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La séance est ouverte a 10 h 5.

Immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de ’Etat
(point 2 de ’ordre du jour) (suite) (A/CN.4/771, A/CN.4/771/Add.1, A/CN.4/771/Add.2,
A/CN.4/771/Add.3 et A/CN.4/780)

Le Président, appelant D’attention sur le rapport du Comité de rédaction
(A/CN.4/L.1001), rappelle qu’a sa soixante-quinziéme session, la Commission avait
seulement pris note des projets d’articles 1, 3, 4 et 5 [6] sur le sujet « Immunité de juridiction
pénale étrangére des représentants de I’Etat » figurant dans ce document, car le temps
nécessaire a 1’¢laboration des commentaires y relatifs avait manqué. Il invite les membres a
adopter le projet d’article 1, sur le champ d’application du projet d’articles, le projet
d’article 3, sur les bénéficiaires de I'immunité ratione personae, le projet d’article 4, sur la
portée de I’'immunité ratione personae, et le projet d’article 5 [6], sur la portée de I’immunité
ratione materiae.

Les projets d’articles 1, 3, 4 et 5 [6] sont adoptés.

Le Président fait observer que les commentaires de ces projets d’article seront
adoptés pendant la derniére semaine de la session en cours.

M™¢ Oral dit qu’elle s’associe a la déclaration faite par M. Jalloh a la premiére séance
concernant la réduction de la durée de la session, qui est passée de douze semaines a cing
seulement. Ce raccourcissement est trés préoccupant. Jamais dans son histoire la Commission
ne s’est réunie pendant moins de neuf semaines.

Les événements survenus dans le monde depuis 2007 — année de I’inscription du sujet
de ’immunité de juridiction pénale étrangére des représentants de I’Etat au programme de
travail de la Commission — témoignent de I’importance du sujet, de sa pertinence croissante
et de l'utilité concréte des travaux que la Commission y consacre. Ce sujet représente
possiblement 1’une des entreprises les plus conséquentes de la Commission a ce jour.

M™ Oral explique qu’en raison des contraintes de temps imputables au
raccourcissement de la session, elle se concentrera sur le projet d’article 7. Au cours des huit
années qui se sont écoulées depuis qu’elle a voté pour la premiére fois en faveur de 1’adoption
a titre provisoire du projet d’article 7, son soutien au projet n’a fait que croitre, compte tenu
de I’évolution des points de vue et de la pratique des Etats et de la réalité d’un monde dans
lequel des Etats et leurs représentants commettent les crimes internationaux les plus graves.
S’ils ont considéré que les immunités constituaient un élément important du principe de
1’égalité souveraine des Etats et étaient nécessaires a la stabilité des relations, de nombreux
Etats ont souligné qu’il fallait lutter contre 1’impunité des crimes internationaux les plus
graves. Ainsi, I’Australie a déclaré dans les observations qu’elle avait soumises a la
Commission qu’elle était fermement attachée a I’application du principe de responsabilité
pour les crimes internationaux graves et qu’il était dans I’intérét de tous les Etats d’empécher
que ces crimes soient commis et d’en poursuivre les auteurs, tandis que la Tiirkiye a dit
devant la Sixieme Commission que I’immunité était un obstacle procédural a I’exercice de la
compétence et ne pouvait effacer la responsabilité des auteurs de violations.

S’il est vrai que les immunités reposent sur le principe de 1’égalité souveraine et
participent de la stabilité des relations interétatiques, il n’en reste pas moins que les crimes
internationaux les plus graves compromettent la stabilité de I’ordre mondial s’ils ne sont pas
réprimés. S’il faut se préoccuper des possibles effets néfastes de 1’absence d’immunité sur la
stabilité des relations interétatiques, il faut s’inquiéter tout autant, voire plus, des
conséquences beaucoup plus graves qu’emporte I’impunité des crimes internationaux graves.
La menace que ces crimes font peser sur la paix, la sécurité et le bien-étre du monde est ainsi
mentionnée dans le préambule du Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Comme
la Lettonie I’a fait observer, le contexte international a considérablement évolué depuis que
le projet d’article a été provisoirement adopté en 2017, et de nombreux Etats ont souligné
qu’il fallait veiller a ce que les auteurs des crimes les plus graves soient amenés a répondre
de leurs actes.
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Deux questions essentielles sous-tendent le débat sur le projet d’article 7, a savoir la
mesure dans laquelle il refléte le droit international coutumier et les crimes auxquels il devrait
s’appliquer. Quand la Commission avait examiné le projet d’article 7 pour la premiere fois,
les Etats lui avaient demandé de déterminer si le projet d’article reflétait le droit international
coutumier ou s’il s’agissait d’un énoncé de lege ferenda. Certains Etats posent encore cette
question, mais la tendance générale s’est un peu inversée et un plus grand nombre d’Etats
approuvent implicitement ou explicitement le projet d’article 7. Une nette majorité des Etats
ayant soumis des commentaires sur le paragraphe 1 du projet d’article 7 1’ont accepté, au
moins 22 d’entre eux exprimant expressément leur soutien et d’autres appuyant
implicitement les principes qui le sous-tendent. Etant donné que les points de vue et la
pratique des Etats évoluent, la Commission ne devrait pas se concentrer sur la question de
savoir si le projet d’article 7 est un énoncé de lege ferenda ou reléve du droit international
coutumier, mais devrait plutdt faire preuve de prudence avant d’apposer telle ou telle
étiquette sur ses travaux au stade actuel. Le projet d’article 7 illustre la maniére dont la
Commission s’emploie a promouvoir le développement progressif du droit international et
sa codification — qui est sa mission premiére — sans fixer 1’état du droit & un moment précis.

Déja mentionnée dans le commentaire du projet d’article adopté en premiére lecture,
la tendance a la limitation de I’applicabilité¢ de I’'immunité de juridiction ratione materiae en
ce qui concerne certains comportements n’a fait que croitre. Dans son excellent deuxiéme
rapport, le Rapporteur spécial a résumé certaines évolutions importantes intervenues
récemment dans la pratique des Etats et qui viennent étayer le paragraphe 1 du projet
d’article 7, notamment une affaire de crimes contre I’humanité dans laquelle un tribunal
allemand a jugé que I’immunité ratione materiae ne s’appliquait pas et des décisions dans
lesquelles des tribunaux allemands ont déclaré que I’'immunité ratione materiae ne
s’appliquait ni aux crimes de droit international, quels que soient le statut et le rang de
I’auteur, ni aux actes directement incriminés par le droit international coutumier général. Par
la suite, le Parlement allemand a adopté une loi codifiant le principe contenu dans ces
décisions. Dans plusieurs autres Etats, des lois nationales ou des décisions de justice ont
rendu I’immunité ratione materiae inapplicable dans les affaires impliquant certains crimes
internationaux graves, tels que les crimes de guerre, la torture et le crime d’agression.

Cependant, toute tentative visant a évaluer de maniére systématique la pratique des
Etats est intrinséquement limitée, car les crimes visés par le projet d’article 7 sont
exceptionnels et tous les Etats ne sont pas amenés a devoir poursuivre un représentant
étranger qui aurait commis un crime international grave et se trouverait sur leur territoire. La
Commission doit également se demander comment interpréter le silence que beaucoup
d’Etats ont observé & I’égard du projet d’article 7 pendant les nombreuses années au cours
desquelles elle a travaillé sur le sujet.

En ce qui concerne la liste de crimes figurant dans le projet d’article 7, certains Etats
ont recommandé a la Commission d’inclure une référence générale aux crimes internationaux
graves plutdt qu’une liste ; d’autres lui ont suggéré de préciser les critéres régissant
I’inclusion des crimes dans la liste, et d’autres encore se sont dits favorables a un étoffement
de la liste. La Commission a opté pour une liste dans un souci de sécurité juridique, afin
d’éviter que des Etats puissent invoquer abusivement le projet d’article, et plusieurs Etats ont
souligné qu’il importait de garantir cette sécurité. Une référence générale aux crimes
internationaux graves permettrait de régler plusieurs des problémes posés par la liste
(incohérences, omissions et nécessité de définir les termes), mais pourrait aussi se préter a
des abus. En listant des crimes dont les Etats ont approuvé la définition dans des instruments
contraignants, la Commission a tenté d’assurer une sécurité juridique et de poser des limites.
Cette liste ne devrait toutefois pas étre considérée comme exhaustive et il devrait étre possible
d’y ajouter d’autres crimes a I’avenir.

Le crime d’agression — qu’un Etat a qualifié de « mére de tous les crimes » — doit
figurer dans la liste. Les Etats qui ont formulé des observations sur le projet d’article 7 ont
massivement soutenu son inclusion et ont fourni des exemples de nombreux instruments
traitant de ce crime. Quelque 125 Etats Parties ont accepté la définition du crime d’agression
figurant a I’article 8 bis du Statut de Rome. Le fait que tous les pays du monde n’adhérent
pas a une convention donnée ne devrait pas empécher qu’on utilise, aux fins de la sécurité
juridique, une définition claire qui y figure.
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M™ Oral dit que I’esclavage et la traite des esclaves doivent également étre inclus
dans la liste et qu’elle souscrit aux commentaires formulés par M. Jalloh a cet égard. Elle
trouve intéressante la proposition de certains Etats concernant 1’inclusion dans la liste de tous
les crimes de jus cogens. Une telle approche serait cohérente avec le projet de conclusions de
la Commission sur la détermination et les conséquences juridiques des normes impératives
du droit international général (jus cogens), qui dispose qu’une régle de droit international
coutumier ne peut voir le jour dés lors que son existence créerait un conflit avec une norme
impérative existante du droit international général et qu’une régle du droit international
coutumier qui n’a pas un caractére impératif cesse d’exister si et dans la mesure ou elle entre
en conflit avec une nouvelle norme impérative. A la lumiére de ce qui précéde, I’immunité
ratione materiae, qui n’est pas une norme impérative, ne devrait pas I’emporter sur les
normes impératives.

En 2017, M™ Oral avait assorti son appui au projet d’article 7 d’une condition, a
savoir qu’il devait y avoir des garanties procédurales protégeant contre la possibilité trés
réelle que I’exception a I’immunité énoncée dans le projet d’article soit utilisée a mauvais
escient. Ces garanties permettent de maintenir I’équilibre entre 1’égalité souveraine des Etats
et la nécessité d’établir les responsabilités. Les garanties détaillées qui ont été ¢laborées et
adoptées en tant que projets d’articles 8 a 18 sous la direction de 1’ancienne Rapporteuse
spéciale, Concepcion Escobar Hernandez, font partie intégrante du compromis auquel sont
parvenus les membres de la Commission. Le projet d’article 7 ne doit pas étre examiné seul,
mais plutdt en relation étroite avec ces garanties.

