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La séance est ouverte a 15 h 5.

Immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de ’Etat
(point 3 de I’ordre du jour) (suite) (A/CN.4/722)

M™¢ Galvao Teles remercie la Rapporteuse spéciale pour son rapport, le sixiéme
consacré & I’immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de 1’Etat
(A/CN.4/722). Bien qu’ils n’aient qu’un caractére préliminaire, ce rapport et le débat en
séance pléniére permettront de faire progresser les travaux de la Commission sur un sujet
important, mais sensible. M™ Galvao Teles explique qu’étant donné que 1’analyse des
aspects procéduraux de I'immunité qui a été engagée par la Rapporteuse spéciale dans le
sixiéme rapport sera poursuivie et menée a bonne fin dans le septiéme rapport et que les
projets d’article seront présentés en 2019, ses observations auront, elles aussi, un caractére
purement préliminaire et seront a considérer sous réserve de I’analyse exhaustive des
aspects procéduraux de I’immunité, qui ne sera possible que I’année suivante.

Les aspects procéduraux de la reconnaissance de I'immunité des représentants de
1’Etat soulévent des questions qui sont largement absentes de la doctrine et des instruments
internationaux relatifs aux immunités, lesquels portent généralement davantage sur les
aspects de fond du concept. Cette partie des travaux de la Commission sur le sujet est donc
trés importante. Elle est aussi d’autant plus pertinente que les aspects procéduraux et les
garanties procédurales contribuent a assurer 1’équilibre nécessaire entre les différents
intéréts et valeurs en jeu, c’est-a-dire 1’égalité souveraine des Etats et la stabilité des
relations internationales, le respect du droit de 1’Etat du for d’exercer sa juridiction, la lutte
contre I’impunité et les droits individuels des représentants concernés.

M™e Galvdo Teles entend d’abord faire quelques observations d’ordre général sur les
trois aspects procéduraux de I’immunité qui sont traités dans le rapport, a savoir I’é1ément
temporel, 1’élément matériel et la compétence pour la détermination de I’immunité. Elle
abordera ensuite les questions susceptibles d’étre examinées plus avant I’année suivante,
qui sont visées aux paragraphes 24, 35, 36, 41 et 109 du rapport et qui touchent aux aspects
procéduraux de 1’immunité liés au role de I’Etat de nationalité du représentant et a la
possibilité d’exercer ’action pénale dans cet Etat. Dans ce contexte, elle se reportera
également, s’il y a lieu, a une affaire récemment jugée par les tribunaux portugais et ayant
trait aux questions examinées dans le sixiéme rapport ou devant étre examinées dans le
septiéme rapport, qui pourrait présenter un intérét pour les débats de la Commission sur les
aspects procéduraux de I’'immunité. En ’espéce, le 10 mai 2018, la Cour d’appel de
Lisbonne a rendu une décision dans la procédure pénale engagée contre un ancien
Vice-Président de la République d’Angola, qui posait la question de I'immunité de
juridiction pénale et qui a donné lieu & une demande de transfert de la procédure dans 1’Etat
de nationalité de I’intéressé .

S’agissant de 1’élément temporel, c’est-a-dire du moment ou la question de
I’immunité doit étre traitée, qui fait 1’objet des paragraphes 49 a 63 du rapport, la
Rapporteuse spéciale s’attache a déterminer a quel moment de la procédure les autorités
compétentes de I’Etat étranger doivent s’interroger sur 1’existence d’une immunité des
représentants de 1’Etat de nationalité et prendre une décision a cet égard. Les principaux
instruments internationaux relatifs & ’immunité de I’Etat ou aux immunités diplomatiques,
de méme que la plupart des lois nationales relatives a I’immunité, ne disent rien sur ce
point.

M™ Galvao Teles convient avec la Rapporteuse spéciale que I’immunité ayant pour
objet d’empécher qu’un Etat n’exerce sa juridiction sur les représentants d’Etats étrangers,
son applicabilité doit étre déterminée aussi tot que possible dans la procédure et, en tout état
de cause, avant I’adoption d’une quelconque décision contraignante ou mesure coercitive
contre le représentant. Comme la Rapporteuse spéciale le souligne, cette conclusion est
étayée par la jurisprudence internationale et par des éléments de pratique judiciaire
nationale.

Cependant, il peut étre difficile de décider de I’applicabilité¢ des régles relatives a
I’immunité des représentants de 1’Etat pendant la phase de 1’enquéte pénale dans 1’Etat du
for, notamment du fait de la diversité des modeles nationaux d’enquéte et de poursuites. Il
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reste que, dans la plupart des systémes, durant la phase de I’enquéte sur une infraction, les
autorités de I’Etat tentent encore de déterminer quels sont les actes et les personnes
susceptibles d’étre mis en cause dans une éventuelle procédure pénale. Ce n’est que
lorsqu’il est inculpé ou identifi¢é comme suspect au terme de I’instruction, ou lorsque les
autorités compétentes entendent appliquer des mesures coercitives dans le cadre de
I’enquéte, que I’intéressé reléve de la juridiction pénale de 1’Etat. En conséquence, c’est
uniquement  ces stades de I’enquéte que la qualité de représentant de I’Etat du suspect et la
question de savoir s’il bénéficie de I’immunité de juridiction doivent étre examinées.
Comme la Rapporteuse spéciale le souligne, ce point de vue est appuyé par 1’opinion
individuelle commune des juges Higgins, Kooijmans et Buergenthal jointe a I’arrét de la
Cour internationale de Justice en I’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000
(République démocratique du Congo c. Belgique). 11 convient en outre de souligner que,
dans plusieurs cas, I’accomplissement d’actes d’instruction peut étre d’une importance
fondamentale lorsqu’il s’agit de décider si le représentant d’un Etat doit bénéficier de
I’'immunité dans une situation donnée. Cela vaut particuliérement dans les affaires
concernant I’immunité fonctionnelle, dans lesquelles les autorités compétentes doivent
d’abord déterminer si tel fonctionnaire est un représentant de 1’Etat et si les actes en cause
ont été accomplis a titre officiel, avant de prendre une décision sur 1’existence de cette
immunité.

