Chapitre IX

IMMUNITE DE JURIDICTION PENALE ETRANGERE
DES REPRESENTANTS DE L’ETAT

A. Introduction

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

124. Le Rapporteur spécial a présenteé trois rapports. La
Commission a recu et examiné le rapport préliminaire a sa
soixantieme session (2008), et les deuxiéme et troisieme
rapports a sa soixante-troisiéme session (2011)%2. Elle n’a
pas pu examiner le sujet a sa soixante et uniéme session
(2009) ni a sa soixante-deuxiéme session (2010)%.

125. A sa soixante-quatriéme session (2012), la
Commission a nommé M™ Concepcion Escobar Her-
nandez Rapporteuse spéciale en remplacement de
M. Kolodkin, qui n’était plus membre de la Commis-
sion. Elle a recu et examiné le rapport préliminaire de
la Rapporteuse spéciale a la méme session (2012) et
le deuxiéme rapport de la Rapporteuse spéciale a la
soixante-cinquiéme session (2013)%%. Sur la base des
projets d’article proposés par la Rapporteuse spéciale
dans le deuxieme rapport, la Commission a adopté pro-
visoirement trois projets d’article et les commentaires y
relatifs & la méme session®,

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

801 Annuaire... 2007, vol. 11 (2¢ partie), p. 105, par. 386. Pour I’étude
du Secrétariat sur le sujet, voir A/CN.4/596 et Corr.1 (reprographié, dis-
ponible sur le site Weh de la Commission, documents de la soixantiéme
session).

82 Annuaire... 2008, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/601 (rap-
port préliminaire); Annuaire... 2010, vol. Il (1 partie), document A/
CN.4/631 (deuxiéme rapport); et Annuaire... 2011, vol. 1l (1" partie),
document A/CN.4/646 (troisieme rapport).

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

84 Annuaire... 2012, vol. Il (1* partie), document A/CN.4/654 (rap-
port préliminaire) ; et Annuaire... 2013, vol. Il (1" partie), document A/
CN.4/661 (deuxiéme rapport).

_ ¥ Annuaire... 2013, vol. Il (2¢ partie), p. 42 et suiv., par. 48 et 49.
A sa 3174¢ séance, le 7 juin 2013, la Commission a regu le rapport du

151

B. Examen du sujet a la présente session

126. La Commission était saisie du troisiéme rapport
de la Rapporteuse spéciale (A/CN.4/673). Elle a examiné
le rapport de sa 3217¢ a sa 3222° séance, tenues du 7 au
11 juillet 2014.

127. Dans son troisiéme rapport, la Rapporteuse spé-
ciale commencait par analyser les critéres normatifs de
I'immunité ratione materiae, en mettant I’accent sur les
aspects concernant I’élément subjectif. Dans ce contexte,
comme elle I’avait annoncé a la session précédente de la
Commission, elle examinait la notion générale de «repré-
sentant de I’Etat» et les critéres de fond qui pourraient
servir & identifier les personnes ayant cette qualité, en par-
ticulier celles qui peuvent prétendre a I’immunité ratione
materiae au regard de la juridiction pénale étrangére. La
Rapporteuse spéciale abordait ensuite une question lin-
guistique, a savoir le choix du terme le mieux indiqué
pour désigner les personnes qui bénéficient de I’immunité
compte tenu des problémes terminologiques que pose le
terme «représentant» et ses équivalents dans les diffé-
rentes langues, et proposait d’utiliser a la place le terme
«organe ». Apres une analyse de la jurisprudence interne et
internationale pertinente, ainsi que de la pratique conven-
tionnelle et des travaux antérieurs de la Commission, elle
proposait deux projets d’article concernant, respective-
ment, la notion générale de «représentant de I’Etat» aux
fins du projet d’articles et le champ d’application subjectif
de I’immunité ratione materiae. |l était envisagé de traiter
la question du champ d’application matériel et temporel
de I’immunité ratione materiae dans le rapport suivant de
la Rapporteuse spéciale.

128. A I’issue de son débat sur le troisiéme rapport de la
Rapporteuse spéciale, la Commission, a sa 3222¢ séance,
le 11 juillet 2014, a décidé de renvoyer les projets d’ar-
ticle au Comité de rédaction.

129. A sa 3231¢ séance, le 25 juillet 2014, la Commis-
sion a regu le rapport du Comité de rédaction et a adopté
provisoirement le projet d’article 2, alinéa e, et le projet
d’article 5 (voir infra la section C.1).

130. De sa 3240° & sa 3242¢ séance, les 6 et 7 ao(t 2014,
la Commission a adopté les commentaires relatifs aux
projets d’article provisoirement adoptés a la présente ses-
sion (voir infra la section C.2).