M™¢ Oral appuie la proposition du Rapporteur spécial concernant la forme a donner
au résultat final des travaux de la Commission et partage 1’avis exprimé par M. Galindo, a
savoir que la Commission ne devrait pas opter, par exemple, pour un projet de conclusions.
Elle appuie le renvoi des projets d’articles 7 a 18 au Comité de rédaction.

M. Nguyen dit que, dans son excellent deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial
compile et présente de nombreuses décisions judiciaires et lois nationales adoptées
récemment concernant la non-applicabilité de I’immunité ratione materiae a 1’égard de
certains crimes de droit international. La grande majorité de ces exemples proviennent
toutefois des Amériques et de I’Europe, et seuls quelques-uns sont tirés des nombreux Etats
d’Asie, pourtant le continent le plus peuplé et le plus diversifi¢. La Commission devrait tenir
compte, 4 la seconde lecture, des préoccupations formulées par des Etats tels que les
Etats-Unis d’ Amérique, qui I’ont exhortée a profiter de la nomination du nouveau Rapporteur
spécial pour réexaminer certains points et apporter des réponses claires aux questions
relatives a la nature du projet d’article 7 et au fondement juridique sur lequel repose
I’inclusion d’une liste de crimes dans I’article. Ces questions sont sans réponse depuis plus
de dix ans et les divergences de vues entre les Etats et au sein de la Commission prouvent
que le débat reste ouvert. M. Forteau a déclaré que ces divisions mettaient en relief la
nécessité de trouver une solution plus consensuelle.

11 faudrait souligner dans le commentaire que le projet d’article 7 ne codifie pas une
régle impérative du droit international coutumier. Il n’existe pas a I’heure actuelle de pratique
étatique générale clairement établie et accompagnée du sentiment de 1’existence d’un droit
ou d’une obligation juridique. La pratique des Etats n’est que le reflet d’une tendance a la
limitation de I'immunité ratione materiae a 1’égard des auteurs des crimes de droit
international les plus graves, tendance mentionnée dans le commentaire du projet d’article
adopté en premiere lecture. Il convient de noter qu’aucun membre de la Commission n’a
préconisé la suppression du projet d’article 7, mais que certains ont demandé sa révision. Les
véritables questions qui se posent sont celles de savoir s’il faut élargir ou restreindre le champ
d’application du projet d’article 7 et si le projet d’article est un acte de codification ou traduit
I’évolution du droit international.

Parmi les nombreux Etats qui ont souscrit au projet d’article 7, seuls sept — I’ Autriche,
le Chili, El Salvador, I’Espagne, I’Italie, la Lituanie et la République tchéque — ont
expressément dit que le projet reflétait le droit international coutumier, et seule 1’Italie a
expressément déclaré qu’il était fondé sur le droit international coutumier. En réalité, le projet
d’article 7 introduit une norme de lege ferenda visant a orienter la négociation de futurs
traités sur Iimmunité ratione materiae des représentants de 1’Etat. Il fait écho a une
préoccupation pressante de la communauté internationale, a savoir comment faire en sorte
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que les auteurs de crimes internationaux répondent de leurs actes tout en respectant
I’immunité souveraine et la stabilité qu’elle offre. Ce projet d’article reléve donc du
développement progressif du droit international, plut6t qu’il ne refléte le droit coutumier.

Les éléments prouvant 1’émergence d’une tendance a la non-applicabilité de
I’immunité ratione materiae a 1’égard des crimes internationaux les plus graves ne suffisent
pas encore a établir une compétence universelle. La prudence est donc de mise, notamment
parce qu’il n’existe pas de criteres établis permettant de déterminer le degré de gravité au-dela
duquel il est justifié d’écarter le principe de I’immunité ratione materiae. 1l est évident que
la liste figurant au projet d’article 7 et énumérant les crimes de droit international pour
lesquels I’'immunité ratione materiae a I’égard de 1’exercice de la juridiction pénale étrangére
ne s’applique pas n’est pas exhaustive. Si I’on veut garantir une application cohérente du
projet d’article 7 et éviter les interprétations contradictoires concernant I’inclusion de tel ou
tel crime, il faut énoncer clairement les critéres de sélection dans le commentaire. Les
critéres, qui sont actuellement dispersés dans le commentaire, comprennent la gravité du
crime, son caractére international ou conventionnel et I’existence de normes coutumiéres
I’interdisant ; il faudrait les réviser et les compléter afin d’établir une base unifiée pour la
sélection des crimes a inclure dans la liste du projet d’article 7.

Pour qu’un crime figure dans la liste, il faut que son interdiction au regard du droit
international donne lieu a une pratique étatique fréquente et pratiquement uniforme et qu’elle
soit acceptée sans équivoque par I’ensemble de la communauté internationale. Le crime doit
également constituer une violation d’une norme impérative du droit international général.
Son statut de « crime a inscrire sur la liste » peut étre renforcé s’il fait 1’objet d’une décision
adoptée par le Conseil de sécurité en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies,
par exemple la résolution 1593 (2005) sur la saisine de la Cour pénale internationale
concernant la situation au Darfour. Comme la Commission I’a indiqué dans ses conclusions
sur la détermination du droit international coutumier, le fait qu’une régle soit énoncée dans
plusieurs traités peut signifier, sans toutefois que cela soit nécessairement le cas, que la régle
conventionnelle refléte une régle de droit international coutumier. Toute décision relative a
I’inclusion de tel ou tel crime dans le projet d’article 7 devrait donc étre fondée sur I’ensemble
des critéres susmentionnés et étre prise au cas par cas.

Il serait préférable que le projet d’article 7 comprenne un paragraphe qui serait
formulé en des termes généraux et disposerait que I’immunité ratione materiae a 1’égard de
I’exercice de la juridiction pénale étrangére ne s’applique pas aux crimes de droit
international les plus graves. On pourrait énumérer les crimes auxquels cette immunité ne
devrait pas s’appliquer dans le commentaire ou dans une annexe, en l’accompagnant
d’explications détaillées. Cela permettrait de mettre en avant le caractére non exhaustif de la
liste et d’éviter des débats prolongés sur I’inclusion ou I’exclusion de certains crimes, en
particulier ceux qui sont susceptibles d’étre instrumentalisés a des fins politiques. La
Commission a déja adopté une telle approche, puisque dans son projet de conclusions sur la
détermination et les conséquences juridiques des normes impératives du droit international
général (jus cogens), elle a déplacé a I’annexe une liste non exhaustive de normes de
jus cogens qui figurait précédemment dans le corps du texte.

En placant la liste des crimes en annexe ou dans le commentaire, la Commission
montrerait clairement qu’elle promeut le développement progressif du droit international.
Elle présenterait des propositions et ce serait fondamentalement aux Etats de décider des
crimes qui ne devraient pas étre soumis a I’immunité ratione materiae au moment de négocier
un traité. Reformuler le projet d’article 7 en ce sens refléterait plus fidelement 1’état actuel
du droit international et répondrait aux préoccupations des Etats. Le projet d’article 7 devrait
exprimer le principe général selon lequel les personnes qui commettent les crimes de droit
international les plus graves doivent répondre de leurs actes et ne doivent pas bénéficier de
I’immunité ratione materiae a 1’égard de 1’exercice de la juridiction pénale étrangere. Ce
n’est pas a la Commission de déterminer quels crimes entrent dans cette catégorie, cette
décision doit rester la prérogative des Etats.

L’objectif du projet d’article 8 et de la quatriéme partie du projet d’articles est de
garantir un procés équitable aux représentants d’Etats étrangers dans le contexte de 1’exercice
de la compétence pénale. Ces garanties sont particulierement importantes si 1’on veut éviter
que le projet d’article 7 et d’autres dispositions soient utilis€és de maniere arbitraire ou a des
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fins politiques. M. Nguyen souscrit donc pleinement a la proposition du Rapporteur spécial
tendant a diviser le projet d’article 8 en deux paragraphes distincts. Il suggére, pour rendre
les garanties plus efficaces, que les mots « dés le départ » soient ajoutés avant la formule
« dans tout cas pouvant donner lieu a I’exercice de la juridiction pénale », que le Rapporteur
spécial a proposée pour le projet d’article 8.

En pratique, il est souvent difficile d’établir une distinction claire entre ’examen et la
détermination de I’immunité par I’Etat du for. Il ne fait néanmoins aucun doute que 1’étape
de la détermination inclut I’examen de I’immunité et en résulte. M. Nguyen préférerait donc
que la Commission conserve les projets d’articles 9 et 14 comme des dispositions distinctes
et explique dans le commentaire comment ils sont liés 1’un a 1’autre. Il souscrit en outre a la
proposition formulée par Singapour et consistant a ajouter les mots « dans la mesure du
possible » au texte du paragraphe 2 du projet d’article 9, car cela permettrait d’offrir une
certaine flexibilité aux Etats et de les encourager a s’acquitter de leurs obligations.

En ce qui concerne le projet d’article 10, relatif & 1’obligation de notification a I’Etat
du représentant, il faudrait préciser expressément dans le commentaire qu’outre les
circonstances énoncées dans le projet d’article, I’obligation de notification se fait également
jour lorsque I’Etat du représentant fait part a I’Etat du for de ses préoccupations concernant
une situation ayant possiblement des conséquences sur I’'immunité du représentant. En
application du principe de ’immunité souveraine, les Etats sont tenus de protéger leurs
représentants opérant dans d’autres Etats. Afin de protéger leurs représentants, ils doivent par
ailleurs avoir le droit de demander toute information pertinente a 1’Etat du for avant que
celui-ci n’engage des poursuites judiciaires. L’obligation de notification est également
couverte par le projet d’article 17. Les projets d’articles 17 et 18 devraient étre conservés
dans le futur traité. M. Nguyen appuie le renvoi des projets d’articles 7 a 18 au Comité de
rédaction.

M. Oyarzabal dit qu’il félicite le Rapporteur spécial pour son excellent deuxiéme
rapport, dont il partage globalement la vision. Il formule les observations qui suivent en
partant du postulat que la Commission recommandera a I’ Assemblée générale que le projet
d’articles serve de base a la négociation d’un traité, étant donné qu’il contient des dispositions
de lege ferenda qui, si elles sont mal comprises, pourraient gravement nuire aux relations
internationales.