Enfin, s’il ne pouvait y avoir d’enquéte sur une infraction au seul motif que le
représentant d’un Etat étranger risquerait d’étre impliqué, alors I’immunité serait absolue, et
il ne serait jamais possible d’appliquer les exceptions a I’'immunité qui sont prévues par le
projet d’articles en cas de commission des crimes internationaux les plus graves.

Passant a 1’¢élément matériel, c’est-a-dire aux actes de I’Etat du for a I’égard
desquels I'immunité peut étre invoquée, que la Rapporteuse spéciale analyse aux
paragraphes 64 a 96 de son rapport, M™ Galvao Teles fait observer qu’a titre de régle
générale, il est proposé que les actes caractéristiques de 1’exercice de la juridiction pénale
de I’Etat soient visés par I’immunité. Il s’agit des actes accomplis par ou devant des
juridictions pénales tels que les actes d’accusation, les citations a comparaitre devant un
tribunal a titre de suspect ou d’accusé, les mandats d’arrét ou les décisions d’extradition.
Cette proposition semble étre étayée par des conventions internationales qui disposent que
certaines catégories de personnes bénéficient d’une inviolabilité et ne peuvent faire 1’objet
d’aucune forme d’arrestation ou de détention, ni d’aucune mesure coercitive. Cependant, il
se peut que, non pas tous, mais seulement certains types d’actes liés a ’exercice de la
juridiction pénale soient nécessairement visés par I’immunité des représentants de I’Etat.

Dans I’affaire déja évoquée, la Cour d’appel de Lisbonne a examiné 1’un des
arguments en faveur de I’'immunité que ’accusé avait invoqués, a savoir que, méme s’il ne
jouissait plus de I’'immunité personnelle au moment du recours car il n’était alors plus en
fonctions, il avait bénéficié de cette immunité pendant toute la durée de son mandat et
celle-ci couvrait tous ses actes, privés et officiels, y compris ceux qu’il avait accomplis
avant son entrée en fonctions. L’intéressé soutenait donc que tous les actes accomplis par
les autorités compétentes pendant la procédure pénale entre I’ouverture de I’enquéte et la
fin de son mandat 1’avaient été en violation de son immunité et devaient étre invalidés.

La Cour d’appel de Lisbonne a rejeté ce raisonnement. Elle a souligné que les
immunités des représentants de 1’Etat, telles que reconnues par le droit international,
constituaient une exception au principe général selon lequel un Etat a pleine compétence
sur son territoire. Ces immunités sont justifiées par la nécessité de garantir 1’égalité
souveraine des Ftats et de permettre a leurs représentants d’exercer leurs fonctions
librement et efficacement. En conséquence, la compétence de chaque Etat et son droit de
juger un chef d’Etat étranger qui a enfreint le droit pénal interne ne doivent étre limités que
dans la mesure nécessaire pour permettre audit chef d’Etat d’exercer ses fonctions sans
ingérence extérieure. Prévoir d’autres exceptions risquerait de remettre en question 1’égalité
des Etats et I’indépendance de I’Etat du for.

La Cour d’appel de Lisbonne a estimé que les actes visant un chef d’Etat étranger en
exercice, tels que des mandats d’arrét, des mesures coercitives, des mesures ou actes
destinés a recueillir des preuves ou la délivrance d’actes d’accusation, étaient empéchés par
les régles régissant I’immunité. En revanche, tout autre acte accompli dans le cadre de la
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procédure pénale qui ne s’accompagnait pas de mesures comparables, comme le dépot
d’une plainte pénale, I’ouverture d’une enquéte, la collecte d’éléments probants ou [’acte
d’accusation, en soi, n’avait aucune incidence directe sur I’exercice des fonctions du chef
d’Etat en cause et n’était pas couvert par les immunités de juridiction. La Cour n’a trouvé
dans le dossier aucune trace d’un acte qui aurait pu entrainer une violation de I’immunité du
Vice-Président angolais pendant la durée de son mandat. En résumé, la Cour d’appel de
Lisbonne a estimé que seuls certains actes accomplis dans le cadre de la procédure pénale
étaient visés par les immunités des représentants de I’Etat et qu’il s’agissait donc de
déterminer lesquels de ces actes étaient susceptibles de géner 1’exercice des fonctions
officielles de ces derniers.

Pour ce qui est de la détermination de I’immunité, dont il est question aux
paragraphes 97 a 108 du rapport, il semble ne faire aucun doute qu’il incombe a 1’Etat du
for de déterminer si I’immunité de juridiction pénale s’applique dans une situation donnée.
En principe, les tribunaux de I’Etat du for, en tant qu’organes juridictionnels, sont
compétents pour décider s’ils peuvent exercer leur juridiction ou si les régles régissant
I’immunité s’appliquent. Dans certains pays, d’autres organes de I’Etat peuvent prendre
part a cette décision. C’est ce qui se passe, par exemple, lorsque le Gouvernement donne
son avis aux tribunaux sur la question de savoir si tel représentant d’un Etat étranger
bénéficie, ou non, de I’'immunité. Cependant, il n’en va pas ainsi dans bon nombre de pays,
dont le Portugal, ou le Gouvernement ne joue pas un tel rdle.

