Pour la ‘Primauté ‘du ‘Droit

a5
N
La Revue
Commiission internationale de juristes
Articles
Protéction des droits de 'homme
en période d'urgence
Fali. 8. Nariman 1
Les juristes et les négociations de paix
Bertrand G. Ramcharan 17
Lindépendance des tribunaux internationaux
Dinab Shelton ‘ 927
Texte de base
La Charte arabe des droits de 'homme 57

N° 56
Juin 1996
Rédacteur en chef : Adama Dieng




Adhésion a la Commission internationale de juristes

La Commission internationale de juristes est une organisation non-gouvernementale
qui vise & faire progresser dans le monde entier la connaissance et le respect du principe de
la Primauté du Droit ainsi que la protection des droits de 'homme.

Elle a son siége & Genéve (Suisse) et compte dans une soixantaine de pays des sections
nationales et associations professionnelles affiliées. Elle a le statut consultatif auprés du
Conseil économique et social des Nations Unies, de 1'Unesco, du Conseil de 1'Europe et de
1'Organisation de l'unité africaine (OUA).

Parmi ses multiples activités, on peut relever la publication de sa Revue; l'organisation
de congrés, conférences et séminaires; la réalisation d'études ou enquétes sur des situations
particulieres ou des sujets ayant trait a la primauté du Droit et la publication des rapports y
afférant; 1'envoi d'observateurs internationaux a des procés d'une importance exceptionnelle;
l'intervention aupreés des gouvernements ou la publication de communiqués de presse dans le
cas de violations du principe de la la Primauté du Droit. En outre la Commission formule ou
soutient des propositions au sein des Nations Unies et d'autres organisations internationales
pour de meilleures procédures et conventions pour la protection des droits de 'homme. En
1980, le premier prix européen des droits de I'homme lui fut décerné par les 21 Etats membres
gﬁ Conseil de I'Europe, pour avoir servi de maniére exceptionnelle la cause des droits de

omme.

Si vous étes sensible aux objectifs et a4 l'action de la Commission internationale de
juristes, vous &8tes invité a apporter votre soutien en devenant contribuant & titre individuel
ou collectif (associations professionnelles). Votre contribution annuelle est fixée & 220 francs
suisses.

Les contribuants recoivent, par poste aérienne, toutes les publications de la CIJ com-

prenant la Revue, le Bulletin du Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats
(CIMA), le ICJ Newsletter, les études et rapports spéciaux du secrétariat.

Abonnements
Autrement, vous pouvez vous abonner a la Revue

Tarif abonnement pour un an :

par poste ordinaire 24 francs suisses
par poste aérienne 28 francs suisses
tarif spécial étudiants 12 francs suisses

Vous étes invités & envoyer une demande d'adhésion au Secrétaire général de la
Commission internationale de Juristes, B.P. 160, CH-1216 Cointrin/Genéve, Suisse. Le mon-
tant des abonnements peut étre versé en monnaie suisse ou son équivalent en toute autre
monnaie, soit par chéque payable & I'étranger soit par versement bancaire & notre compte no.
142.548 a la Société de Banque Suisse, Geneve. Nous fournirons sur demande une facture pro-
forma a ceux qui résident dans des pays soumis & des restrictions et des contréles de change,
afin de leur faciliter 'obtention d'une autorisation de sortie de devises.

L'Editorial reléve de la responsabilité du Secrétaire général qui agit conformément 4 la
politique générale définie par la Commission.

Les contributions signées expriment les vues de leurs auteurs; leur publication par la
Commission implique qu'elles aient été jugées conformes & l'intérét général par la
Commission qui, toutefois, se réserve le droit de ne pas nécessairement les approuver dans
leur totalité. Les contributions anonymes, excepté 1'éditorial, ont, 4 moins d'une indication
expresse du contraire, été préparées par le personnel de la Commission sous la direction du
Secrétaire général.