En ce qui concerne le projet d’article 7, M. Oyarzabal souscrit a la proposition du
Rapporteur spécial tendant a ajouter le crime d’agression, ’esclavage et la traite des esclaves
a la liste des crimes a 1’égard desquels I'immunité ratione materiae ne devrait pas
s’appliquer. Cette liste comprend certains des crimes les plus graves auxquels la communauté
internationale doit faire face. Dans son projet de conclusions sur la détermination et les
conséquences juridiques des normes impératives du droit international général (jus cogens),
la Commission a considéré que I’interdiction de I’agression et I’interdiction de I’esclavage
étaient des normes ayant acquis un tel statut. Le crime d’agression est un crime a 1’égard
duquel la Cour pénale internationale peut exercer sa compétence. Un grand nombre d’Etats
ont adhéré a la Convention relative a 1’esclavage et a la Convention supplémentaire relative
a I’abolition de I’esclavage, de la traite des esclaves et des institutions et pratiques analogues
a I’esclavage. L’inclusion de ces trois crimes dans la liste est donc appropriée, méme s’il
aurait été utile que le Rapporteur spécial expose plus en détail les raisons sous-tendant cet
ajout.

Si la Commission opte pour la version modifiée du projet d’article 7, elle enverrait le
message fort selon lequel les représentants de 1’Etat peuvent étre tenus responsables de leurs
actes, et ce, méme si la question de la relation entre le droit pénal international et le droit de
I’immunité n’est pas réglée. C’est pourquoi il est essentiel que les commentaires rendent
diiment compte de la pratique des Etats, notamment du fait qu’en Argentine et dans d’autres
pays, principalement européens, des exceptions a I'immunité ratione materiae ont été
appliquées, tandis que dans la plupart des autres juridictions, les représentants des Etats
étrangers jouissent d’une immunité absolue. L’accent mis sur la pratique judiciaire tend a
éclipser le fait que les décisions judiciaires ne constituent pas une source de droit international
et que dans certains pays, comme 1’Argentine, la jurisprudence émane essentiellement des
juridictions inférieures et non de la Cour supréme. Il convient d’accorder une importance
particuliére aux avis exprimés par les Etats au sein de la Sixiéme Commission et d’autres
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organes, étant donné que la question a des répercussions sur les relations interétatiques.
M. Oyarzabal ne partage pas le point de vue selon lequel les crimes commis par des
représentants étrangers sur le territoire de I’Etat du for ne sont pas couverts par I’immunité,
et considére que ce postulat pourrait avoir une incidence considérable sur le contenu et la
portée du projet d’article 7.

Les garanties procédurales énoncées dans la quatriéme partie du projet d’articles sont
essentielles si I’on veut éviter que la volonté universelle de punir les auteurs des crimes les
plus graves mette en péril les relations amicales entre les Etats ou compromette le principe
fondamental du respect de 1’égalité souveraine. Bon nombre des modifications proposées
reflétent la volonté du Rapporteur spécial d’améliorer la clarté, la flexibilité et I’applicabilité
pratique des projets d’article, mais il est nécessaire de les affiner davantage, en particulier
dans les commentaires, pour répondre aux préoccupations persistantes et assurer leur
cohérence.

En ce qui concerne le projet d’article 8, M. Oyarzabal dit craindre que ’application
des dispositions de la quatriéme partie aux cas dans lesquels un représentant de I’Etat jouit
de I’'immunité ratione personae jette le doute sur le caractére absolu de cette immunité. En
tout état de cause, toutes les dispositions de la quatriéme partie ne sont pas applicables aux
projets d’article de la troisiéme partie, raison pour laquelle il n’appuie pas le paragraphe 2 du
projet d’article 8 tel qu’il est proposé. Les Etats du for ont tendance a réduire I’examen et la
détermination de I’immunité ratione materiae a la seule question de savoir si le représentant
concerné est un chef d’Etat, un chef de gouvernement ou un ministre des affaires étrangéres.

Le projet d’article 12, qui est un élément fondamental de la quatriéme partie, est
essentiel pour garantir la légitimité et la crédibilité de I’ensemble du cadre procédural. Le
Rapporteur spécial estime que, conformément au principe de bonne foi et dans I’ intérét de la
sécurité juridique, la renonciation a I’immunité doit étre irrévocable ; si ce point de vue
bénéficie d’un certain appui dans la doctrine, il a été contesté par un grand nombre d’Etats,
qui ont soutenu que la renonciation devrait étre possible dans quelques circonstances
exceptionnelles, par exemple lorsque des faits nouveaux étaient mis en évidence ou que la
régularité de la procédure était compromise. La réponse du Rapporteur spécial, qui renvoie
aux motifs généraux de nullité prévus par la Convention de Vienne sur le droit des traités, est
solide sur le plan conceptuel, mais reste trop vague pour fournir de réelles orientations
procédurales. En conséquence, M. Oyarzabal recommande d’inclure dans le projet d’article
une exception strictement circonscrite qui donnerait aux Etats la possibilité de révoquer une
renonciation. Il devrait également étre possible d’établir une distinction entre I’immunité de
poursuite et I’immunité d’exécution, car des Etats pourraient étre disposés & renoncer a la
premiére s’ils conservent le droit de refuser de renoncer a la seconde. Cette distinction devrait
figurer soit dans le projet d’article 12, soit dans le commentaire, ce qui permettrait de
préserver la cohérence avec la doctrine sur I’immunité souveraine.

Les projets d’articles 9 et 10 prévoient les garanties procédurales essentielles qui
doivent étre mises en place avant que des mesures coercitives puissent étre prises a I’encontre
d’un représentant étranger. S’agissant du projet d’article 10, M. Oyarzabal souscrit a la
proposition du Rapporteur spécial concernant 1’inclusion d’une exception a 1’obligation de
notification dans le cas ou une telle notification compromettrait la confidentialité¢ ou le bon
déroulé des poursuites pénales, car cet ajout pragmatique répond bien aux préoccupations
soulevées par certains Etats. L obligation de notification pose en outre la question de la
non-invocation de I’immunité. Selon M. Oyarzabal, il faudrait indiquer expressément dans
le projet d’article 11, plutdt que dans le commentaire, que les Etats ne sont pas tenus
d’invoquer I'immunité et que I’invocation ne saurait étre considérée comme une condition
préalable a 1’application de I’'immunité.

Le projet d’article 18 est I’'une des dispositions les plus controversées de la quatrieme
partie. Si certains Etats se sont dits en principe favorables a I’inclusion d’une clause de
réglement des différends, beaucoup ont exprimé des préoccupations concernant la
soumission automatique des différends a la Cour internationale de Justice, 1’absence de
clause dérogatoire, ’absence de mécanismes non contraignants ou d’autres mécanismes et le
manque de clarté quant aux effets de cette clause sur les procédures pénales nationales en
cours. Il est regrettable que le Rapporteur spécial n’aborde pas une question aussi importante.
M. Oyarzabal dit qu’il faudrait inclure une clause dérogatoire dans le projet d’article afin de
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répondre aux préoccupations des Etats, de donner un peu plus de marge de manceuvre et
d’accroitre I’appui au projet de texte dans son ensemble.

Le Rapporteur spécial a raison de dire que les demandes d’information visées par le
projet d’article 13 devraient rester discrétionnaires. Le commentaire de ce projet d’article
devrait expressément traiter des préoccupations relatives a la confidentialité des informations
partagées, notamment en ce qui concerne les données personnelles et la sécurité nationale, et
préciser que le refus de fournir des informations ne doit pas conduire les autorités a déclarer
que I’immunité ne s’applique pas.

Le projet d’article 15 contribue & assurer un équilibre entre les intéréts de I’Etat du for
et ceux de I’Etat du représentant. Le Rapporteur spécial n’a pas examiné le fond des appels
formulés par certains Etats, qui souhaiteraient que le transfert des poursuites soit obligatoire
et non discrétionnaire. S’il vient a rejeter I’idée que ces transferts devraient étre obligatoires
— position que M. Oyarzabal approuve —, il devrait expliquer clairement dans le commentaire
pourquoi il serait judicieux de conserver une marge d’appréciation et dans quelles conditions
un transfert serait approprié.

M. Oyarzabal pense comme le Rapporteur spécial qu’il faudrait conserver le projet
d’article 16. Si les Etats ont techniquement raison d’affirmer que les droits procéduraux sont
distincts de la question de I’immunité et sont déja protégés par les instruments internationaux
existants, le projet d’article 16 pourrait constituer une incitation non négligeable. Le projet
d’article 17 dispose toujours que la tenue de consultations est obligatoire, en dépit de
1’opposition fondée de nombreux Etats. Compte tenu de ce manque de soutien, il faudrait
réviser la disposition afin d’établir que ces consultations ne sont pas obligatoires. A défaut,
la Commission pourrait préciser dans le commentaire que les modalités de consultation sont
souples.

M. Fathalla dit qu’il remercie le Rapporteur spécial pour son rapport complet et bien
structuré. Il partage 1’avis du Rapporteur spécial selon lequel la Commission ne devrait pas
s’écarter du texte adopté en premicre lecture, a moins qu’il n’y ait des raisons impéricuses de
le faire. Le projet d’articles devrait a la fois refléter les principes établis du droit international
coutumier et participer d’une entreprise de développement progressif du droit international.
Il ne devrait donc pas simplement reprendre ou codifier les régles coutumiéres existantes,
mais aussi présenter une valeur ajoutée. La Commission devrait évaluer la nécessité de
modifier les projets d’article en se fondant sur les commentaires des Etats et sur les faits
nouveaux dans le domaine de I’immunité. Le droit international deviendrait obsoléte s’il ne
tenait pas compte des évolutions sur le terrain et au sein de la communauté internationale.

M. Fathalla considére que le projet d’article 7 refléte le droit international coutumier,
mais un petit nombre d’Etats semble ne pas étre d’accord. La Commission n’a pas besoin
d’indiquer expressément si telle ou telle partie du projet d’article refléte une coutume ou
participe du développement progressif, puisque ces deux catégories relévent de son mandat.
Il est essentiel que la Commission parle d’une seule voix a la Sixiéme Commission
concernant le projet d’article 7, car, ainsi qu’il ressort du paragraphe 32 du rapport, certains
Etats ont fait des remarques sur I’absence de consensus au sein de la Commission.