L’Etat de nationalité intervient souvent dans les procédures engagées & 1’étranger
contre ses représentants et contribue aussi a la détermination de I’immunité. Cependant, la
mesure dans laquelle il peut participer a cette détermination et intervenir dans le
déroulement de la procédure semble davantage préter a controverse. Un moyen éprouvé
pour I’Etat de nationalité d’intervenir dans la procédure consiste a lever I’immunité de son
représentant. Il est généralement admis que, puisque les immunités sont accordées aux
représentants de I’Etat non pour les protéger a titre individuel, mais pour protéger 1’Etat
qu’ils représentent et sa souveraineté, il appartient a cet Etat de revendiquer ou de lever leur
immunité. Si 1’Etat de nationalité décide d’intervenir dans une procédure engagée a
I’étranger pour lever I'immunité de 1’un de ses représentants — parce qu’il considére que les
actes en cause ne doivent pas étre couverts — ce représentant n’a aucun moyen de défense et
peut avoir a répondre de ses actes devant les tribunaux.

Il peut parfois étre difficile d’établir I’existence de I’immunité, en particulier de
I’'immunité fonctionnelle. En pareils cas, les tribunaux auront généralement besoin
d’obtenir de plus amples renseignements sur le représentant de 1’Etat, ses fonctions et la
nature des faits qui lui sont reprochés. D’autres organes de I’Etat du for peuvent fournir ces
renseignements, mais la meilleure source d’information sera souvent I’Etat de nationalité
du représentant en cause.

Comme la Rapporteuse spéciale le fait remarquer, il n’existe pas de régles
internationales ni de décisions de juridictions internationales concernant la validité et la
pertinence des informations communiquées par 1’Etat de nationalité sur le statut du
représentant en cause et le caractére officiel des actes accomplis par celui-ci. Des éléments
intéressants peuvent toutefois étre trouvés dans 1’avis consultatif de la Cour internationale
de Justice sur le Différend relatif a I'immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la
Commission des droits de I’homme. La Cour a établi qu’une conclusion du Secrétaire
général de I’Organisation des Nations Unies (ONU) au sujet de I’'immunité d’un agent
«[crée] une présomption [...] [qui] ne peut étre écartée que pour les motifs les plus
impérieux » et a laquelle «les tribunaux nationaux doivent [...] donner le plus grand
poids », de sorte qu’un équilibre soit assuré entre les intéréts de I’Etat du for et ceux de
I’ONU.

Si la méme regle est appliquée a la question de I’immunité des représentants de
I’Etat, un équilibre entre les intéréts de ’Etat du for et les intéréts de I’Etat de nationalité
suppose que les tribunaux de I’Etat du for accordent un grand poids a 1’avis de 1’Etat de
nationalité quant au caractére officiel des fonctions exercées par son représentant a
I’étranger mais qu’ils puissent ignorer cet avis s’ils obtiennent des informations solides qui
le contredisent. A cet égard, il conviendra cependant toujours de déterminer si 1’invocation
de I'immunité est fondée sur le droit international, conventionnel ou coutumier, ou
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simplement sur le droit interne de 1’Etat de nationalité, qui n’est pas contraignant pour
I’Etat du for.

I1 est bon de rappeler que, dans sa décision, la Cour d’appel de Lisbonne a rejeté
I’argument selon lequel les reégles relatives aux immunités prévues par la Constitution
angolaise, qui accordaient I’'immunité au Vice-Président pendant les cinq années suivant la
date d’expiration de son mandat, devaient également s’appliquer devant les tribunaux
portugais.

Passant & une question que la Rapporteuse spéciale a abordée, mais n’a pas encore
examinée plus avant, M™ Galvio Teles dit que I’Etat de nationalité peut vouloir que son
représentant réponde des faits qui Iui sont reprochés devant ses propres tribunaux. Si tel est
le cas, la question est alors de savoir si I’Etat de nationalité a la primauté dans 1’exercice de
la compétence pénale et si le représentant en cause doit étre extradé a la demande dudit Etat
aux fins de I’exercice de cette compétence, ou, dans le cas ou le représentant n’est pas
détenu dans ’Etat du for, si la procédure doit étre transférée a I’Etat de nationalité.

Selon plusieurs auteurs, 1’application horizontale du droit pénal international, bien
qu’elle soit a la fois nécessaire et souhaitable dans certains cas, doit respecter le principe de
subsidiarité. Autrement dit, lorsqu’elles déterminent leur propre compétence, les
juridictions de I’Etat tiers doivent se demander si 1’on peut raisonnablement espérer que le
comportement du représentant fera 1’objet d’une enquéte digne de ce nom dans son pays.

L’application du principe de subsidiarit¢ dans les procédures engagées contre les
représentants d’Etats étrangers est également appuyée par la législation et la jurisprudence
de certains Etats. Par exemple, en Espagne, bien que la compétence pénale universelle
puisse étre exercée sous certaines conditions, la loi impose que les tribunaux s’en remettent
généralement aux procédures engagées ou sur le point d’étre engagées devant les
juridictions nationales de I’Etat territorial du crime, & moins qu’ils ne constatent, comme 1’a
fait I’'un d’entre eux, I’existence d’éléments sérieux et raisonnables d’inactivité judiciaire
qui démontrent un manque de volonté ou de capacité de poursuivre efficacement les auteurs
des faits.

De méme, en Allemagne, certains crimes internationaux relévent de la compétence
universelle des tribunaux nationaux ; cependant, le Parquet fédéral exercera cette
compétence uniquement si les autorités compétentes de 1’Etat territorial ou de 1’Etat de
nationalité ne procédent pas a une véritable enquéte et qu’une juridiction internationale
compétente n’est pas saisie de ’affaire. Dans le cadre d’une procédure engagée par des
ressortissants iraquiens contre un ancien Secrétaire a la défense des Etats-Unis et d’autres
responsables de I’armée américaine pour des actes présumés de torture dans la prison
iraquienne d’Abou Ghraib, le Procureur fédéral allemand a considéré que, comme ces actes
faisaient déja I’objet d’une enquéte de la part des autorités américaines et concernaient
celles-ci plus directement, le principe de subsidiarité ne permettait pas aux autorités
allemandes de donner suite a la plainte déposée.