Articles

Protection des droits de homme
en période d'urgence

‘Fali 8. Nariman*®

La meilleure facon de protéger les
libertés d'une nation est de faire en
sorte qu'elles ne solent pas sapées
par ignorance. Lignorance est toujours
la premiére étape vers la violation des
libertés. Par touches successives et
discretes dont le pouvoir exécutif & un
art si consommé, les libertés sont
mises en péril parce quon aura
d’abord transigé sur les principes sur
lesquels elles reposent. Le peuple doit
toujours rester en éveil ; c'est & cette
finalité que tend cette bréve contribu-
tion.

I Introduction

Il existe un lien organique entre les
états d'urgence et les violations graves
des droits de '’homme.

Les manquements les plus graves
interviennent habltuellement dans les
situations de tens1on, lorsque les déten-
teurs du pouvoir sont (ou croient étre)
menacés par des forces qui défient leur
autorité. Trop souvent, ils prennent
comme prétexte la nécessité de préserver
“T'ordre social établi” pour justifier un

autoritarisme sans retenue. [l y a aussi la
tendance plus troublante qui consiste &
maintenir “I'état d'urgence” alors que
la situation d'urgence qui en avait
motivé 'application a disparu.

En 1982, la Commission internatio-
nale de juristes (CIJ) avait réalisé une
étude portant sur un échantillon de
qulnze pays qul avalent vécu des situa-
tions d'urgence dans les années 1960 et
1970 (littéralement de A & Z, de
I’Argentine au Zaire). L'Inde était du
nombre. En outre, des questionnaires
détaillés avaient été adressés a 158
gouvernements dans le monde, dont
seuls quelques-uns avalent été retour-
nés diiment remplis. En 1983, la CIJ
avait publié cette étude et une analyse
des renseignements recueillis dans un
livre intitulé States of Emergency; their
Impact on Human Rights. Fort opportu-
nément, la couverture du livre était de
couleur noire!

Comment les droits de '’homme
sont-ils effectivement protégés en
périodes d'urgence ? Cela dépend.
Comment peuvent-ils étre effectivement

"protégés 7 La encore, il n’existe pas de

réponse toute préte puisqu'll n'y a pas

Président de I'Association du barreau de l'Inde; membre du Comité exécutif de la
Commission Internationale de juristes, Genéve.
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un modele unique prédéfini. Le niveau
de protection varie d'un Etat & un
autre, d'une constitution a3 une autre
mais surtout, d'un peuple a un autre.

S’agissant de la protection au
niveau universel, il est peut-étre trop
tét pour se prononcer. Méme l'instru-
ment universel se rapportant aux
droits fondamentaux de ['homme - le
Pacte international relatif aux droits
civils et politiques de 1966, adopté et
ratiié par 130 pays - ne donne de
réponse approprlee que lorsque les
Etats partles audit instrument adop—
tent aussi le Protocole facultatif qui s’y
rapporte. Tout en établissant un cadre
juridique de protection, le Pacte ména-
ge une ‘clause échappatoire' béante,
quasiment & toute épreuve. Larticle 4
du Pacte reconnait aux Etats, “dans le
cas ot un danger exceptionnel menace
l'existence de la nation”, le droit
d'adopter, avec quelques exceptions,
des mesures dérogeant aux obligations
prévues dans le Pacte, “dans la stricte
mesure ol la situation lexige”. Au
moment de la rédaction de cette clause
échappatoire, la France avait défendu
l'argument selon lequel le droit & une

procédure réguliére devrait &tre, en
régle générale, un droit intangible. Ce
point de vue ne s’était pas imposé et, &
I'exception du principe de non-rétroac-
tivité énoncé dans un article distinct,
I'ensemble des droits énoncés dans le
Pacte étalent susceptibles de déroga-
tion, ouvrant ainsi la porte aux abus.
Méme si, en théorie, le principe de
stricte nécessité (“dans la stricte mesure
ol la situation l'exige”) était 1a pour
atténuer l'effet des mesures d'urgence
sur les droits des personnes détenues
ou en jugement, la faiblesse de I'unique
mécanisme international d’examen
(qui prévoit la présentation de rap-
ports périodiques au Comité des droits
de 'homme) enléve beaucoup de sa
force A cette limitation théorique.