Se référant a I’observation d’un Etat selon laquelle « le développement du droit dans
un domaine aussi sensible reléve en premier lieu de la compétence des Etats », M. Fathalla
souligne que la Commission a été créée en tant qu’instance juridique indépendante composée
d’experts en droit international et qu’elle est chargée de délibérer sur les sujets qui lui ont été
confiés par 1’Assemblée générale. La Commission étant un organe subsidiaire de
I’Assemblée générale, ses travaux, qui sont purement juridiques, sont soumis a la Sixiéme
Commission, et ¢’est a partir de 1 que les questions que soulévent les Etats peuvent étre
traitées en dehors de la Commission. Les compétences techniques de ses membres et leur
connaissance approfondie du paysage juridique international font que la Commission est
particulierement bien placée pour servir les intéréts de la communauté internationale avec
équité et dans le respect des principes. On ne saurait déprécier son role et son autorité dans
le développement du droit international. De nombreux autres organes des Nations Unies ne
parviennent souvent pas a sortir de I’impasse politique lorsqu’ils tentent d’élaborer des
instruments juridiques. A I’inverse, la Commission offre un cadre dépolitisé et dirigé par des
experts qui favorise un développement juridique réfléchi et progressif la ou d’autres organes
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peuvent achopper. Ses travaux sur le sujet a I’examen devraient constituer une base juridique
solide pour des discussions ultérieures au sein du systeme des Nations Unies, discussions au
cours desquelles les considérations politiques pourront entrer en ligne de compte.

Certains Etats appuient la proposition tendant 2 mentionner expressément des crimes
tels que le crime d’agression dans le projet d’article 7, faisant valoir que cela enverrait un
message fort et sans ambiguité a la communauté internationale, réaffirmerait la gravité des
crimes concernés et renforcerait leur reconnaissance par le droit international. En outre, les
crimes énumérés dans le projet d’article sont déja sanctionnés par divers instruments
juridiques internationaux. D’autres Etats considérent qu’une formulation plus générale
permettrait de s’éviter I’inimiti¢ des Etats susceptibles de s’opposer a I’exclusion de certains
crimes, de favoriser un consensus plus large et d’accroitre les chances que le projet d’articles
soit largement accepté. Il a été dit que le recours a I’expression générale « crimes de droit
international » préserverait la flexibilité, ménagerait la possibilité d’une évolution a ’avenir
et éviterait les contraintes d’une liste exhaustive et potentiellement excluante.

M. Fathalla est prét a se joindre au consensus sur 1’inclusion possible du crime
d’agression, de 1’esclavage et de la traite des esclaves dans la liste du projet d’article 7,
compte tenu de leur gravité. Si telle est la décision prise, le recours a 1’expression « crimes
de droit international » ne sera plus une possibilité. Il importe de garder a I’esprit que le projet
d’article 7 ne concerne que I'immunité ratione materiae. M. Fathalla partage 1’avis du
Rapporteur spécial sur I’importance du commentaire du projet d’article. Si la Commission
parvient a un accord sur I’ensemble des projets d’article, elle devrait recommander a
I’ Assemblée générale qu’ils constituent la base d’un projet de convention.

M. Zagaynov dit qu’il trouve le deuxiéme rapport intéressant a plusieurs égards, mais
sa position sur le sujet est trés différente de celle du Rapporteur spécial. La principale
question abordée dans le rapport est celle des exceptions a I’immunité fonctionnelle des
représentants de I’Etat a 1’égard des juridictions pénales étrangéres, et elle a donné lieu a des
débats qui ont révélé de profondes divergences d’opinion a tous les stades de ’examen, au
sein tant de la Commission que de la Sixiéme Commission. Lors de la premiére lecture du
projet d’articles dans son ensemble, en 2022, il a été observé que les positions juridiques
exprimées concernant le projet d’article 7 au moment de son adoption par vote en 2017
n’avaient pas changé. Les doutes que cette disposition suscitait a ces stades sont toujours
d’actualité.

Plus de 50 Etats ont donné leur avis sur le projet d’article 7 en s’exprimant a la
Sixiéme Commission et en adressant des observations a la Commission. Plusieurs Etats s’y
sont opposés ou ont fait valoir qu’il ne reflétait pas le droit existant. Bon nombre d’Etats ont
insisté sur le fait qu’il fallait résoudre ces contradictions. Regrettablement, que ce soit dans
son rapport ou dans I’introduction orale qu’il en a faite, le Rapporteur spécial n’a pas
suffisamment analysé les divergences de vues subsistant entre les Etats.

Aux paragraphes 53 a 74 de son rapport, le Rapporteur spécial donne des exemples
de pratique étatique récente destinés a étayer 1’existence d’exceptions a I'immunité
fonctionnelle. Toutefois, ces exemples ne démontrent pas que le projet d’article 7 est
I’expression du droit coutumier existant ni qu’il refléte une « tendance perceptible » quant a
la direction dans laquelle le droit évolue ; au contraire, il en ressort que la thése de I’existence
d’exceptions ne trouve guére de soutien. De surcroit, leur pertinence laisse a désirer. Le
Rapporteur spécial reconnait lui-méme que les affaires citées aux paragraphes 56 et 70 du
rapport concernent des crimes de droit commun et non des crimes de droit international.

En outre, dans la plupart des cas, le Rapporteur spécial n’explique pas dans quelles
conditions I’'immunité a été¢ invoquée. Il se contente d’indiquer que I'immunité ratione
materiae n’a pas fait obstacle aux poursuites, sans préciser pourquoi. Il se peut que
I’immunité n’ait pas pu étre envisagée parce que rien ne justifiait son application. C’est
apparemment ce qui s’est passé dans I’affaire mentionnée au paragraphe 58 du rapport. Selon
un communiqué de presse publié sur le site Internet du canton suisse de Saint-Gall, le tribunal
de district de Rorschach n’a pas pu établir que Yuri Harauski avait la qualité de représentant
de ’Etat & I’époque des faits qui lui étaient reprochés. Concernant ’affaire mentionnée au
paragraphe 62, il ressort des sources citées par le Rapporteur spécial que la personne
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acquittée avait déserté et rejoint les forces combattant le Gouvernement syrien et il est donc
possible que la question de I’immunité ne soit pas entrée en jeu.

Le Rapporteur spécial cite plusieurs affaires dans lesquelles les accusés ont été
condamnés par défaut. Il appelle I’attention sur ce point aux paragraphes 59 et 60, mais ne le
fait pas au paragraphe 56, qui concerne les crimes commis dans le cadre de 1’« Opération
Condor ». Les jugements rendus par défaut peuvent généralement étre révisés a la demande
du condamné. La question de I'immunité peut alors étre réexaminée, notamment a la lumiére
de tout fait ou élément de preuve nouveau. On peut donc difficilement considérer les
condamnations prononcées par défaut comme définitives.

En ce qui concerne I’affaire mentionnée au paragraphe 68, a la connaissance de
M. Zagaynov, les autorités argentines n’ont pas pris de mesures coercitives a 1’égard de
I’ancien Président colombien mis en cause. On ne sait donc pas si la question de I’immunité
a été soulevée et, le cas échéant, comment elle a été tranchée. En ce qui concerne 1’affaire
mentionnée au paragraphe 63, il convient de noter que I’ancien Gouverneur de la Banque
centrale syrienne était également citoyen francais et était mis en examen en France.

Le rapport ne cite aucune pratique étatique venant étayer la thése de 1’absence
d’exceptions a ’immunité fonctionnelle. En 2017, le premier Rapporteur spécial sur le sujet,
M. Kolodkin, avait fait observer que le fonctionnement des tribunaux et des services de
justice était tel que I’immunité de juridiction étrangére était accordée dans bien des cas sans
que le public le sache. Les nombreuses affaires dans lesquelles cela s’est produit doivent étre
considérées comme faisant partie de la pratique. En outre, comme 1’a déja dit M. Patel, dans
ses travaux sur le sujet « Détermination du droit international coutumier », la Commission a
considéré que le fait de s’abstenir de poursuivre des représentants étrangers était un exemple
d’« inaction délibérée ».

Certains Etats, comme la Fédération de Russie, ont conclu des traités internationaux
spécialement destinés a réglementer I’immunité fonctionnelle sans la soumettre a des
exceptions. Ces traités engagent les parties a protéger mutuellement leurs ressortissants
contre toutes poursuites injustifiées engagées par des Etats étrangers et des instances
judiciaires internationales. Dans les relations internationales, ce qui est per¢u comme une
« tendance » par certains peut donc étre considéré comme la preuve d’une violation du droit
international par d’autres.

Les exemples utilisés dans le rapport émanent de huit pays dont sept font partie du
groupe des Etats d’Europe occidentale et autres Etats, de sorte que les informations sur la
portée des exceptions a I’immunité fonctionnelle concerne une zone géographique restreinte.
Or, on ne saurait fonder un projet d’articles censé refléter le droit international coutumier sur
une pratique limitée et non représentative. Dans ses travaux sur le sujet « Détermination du
droit international coutumier », la Commission a dit que « [1]a pratique pertinente [devait]
étre générale, c’est-a-dire suffisamment répandue et représentative, ainsi que constante ».
Dans le commentaire de la conclusion pertinente, elle a précisé que la question de savoir si
la pratique des Etats était représentative devait étre tranchée « compte tenu de toutes les
circonstances, notamment des divers intéréts en jeu et/ou des différentes zones
géographiques ».

Bien que, dans I’ensemble, il ne soit pas d’accord avec le libellé du projet d’article 7
M. Zagaynov s’arrétera brievement sur les modifications qu’il est proposé d’y apporter. 11
doute que la condition selon laquelle seules des « raisons impérieuses » peuvent justifier des
modifications au texte au stade de la seconde lecture soit remplie. Le rapport ne contient pas
d’exemples de poursuites engagées pour les crimes internationaux que le Rapporteur spécial
propose d’ajouter a la liste contenue dans le projet d’article 7. La Commission a déja envisagé
d’inclure I’agression et 1’esclavage au stade de la premiére lecture mais, pour des raisons
logiques expliquées dans le commentaire, elle a décidé de ne pas le faire. La poursuite du
crime d’agression porte atteinte a des principes fondamentaux du droit international,
notamment le principe de 1’égalité souveraine. Elle implique forcément qu’une juridiction
nationale se prononce sur la question de savoir si 1’agression a été commise par I’Etat de
1’accusé et donc si la responsabilité juridique internationale de cet Etat peut étre engagée. De
ce fait, elle mérite une approche extrémement équilibrée et objective. Méme depuis
I’adoption des amendements de Kampala sur le crime d’agression, le Statut de Rome de la
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Cour pénale internationale — que de nombreux Etats ne considérent pas comme un modéle
de formation du droit international — soumet la poursuite du crime d’agression a un certain
nombre de restrictions et de garanties. Dans leur formulation actuelle, les projets d’article ne
contiennent rien de tel. En fait, ils proposent que les tribunaux nationaux disposent d’une
plus grande discrétion a cet égard.

I1 faut évidemment poursuivre les crimes d’esclavage et de traite des esclaves. Cela
étant, comme indiqué au paragraphe 23 du commentaire du projet d’article 7 adopté en
premicre lecture, une des raisons pour lesquelles la Commission n’a pas inclus ces crimes
dans le projet d’article est qu’ils sont commis par des acteurs non étatiques. Apparemment,
avant la seconde lecture, un seul Etat avait proposé de les ajouter a la liste. Le rapport
n’explique pas quelles « raisons impérieuses » justifierait de le faire et pareille modification
du texte adopté en premiére lecture compromettrait donc la cohérence des méthodes de travail
de la Commission.