Comité de rédaction et a adopté a titre provisoire trois projets d’article,
et de sa 3193¢ a sa 3196° séance, tenues les 6 et 7 ao(t 2013, elle a
adopté les commentaires y relatifs.


http://undocs.org/fr/A/RES/62/66
http://undocs.org/fr/A/CN.4/596
http://undocs.org/fr/A/CN.4/596/Corr.1
http://undocs.org/fr/A/CN.4/601
http://undocs.org/fr/A/CN.4/631
http://undocs.org/fr/A/CN.4/631
http://undocs.org/fr/A/CN.4/646
http://undocs.org/fr/A/CN.4/654
http://undocs.org/fr/A/CN.4/661
http://undocs.org/fr/A/CN.4/661
http://undocs.org/fr/A/CN.4/673
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C. Texte des projets d’article sur I'immunité de
juridiction pénale étrangere des représentants
de I’Etat provisoirement adoptés a ce jour par la
Commission

1. TEXTE DES PROJETS D’ARTICLE

131. Le texte des projets d’article provisoirement adop-
tés a ce jour par la Commission est reproduit ci-aprés®®.

PREMIERE PARTIE
INTRODUCTION

Article 1. Champ d’application du présent projet d’articles

1. Le présent projet d’articles s’applique a I'immunité des
représentants de I’Etat au regard de la juridiction pénale d’un
autre Etat.

2. Le présent projet d’articles est sans préjudice de I'immu-
nité de la juridiction pénale découlant de régles spéciales du droit
international, dont jouissent en particulier des personnes attachées
a des missions diplomatiques, a des postes consulaires, a des mis-
sions spéciales, a des organisations internationales et aux forces
armées d’un Etat.

Article 2.  Définitions

Aux fins du présent projet d’articles:

(-]

e) onentend par «représentant de I’Etat» tout individu qui
représente I’Etat ou qui exerce des fonctions étatiques.

DEUXIEME PARTIE
IMMUNITE RATIONE PERSONAE
Article 3.  Bénéficiaires de I’immunité ratione personae

Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres des
affaires étrangéres bénéficient de I’immunité ratione personae a
I’égard de I’exercice de la juridiction pénale étrangere.

Article 4. Portée de I'immunité ratione personae

1. Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres
des affaires étrangéres bénéficient de I’'immunité ratione personae
uniquement durant leur mandat.

2. Cette immunité ratione personae s’étend a tous les actes qui
sont accomplis, tant a titre privé qu’a titre officiel, par les chefs
d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres des affaires étran-
geres au cours de leur mandat ou antérieurement a celui-ci.

3. L’extinction de I'immunité ratione personae est sans préju-
dice de I’application des regles du droit international relatives a
I’immunité ratione materiae.

TROISIEME PARTIE
IMMUNITE RATIONE MATERIAE
Article 5. Bénéficiaires de I'immunité ratione materiae
Les représentants de I’Etat agissant i ce titre bénéficient de

I'immunité ratione materiae a I’égard de I’exercice de la juridiction
pénale étrangére.

86 Pour les commentaires des projets d’articles 1, 3 et 4, voir
Annuaire... 2013, vol. Il (2¢ partie), p. 42 et suiv., par. 49.

2. TEXTE DES PROJETS D’ARTICLE ET COMMENTAIRES Y
RELATIFS PROVISOIREMENT ADOPTES PAR LA COMMIS-
SION A SA SOIXANTE-SIXIEME SESSION

132. Le texte des projets d’article et des commentaires
provisoirement adoptés par la Commission a la soixante-
sixiéme session est reproduit ci-apres.

Article 2.  Définitions

Aux fins du présent projet d’articles:

[..]

e) on entend par «représentant de I’Etat» tout
individu qui représente I’Etat ou qui exerce des fonc-
tions étatiques.

Commentaire

1) Lalinéa e du projet d’article 2 a pour objet de défi-
nir les personnes auxquelles le présent projet d’articles
s’applique, a savoir les «représentants de I’Etat». Définir
la notion de représentant de I’Etat facilite la compréhen-
sion de I’un des éléments normatifs de I'immunité : les per-
sonnes qui bénéficient de celle-ci. La plupart des membres
de la Commission estimaient utile d’avoir une définition du
représentant de 1’Etat aux fins du présent projet d’articles,
car I’'immunité de juridiction pénale étrangére s’applique a
des personnes. Plusieurs membres ont cependant exprimé
des doutes quant a la nécessité de faire figurer cette défini-
tion dans le projet d’articles.