Les droits belge et suisse imposent également d’appliquer le principe de subsidiarité
en matiére pénale, et celui-ci a valeur de doctrine prudentielle pour les tribunaux
autrichiens, britanniques, danois, norvégiens et suisses.

De plus, I'idée de subsidiarité trouve son expression dans le principe de
complémentarité établi a ’article 17 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale,
selon lequel la Cour ne peut donner suite & une affaire que si un Etat n’a pas la volonté ou
la capacité de mener véritablement 1’enquéte et les poursuites. Ce principe est censé
favoriser un équilibre entre la souveraineté des Etats et I’exercice de la justice
internationale.

L’adoption d’un principe analogue dans le contexte de ’exercice de la compétence
pénale de juridictions étrangeres sur des représentants d’Etats tiers pourrait étre utile pour
parvenir au méme équilibre. Il est possible d’affirmer que, méme dans les cas ou
I’immunité ne couvre pas le comportement en cause ou qu’elle peut étre écartée, les Etats
devraient s’abstenir d’engager des poursuites contre un fonctionnaire étranger si I’Etat de
nationalité a la volonté et la capacité d’enquéter lui-méme sur les faits supposés, pour
autant que rien n’indique que cette procédure est un simulacre et vise uniquement a éviter
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de véritables poursuites dans un autre Etat. Un tel principe offrirait une protection non
négligeable contre les procédures motivées par des considérations politiques, tout en
permettant de lutter contre I’impunité et de favoriser I’établissement de la responsabilité
pénale ; peut-étre la Rapporteuse spéciale pourra-t-elle développer ce point dans son
septiéme rapport.

Dans I’affaire jugée par la Cour d’appel de Lisbonne, ’intéressé faisait valoir qu’il
jouissait de I’immunité de juridiction devant les tribunaux portugais et demandait qu’il soit
mis fin a la procédure engagée a son encontre ou, a défaut, que celle-ci soit séparée du
procés des autres accusés et soit transférée aux juridictions angolaises. Tout en confirmant
la décision rendue par le tribunal de premicre instance, selon laquelle 1’ancien
Vice-Président ne bénéficiait pas de I'immunité de juridiction pénale en I’espéce, la Cour
d’appel de Lisbonne a accédé a la demande de transfert de la procédure a I’ Angola.

La Cour d’appel de Lisbonne a dii déterminer si les critéres établis par la loi
n° 144/99 pour le transfert d’une procédure pénale engagée au Portugal vers un autre Etat, a
savoir la bonne administration de la justice et la réinsertion sociale de 1’intéressé en cas
d’établissement de sa culpabilité, étaient remplis, et, par voie de conséquence, si I’affaire
pouvait étre confiée aux juridictions angolaises. Elle a finalement ordonné que la suite de la
procédure contre le Vice-Président soit remise a 1’ Angola.

Le sixiéme rapport contient une analyse intéressante de certaines des questions qui
se posent a I’examen des aspects procéduraux de la reconnaissance et de 1’application de
I’immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat. Comme cela a déja
été dit, ces questions sont généralement absentes des débats doctrinaux et ne sont le plus
souvent pas présentées de maniére détaillée dans les instruments internationaux relatifs a
I’'immunité. 11 existe toutefois des éléments de pratique pertinents qui permettront de définir
certaines régles concernant les aspects procéduraux de I'immunité. Leur analyse plus
approfondie ne sera possible qu’a la reprise des débats sur le sujet a la session suivante,
puisque le septiéme rapport contiendra la suite de I’examen entamé dans le sixiéme rapport
et proposera en conclusion un ensemble de projets d’article.

M. Ruda Santolaria remercie la Rapporteuse spéciale pour son rapport clair et bien
structuré, qui rend utilement compte des progrés accomplis et des débats tenus, a la fois a la
Commission et a la Sixiéme Commission, et qui aborde les aspects procéduraux de
I’immunité de juridiction pénale étrangére, question clé qui sera examinée plus avant dans
le septiéme rapport.

Au titre des progrés accomplis, M. Ruda Santolaria se félicite des travaux menés sur
la détermination du champ d’application du projet d’articles, qui est sans préjudice de
I’immunité de la juridiction pénale découlant de régles spéciales du droit international ; la
portée de ’'immunité ratione personae des chefs d’Etat, des chefs de gouvernement et des
ministres des affaires étrangéres pour les actes accomplis, a titre privé ou officiel, pendant
ou avant leur mandat ; et la portée de 'immunité ratione materiae des représentants de
I’Etat pour les actes accomplis a titre officiel. Il tient aussi a saluer ’établissement d’une
liste détaillée des crimes graves de droit international a 1’égard desquels I’'immunité ratione
materiae ne s’applique pas, qui doivent s’entendre conformément a la définition qu’en
donnent les traités énumérés a I’annexe faisant partie intégrante du projet de texte.

A cet égard, M. Ruda Santolaria souligne qu’au paragraphe 17 du sixiéme rapport, il
est fait mention de la nécessité d’établir un équilibre entre la préservation de I’'immunité
comme garantie du principe d’égalité souveraine et la lutte contre I’impunité des crimes de
droit international les plus graves, cette impunité risquant d’étre favorisée dans la pratique
par le maintien d’une immunité de juridiction illimitée ratione materiae. Dans le méme
ordre d’idées, comme décrit aux paragraphes 29 et suivants, il a été établi que les aspects
procéduraux de I'immunité de juridiction pénale étrangere étaient étroitement liés a la
garantie et au renforcement de I’immunité et du principe de ’égalité souveraine des Etats.
Cependant, dans les cas ou I'immunité ne s’applique pas, il est essentiel d’établir des
conditions procédurales spécifiques, qui apportent des garanties protégeant a la fois les
Etats et les individus.