La proposition du Rapporteur spécial de préciser que la liste contenue dans le projet
d’article 7 n’est pas limitative pose des problémes supplémentaires qui font que M. Zagaynov
ne peut y adhérer. La question de la sécurité juridique a déja été soulevée au cours des débats.
La note de bas de page 125 n’apporte aucune clarté a cet égard, mais renvoie quand méme
au droit international coutumier. Or, on voit mal comment une liste non limitative pourrait
étre une preuve de la coutume, et le rapport ne répond pas a cette question.

La quatriéme partic du projet d’articles, relative aux dispositions et garanties
procédurales, ne participe clairement pas de la codification sachant qu’elle n’est pas fondée
sur une pratique établie. Elle énonce un ensemble de régles en vue d’un éventuel traité, régles
dont I’application nécessitera 1’intervention d’experts spécialisés. Le Rapporteur spécial
suggere des modifications qui risquent de rompre le lien qui raccroche le projet d’article 7 a
la quatriéme partie. Aux termes de la disposition proposée, les dispositions et garanties
procédurales de la quatriéme partie s’appliquent dans tout cas pouvant donner lieu a
« ’exercice de la juridiction pénale par I’Etat du for pouvant affecter I’immunité d’un
représentant d’un autre Etat ». Toutefois, selon le projet d’article 7 tel qu’il est formulé dans
le rapport, I’immunité fonctionnelle n’est en principe pas applicable a 1’égard de certains
crimes de droit international. Le Comité de rédaction pourrait examiner la question de savoir
si la nouvelle formulation proposée permet une lecture excluant ces crimes du champ
d’application de la quatriéme partie du projet d’articles.

Pour conclure, M. Zagaynov réaffirme qu’il faut réexaminer de prés le projet
d’article 7, car il suscite des opinions divergentes et mémes contradictoires. Méme si la
nécessité de lutter contre I’impunité fait consensus, comme il a été dit a maintes reprises au
cours des débats, assimiler I’immunité a I’impunité menacerait gravement 1’ordre juridique
international et le maintien de relations stables et efficaces entre les Etats. Le rapport ne
dissipe pas les nombreux doutes qui ont été exprimés au sujet du projet d’article 7 tant dans
le cadre de la Commission (y compris par M. Zagaynov) qu’a la Sixiéme Commission. Ce
projet d’article ne fait pas I’'unanimité et reste controversé. Il consacre une exception qui ne
saurait étre considérée comme ayant un fondement en droit coutumier contemporain. Si I’idée
qu’il véhicule subsiste sous quelque forme que ce soit dans le résultat final des travaux de la
Commission, il faudra clairement expliquer qu’elle ne refléte pas la lex lata et constitue une
proposition de nouvelle régle de droit qu’il est loisible aux Etats d’adopter, de modifier ou
de rejeter dans le cadre de leurs relations internationales.

Compte tenu de I’histoire compliquée du projet d’article et de I’importance générale
qu’il revét, quelle que soit 1’issue des débats de 2025, il faudrait que les commentaires
reflétent les divergences d’opinions et de positions exprimées au sein de la Commission,
comme le font les commentaires des projets d’article sur le droit de la mer, des projets
d’article sur la succession d’Etats en matiére de biens, d’archives et de dettes d’Etat et des
articles sur les immunités juridictionnelles des Ftats et de leurs biens. Sur ces sujets,
’¢laboration et 1’adoption de traités internationaux a probablement bénéficié de la prise en
considération des différences de points de vue et d’approches.
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11 serait prématuré de faire des recommandations a 1’ Assemblée générale a ce stade.
Les différentes suites que 1’Assemblée générale pourrait donner aux résultats de la
Commission sur le sujet pourront étre examinées une fois que la version finale du texte aura
été établie.

M. Asada dit que le deuxiéme rapport du Rapporteur spécial présente de nombreux
aspects intéressants. En ce qui concerne le projet d’article 7, qui traite des crimes de droit
international a 1’égard desquels I’'immunité ratione materiae ne s’applique pas, des
évolutions sont survenues ces derniéres années, et des déclarations de culpabilité ont été
prononcées dans des pays comme 1’Allemagne, la Belgique, la France et I’Italie. Toutefois,
les affaires en question ont pour la plupart été jugées dans certains pays appartenant au groupe
des Etats d’Europe occidentale et d’autres Etat et ne suffisent pas a établir une régle de droit
international coutumier excluant les crimes de droit international de I’immunité
ratione materiae. Il n’en reste pas moins qu’il se dessine clairement une tendance en ce sens
qui prend de plus en plus d’ampleur.

La principale question qui se pose est de savoir si le projet d’article 7 doit étre
conservé quand bien méme il ne refléte pas une régle coutumicre existante. M. Asada estime
que oui. Par principe, il serait contraire a la justice de soutenir qu’une personne soupgonnée
de crimes de droit international doit bénéficier de I’immunité de la juridiction pénale d’un
autre Etat du seul fait qu’elle a agi 4 titre officiel. Etant donné que le projet d’article 7 ne
codifie pas le droit international existant, il faudrait recommander a I’Assemblée générale
que les projets d’article servent de base a la négociation d’un traité sur le sujet, comme le
Rapporteur spécial I’a suggéré. Cela étant, il faut impérativement veiller a ce que 1’exception
a ’'immunité ratione materiae ne soit pas utilisée de maniére abusive, au risque de nuire a la
préservation de relations stables et amicales entre les Etats.

L’approche suivie pour le projet d’article 7 — a savoir énumérer les crimes pertinents
plutét que les décrire en termes généraux — semble judicieuse, et elle est conforme aux
principes de légalité, de spécificité et de sécurité juridique applicables en droit pénal.
Néanmoins, le commentaire devrait préciser que la liste de crimes contenue dans le
paragraphe 1 du projet d’article 7 n’est pas exhaustive et est susceptible d’évoluer en méme
temps que le droit international en la matiére, et aussi fournir des critéres clairs, convaincants
et concrets permettant de déterminer quels autres crimes pourraient a 1’avenir relever du
projet d’article.

Quels que soient les critéres utilisés, la liste devrait contenir les crimes relevant de la
compétence de la Cour pénale internationale. C’est pourquoi M. Asada soutient la
proposition de nombreux membres et Etats d’y ajouter I’ « agression ». Toutefois, comme
certains membres 1’ont suggéré, ce crime devrait étre placé dans le haut de la liste. Une des
réserves exprimées concerne le fait qu’il pourrait étre difficile pour les tribunaux nationaux
d’établir unilatéralement un acte d’agression si 1’agression n’a pas été constatée par une
instance compétente, le risque étant de compromettre les relations entre Etats. Il pourrait donc
étre nécessaire d’envisager certaines formes de garanties.

Le Rapporteur spécial propose d’ajouter l« esclavage » et la « traite des esclaves » au
paragraphe 1 du projet d’article 7 et de faire référence, dans 1’annexe, a la Convention
relative a I’esclavage, de 1926. M. Asada soutient cette proposition, mais fait néanmoins
observer qu’étant donné que I’alinéa c) du paragraphe 1 de I’article 7 du Statut de Rome de
la Cour pénale internationale dispose que 1’esclavage — ou, plus précisément, la réduction en
esclavage — est un crime contre I’humanité et que les crimes contre I’humanité sont déja visés
au paragraphe 1 du projet d’article 7, I’ajout de I’esclavage a la liste serait peut-étre redondant
et risquerait de compliquer les choses. Il est néanmoins favorable aux ajouts proposés, pour
plusieurs raisons. Premiérement, le paragraphe 1 du projet d’article présente déja des
redondances en ce qu’il vise expressément 1’apartheid, la torture et les disparitions forcées
alors que ces crimes sont parmi les crimes contre ’humanité visés dans le Statut de Rome.
Deuxi¢mement, le Statut de Rome qualifie 1’esclavage de crime contre 1’humanité, mais
n’incrimine pas expressément et indépendamment la « traite des esclaves ». Cette omission
fait actuellement ’objet de discussions au sein de la Cour pénale internationale.
Troisiémement, méme dans le Statut de Rome, 1’esclavage dans le contexte d’un conflit armé,
par exemple I’exploitation d’enfants soldats, n’est pas expressément reconnu parmi les
crimes contre I’humanité. Cette omission aussi fait I’objet de discussions au sein de la Cour.
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Ajouter I’esclavage et la traite des esclaves a la liste donnée au paragraphe 1 du projet
d’article 7 permettrait de la rectifier. Quatriémement, compte tenu de la gravité de ces crimes,
il est sans doute plus important d’y faire expressément référence que de maintenir une stricte
cohérence conceptuelle.

Bon nombre de membres et d’Etats, qu’ils soient partisans ou détracteurs du projet
d’article 7, ont vu un lien étroit entre cette disposition et les dispositions et garanties
procédurales de la quatrieme partie du projet d’articles, qui articule plusieurs garanties
procédurales essentielles dont certaines sont destinées a empécher le refus abusif ou
politiquement motivé de I’immunité. Quelques Etats ont fait observer que la pratique étatique
pertinente était limitée et ont suggéré que ces garanties soient présentées sous la forme de
directives ou de recommandations. M. Asada estime toutefois que ce ne serait pas judicieux.
Le projet d’article 7 aussi repose sur une pratique étatique limitée, et il a pourtant été
incorporé dans le corps du projet d’articles. Inclure dans le projet d’articles des garanties
formulées de maniére prescriptive pourrait avoir un effet préventif contre les décisions
abusives fondées sur des considérations politiques.

Les garanties destinées a prévenir les abus doivent étre a la fois efficaces et
proportionnées aux graves conséquences que des procédures pénales concernant des crimes
internationaux peuvent emporter. Cela étant, elles ne doivent pas entraver les poursuites
légitimes et il ne faut donc pas que la divulgation d’informations confidentielles vienne
compromettre des enquétes en cours ou d’éventuelles poursuites. Un équilibre raisonnable
doit étre trouvé entre ces deux impératifs.

M. Asada est favorable aux modifications que le Rapporteur spécial propose
d’apporter au paragraphe 1 du projet d’article 8, c’est-a-dire au remplacement des mots
« al’égard de tout exercice de la juridiction pénale » par la formule « dans tous cas pouvant
donner lieu a I’exercice de la juridiction pénale », qui a pour effet d’¢élargir la portée du texte,
et des mots « a I’égard du représentant d’un autre Etat, en fonction ou qui ne 1’est plus » par
la formule « pouvant affecter I’immunité d’un représentant d’un autre Etat », qui au contraire
a pour effet de la réduire. Le nouveau libellé est plus précis et plus logique.