2) La définition de la notion de «représentant de I’Etat »
a I’alinéa e du projet d’article 2 a un caractere général et
s’applique a toute personne qui bénéficie de I'immunité
de juridiction pénale étrangére aux fins du présent pro-
jet d’articles, que ce soit I’immunité ratione personae ou
I’immunité ratione materiae. Il ne faut donc pas confondre
la nature et le but du projet d’article 2, alinéa e, avec la
nature et 1’objet des projets d’articles 3 et 5, qui ont pour
objet de définir qui sont les bénéficiaires de chaque caté-
gorie d’immunité®®’. La détermination des bénéficiaires
de I’immunité ratione personae et de I’immunité ratione
materiae se fait a partir de la définition du «représentant
de I’Etat» qui est commune aux deux catégories.

3) Le droit international ne donne pas de définition
générale de la notion de «représentant» ou de «représen-
tant de I’Etat», bien que ces termes figurent parfois dans
certains traités et instruments internationaux®®. En outre,

87 Le projet d’article 3 prévoit que «[l]es chefs d’Etat, les chefs
de gouvernement et les ministres des affaires étrangéres bénéficient
de I'immunité ratione personae a I’égard de I’exercice de la juridic-
tion pénale étrangere» (ibid., p. 42). Le projet d’article 5 dispose que
«[1]es représentants de 1’Etat agissant a ce titre bénéficient de 1’immu-
nité ratione materiae a I’égard de I’exercice de la juridiction pénale
étrangére » (A/CN.4/L.850).

808 Ces termes sont employés dans les traités multilatéraux suivants:
la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques; la Convention
de Vienne sur les relations consulaires; la Convention sur la prévention
et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une pro-
tection internationale, y compris les agents diplomatiques ; la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide; la Conven-
tion contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants; la Convention des Nations Unies contre la corruption; la
Convention pénale sur la corruption (Conseil de I’Europe); la Conven-
tion interaméricaine contre la corruption; et la Convention de 1’Union


http://undocs.org/fr/A/CN.4/L.850
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la notion de «représentant de 1’Etat» ou simplement de
«représentant» peut avoir des sens ou une portée diffé-
rents dans les différents ordres juridiques internes. Par
conséquent, la définition de «représentant de 1’Etat» qui
fait I’objet du présent commentaire est autonome et doit
étre entendue aux fins du présent projet d’articles.

4) La définition du «représentant de I’Etat» emploie
le terme «individu» pour indiquer que le présent projet
d’articles couvre uniquement les personnes physiques.
Le présent projet d’articles est sans préjudice des regles
applicables en la matiére aux personnes morales.

5) Comme indiqué ci-dessus, le terme «representant
de I’Etat» doit s’entendre comme recouvrant 4 la fois les
bénéficiaires de I’immunité ratione personae et les béné-
ficiaires de I’immunité ratione materiae. A ce sujet, il
convient de noter que, pour recenser les bénéficiaires de
I’immunité ratione personae, la Commission a dressé la
liste des personnes mentionnées eo nomine dans le projet
d’article 3, & savoir le chef d’Etat, le chef de gouverne-
ment et le ministre des affaires étrangeres. Cependant, elle
a choisi de ne pas les mentionner expressément a I’ali-
néa e du projet d’article 2 parce que ces personnes sont
ipso facto des représentants de I’Etat au sens du présent
projet d’articles, et que — pour cette méme raison — elles
ne doivent pas étre distinguées des autres représentants de
I’Etat aux fins de la définition.

6) En ce qui concerne les «représentants de I’Etat»
auxquels s’applique I'immunité ratione materiae, la
Commission estime impossible d’utiliser la technique de
la mention eo nomine. Compte tenu de la diversité des
fonctions des individus a qui cette immunité pourrait
étre appliquée et de la variét¢ des systemes juridiques
des Etats qui définissent qui sont leurs représentants, la
Commission considére qu’il est impossible d’établir une
liste exhaustive incluant tous les individus bénéficiant de
I’immunité ratione materiae. Pour les mémes raisons, elle
n’a pas jugé possible ni approprié d’établir dans le projet
d’articles une liste indicative des fonctions des individus a
qui cette immunité peut étre appliquée. Dans les deux cas,
la liste serait nécessairement incompléte, parce qu’elle ne
saurait énumérer les fonctions de tous les représentants
de I’Etat envisagés par les droits internes, et devrait étre
mise a jour constamment, si bien qu’elle risquerait d’étre
source de confusion pour les organes de I’Etat chargés
d’appliquer 'immunité de juridiction pénale étrangére.
Par conséquent, il faut déterminer au cas par cas quels
sont les individus ayant la qualit¢ de «représentants de
I’Etat» aux fins de I'immunité ratione materiae, en appli-
quant les critéres énonceés dans la définition qui permettent
de conclure a I’existence d’un lien spemﬁque entre I’Etat
et le représentant — a savoir, représenter 1’Etat ou exercer
des fonctions de I’Etat.