M. Ruda Santolaria souscrit pleinement a un principe essentiel mis en évidence par
les Etats, a savoir qu’il faut prévenir 1’exercice abusif ou politiquement motivé de la

GE.18-12770 7



A/CN.4/SR.3440

juridiction pénale étrangére. En conséquence, les aspects de fond doivent étre examinés en
conjonction avec les garanties procédurales relatives aux limites et exceptions a I’immunité.
Aux paragraphes 37 a 40 de son rapport, la Rapporteuse spéciale mentionne deux
considérations essentielles : premiérement, le besoin de solutions procédurales qui offrent
une sécurité a la fois a I’Etat du for et a I’Etat du représentant, de sorte que la juridiction
pénale ne puisse pas étre exercée sur le représentant d’un Etat étranger de maniére abusive
ou pour des motifs politiques, qu’un élément de neutralité soit introduit dans 1’exercice de
cette juridiction et qu’une relation de confiance soit établie entre les deux Etats, et
également que le représentant susceptible d’€tre visé par 1’exercice de la juridiction pénale
étrangere bénéficie de toutes les garanties procédurales reconnues par le droit international,
en particulier le droit international des droits de I’homme ; et deuxiémement, 1’affirmation
générale de la primauté de la juridiction de I’Etat du représentant par rapport a toute
juridiction pénale étrangére.

En ce qui concerne le principe de complémentarité, M. Ruda Santolaria convient
avec la Rapporteuse spéciale qu’en théorie, rien n’empéche de maintenir I’immunité de
juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat et de respecter la primauté de la
juridiction de ’Etat du représentant & ’égard des crimes de droit international que celui-ci
aurait commis, pour autant que cette juridiction soit effectivement exercée. De cette
maniére, comme la Rapporteuse spéciale 1’indique, les mesures prises pour lutter contre
I’impunité des crimes internationaux les plus graves ne seront pas compromises, car
I’immunité agira comme une simple barriere procédurale et la mise en cause de la
responsabilité internationale du chef de ces crimes graves sera confiée a la juridiction
pénale de I’Etat du représentant.

M. Ruda Santolaria convient également que 1I’immunité juridictionnelle doit é&tre
déterminée par les organes compétents de I’Etat du for a un stade précoce de ’instance, le
plus tot possible, avant qu’une quelconque décision ne soit prise sur le fond de I’affaire et
avant que des mesures contraignantes ne soient adoptées contre le représentant de I’Etat
étranger. Pour ce qui est de savoir si I’immunité s’applique dés le stade de 1’enquéte
préliminaire ou de I’instruction, il se range de nouveau a I’avis de la Rapporteuse spéciale
et de M. Kolodkin, qui I’a précédée dans cette fonction, et estime qu’il ne semble guére
possible de conclure que I’'immunité de juridiction doit étre examinée et appliquée
automatiquement dés ’ouverture d’une enquéte préliminaire, mais que celle-ci sera a
prendre en considération lorsque 1’on voudra dresser un acte d’accusation ou mettre en
examen le représentant de I'Etat étranger ou lorsque I’on adoptera des mesures
conservatoires a son endroit au cours de I’enquéte, en lui adressant une citation a
comparaitre ou en décernant contre lui un mandat d’arrét.

En ce qui concerne les actes qui tendent a obtenir 1’arrestation ou la détention d’un
représentant d’un Etat étranger, une distinction doit aussi étre faite entre I’inviolabilité et
I’'immunité de juridiction pénale, car la protection contre la détention découle de la
premiére, et non de la seconde. A cet égard, il est trés pertinent d’avoir fait mention de
I’inviolabilité des chefs d’Etat, des chefs de gouvernement et des ministres des affaires
étrangeres, en tant que regle de droit international coutumier. En ce qui concerne la
convocation a témoin, M. Ruda Santolaria convient que toute mesure imposant & un chef
d’Etat, a un chef de gouvernement ou a un ministre des affaires étrangéres de comparaitre
en qualité de témoin sera visée par I’'immunité de juridiction pénale étrangére ; en revanche,
la convocation en qualité de témoin d’un représentant d’un Etat étranger ne sera visée par
I’immunité ratione materiae que si elle a un caractére contraignant et se rapporte a des
actes accomplis a titre officiel. Pour ce qui est de la détermination de I’immunité, les
références au systéme des « recommandations d’immunité », en vigueur aux Etats-Unis,
sont particuliérement intéressantes, car elles montrent que la détermination de I’'immunité
de représentants de certains Etats étrangers fait intervenir des éléments de politique
étrangere qu’il appartient au pouvoir exécutif d’apprécier ; les cas de 1I’Autriche et de
I’Espagne, ou les tribunaux peuvent demander ’avis des pouvoirs publics sur I’applicabilité
de 'immunité, sont également intéressants. Il importera d’étendre 1’analyse de la pratique
des Etats dans le septiéme rapport.

Au titre du programme de travail futur, il sera d’autant plus souhaitable de
considérer conjointement les sixiéme et septiéme rapports que les projets d’article en
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découlant sont étroitement liés et seront regroupés en conséquence. M. Ruda Santolaria
espeére qu’en 2019, il sera possible d’achever I’examen du sujet et d’adopter I’ensemble des
projets d’article en premiére lecture.

M. Gémez-Robledo remercie la Rapporteuse spéciale pour son rapport ; il dit que
les aspects procéduraux de I’immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de
I’Etat est sans conteste une question d’une importance fondamentale et convient donc avec
la Rapporteuse spéciale que la Commission doit I’examiner selon une approche large et
exhaustive. Cependant, il n’était pas possible de le faire, comme certains membres 1’ont
demandé, sans d’abord considérer toutes les questions qui avaient été examinées ces
derniéres années et qui font I'objet des sept projets d’article déja adoptés par la
Commission, notamment le projet d’article 7 relatif aux crimes de droit international a
I’égard desquels I’immunité ratione materiae ne s’applique pas. M. Goémez-Robledo
convient que la définition du concept de « juridiction pénale » a une treés grande importance
et ne doit pas étre négligée. L’analyse présentée par la Rapporteuse spéciale dans son
rapport se révélera trés utile lorsque le moment sera venu pour le Comité de rédaction
d’examiner ce concept et de parvenir a une conclusion sur la question.