Les autres propositions du Rapporteur spécial sont également raisonnables, y compris
celle consistant a scinder le projet d’article en deux paragraphes et a aborder dans le
commentaire les questions importantes que sont celles de I’applicabilité de la quatriéme
partie a 'immunité ratione personae et a 'immunité ratione materiae et a 1’égard non
seulement des suspects, mais aussi des témoins, et de la relation entre le projet d’article 7 et
la quatriéme partie. Toutefois, il n’est pas certain que la deuxiéme moiti¢ du nouveau
paragraphe 2 soit strictement nécessaire, la premiére précisant déja que la quatriéme partie
s’applique a tous les projets d’articles inclus dans les deuxiéme et troisiéme parties. On
pourrait donc la supprimer.

En ce qui concerne le projet d’article 9, M. Asada est favorable a I’insertion des mots
« Pimmunité d’ » et « dans la mesure du possible », qui tiennent compte de la nature
criminelle des actes visés. Il convient avec le Royaume-Uni qu’il n’est sans doute pas
nécessaire d’y inclure a la fois le paragraphe 1 et le paragraphe 2, qui expriment le méme
principe sous-jacent. Il faudrait soit supprimer le paragraphe 2, soit fusionner les deux
paragraphes en ajoutant une phrase telle que « avant d’engager des poursuites pénales ou de
prendre des mesures coercitives » a la fin du paragraphe 1. En 1’état actuel du texte, comme
la France 1’a fait observer, la seconde moitié¢ de ’alinéa b) du paragraphe 2 entretient une
confusion entre immunité de juridiction, immunité d’exécution et inviolabilité. De surcroit,
étant donné que le membre de phrase concernant 1’inviolabilité ne fait qu’introduire un
exemple, puisqu’il commence par le mot « y compris », il n’est pas nécessaire. Pour réduire
I’incertitude, il faudrait le supprimer et aborder I’inviolabilité dans le commentaire plutdt que
dans le corps du texte. La méme remarque vaut pour ’alinéa b) du paragraphe 4 du projet
d’article 14, qui contient la seule autre référence a 1’« inviolabilité » dans le projet d’articles.
M. Asada est d’accord qu’il faudrait préciser dans le commentaire ce qui est entendu par le
terme « examen » employ¢ au projet d’article 9.

Bien que I’obligation de notification prévue au projet d’article 10 différe a bien des
égards de celle établie a I’article 42 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
et a I’article 22 de la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des
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Etats et de leurs biens, M. Asada est favorable a ce qu’elle figure parmi les garanties
procédurales. Il partage cependant la préoccupation exprimée par plusieurs Etats quant a
I’effet négatif qu’elle pourrait avoir sur les enquétes et les éventuelles poursuites. 11 soutient
donc la proposition tendant a ajouter les mots « a moins que la notification compromette la
confidentialit¢é d’une enquéte en cours ou le bon déroulé des procédures pénales » au
paragraphe 1 de I’article 10. Cela étant, on pourrait encore améliorer la formulation de ce
paragraphe, notamment préciser la premiére phrase, dont la portée est trop large et qui,
comme I’a fait remarquer le Royaume-Uni, pourrait étre interprétée comme couvrant les cas
ol un ancien représentant de 1’Etat est poursuivi pour des actes privés. On pourrait par
exemple écrire « [a]Jvant que les autorités compétentes [...] ne prennent des mesures
coercitives pouvant affecter I’immunité d’un représentant d’un autre Etat », ce qui serait
conforme a ce que le Rapporteur spécial propose de faire au paragraphe 1 du projet d’article 8
pour répondre a des préoccupations similaires. Il serait problématique que la disposition
définissant le champ d’application général de la quatrieme partie soit plus précise que les
dispositions qui forment le corps de cette partie. Le Rapporteur spécial, qui semble avoir un
point de vue différent sur cette question, pourrait apporter des éclaircissements
supplémentaires dans le cadre du Comité de rédaction.

En ce qui concerne le projet d’article 12, il est raisonnable d’exiger que toute
renonciation a I’immunité soit a la fois expresse et formulée par écrit étant donné les
implications qu’une telle renonciation a pour I’Etat concerné. M. Asada partage 1’avis du
Rapporteur spécial selon lequel la régle de I’irrévocabilité de la renonciation énoncée au
paragraphe 5 de la disposition découle du principe général de bonne foi applicable en droit
international et contribue a la stabilité et a la sécurité juridiques dans les relations
interétatiques. Permettre la révocation unilatérale d’une renonciation compromettrait cette
stabilité et cette sécurité. Il pourrait étre utile de préciser dans le commentaire que cette régle
constitue la lex specialis par rapport aux dispositions du paragraphe 10 des principes
directeurs applicables aux déclarations unilatérales des Etats susceptibles de créer des
obligations juridiques, de 2006, qui permettent a certaines conditions la révocation de
déclarations unilatérales juridiquement contraignantes. L’Etat du for pourrait cependant, dans
des cas particuliers, accepter que I’Etat du représentant révoque une renonciation déja
acceptée, ce qui pourrait étre considéré comme une renonciation a son droit d’exercer la
juridiction découlant de la renonciation initiale a I’'immunité. Ce point pourrait étre expliqué
dans le commentaire.

Les commentaires que M. Asada a formulés au sujet de I’alinéa b) du paragraphe 2 du
projet d’article 9 valent aussi pour 1’alinéa b) du paragraphe 4 du projet d’article 14 : il
faudrait supprimer la seconde moiti¢é de la premiére phrase, qui fait référence a
I’« inviolabilité ». Le maintien de cette référence susciterait son lot de préoccupations.
Comme celle du paragraphe 1 du projet d’article 10, la formule introductive de 1’alinéa b) du
paragraphe 4 du projet d’article 14 — «avant de prendre des mesures coercitives qui
pourraient affecter le représentant » — a une portée trop large. La formule « avant de prendre
des mesures coercitives pouvant porter atteinte a I’immunité du représentant » serait non
seulement plus précise, mais aussi conforme a celle que le Rapporteur spécial propose de
retenir au paragraphe 1 du projet d’article 8 et que lui-méme a proposé d’employer au
paragraphe 1 du projet d’article 10.

Pour conclure, M. Asada est tout a fait d’accord pour que le résultat des travaux de la
Commission prenne la forme d’un projet d’articles et appuie le renvoi des projets d’articles 7
a 18 et de I’annexe au Comité de rédaction, dans I’enceinte duquel il soulévera d’autres
questions d’ordre rédactionnel. Par ailleurs, il attend avec intérét d’examiner la proposition
du Rapporteur spécial concernant le projet d’article 2, dont la version définitive n’a pas
encore été établie.

M™¢ Ridings dit qu’elle est d’accord avec le Rapporteur spécial que la Commission
devrait décider de la forme qu’elle souhaite donner au résultat final de ses travaux sur le sujet
et recommander le projet d’articles a I’attention de 1’ Assemblée générale afin que les Etats
en prennent note et s’en servent ultérieurement de base pour la négociation d’un traité. Cela
donnerait aux Etats I’occasion de s’approprier directement le sujet depuis leurs différentes
perspectives. Cela étant, il n’appartient pas a la Commission de préjuger ou d’anticiper le
résultat du traité qui sera issu, le cas échéant, des négociations auxquelles le projet d’articles
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donnera lieu. La Commission a uniquement vocation a donner son point de vue sur
I’économie d’un éventuel traité afin d’éclairer ces négociations.

Le Rapporteur spécial fait observer que la majorité des Etats qui ont fait des
commentaires sur le projet d’article 7 y sont favorables. Il souligne opportunément que la
pratique des Etats en matiére d’exceptions & I’immunité fonctionnelle a évolué au cours des
derniéres années. Il est important de tenir compte de 1’évolution du droit international,
y compris le droit international pénal. M™ Ridings est sensible a 1’avis exprimé par certains
au sein de la Commission selon lequel il faudrait entierement revoir le projet d’article 7 et
réfléchir a la question de savoir si sa formulation est la meilleure facon d’exprimer les
exceptions a I’immunité fonctionnelle. Néanmoins, au stade de la deuxiéme lecture, I’heure
n’est plus a un tel examen. La Commission doit aborder toute modification du libellé du
projet d’article 7 avec prudence, car c’est sur ce libellé que portent les commentaires
formulés par les Etats depuis 2017.

Comme M. Fathalla, M™® Ridings estime que la Commission n’a pas a préciser si le
projet d’article 7 participe de la codification ou du développement progressif. Toutefois, elle
est favorable & ce que le commentaire apporte des éclaircissements sur les critéres utilisés
pour le choix des crimes énumérés au paragraphe 1 du projet d’article. Les crimes figurant
sur la liste doivent étre les crimes internationaux les plus graves.

1l faudrait donc, comme le Rapporteur spécial et de nombreux Etats I’ont proposé,
inclure le crime d’agression sur la liste. L’agression figure parmi les crimes internationaux
les plus graves et son interdiction est une norme impérative du droit international.
Reconnaitre qu’elle figure a ce titre parmi les exceptions a I’immunité de juridiction pénale
étrangére serait conforme aux vues que la Commission avait déja exprimées dans les
Principes du droit international reconnus dans la Charte du Tribunal de Nuremberg et dans
le jugement de ce Tribunal (Principes de Nuremberg). Les seules raisons que la Commission
a invoquées dans le commentaire pour exclure 1’agression sont que ce crime a une
« dimension politique particuliére » et que le poursuivre pouvait impliquer que les tribunaux
devraient se prononcer sur des actes commis par des Etats. Aucune des deux n’a convaincu
les Etats de distinguer I’agression des crimes figurant déja sur la liste.

Pour les mémes raisons, il faudrait inclure les crimes d’esclavage et de traite des
esclaves dans le projet d’article 7. La liste révisée devrait étre structurée de telle maniere que,
contrairement a la liste actuelle, numérotée, elle ne donne pas I’impression d’une hiérarchie.

M™e Ridings soutient aussi la proposition du Rapporteur spécial de préciser dans le
commentaire que les crimes commis par des représentants d’Etats étrangers sur le territoire
de I’Etat du for ne sont pas couverts par I’immunité. Comme M. Forteau, elle considére que
le régime juridique applicable aux crimes commis dans I’Etat du for est important et mérite
un examen plus approfondi.