7) Cependant a des fins illustratives, sont énumeérés
ci-aprés des exemples de «représentants de 1’Etat» qui
ont été pris en considération dans la jurisprudence interne
et internationale relative a I’'immunité de juridiction: un
ancien Chef d’Etat, un Ministre de la défense et un ancien

africaine sur la prévention et la lutte contre la corruption. Pour I’analyse
de ces instruments aux fins de la définition de «représentant de I’Etat»,
voir le troisieme rapport sur I'immunité de juridiction pénale étrangere
des représentants de I’Etat établi par M™ Concepcién Escobar Hernan-
dez, Rapporteuse spéciale (A/CN.4/673), par. 51 a 97.

Ministre de la défense, un Vice-Président et Ministre des
foréts, un Ministre de I’intérieur, un Procureur général
et un Procureur de la République, un Chef de la sécurité
nationale, un ancien Chef des services de renseignement,
un Directeur d’une autorité maritime, un Procureur géné-
ral et plusieurs fonctionnaires de rang subalterne d’un
Etat fédéré (un Procureur et ses assistants juridiques, un
enqueteur du Bureau du procureur et un avocat d’un orga-
nisme public), des militaires de rangs divers, et divers
membres des services ou forces de sécurité de I’Etat, dont
le Directeur de Scotland Yard, des gardes-frontiéres, le
Directeur adjoint d’un établissement pénitentiaire et le
responsable d’un service des archives publiques®®.

89 \/oir: Association Fédération nationale des victimes d’accidents
collectifs « FENVAC SOS Catastrophe »; Association des familles des
victimes du Joola et al., Cour de cassation, Chambre criminelle (France),
arrét du 19 janvier 2010 (09-84.818) [voir Bulletin des Arréts, Chambre
criminelle, n° 1 (janvier 2010), p. 41 et suiv.]; Jones v. Saudi Arabia,
Chambre des Lords (Royaume-Uni), décision du 14 juin 2006, [2006]
UKHL 26 (voir International Law Reports, vol. 129, p. 744 et suiv.);
Agent judiciaire du Trésor c. Malta Maritime Authority et Carmel X,
Cour de cassation, Chambre criminelle (France), arrét du 23 novembre
2004 (voir Bulletin criminel 2004, n° 292, p. 1096); Norbert Schmidt
v. The Home Secretary of the Government of the United Kingdom, Cour
supréme (Irlande), arrét du 24 avril 1997, [1997] 2IR 121; Eglise de
scientologie, Cour supréme fédérale (Allemagne), arrét du 26 septembre
1978 (voir International Law Reports, vol. 65, p. 193 et suiv.) ; Teodoro
Nguema Obiang Mangue et consorts, cour d’appel de Paris, deuxiéme
chambre d’instruction (France), arrét du 13 juin 2013 ; A. c. le ministére
public de la Confédération helvétique, Tribunal pénal fédéral (Suisse)
[BB.2011.140], décision du 25 juillet 2012 ; Regina v. Bartle and the
Commissioner of Police for the Metropolis and Others, EX Parte Pino-
chet, Chambre des Lords (Royaume-Uni), décision du 24 mars 1999
[voir International Legal Materials, vol. 38 (1999), p. 581 et suiv.];
Khurts Bat v. Investigating Judge of the German Federal Court, Haute
Cour de Justice, Queen’s Bench Division (chambre administrative)
[Royaume-Uni], arrét du 29 juillet 2011 ([2011] EWHC 2029 (Admin)),
voir International Law Reports, vol. 147, p. 633 et suiv.; Ministere
public (Tribunal de Milan) c. Adler et consorts, Tribunal de Milan,
quatriéme chambre pénale (Italie), décision du 1* février 2010 (dispo-
nible en ligne sur le site: http://opil.ouplaw.com, International Law in
Domestic Courts [ILDC 1492 (IT 2010)]); United States of America
v. Noriega, cour d’appel, onziéme circuit (Etats-Unis d’Amérique),
arrét du 7 juillet 1997 (voir International Law Reports, vol. 121, p. 591
et suiv.) ; Affaire du proces des gardes-frontieres, Cour supréme fédérale
(Allemagne), arrét du 3 novembre 1992 (affaire n° 5 StR 370/92), voir
International Law Reports, vol. 100, p. 364 et suiv.; In re Mr and Mrs
Doe, cour d’appel, deuxiéme circuit (Etats-Ums d’ Amerlque) arrét du
19 octobre 1988, 860 F. 2d 40 (1988), voir International Law Reports,
vol. 121, p. 567 et suiv.; R. v. Lambeth Justices, ex-parte Yusufu, tri-
bunal divisionnaire (Royaume-Uni), décision du 8 février 1985 (voir
International Law Reports, vol. 88, p. 323 et suiv.; Succession de feue
Zahra (Ziba) Kazemi et Stephan (Salman) Hashemi c. la République
islamique d’Iran, ayatollah Ali Khamenei, Saeed Mortazavi et Moham-
mad Bakhshi, Cour supérieure (chambre commerciale) [Canada], arrét
du 25 janvier 2011 ; Ali Saadallah Belhas et al. v. Moshe Ya’alon, cour
d’appel, circuit du District de Columbia (Etats-Unis d’Amérique), arrét
du 15 février 2008 [voir International Legal Materials, vol. 47 (2008),
p. 144 et suiv.]; Ra’Ed Mohamad lbrahim Matar et al. v. Avraham
Dichter, tribunal de district (Southern District, New York) [Etats-Unis
d’Amérique], décision du 2 mai 2007; Wei Ye, Hao Wang, Does, A,
B, C, D, E, F and others similarly situated v. Jiang Zemin and Falun
Gong Control Office (a.k.a. Office 6/10), cour d’appel, septiéme cir-
cuit (Etats-Unis d’ Amérique), arrét du 8 septembre 2004, 383F.3d 620;
Jaffe v. Miller and others, cour d’appel de I’Ontario (Canada), arrét du
17 juin 1993 (voir International Law Reports, vol. 95, p. 446 et suiv.);
Rukmini S. Kline etal. v. Yasuyuki Kaneko et al., Cour supréme de I’ Etat
de New York (Etats-Unis d’ Amérique), arrét du 31 octobre 1988 ; Cer-
taines questions concernant l’entraide judiciaire en matiére penale
(Djibouti c. France), arrét, C.1.J. Recueil 2008, p. 177; Jones et autres
¢. Royaume-Uni, n* 34356/06 et 40528/06, Cour européenne des droits
de I’homme, arrét dul4 janvier 2014, CEDH 2014 ; et Le Procureur
¢. Tihomir Blaski¢, Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie,
Chambre d’appel, arrét du 29 octobre 1997, affaire n° 1T-95-14-AR
108 bis, Recueils judiciaires 1997, vol. 1, p. 1099 et suiv.


