immunite couvre le
chef d'Etat dans I'exercice de ses fonctions autant que dans sa sphere pnvee Elle mclut meme
les actes prealables a son entree en fonction "4

3 Avis du 13 novembre 2000 (sans notes de bas de page), reproduit dans L Caflisch, La pratique
suisse en matiere de droit international public, 1999-2014, p 76
c https //www eda admin ch/content/dam/eda/fr/documents/das-eda/orqanisation-eda/compilation-
RSDIE FR Pdf>

Communication faite le lerjum 2004 (sans notes de bas de page), reproduit dans L Caflisch, La
pratique suisse en matiere de droit international public, 1999-2014, p 201
< https //www eda admin ch/content/dam/eda/fr/documents/das-eda/orqanisation-eda/compilation-



b) Immumte ratione matenae

L'immunite fonctionnelle, en revanche, ne constitue pas un obstacle a toute procedure penale contre
un representant de I'Etat, puisqu'elle ne vaut que pour les actes accomplis a titre officiel pour I'Etat
etranger II est souvent nScessaire de determiner, au cours de la procedure ou de I'enquete, si les
actes qui font I'objet de la procedure ont effectivement ete accomplis a titre officiel

A titre d'exemple, I'affaire A c Mimstere public de la Confederation, B et C peut etre evoquee

"A la suite de denonciations penales, le Mimstere public de la Confederation ouvnt une
instruction contre A, ressortissant algenen, ancien Major general de I'Armee algenenne et
ancien Mimstre de la defense, pour des crimes de guerre commis pendant le confht interne

algenen

La DDIP [Direction du droit international public du Departement federal des affaires etrangeres]
remit au Mimstere public de la Confederation des observations a ce sujet, suivant lesquelles A ,
ancien Mimstre algenen de la defense, contmuait a jouir, en cette qualite, de l'immunite de
jundiction devant les tnbunaux suisses pour les actes accomplis dans le cadre de ses fonctions,
mais non pour des actes pnves accomplis durant le mandat de A , m pour les actes accomplis
avant ou apres celui-ci

Par la suite, a la demands de A , le Mimstere public se declara competent en cette affaire,
faisant valoir, en particulier, qu'etaient desormais soumises a la jundiction federale les
infractions de genocide, de crimes contre Thumamte et de crimes de guerre, a condition que
I'mfraction fut commise a I'etranger, que I'auteur se trouvat en Suisse et que celui-ci ne fut m
extrade m renvoye a un tribunal international dont la competence etait reconnue par la Suisse

Par recours a la Cour des plamtes du 12 decembre 2011, A demanda a la Cour de declarer
recevable son recours et de juger que le Mimstere public etait incompetent pour le poursuivre A
I'appui de sa these, il fit notamment valoir qu'il beneficiait de l'immunite de jundiction, affirmation

contestee par le Mimstere public Le prevenu persista toutefois dans ses conclusions,
notamment en precisant qu'il avait siege, en 1993/1994, au sem du Haut Comite d'Etat, soit au-
dela de sa demission, en 1993, du poste de mimstre de la defense Ce Comite etait une
instance presidentielle collegiale disposant de "tous les pouvoirs et attnbuts devolus par la
Constitution au President de la Republique" Le recourant estima amsi etre couvert par
l'immunite ratione personae et ratione matenae pour la penode allant du 14 janvier 1992 au 30
janvier 1994 "5

Par decision du 25 juillet 2012, la Cour des plamtes du Tribunal penal federal a rejete ce recours La
Cour a notamment retenu a cet egard que "il serait a la fois contradictoire et vain si, d'un cote, on
affirmait vouloir lutter contre des violations graves aux valeurs fondamentales de Thumamte et, d'un
autre cote, Ton admettait une interpretation large des regies de l'immunite fonctionnelle (ratione
matenae) pouvant beneficier aux anciens potentats ou officiels dont le resultat concret
empecherait, ab initio, toute ouverture d'enquete"6 La decision a fait I'objet d'un recours au

Tribunal federal, qui fut declare irrecevable par arret rendu le 8 novembre 2012 par la Premiere Cour
de droit public (1B_542/2012)

4 Instruments dont dispose I'executif pour transmettre aux tnbunaux nationaux des informations, des
documents ou des avis lundiaues

RSDIE FRpdf>
5 Extrait de L Caflisch, La pratique suisse en matiere de droit international public, 1999-2014, p 496,
<https //www eda admin ch/content/dam/eda/fr/documents/das-eda/orqamsation-eda/compilation-
RSDIE FR pdf >

A c Mimstere public de la Confederation, B et C , Decision du 25 juillet 2012 du Tribunal penal
federal, BB 2011 140, p 26, c 5 4 3
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Selon I'art 8 de I'Ordonnance sur I'orgamsation du Departement federal des affaires etrangeres (RS
172 211 1), la Direction du droit international public du Departement federal des affaires etrangeres
est competente pour trailer les questions jundiques se rapportant au droit international public et aux
relations exteneures de la Suisse Entre autres, elle poursuit I'objectif de veiller a ce que les autontes
suisses mterpretent et appliquent correctement toutes les regies de droit international public (art 8, al
1, let a)

Dans le cadre de cette competence, la Direction du droit international public peut etre invitee a se
prononcer sur des questions legales relatives a I'lmmumte des representants de I'Etat, notamment

dans le cadre de procedures judiciaires Les prises de position de la Direction du droit international
public sont generalement formulees comme des avis de droit Elles n'ont aucun effet jundique et ne
lient pas les tnbunaux Elles ne conferent pas non plus la quahte de partie a la procedure au
Departement ou a la Direction

5 Mecamsmes d'assistance. de cooperation et de consultation lundiaues Internationales

Les echanges entre la Suisse et un Etat etranger dans une affaire pour laquelle la question de
I'lmmumte est examinee ou est susceptible d'etre examinee se deroulent normalement par voie

diplomatique

Outre les travaux de la Commission du droit international public, la Suisse participe aux consultations
jundiques Internationales orgamsees par le Comite des Conseillers jundiques sur le droit international
public (CAHDI)

La Suisse espere que les informations et observations qui precedent constitueront une contribution
utile pour les travaux de la Commission