Il existe une disposition similaire &
celle de l'article 4 du Pacte dans la
Convention européenne des droits de
I’homme ; cependant, la protection des
droits de 'homme offerte par cette
convention régionale est plus effective
étant donné la surveillance qu’exerce
la Cour européenne des droits de
I'homme siégeant & Strasbourg.

1 Larticle 15 de la Convention européenne des droits de 'homme laisse aux pouvoirs publics une
large marge de manoeuvre, mais ne confére pas pour autant un pouvoir illimité aux Etats par-
ties & la Convention. La Commission a la responsabilité de veiller au respect des obligations des
Etats et la Cour européenne des droits de I'homme est habilitée 2 statuer sur le point de savoir
si les Ftats ont dépassé “la stricte mesure ol la situation [de crise] l'exige”. La marge d'appré-
clation laissée aux Etats est ainsi assortie de la surveillance de la Cour. Or il n'existe pas de Cour
internationale pour veiller au respect des obligations des Etats signataires du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques. Le réle de surveillance au titre. du Pacte n’est exercé que
par la Commission des droits de '’homme (qui est un organe politique) et cette surveillance ne
peut s’exercer qu'a l'égard des Etats parties qui ont ratifié le Protocole facultatif. Ce dernier confe-
re aux partlcuhers résidant dans un Etat partie le droit de saisir directement le Comité des
droits de ’homme dans le cas ot ils estiment que leurs droits fondamentaux ont été violés par

ledit Etat partie.

Ce n'est qu'aprés la levée des états d'urgence de 1971 et de 1975, intervenue en mars 1977, que
I'Inde a ratifié en 1979 le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. L'Inde n'a tou-
tefois ni ratifié le Protocole facultatif, ni y a adhéré ; en fait, les Philippines sont (a ce jour) le
seul Etat de I'’Asie qui a adhéré audit protocole.

Commission internationale de juristes



La différence entre un pays qui a
proclamé périodiquement des états
d’'urgence donnant lieu & des atteintes
aux droits de I'homme et un pays
qui s’est abstenu d'y recourir est com-
parable 2 la différence qui existe entre
une “famille heureuse” et une famille
malheureuse, comme Tolstoi le décri-
vait avec tant d’émotion dans les
premiéres lignes de son livre Anna
Karenine -

“Toutes les familles heu-
reuses se ressemblent,

Mais chaque famille malheu-
reuse vit son malheur a sa
maniére.”

En Inde, nous avons eu notre lot de
temps difficiles que nous vécus “a
notre maniére”’. Le point de départ
remonte & I'’époque de la rédaction de

la constitution indienne.

II - La Constitution indienne, des

origines aux dispositions
d’urgence
L'Assemblée  constituante,  qui

tenait sa premiére session le 9 dé-
cembre 1946, avait entamé ses travaux
d’élaboration d'une constitution écrite

- de 1I'Inde dans un climat de trouble
politique d'une ampleur traumatique.
I ' y eut d'abord la partition, les
massacres et la destruction des biens ;

puis l'entétement des quelques
dirigeants d’Etats indiens 2 sortir
de 1'Union et lutter pour leur
“Indépendance”; il y eut ensuite et
surtout l'assassinat, en juillet 1947,
d'U  Aung San et de la
plupart des membres de son cabinet
en DBirmanie voisine. La pression
découlant de cette cascade dévé-
nements eut une influence considé-
rable sur les rédacteurs de la
constitution indienne, qui rédigérent
ainsi un document fondamental prévu
pour un gouvernement central fort,
investi de pouvoirs d’exception.