http://undocs.org/fr/A/CN.4/673
http://opil.ouplaw.com
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8) 1l convient d’appeler I’attention sur le fait que le
chef d’Etat, le chef de gouvernement et le ministre des
affaires étrangéres peuvent bénéficier a la fois de I’immu-
nité ratione personae et de I'immunité ratione materiae,
conformément au présent projet d’articles. Le premier cas
est expressément prévu dans le projet d’article 3, provisoi-
rement adopté par la Commission & sa soixante-cinquiéme
session. Le second est envisagé dans le paragraphe 3 du
projet d’article 4, également adopté a titre provisoire par
la Commission a la méme session, aux termes duquel
«[1’extinction de I’immunité ratione personae est sans
préjudice de I’application des regles du droit international
relatives a I’immunité ratione materiae®°». Les condi-
tions dans lesquelles le chef d’Etat, le chef de gouver-
nement ou le ministre des affaires étrangéres bénéficient
de I'immunité ratione personae ou de I’immunité ratione
materiae dépendent des regles applicables a chacune de
ces catégories d’immunité qui figurent dans d’autres dis-
positions du présent projet d’articles®.

9) 1l convient de noter que la définition de « representant
de I’Etat» renvoie unlquement au bénéficiaire de I’'immu-
nité, sans que cela ne préjuge de la question de savoir
quels actes peuvent étre couverts par I'immunité de juri-
diction pénale étrangére, ni ne donne aucune indication
a ce sujet. De ce point de vue, I’élément essentiel dont il
faut tenir compte pour considérer un individu comme un
représentant de I’Etat aux fins du présent projet d’articles
est I’existence d’un lien entre cet individu et I’Etat. Ce lien
est évoqué a I’alin¢a e du projet d’article 2 qui prévoit que
I’individu en question «représente I’Etat ou [...] exerce des
fonctions étatiques». Cette formule 51mple et claire reflete
les critéres permettant de déterminer ce qu’est un représen-
tant de I’Etat®’?, et réaffirme I’approche que la Commission
a adoptée en 2013 lorsqu’elle a décidé que le présent pro-
jet d’articles serait circonscrit a I’« immunité de juridiction
pénale étrangére dont peuvent bénéficier les personnes qui
represententl Etat ou agissent en son nom®?®y. Enfin, il faut
souligner qu’un representant de I’Etat peut sat1sfa1re aux
deux conditions ou a 1’une d’elles uniquement.