Les garanties et les procédures énoncées dans la quatriéme partie sont importantes si
on veut parvenir a un équilibre entre I’obligation d’appliquer le principe de responsabilité
pour les crimes internationaux les plus graves et 1’obligation de respecter 1’égalité souveraine
des Etats. Au stade actuel, il ne serait pas judicieux de suivre la proposition de certains Etats
de scinder le résultat final des travaux entre, d’une part, des projets d’article et d’autre part,
des projets de directive ou de conclusion afin de faire la distinction entre les dispositions qui
relévent de la codification et celles qui relévent du développement progressif. Il vaudrait
mieux, pour cela, préciser dans le commentaire quelles sont les dispositions de la quatriéme
partie qui participent de la lex lata et quelles sont celles qui participent de la lex ferenda.

Les questions de savoir si des mesures comme le recueil de témoignages relévent de
I’exercice de la juridiction pénale ou comment 1’inviolabilité s’applique et interagit avec
I’immunité devraient étre abordées dans le projet d’article 2, sur les définitions, car elles
concernent le projet d’articles dans son ensemble.

M™¢ Ridings est favorable aux modifications que le Rapporteur spécial propose
d’apporter au projet d’article 8, qui clarifient le champ d’application de la quatriéme partie
sans toucher au fond.
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En ce qui concerne le projet d’article 9, certains Etats ont posé la question de savoir a
quel moment on pouvait dire qu’un Etat avait « connaissance » du fait que I’immunité des
représentants de 1’Etat pouvait entrer en jeu. Que se passe-t-il lorsque 1’Etat du for aurait dd
savoir que I’immunité pouvait jouer, mais a fermé les yeux ? L’Etat du for pourrait arguer
que le projet d’article 9 ne s’applique pas parce qu’il ignorait que I'immunité était en
question. Il serait utile de préciser dans le commentaire que la notion de « connaissance »
recouvre la connaissance constructive. Le Rapporteur spécial a approuvé la suggestion de
Singapour tendant a ce qu’on ajoute les mots « dans la mesure du possible » au paragraphe 1
du projet d’article 9 afin de ménager une certaine discrétion aux autorités compétentes
lorsque, par exemple, le représentant représente une menace imminente pour la sécurité
publique. Cette préoccupation est 1égitime, mais la formulation proposée est peut-étre trop
large. Il serait préférable que la Commission choisisse une formulation plus précise du type
de celle que le Rapporteur spécial a proposé de retenir au projet d’article 10 pour prévoir des
exceptions permettant de préserver la « confidentialité » et le « bon déroulé des poursuites
pénales ».

M™e Ridings appuie I’inclusion de ces exceptions proposées par le Rapporteur spécial,
pour les mémes raisons que M. Asada. Toutefois, il serait utile que la Commission fournisse
dans le commentaire des exemples concrets de cas ot ces exceptions pourraient s’appliquer
ou au contraire ne pas s’appliquer. M™ Ridings appuie également le maintien du
paragraphe 2 et la suppression, au paragraphe 3 ainsi d’ailleurs que dans les projets
d’articles 11, 12 et 13, de la référence aux traités d’entraide judiciaire.

Dans le méme ordre d’idées, M™ Ridings est favorable aux modifications que le
Rapporteur spec1a1 propose d’apporter dans le commentaire afin de répondre aux questlons
soulevées par les Etats concernant le projet d’article 11. Il est en effet utile que 1’Etat du
représentant informe ’Etat du for des motifs de I’invocation de I’immunité afin de permettre
a ce dernier de rendre une décision motivée sur la question.

En ce qui concerne le projet d’article 12 et la possibilité de révoquer la renonciation a
I’'immunité, il n’est effectivement pas nécessaire d’aborder les motifs de nullité de la
renonciation dans le texte des projets d’article, mais il faudrait le faire dans le commentaire.

Comme suite aux commentaires des Etats sur le projet d’article 13, le Rapporteur
spécial a déclaré qu’il pourrait envisager la suppression de la disposition si ce qui y est dit au
sujet des demandes d’information était ajouté dans le commentaire. Toutefois, M™ Ridings
estime qu’il faudrait conserver le projet d’article afin de garantir I’intégrité du texte sur des
points importants, y compris les étapes pertinentes de 1’exercice de la juridiction pénale.

De maniére générale, M™ Ridings est favorable a ce que les projets d’articles 14 a 18
soient conservés tels quels. Elle approuve la suggestion du Rapporteur spécial de conserver
le projet d’article 14 et d’apporter tous éclaircissements voulus dans les commentaires.

En ce qui concerne le projet d’article 15, certains Etats ont proposé que I’Etat du for
soit tenu de transférer la procédure a I’Etat du représentant si les autorités compétentes de ce
dernier engagent des poursuites pénales. M™® Ridings y est par principe opposée. Le transfert
doit étre non pas obligatoire, mais discrétionnaire. En outre, adopter la proposition pourrait
poser des difficultés pratiques en ce qu’il ne serait pas nécessairement possible pour
’exécutif de 1’Etat du for d’exiger d’un tribunal qu’il transfére la procédure. Dans de
nombreux pays, les questions judiciaires sont du ressort du pouvoir judiciaire tandis que les
obligations internationales relévent du pouvoir exécutif. Pour les mémes raisons,
M™ Ridings est opposée a la proposition de I’ Autriche d’exiger la présence de représentants
diplomatiques de I’Etat du représentant aux étapes de la procédure judiciaire engagée contre
I’intéressé — c’est un point qu’il pourrait appartenir aux autorités judiciaires de 1’Etat du for
de trancher.

L’obligation de consultation énoncée dans le projet d’article 17 est importante et le
Rapporteur spécial a fait observer a juste titre que sa formulation actuelle permettait de
trouver un juste équilibre entre les intéréts de I’Etat du for et ceux de 1I’Etat du représentant.

Enfin, M™ Ridings insiste sur le fait que le projet d’articles doit contenir une clause
de réglement des différends sachant que la Commission considére qu’il a vocation, a terme,
a devenir un traité. Il appartiendra aux Etats qui négocieront un futur traité sur la base du

17



A/CN.4/SR.3704

18

projet d’articles de déterminer la forme et le contenu précis du projet d’article 18. Il ne revient
pas a la Commission de proposer une dérogation a la juridiction obligatoire.

En conclusion, M™® Ridings réaffirme qu’elle est favorable au renvoi des projets
d’articles 7 a 18 au Comité de rédaction, ou le projet d’article 2 sera également examiné.

M™¢ Orosan dit que le deuxiéme rapport sur I'immunité de juridiction pénale
étrangére des représentants de I’Etat refléte 1attention particuliére que le Rapporteur spécial
a accordée aux commentaires des Etats ainsi qu’a la pratique et a la jurisprudence étatiques
pertinentes pour le sujet.

L’aspect du sujet examiné par la Commission a la session en cours concerne les
garanties juridiques qui doivent encadrer les procédures pénales impliquant des personnes
bénéficiant d’une immunité. Comme il a été dit & maintes reprises, I’immunité est un obstacle
procédural aux poursuites pénales et doit étre considérée comme telle et non comme un
mécanisme qui, en permettant d’échapper a la responsabilité pénale, conduirait & I’impunité.
Partant, 1’objectif principal des garanties juridiques est d’assurer non pas 1’équité de la
procédure, mais le respect du principe de 1’égalité souveraine des Etats. Cela étant, ce
principe, considéré conjointement avec la notion généralement acceptée qu’immunité n’est
pas synonyme d’impunité, fait peser une certaine responsabilité juridique sur 1’Etat qui
invoque I’immunité de son représentant lorsque des poursuites pénales sont engagées contre
lui. Pour paraphraser la régle aut dedere aut judicare, on peut raisonnablement s’attendre a
ce que I’Etat du représentant engage des poursuites ou permette aux autorités de 1’Etat du for
de procéder a une enquéte pénale en s’abstenant d’invoquer I’immunité de son représentant.
A défaut, ’Etat du représentant pourrait étre tenu responsable des actes commis par le
représentant et de 1’absence d’enquéte et de poursuites. M™ Orosan adhére a la proposition
de M. Forteau d’ajouter un projet d’article disposant que I’Etat qui demande a une juridiction
étrangére de ne pas poursuivre, pour des raisons d’immunité, une procédure judiciaire
engagée a D’encontre de ses organes assume la responsabilité pour tout acte
internationalement illicite commis par de tels organes dans ce contexte.

Il n’est pas surprenant que le projet d’article 7 ait suscité de nombreuses observations
écrites et commentaires oraux de la part des Etats comme suite a son adoption en premiére
lecture en 2022. La décision d’introduire des exceptions a I'immunité ratione materiae de
juridiction pénale étrangére allait inévitablement provoquer des réactions étant donné les
conséquences sensibles qu’elle a sur les plans juridique et politique.

Le Rapporteur spécial a décidé de s’en tenir a I’approche consistant a dresser la liste
des crimes a ’égard desquels I’immunité ratione materiae ne s’applique pas plutét que
d’établir des critéres généraux permettant de comprendre quels comportements n’entrent pas
dans le champ d’application de I’immunité fonctionnelle. Il s’ensuit qu’on ne sait toujours
pas exactement quelle méthode il a suivi pour établir la liste. Or, si ’inclusion d’une liste a
ses avantages — se contenter d’établir des critéres généraux pourrait conduire a des approches
fragmentées qui dépendent de I’interprétation faite par les juridictions nationales —, elle ne
suffit pas en soi ; il faut expliquer les choix qui ont été faits. Le manque de clarté quant a la
méthode suivie pour établir la liste fait qu’il est difficile de comprendre les raisons pour
lesquelles I’agression, I’esclavage et la traite des esclaves ont été ajoutés aux crimes
initialement énumérés. On ne sait pas au juste si ces crimes ont ét¢ inclus parce que ce sont
des violations des normes impératives du droit international ou parce que tous les actes
considérés comme des crimes en droit international coutumier peuvent I’étre. Compte tenu
de la sensibilité du sujet dans son ensemble, il faudrait que le Comité de rédaction se penche
de plus prés sur la question afin de dissiper tout doute quant a 1’approche méthodologique
suivie. M™® Orosan tient cependant a ajouter qu’elle n’a aucune objection a I’ajout des trois
crimes sur la liste, en particulier en ce qui concerne le crime d’agression, qui, compte tenu
de I’interdiction générale du recours a la force, ne saurait étre justifi¢ fiit-il un acte officiel
accompli au nom d’un Etat.