La constitution indienne entra en
vigueur le 26 janvier 1950; elle
comportait une partie distincte (Partie
XVIID) intitulée “Dispositions d'ur-
gence”, couvrant les articles 352 a
360%. Elle incluait également une
disposition permanente relative 2a
la détention préventive, au chapitre
des droits fondamentaux, dans la
Partie III. I’Assemblée constituante,
qui devint le premier parlement
provisoire l'Inde, vota en 1950 la
premiére lol sur la détention préventi-
ve adoptée par l'Inde indépendante,
un mois seulement apres I'entrée en

2 Llarticle 352, tel qu'll était formulé, autorisait le Président (c’est-a-dire le gouvernement cen-
tral) & décréter une situation d'urgence grave dans le cas ot la sécurité de I'Inde, ou une quel-
conque partie de I'Inde, était menacée du fait “d’un état de guerre, d'une agression extérieure,
ou de troubles internes”. Une proclamation de 'état d'urgence dans ces conditions aurait pour
conséquence la suspension automatique de 'article 19 (droit & 1a liberté d’expression, de pres-
se, de réunion et d’association, de circuler librement, droit 4 la propriété, a exercer des activi-
tés commerciales ou professionnelles). L’article 358 conférait également au Président le
pouvoir, aprés proclamation d'un état d'urgence, de suspendre le droit de saisir la Cour pour
faire appliquer I'un quelconque des autres droits énoncés au chapitre de la loi relatif aux

droits fondamentaux.
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vigueur de la Constitution, le 26 février
1950°. Cela n’était pas de bonne augure
pour les droits de ’homme. Aux termes
de cette loi : 1) il était expressément
interdit aux tribunaux de remettre en
cause l'opportunité d'un ordre de
détention préventive pris par le gou-
vernement ; i) aucun élément de preu-
ve concernant les motifs dune
détention ne pouvait &tre produit
devant un tribunal par la personne
détenue ou par l'autorité judiciaire, et
aucun tribunal ne pouvait en exiger la
production; et 1ii) les tribunaux
n’avaient pas compétence pour cher-
cher & établir la vérité sur les facteurs
pris en considération par le pouvoir
exécutif pour ordonner la détention
d’un individu. Nous apprimes a vivre
avec cette loi draconienne pendant
plus d’'une décennie. Mais le pire res-
tait encore & venir.

Pendant presque deux périodes
consécutives de. six ans chacune,
d’octobre 1962 & mars 1977, le pays
entier allait subir trois différents états
d'urgence (deux pour des raisons
“extérieures” et un, celui de juin 1975,
pour des raisons “internes”). Nous
avons beaucoup 2 apprendre de cette
expérience mais surtout, de nos

lacunes et des mangquements de nos
autorités constitutionnelles. Si, au
début des années 1960, les conflits
armés qui nous avaient opposés avec
des pays voisins (la Chine d’abord,
puis le Pakistan) expliquaient et 1égiti-
maient l'adoption de dispositions
d'urgence dans la Constitution ou leur
maintien, ils ont également mis en
lumidre quelques lacunes majeures
dans ces dispositions.

III - Le Premier état d'urgence et
son maintien

Le 26 octobre 1962, un état
d'urgence fut décrété en vertu de
l'article 352 (plus connu sous le nom
de premier état d'urgence extérieur)
suite 3 l'éclatement soudain d'un
conflit avec la Chine dans les régions
frontaliéres de I'Himalaya. Quelques
jours plus tard, en vertu d'un décret
présidentiel, toutes les dispositions
qui pouvaient étre invoquées devant
un tribunal pour faire valoir 'exercice
des droits fondamentaux garantis
par les articles 14, 19, 21 et 22 de la
Constitution furent également suspen-
dues.® Bien que les hostilités avec la

3 Ladétention préventive, en tant que mesure permanente, remonte en Inde & 1818, année ot elle
fut appliquée pour la premiére fois dans I’Etat du Bengale ; elle fut ensuite étendue 4 'Etat de
Madras en 1819 et 3 Bombay en 1827, La détention préventive fut également autorisée par la
Loi de 1939 relative 4 la défense de I'Inde, pendant la deuxiéme guerre mondiale. De 1947 4 1950,
ily eut un engouement pour les lois relatives & 'ordre public et & la stireté intérieure (Public Order
and Public Safety Acts) - qui autorisaient la détention préventive sur l'ensemble du territoire
national. La Constitution de 1'Inde autorisait (en son article 22) la détention préventive en
tant qu'élément de l'administration normale de la loi et de 'ordre dans le pays, en offrant des
garanties constitutionnelles minimales, lesquelles pouvaient néanmoins étre suspendues dans le
cadre d'un état d'urgence proclamé en vertu de l'article 352.