10) L’expression «qui représente» doit étre entendue au
sens large, y compris au sens de tout «représentant» qui
exerce des fonctions de représentation. La référence a la
représentation revet une importance particuliére en ce qui
concerne le chef d’Etat, le chef de gouvernement et le
ministre des affaires étrangeéres, car, comme cela est indi-
que dans le commentaire du projet d’article 3, «ces trois
titulaires de charge publique représentent 1’Etat dans ses

810 Annuaire... 2013, vol. I1 (2¢ partie), p. 51.

8 A ce sujet, il faut garder a I’esprit que le paragraphe 7 du commen-
taire du projet d’article 4 indique ce qui suit: « La Commission comprend
la clause “sans préjudice” comme laissant simplement ouverte la possi-
bilité que I’immunité ratione materiae s’applique a des actes accomphs
par un ancien chef d’Etat, un ancien chef de gouvernement ou un ancien
ministre des affaires étrangeres en leur qualité officielle et pendant leur
mandat, lorsque cela est possible en vertu des régles régissant cette caté-
gorie d’immunité. Le paragraphe 3 ne préjuge pas de la teneur du régime
de I'immunité ratione materiae, qui sera développé dans la troisiéme par-
tie du présent projet d’articles. » (ibid., p. 54).

82 \oir le troisieme rapport de la Rapporteuse spéciale (A/
CN.4/673), par. 111, ainsi que le projet d’article proposé¢ initialement
par la Rapporteuse spéciale (ibid., par. 143).

83 \/oir le paragraphe 4 du commentaire du projet d’article 1, pro-

visoirement adopté par la Commission a sa soixante-cinqui¢éme session
[Annuaire... 2013, vol. 1l (2¢ partie), p. 43].

relations internationales, du seul fait de leur position, direc-
tement et sans qu’il soit nécessaire que 1’Etat leur confére
des pouvoirs spécifiques®*». Toutefois, la référence a la
représentation de I’Etat peut également Etre appliquée a
d’autres représentants de 1’Etat que ceux qui constituent la
«troikay, en vertu de régles ou d’actes propres aux Etats.
Cest donc au cas par cas qu’il convient de déterminer si
une personne représente ou non 1’Etat. Enfin, il convient de
souhgner que la référence autonome a la «représentation
de I’Etat» comme I’un des critéres de 1’existence d’un lien
avec I’Etat permet de couvrir certaines personnes, comme
les chefs d’Etat qui n’exercent habituellement pas des
fonctions etathues au sens étroit du terme, mais qui repré-
sentent néanmoins clairement I’Etat.

11) On entend par «fonctions etathues », au sens large
les activités qui sont propres a I’Etat. Cette expression
recouvre les fonctions Ieglslatlves judiciaires, exécutives
ou autres qui sont propres a I’ Etat. En conséquence, le
«représentant de 1’Etat» est la personne qui est en mesure
d’exercer ces fonctions étatiques. La référence a 1’exer-
cice des fonctions étatiques définit plus précisément le lien
qui doit exister entre le représentant et I’Etat, et permet de
prendre suffisamment en considération le fait que I’'immu-
nité est accordée a I’individu dans I’intérét de I’Etat. Bien
que des termes différents aient été envisagés pour rendre
cette idée, notamment «prérogatives de la puissance
publique », «fonctions publiques», « autorité souveraine »,
«autorité gouvernementale» ou «fonctions inhérentes a
I’Etat», la Commission a retenu le terme « fonctions éta-
tiques» comme étant le plus approprié a ce stade des tra-
vaux. Ce choix est d0 a deux raisons: d’une part, ce terme
rend suffisamment compte de I’existence d’un lien entre
I’Etat et le représentant, qui a un rapport avec ses activités
propres; et, d’autre part, en employant le terme « fonction»
et non I’expression «actes accomplis au nom de I’Etat», on
évite la confusion possible entre I’élément subjectif (repre—
sentant) et I’élément substantiel (acte) de I'immunité. En
tout état de cause, a ce stade des travaux de la Commis-
sion, ces termes doivent étre entendus au sens le plus large
possible, en tenant compte du fait que la teneur précise des
«fonctions €tatiques» dépend dans une large mesure de la
Iégislation de I’Etat et de sa capacité a s’auto-organiser.
Certains membres de la Commission ont cependant jugé
que le terme retenu n’était pas heureux.

12) 1l convient de noter que 1I’emploi des verbes «repré-
sente» et «exerce» au présent ne doit pas étre interprété
comme une prise de position au sujet de la portée tem-
porelle de I'immunité. L’emploi de ce temps répond a
la volonté de viser de maniére générique le lien qui unit
I’Etat et le représentant, et n’indique pas si le représentant
de I’Etat doit toujours assumer cette fonction au moment
ou I'immunité est demandée. La portée temporelle de
Ilimmunité ratione personae et de I’'immunité ratione
materiae est traitée dans d’autres projets d’article.