Il faut aussi expliquer plus avant ce qui a motivé I’inclusion de I’esclavage et de la
traite des esclaves dans le projet d’article, car a I’heure actuelle, cette inclusion semble
uniquement étre due au fait que la Sierra Leone a souligné dans ses commentaires que les
deux actes étaient interdits par le jus cogens, ce qui est exact, mais n’est pas une raison
suffisante.
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M™¢ Orosan n’est pas en théorie opposée a I’inclusion d’une liste, mais estime qu’il
ne faut pas établir une liste exhaustive, car cela pourrait geler le développement du droit
international, comme 1’ont fait observer non seulement le Rapporteur spécial, mais aussi
certains Etats. Le paragraphe 78 du deuxiéme rapport, ou il est dit qu’il faudrait clarifier dans
le commentaire que la liste donnée au paragraphe 1 du projet d’article 7 n’est pas exhaustive,
meériterait toutefois d’étre plus clair. Pour éviter toute erreur d’interprétation, on pourrait
modifier la phrase introductive de la disposition, qui précéde la liste des crimes, pour qu’elle
se lise comme suit : « L’ immunité ratione materiae a 1’égard de 1’exercice de la juridiction
pénale étrangére ne s’applique pas en ce qui concerne certains crimes de droit international,
notamment [...] ».

M™¢ Orosan remercie le Rapporteur spécial d’avoir procédé a une étude fouillée de la
pratique des juridictions nationales en remontant jusqu’a I’année 2022. Toutefois, toutes les
affaires citées sauf deux ont été jugées devant des juridictions européennes, et des deux
affaires restantes, jugées devant des tribunaux du continent américain, une concernait la levée
de I’'immunité pour des actes ne constituant pas des crimes internationaux. Dans 1’ensemble,
il parait nécessaire de compléter les références a la pratique des Etats.

En ce qui concerne le crime d’agression, M™ Orosan prend note de la proposition
d’inclure une référence a ’article 8 bis du Statut de Rome dans la « Liste des traités visés au
paragraphe 2 du projet d’article 7 » annexée au projet d’articles. La définition du crime
d’agression donnée dans le Statut de Rome, outre qu’elle est la plus compléte, refléte le droit
international coutumier ; c’est le postulat dont sont partis les Etats qui ont participé a la
Conférence de révision du Statut de Rome tenue a Kampala.

La quatriéme partie du projet d’articles, qui comprend les projets d’articles 8 a 16, est
le fruit d’un effort minutieux pour fournir aux Etats des orientations procédurales pratiques
pour faire face aux situations complexes et souvent délicates que fait naitre la question de
I’immunité des représentants de I’Etat. Ces dispositions sont, pour la plupart, I’expression
d’un développement progressif plutét que d’une codification et doivent étre comprises
comme des directives destinées a faciliter le dialogue, la coopération et la prise de décisions
plutot que comme un ensemble rigide d’obligations.

La quatriéme partie tire son utilité de son orientation pragmatique. Elle porte sur les
dispositions et garanties procédurales essenticlles a la gestion des relations interétatiques
dans le respect de I’égalité souveraine et de I’intégrité des systémes juridiques nationaux. Les
projets d’article ne viennent pas préjuger des questions de fond relatives a I’immunité ; ils
établissent des mécanismes destinés a aider les autorités compétentes dans le cadre d’une
procédure équitable et transparente. Dans les situations ou engager des poursuites pénales
contre un représentant étranger risque d’avoir des conséquences juridiques et politiques
importantes, ils pourraient offrir aux Etats un mécanisme structuré leur permettant d’atténuer
le risque d’escalade ou de malentendu. Cependant, certaines dispositions mettent
excessivement I’accent sur I’immunité et n’insistent pas assez sur les poursuites pénales et le
principe de responsabilité.

Le projet d’article 8 a apparemment été reformulé de maniére a tenir compte des
garanties procédurales qui peuvent s’appliquer avant que des poursuites pénales soient
officiellement engagées. Toutefois, le texte révisé créée une ambiguité quant au champ
d’application des dispositions de la quatriéme partie. On ne sait pas exactement si la nouvelle
formulation élargit ou restreint I’applicabilité de ces dispositions in concreto.

Il faudrait préciser si la quatriéme partie s’applique a partir du moment ou telle ou
telle autorité étatique envisage d’accomplir un acte susceptible de faire intervenir I’immunité,
ou seulement lorsque 1’autorité étatique exerce officiellement sa juridiction de telle sorte que
I’application des garanties procédurales est déclenchée. Il serait utile d’expliquer dans le
commentaire ce que sont les « cas » qui, selon le projet d’article révisé, sont susceptibles de
donner lieu a I’exercice de la juridiction pénale, c’est-a-dire si ce terme recouvre les mesures
d’enquéte, les demandes de coopération ou les décisions relatives a la compétence, afin
d’éviter toute incertitude au moment de 1’application au niveau national.

La proposition du Rapporteur spécial consistant a ajouter les mots « dans la mesure
du possible » dans le projet d’article 9 répond aux préoccupations des Etats qui ont souligné
qu’il fallait dans la pratique ménager une certaine souplesse aux autorités compétentes de
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1’Etat du for. Cet ajout donne a ces autorités le pouvoir discrétionnaire dont elles ont besoin
dans des circonstances urgentes ou exceptionnelles, par exemple lorsque le représentant
constitue une menace imminente pour la sécurité publique, sans compromettre 1’obligation
générale d’examiner rapidement I’immunité.

En ce qui concerne 1’alinéa b) du paragraphe 2 du projet d’article 9, M™ Orosan
partage les préoccupations que M. Asada a exprimées au sujet de la référence a ’inviolabilité,
qui apparait soudainement dans la partie procédurale du projet d’articles. La méme
observation vaut pour 1’alinéa b) du paragraphe 4 du projet d’article 14. La volonté du
Rapporteur spécial de s’arréter dans le commentaire sur la relation entre immunité et
inviolabilité est louable, mais le Comité de rédaction devrait réfléchir a la question de savoir
s’il est vraiment nécessaire de faire référence a 1’inviolabilité dans le texte des deux projets
d’article. Par ailleurs, il est judicieux de vouloir clarifier la notion d« examen » dans le
commentaire, car cela rendrait I’application par les autorités nationales plus cohérente.
Préciser si I’examen participe d’une obligation de moyens ou d’une obligation de résultat et
quels types d’actes il recouvre, a savoir par exemple les évaluations préliminaires ou les
consultations, contribuerait a la prévisibilité et a la fiabilité des garanties offertes.

Les modifications qu’il est proposé d’apporter au projet d’article 10 visent a répondre
aux préoccupations exprimées par les Etats, en particulier en ce qui concerne les potentielles
conséquences négatives de I’obligation de notification sur les enquétes et les procédures
pénales en cours. Toutefois, il est loin d’aller sans dire que le projet d’article 10 établit un
juste équilibre entre d’une part, le respect des intéréts de la justice et d’autre part, le respect
de ’intégrité de I’immunité du représentant de 1’Etat. Trop de précautions y sont prises en ce
qui concerne I’immunité du représentant de 1’Etat, qui ne doit jamais étre qu’un obstacle
procédural a I’exercice de la juridiction in concreto. En d’autres termes, il faut que des
mesures coercitives aient pu étre prises a I’égard du représentant de I’Etat en 1’absence
d’immunité. 11 serait utile de revoir le projet d’article 10 dans son ensemble afin d’éviter que
son application fasse entrave a la justice.

En ce qui concerne le projet d’article 11, M™ Orosan soutient fermement la
recommandation du Rapporteur spécial d’indiquer expressément que I’invocation de
I’immunité n’est pas une condition préalable a son application. Cette précision est
indispensable si on veut éviter que les autorités nationales interprétent mal la disposition et
réaffirmer que I’Etat du for est tenu de déterminer I’existence de I’immunité proprio motu,
qu’elle ait ¢été formellement invoquée ou non. Toutefois, des éclaircissements
supplémentaires s’imposent au sujet de la valeur juridique et des conséquences pratiques de
I’invocation. Si I’invocation n’est pas une condition préalable a I’application de I’immunité,
ses effets concrets et sa signification dans le contexte procédural restent flous. On ne sait pas
au juste si elle crée des obligations procédurales supplémentaires pour I’Etat du for. En outre,
il serait utile de s’arréter sur les possibles conséquences d’une invocation tardive. Bien que
le Rapporteur spécial ait indiqué que 1’invocation a un stade avancé de la procédure pénale
était possible, mais ne serait pas nécessairement décisive, il serait bon de préciser si la
tardiveté peut limiter les conséquences pratiques de 1’invocation ou ses effets sur 1’issue de
la procédure.

Il est a la fois nécessaire et judicieux de conserver la référence au principe de
I’irrévocabilité au paragraphe 5 du projet d’article 12. La renonciation a I’immunité, une fois
valablement et expressément accordée par 1’Etat du représentant, constitue une forme de
consentement sur laquelle I’Etat du for peut s’appuyer pour exercer sa juridiction pénale. Le
Rapporteur spécial est tout a fait fondé a affirmer que I’irrévocabilité découle du principe de
bonne foi et de I'importance de garantir la stabilité et la prévisibilité dans les relations
juridiques entre Etats. Toutefois, il serait opportun d’aborder dans le commentaire les motifs
généraux de nullité d’une renonciation, suivant ce qui a été fait aux articles 46 a 53 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités. Cela permettrait de tenir compte du fait que
des circonstances extrémes telles que la coercition, le dol ou I’erreur peuvent rendre la
renonciation nulle sans pour autant remettre en cause la régle fondamentale de
I’irrévocabilité. Cette approche établit une distinction importante entre révocation et nullité.
Alors que la révocation implique le retrait unilatéral d’une renonciation valable, et donc un
grand risque d’incertitude juridique, la nullité concerne les situations ou la renonciation n’a
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jamais été juridiquement valable en premier lieu. Le maintien de cette distinction est essentiel
a la fois pour I’intégrité du projet d’article et pour la protection juridique des Etats.

M™¢ Orosan adhére aux recommandations du Rapporteur spécial concernant le projet
d’article 14, qui est bien structuré et explique clairement le mécanisme substantif et
procédural de détermination de I’immunité. Les garanties formulées au paragraphe 3 sont
particuliérement pertinentes dans le contexte du projet d’article 7. Il faudrait, pour assurer
une interprétation cohérente du projet d’article, apporter dans le commentaire des
éclaircissements sur le fait que les autorités qui déterminent I’immunité pour des crimes de
droit international doivent étre « d’un niveau suffisamment élevé ».

M™ Orosan appuie les recommandations formulées par le Rapporteur spécial
concernant le reste des projets d’article. Elle remercie le Rapporteur spécial de s’étre efforcé
de trouver des solutions a partir d’une pratique et d’une jurisprudence étatiques vastes et
attend avec intérét les discussions qui auront lieu au sein du Comité de rédaction. Elle estime
que les projets d’article sont la forme la plus appropriée a donner au résultat des travaux de
la Commission sur le sujet de I’immunité.

La séance est levée a 12 h 40.
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