Pour ce qui est de savoir & quel moment les autorités de 1’Etat du for doivent se
poser la question de I’immunité d’un représentant d’un Etat étranger, M. Gomez-Robledo
est aussi d’avis que cela doit avoir lieu a un « stade précoce de I’instance ». Cependant,
cette expression est équivoque et a besoin d’étre précisée. Dans sa résolution sur les
immunités de juridiction et d’exécution du chef d’Etat et de gouvernement en droit
international, I’Institut de Droit international affirme que la question de I’immunité
juridictionnelle doit étre traitée « dés I’instant ou [la] qualité est connue [des autorités de
1’Etat du for] », posant ainsi un critére qui mérite d’étre pris en considération pour 1’examen
du sujet. En ’occurrence, c¢’est le droit a I'immunité d’un individu en tant représentant de
I’Etat qui est en jeu. M. Gomez-Robledo reconnait que le critére est plus difficilement
applicable lorsqu’il s’agit d’une immunité ratione materiae, car les autorités auront besoin
de tenir compte non seulement du statut de ’intéressé, comme dans le cas de I'immunité
ratione personae, mais aussi de la nature des actes en cause et du contexte dans lequel
ceux-ci ont été commis. Autrement dit, le simple fait de savoir que ’intéressé est un
représentant de I’Etat ne sera pas forcément suffisant pour donner effet a 1’obligation de
respecter 'immunité ratione materiae.

La Cour internationale de Justice a rendu des décisions intéressantes sur certains
aspects de la question considérée. Premicérement, il faut tenir compte de son avis consultatif
concernant le Différend relatif a l'immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la
Commission des droits de [’homme, selon lequel les questions d’immunité sont des
questions préliminaires qui doivent étre tranchées dans les meilleurs délais in limine litis,
c’est-a-dire au début de la procédure et avant I’examen des questions de fond. La Cour
précise qu’il s’agit d’un «principe de droit procédural généralement reconnu ».
Deuxiémement, il faut prendre en considération le critére important découlant de la
décision rendue en D’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), dans laquelle la Cour conclut que I'immunité
« protég[e] I’intéressé contre tout acte d’autorité de la part d’un autre Etat qui ferait
obstacle a I’exercice de ses fonctions ». En d’autres termes, I'immunité s’applique lorsque
I’acte d’autorité d’un Etat a une incidence sur les fonctions exercées par le représentant
d’un autre FEtat. Il est également trés important de tenir compte du caractére
« contraignant » ou non de ’acte d’autorité de I’Etat du for, comme la Cour 1’a précisé dans
son arrét en ’affaire relative a Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en
matiere pénale (Djibouti c. France).

Pour préciser le sens de la formule « & un stade précoce de I’instance », il peut étre
bon de procéder par analogie et de s’inspirer de I’interprétation donnée par la Cour, dans
I’affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), de
I’expression « sans retard », qui est employée a propos de 1’obligation incombant a I’Etat
d’informer les ressortissants étrangers de leur droit de recevoir une assistance consulaire.
La Cour fait observer que cette expression ne doit pas nécessairement étre interprétée
comme signifiant « immédiatement apres 1’arrestation et avant I’interrogatoire », mais que
les autorités ayant procédé a l’arrestation sont néanmoins tenues de s’acquitter de leur
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obligation d’information aussitot qu’il est établi que la personne arrétée est de nationalité
étrangére ou deés qu’il existe des raisons de croire que cette personne est probablement un
ressortissant étranger. En d’autres termes, il convient d’établir au regard de quels critéres
I’Etat du for est présumé ne pas pouvoir ignorer que I’intéressé est un ressortissant étranger
bénéficiant de I’'immunité. Dans son examen du sujet, la Commission doit donc tenir
compte des critéres suivants : premiérement, la question de I’immunité doit étre considérée
sans retard et, en tout état de cause, pendant la phase initiale de la procédure judiciaire ; et,
deuxiemement, la question de I’immunité doit étre considérée avant 1’adoption d’actes
contraignants pouvant faire obstacle a I’exercice des fonctions du représentant de I’Etat
étranger en cause. Ces actes seraient notamment, mais pas exclusivement, les suivants :
mise en accusation, citation a comparaitre en tant que personne mise en examen ou pour
une audience de notification des charges, citation a comparaitre en qualité d’accusé devant
une juridiction pénale, mandat d’arrét ou demande d’extradition ou de remise du
représentant de 1’Etat étranger.

La possibilit¢ que les autorités exécutives de I’Etat du for participent a la
revendication des immunités mérite également d’étre envisagée. Dans le cas du Mexique,
par exemple, c’est le Ministére des relations extérieures, ’entité étatique ayant de loin le
plus grand intérét & empécher la survenue d’un différend avec 1’Etat de nationalité, qui
intervient devant les tribunaux pour demander que I’immunité d’un représentant d’un Etat
étranger soit respectée . M. Gomez-Robledo croit comprendre qu’aux Etats-Unis, c’est le
Département de la justice qui intervient devant les tribunaux, a la demande du Département
d’Etat. A opposé, I’Etat du for peut avoir intérét a ce que le représentant de ’Etat étranger
soit traduit en justice et espérera alors que I’immunité de celui-ci sera levée par I’Etat de
nationalité. Dans les cas visés par le projet d’article 7, il appartiendra également a I’Etat du
for d’invoquer les exceptions pertinentes. Cela vaudrait donc la peine de s’intéresser de
plus prés & la participation des autorités exécutives de 1’Etat du for et de procéder a un
examen plus approfondi des questions relatives a la détermination de I’immunité, déja
évoquées dans la section D du chapitre I du rapport. En résumé, s’il est raisonnable
d’accorder la primauté aux organes ayant compétence en matiére pénale lorsqu’il s’agit de
statuer sur I’immunité de juridiction pénale du représentant d’un Etat, d’autres organes
étatiques peuvent étre habilités par le droit interne & décider concurremment des mesures a
prendre.