13) Aux fins de la définition de «représentant de I’Etat»,
c’est ’existence d’un lien entre ’individu et I’Etat qui
importe, quelle que soit la forme que prend ce lien. A ce
sujet, la Commission estime qu’un tel lien peut prendre

814 \oir le paragraphe 2 du commentaire du projet d’article 3, pro-
visoirement adopté par la Commission a sa soixante-cinquiéme session

(ibid., p. 46).
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de multiples formes, en fonction du droit et de la pratique
de chaque Etat. Cependant, la plupart des membres de la
Commission estiment que la notion de lien ne peut pas étre
interprétée au sens large pour inclure tout représentant de
facto. Le terme représentant de facto est employé pour dési-
gner des réalités trés diverses et, en fonction de chaque cas
individuel, on pourra ou non considérer I’intéressé comme
un représentant de 1’ Etat aux fins du présent projet d’articles.
Dans tous les cas, il convient de tenir compte du fait que les
questions ayant trait aux représentants de facto peuvent étre
traitées de fagon plus appropriée dans le contexte de la défi-
nition de I’«acte accompli a titre officiel ».

14) Etant donné que la notion de «représentant de
I’Etat» est fondée uniquement sur le fait que la personne
en question représente 1’Etat ou exerce des fonctions
étatiques, le rang hiérarchique occupé n’est pas perti-
nent aux seules fins de la définition. Ainsi, bien que les
personnes reconnues comme des représentants de I’Etat
aux fins de bénéficier de I’'immunité soient souvent de
rang hiérarchique supérieur ou intermédiaire, il est pos-
sible de trouver aussi quelques exemples de personnes
de rang subalterne. Le rang hiérarchique n’est donc pas
un élément faisant partie intégrante de la définition de
représentant de I’Etat.

15) Enfin, il convient de noter que la définition de
«représentant de I’Etat» ne fait pas référence au type
d’actes couverts par I’immunité. En conséquence, les
termes «représente» et « exerce des fonctions étatiques »
ne sauraient étre interprétés comme définissant d’une
quelconque fagon le champ d’application substantiel de
Pimmunité. De mé€me, la définition de «représentant de
I’Etat» ne saurait étre interprétée comme impliquant une
prise de position sur les exceptions a I'immunité. Ces
deux questions seront traitées ultérieurement.

16) En ce qui concerne la question de la terminologie,
a ce stade de ses travaux sur I'immunité de juridiction
penale etrangere des representants de I’Etat, la Commis-
sion n’a pas jugé nécessaire de modifier la terminologie
employée pour désigner les bénéficiaires de I’'immunité.
Par conséquent, I’on continue a utiliser les termes funcio-
nario del Estado en espagnol, State official en anglais,
« representant de I’Etat» en francais, «3Js) Jssue» en
arabe, « EZRE A » en chinois et « OOJKHOCTHOE JIUIIO
rocynapctBa» en russe. Si elle comprend que ces termes
n’ont pas nécessairement la méme signification et ne sont
pas interchangeables, la Commission a néanmoins jugé
préférable de continuer a les employer, d’autant que le
terme anglais State official, qui est abondamment employé
dans la pratique, convient pour se référer a toutes les caté-
gories de personnes visées par le présent projet d’articles.
Il convient néanmoins de souligner que I’emploi de
termes différents dans chaque version linguistique n’a pas
de valeur sémantique. Au contraire, les différents termes
employés dans chacune des versions linguistiques ont la
méme signification aux fins du présent projet d’articles
et ont un sens autonome de celui que chacun peut avoir
dans les systémes juridiques nationaux. La Commission
examinera en temps opportun s’il est nécessaire de pro-
céder a des modifications ou d’insérer une clause concer-
nant I’emploi de ces termes dans les droits internes ou
dans des instruments internationaux, afin de garantir que
les organes chargés de la mise en ceuvre de I’'immunité au

niveau national interprétent correctement le terme « repre-
sentant de I’Etat» au sens que celui-ci revét dans le projet
d’articles.

Article 5.  Bénéficiaires de I'immunité
ratione materiae

Les représentants de I’Etat agissant a ce titre béné-
ficient de ’immunité ratione materiae a I’égard de
I’exercice de la juridiction pénale étrangere.

Commentaire

1) Le projet d’article 5 est le premier du projet d’ar-
ticles qui porte sur I’immunité ratione materiae; il a pour
objet de définir le champ d’application subjectif de cette
catégorie d’immunité de juridiction pénale étrangere.
En conséquence, ce projet d’article est paralléle au pro-
jet d’article 3 traitant des personnes qui bénéficient de
I’immunité ratione personae, suit la méme structure et
reprend, mutatis mutandis, le méme libellé et la termi-
nologie déja adoptés par la Commission dans ledit projet
d’article. I n’y a pas de liste des bénéficiaires concrets de
I'immunité; dans le cas de I’'immunité ratione materiae,
ce sont «[l]es représentants de 1’Etat agissant a ce titre ».

2) Le terme «représentants de I’Etat» employé dans
ce projet d’article doit étre entendu dans le sens qui lui
est donné a I’alinéa e du projet d’article 2, a savoir un
«individu qui représente I’Etat ou qui exerce des fonc-
tions étatiques ». Contrairement a ce qu’elle a fait pour les
bénéficiaires de I’immunité ratione personae, la Commis-
sion n’a pas jugé possible, aux fins du présent projet d’ar-
ticles, de dresser une liste des bénéficiaires de I’immunité
ratione materiae. Ceux-ci doivent étre identifiés au cas
par cas a I’aide des critéres énoncés a I’alinéa e du projet
d’article 2, qui font apparaitre I’existence d’un lien entre
le representant et I’Etat. Le commentaire de I’alinéa e du
projet d’article 2 doit étre dliment pris en considération
pour I’application du présent projet d’article®,

3) L’expression «agissant a ce titre» fait référence au
caractére officiel des actes des représentants, mettant
ainsi I’accent sur le caractére fonctionnel de I’immu-
nité ratione materiae et marquant la différence avec
I’immunité ratione personae. Compte tenu du caractére
fonctionnel de I'immunité ratione materiae, certains
membres de la Commission ont exprimé des doutes quant
a la nécessité d’en définir les bénéficiaires, estimant que
I’élément essentiel de I'immunité ratione materiae est
la nature des actes accomplis et non la personne qui les
accomplit. Cependant, la plupart des membres ont jugé
utile d’identifier d’abord les bénéficiaires de cette caté-
gorie d’immunité, parce que I’immunité de juridiction
pénale étrangére s’applique aux personnes. En tout état
de cause, il convient de noter que I’indication que les
«représentants de I’Etat» doivent «[agir] a ce titre»
pour bénéficier de I’immunité ratione materiae ne sau-
rait étre interprétée comme une prise de position sur les
actes qui peuvent étre couverts par ’immunité, lesquels
feront I’objet d’un projet d’article distinct. Pour la méme
raison, on n’a pas employé 1’expression « agissant a titre

85 \/oir supra les paragraphes 1 a 16 du commentaire relatif au pro-
jetd’article 2, alinéae.
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officiel », pour éviter toute confusion avec la notion
d’«acte accompli a titre officiel ».

4) Conformément aux dispositions du paragraphe 3
du projet d’article 4, provisoirement adopté par la
Commission en 2013%°, I'immunité ratione materiae
s’applique également aux anciens chefs d’Etat, anciens
chefs de gouvernement et anciens ministres des affaires
étrangeres, «[ayant agi] a [...] titre [de représentant de
I’Etat] ». La Commission ne voit cependant pas la néces-
sité de mentionner expressément les titulaires de ces
fonctions dans le présent projet d’article, car I’immunité
ratione materiae ne leur est pas reconnue en raison de
leur statut, mais en vertu de leur qualit¢ de représentants
de I’Etat ayant agi a ce titre durant leur mandat. Bien que
la Commission considére que le chef d’Etat, le chef du
gouvernement et le ministre des affaires étrangéres ne
bénéficient de I’immunité ratione materiae au sens strict

816 Conformément au principe cité: ««[l]’extinction de I’immu-
nité ratione personae est sans préjudice de I’application des regles
du droit international relatives a I’immunité ratione materiae»
[Annuaire... 2013, vol. Il (2¢ partie), p. 51]. En ce qui concerne le champ
d’application de cette clause «sans préjudice », voir le paragraphe 7 du
commentaire du projet d’article 4 (ibid., p. 53 et 54).

qu’une fois qu’ils ne sont plus en fonctions, elle n’a pas
jugé nécessaire de I’indiquer dans le projet d’article 5.
Cette question sera traitée de maniére plus appropriée
dans un futur projet d’article sur le champ d’application
matériel et temporel de I’immunité ratione materiae, sur
le modele du projet d’article 4.

5) Le projet d’article 5 est sans préjudice des exceptions
applicables a I’immunité ratione materiae, qui seront
elles aussi analysées ultérieurement.

6) Enfin, il convient d’appeler I’attention sur le fait que,
dans le projet d’article 5, I’expression « a I’égard de I’exer-
cice de la juridiction pénale étrangére» est employée de
la méme manicre que dans le projet d’article 3 en ce qui
concerne les bénéficiaires de I’immunité ratione personae.
Cette expression montre bien la relation entre I’'immunité
et la juridiction pénale étrangére, et souligne le caractere
essentiellement procédural de I’'immunité qui intervient
relativement a I’exercice de la juridiction pénale a I’égard
d’un comportement donné®’.

817 \/oir le paragraphe 13 du commentaire du projet d’article 3 (ibid.,
p. 51).