D’autres types d’actes qui peuvent ne pas relever de la juridiction pénale a
proprement parler, mais qui empéchent indubitablement le représentant d’un Etat d’exercer
librement ses fonctions, méritent d’étre analysés. On peut notamment citer le placement en
détention en application d’un mécanisme international de coopération et d’entraide
judiciaires ou 1’exécution d’un mandat d’arrét provisoire a des fins d’extradition, qui sont
des mesures émanant des autorités judiciaires d’un FEtat tiers. Ces actes ne reléveront pas de
la juridiction pénale de I’Etat en question, ce qui montre une nouvelle fois combien il est
important de définir avec précision ce que 1’on doit entendre par « juridiction pénale ».

En ce qui concerne I’élément matériel, M. Goémez-Robledo souscrit a I’analyse
présentée aux paragraphes 80 a 89 du rapport concernant, entre autres, un acte d’un tribunal
tendant & la communication d’informations spécifiques. Il considére toutefois que la
Commission doit aussi s’intéresser au réle que le Conseil de sécurité de ’ONU peut jouer
lorsqu’il est question d’ordonner a un Etat de mettre certaines informations a la disposition
d’un autre Etat ou d’un organisme international déterminé. Une telle demande sera plus
probablement faite dans le cadre de procédures engagées devant les deux juridictions
pénales internationales créées en application du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies, c’est-a-dire le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie et le
Tribunal pénal international pour le Rwanda, ou tout autre tribunal mixte parmi les
nombreux existants. Cependant, cela n’exclut pas qu’une demande d’informations soit faite
dans d’autres situations ou la juridiction pénale est exercée au niveau national. Parmi les
¢léments de D’affaire relative a des Questions d’interprétation et d’application de la
Convention de Montréal de 1971 résultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya
arabe libyenne c. Royaume-Uni) figure la décision du Conseil de sécurité ordonnant a la
Libye non seulement d’extrader les terroristes présumés, mais aussi de transmettre les
dossiers concernant les mesures d’enquéte alors effectuées. Dans une déclaration commune
(document S$/23308 (1991)), les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont demandé a la Libye de
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« [d]ivulguer tous les renseignements en sa possession sur ce crime, y compris les noms de
tous les responsables, et [de] permettre le libre accés a tous les témoins, documents et autres
preuves matérielles, y compris tous les dispositifs d’horlogerie restants ». Le Conseil de
sécurité a fait sienne cette demande dans sa résolution 731 (1992). Le Conseil de sécurité
joue un rdle non négligeable lorsqu’il s’agit d’ordonner la production de documents ou
I’exécution de mandats d’arrét émis par la Cour pénale internationale dans les situations
déférées a celle-ci par ses soins. Par exemple, la saisine de la Cour sur la situation au
Soudan et I’inexécution du mandat d’arrét visant le Président Al-Bashir doivent étre
examinées a la lumiére de la pratique du Conseil de sécurité et des obligations des Etats
parties au Statut de Rome.

M. Gomez-Robledo souhaite appeler I’attention de la Commission sur I’inscription a
I’ordre du jour provisoire de la soixante-treizieme session de 1’Assemblée générale d’un
point concernant une demande d’avis consultatif a la Cour internationale de Justice sur les
effets des obligations imposées aux Etats par différentes sources de droit international en ce
qui concerne I’immunité des chefs d’Etat et de gouvernement et hauts fonctionnaires.
L’inscription de ce point découle d’une décision (EX.CL/1068 (XXXII)) qui a été adoptée a
la trentieme session ordinaire de 1’Union africaine, en janvier 2018, et dans laquelle la
Conférence de 1’Union africaine a demandé au Groupe africain & New York d’inscrire
immédiatement a I’ordre du jour de 1I’Assemblée générale des Nations Unies une demande
d’avis consultatif de la Cour internationale de Justice sur la question relative a I'immunité
d’un chef d’Etat et de gouvernement et d’autres hauts fonctionnaires, étant donné qu’elle
avait trait a la relation entre les articles 27 et 98 du Statut de Rome et les obligations des
Etats parties en vertu du droit international . Il est important que la Commission continue de
suivre de prés les faits nouveaux survenant au titre de ce point, qui a été inscrit a ’ordre du
jour de I’Assemblée générale la semaine précédente, car ils pourront apporter des
éclaircissements sur certaines questions qui occupent actuellement la Rapporteuse spéciale.

L’avis consultatif de la Cour internationale de Justice sera certainement d’un trés
grand intérét pour les travaux de la Commission sur le sujet, et il est tout aussi évident que
la Cour tiendra compte de 1’avancée desdits travaux, y compris, bien siir, de I’adoption du
projet d’article 7.

En conclusion, M. Gémez-Robledo approuve le programme de travail et est heureux
de constater que le Groupe de planification a décidé de recommander que le nombre requis
de séances plénicres et de réunions du Comité de rédaction sur le sujet soit prévu a la
session suivante. Il félicite M. Nolte pour la déclaration qu’il a faite dans la matinée, dans
laquelle il a présenté une proposition susceptible de restaurer I’harmonie, voire de conduire
a un consensus, a l’'intérieur de la Commission. En revanche, il a été surpris par les
observations de M. Huang sur le recours au vote qui, tout aussi regrettable que M. Huang
puisse le considérer, est I’un des modes de prise de décisions de la Commission. Certains
peuvent trouver que le vote est I’option la moins préférable, mais les décisions adoptées
selon cette méthode n’en sont pas moins légitimes, ni moins juridiquement valables.
M. Gémez-Robledo est inquiet chaque fois que I’on tente de démontrer que le consensus
est qualitativement supérieur au vote. Selon lui, il n’en est rien ; de fait, bon nombre des
progres décisifs qui ont été accomplis en matic¢re de droit international depuis la Deuxiéme
Guerre mondiale sont le résultat de votes, dans le cadre d’un exercice de lege ferenda, et
non pas toujours de lege lata, comme le prouve 1’adoption des Conventions de Vienne de
1969 et de 1986 sur le droit des traités et de la Convention des Nations Unies sur le droit de
la mer. La proposition faite par M. Nolte pourrait aider la Commission a retrouver une
meilleure ambiance de travail qui lui permettra d’avancer dans sa tiche sur une base plus
consensuelle, et peut-étre méme d’atteindre, ou tout au moins d’approcher, un certain degré
d’unité. Cela étant dit, la Commission n’a aucune raison, quelle qu’elle soit, de regretter ce
qui a été fait a la session précédente.

M. Murphy, aprés avoir remercié la Rapporteuse spéciale pour son rapport, dit qu’il
fait siennes les préoccupations exprimées par M. Murase, M. Hassouna et M. Huang au
sujet du moment auquel le rapport a été soumis. De fait, bien qu’il ait tenté, au cours des
trois jours précédents, d’étudier le rapport, il est uniquement en mesure de proposer des
observations préliminaires et, comme d’autres membres, s’exprimera de manicre plus
détaillée a la session suivante de la Commission.
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A ce stade, il aimerait examiner deux questions générales, a savoir les débats qui se
sont tenus a la Sixiéme Commission a la soixante-douziéme session de 1’Assemblée
générale et les dispositions et garanties procédurales.

Le résumé des débats de la Sixiéme Commission présenté aux paragraphes 13 a 20
est, de maniére générale, intéressant et équilibré. Cela étant, M. Murphy encourage les
membres qui ne 1’ont pas encore fait a se reporter au compte rendu des débats établi par le
Secrétariat et, mieux encore, au texte intégral des déclarations, disponible en ligne. Le ton
employé a souvent été vif, et nombre d’intervenants se sont montrés trés insatisfaits de la
procédure suivie par la Commission comme du fond de ses travaux concernant le projet
d’article 7. Si la Commission ne tenait pas compte de cette insatisfaction, cela augurerait
mal de sa capacité de mener a bien ses travaux sur le sujet. A ce propos, il souhaite aborder
quelques éléments de fond qui ressortent a son avis de ces débats.

Premierement, tous les intervenants qui se sont exprimés sur la question ont souscrit
a la conclusion de la Commission selon laquelle il n’existait pas d’exceptions a I’'immunité
ratione personae, comme cela est indiqué au paragraphe 14 du sixiéme rapport. Aucun Etat
ne semble croire que les « valeurs de la communauté internationale » priment I’immunité
ratione personae de juridiction pénale étrangére d’un représentant de 1’Etat. Aucun Etat ne
croit non plus qu’il y ait une « tendance » favorable a I’institution de limites et d’exceptions
a 'immunité.

A cet égard, M. Murphy continue de trouver curieux que les partisans du projet
d’article 7 mettent souvent en avant ’absence d’immunit¢ devant la Cour pénale
internationale pour appuyer I’argument des « valeurs » comme de celui de la « tendance ».
Toute absence d’immunité devant la Cour pénale internationale est, de toute évidence,
fondée sur des traités, et ne saurait donc s’appliquer en droit a des non-parties. Néanmoins,
méme a considérer 1’absence d’immunité devant la Cour pénale internationale comme un
argument pertinent, cette immunité concerne tous les représentants de 1’Etat, y compris les
chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres des affaires étrangéres. Par
conséquent, tout argument selon lequel I’absence d’immunité devant la Cour pénale
internationale est directement pertinente pour la juridiction pénale nationale est
particuliérement sélectif : il fait de la pratique de la Cour un élément qui serait pertinent
s’agissant de refuser I'immunité ratione materiae mais non pertinent s’agissant de
I’immunité ratione personae. Assurément, cette sélectivité refléte des préférences de
principe, et non le droit.

Deuxiémement, et en tout état de cause, le point le plus marquant des débats qui se
sont tenus & la Sixiéme Commission est le fait que I’immense majorité des Etats ont dit ne
pas considérer le projet d’article 7 comme un effort de codification du droit existant.
Comme 1’a noté la Rapporteuse spéciale au paragraphe 14 de son sixiéme rapport, un seul
Etat, sur les 49 qui se sont exprimés a la Sixiéme Commission, « a affirmé qu’il existait
déja une régle coutumiére ». Pas un seul autre Etat n’a dit que le projet d’article 7 reflétait
le droit international coutumier et nombreux sont ceux qui ont affirmé ’inverse.

Au contraire, comme la Rapporteuse spéciale elle-méme 1’a signalé au
paragraphe 14, un grand nombre de partisans du projet d’article 7 — dont 1’ Afrique du Sud,
I’ Autriche, le Chili, I’Espagne, la Gréece, les Pays-Bas, le Pérou, la Slovaquie, la Slovénie et
la Tchéquie — ont dit considérer que le projet d’article 7 relevait du développement
progressif du droit. Il apparait donc que méme les Etats favorables a ce projet d’article ne le
considérent pas comme relevant de la codification.

Troisiemement, comme cela est indiqué au paragraphe 18 du sixiéme rapport, de
nombreux Etats ont demandé a la Commission de dire clairement si une disposition reléve
du développement progressif ou de la codification. Ils n’ont pas souhaité que la
Commission reste vague sur ce point. Parmi ces Etats figurent I’ Allemagne, 1’Australie,
I’ Autriche, I’Espagne, la France, I’'Inde, 1’Irlande, Israél, la Pologne, le Royaume-Uni de
Grande-B