4 Il sagissait de l'article 14 (droit & 1'égalit€) ; de l'article 19 (droit & la liberté d’expression, de pres-
se, de réunion et d’association, de circuler librement, droit & la propriété, & exercer des activi-
tés commerciales ou professionnelles) ; des articles 21 et 22 (droit 2 la protection de la vie et des
libertés individuelles ; garanties constitutionnelles et procédurales contre l'arrestation et la

détention préventive).
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Chine prirent fin & la suite du cessez-
le-feu du 21 novembre 1962, 1’état
d'urgence (du 26 octobre 1962) était
maintenu, les droits fondamentaux
garantis l'article 19 restaient suspen-
dues (en application de l'article 358),
de méme que le droit de faire valoir
devant un tribunal l'exercice des droits
fondamentaux énoncés aux articles 14,
19, 21 et 22 (en application de l'article
359).

Il y eut des trés nombreuses alléga-
tions d’abus imputés au pouvoir
exécutif aprés 1963, en particulier dans
les Etats ot Yon dénongait l'utilisation
fréquente et abusive des dispositions
draconiennes de la Lol et des Régles
de 1962 relatives a la défense de I'Inde
(Defence of India Act and Ruldes, 1962) -
adoptées aprés la suspension des droits
fondamentaux. Des pouvoirs arbi-
traires et illimités étaient conférés a un
large éventail de représentants officiels
tant du gouvernement central que des
Etats, qui bafouaient ainsi les libertés
aussi bien des citoyens que des étran-
gers, sans recours judiciaire.

La Cour supréme de l'Inde elle-
méme avait conclu & limpossibilité
d’exercer un droit de recours judiciaire
en avril 1963 (affaire Hobar Chowdbury c.
Commisdaire en chef de Tripura), puis en
septembre 1963 (affaire Makhan Singh
c. UEtat du Penjab), & une majorité de 6
contre 1 dans ce dernier cas. Bien
entendu, si, pour contester la légalité
de sa détention, un détenu invoquait
un quelconque droit autre que celui
visé dans le Décret présidentiel, il pou-
vait en saisir un tribunal sans tomber
sous le coup de la clause de suspen-
sion. En d’autres termes, la légalité de
sa détention ne pouvait étre contestée
que sur la base d'une violation des dis-
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positions impératives de la loi, non pas
sur celle de la légalité de la Loi relative
4 la défense de 'Inde, laquelle suspendait
le droit de demander & un tribunal de
faire appliquer les articles 14, 19 et 21.
Le détenu n’avait pas qualité pour saisir
un tribunal dune demande d’habeas
corpus fondée sur ces motifs.

Ensuite, la meilleure chose qui pou-
vait arriver fut la pression extraconsti-
tutionnelle exercée par lopinion

publique.

Or, avant que la pression de 'opi-
nion publique ne put faire son oeuvre
dans les milieux qui comptaient, il y
eut le partage et un conflit armé avec le
Pakistan en septembre 1965, qui don-
nérent une nouvelle jeunesse & l'état
d'urgence extérieur (d’octobre 1962).
Cependant, bien que les représentants
des deux pays signérent quelques mois
plus tard (anvier 1966) a Tachkent
(Ouzbékistan) une déclaration établis-
sant des procédures de normalisation
des relations, |'état d'urgence demeura en
vigueur pendant encore deux autres
années.

En février 1966, trente-quatre
juristes et éminentes personnalités
n’appartenant & aucune obédience ou
parti politique lancérent un appel pres-
sant au Président et au Premier
ministre demandant la levée de l'état
d'urgence (extérieure). L'une de ces
personnalités était Motilal Setalvad,
qui fut le premier procureur général de
I'Inde. Lappel soulignait que la ques-
tion n’était ni politique, ni n’appelait
un débat politique :

“La question se rapporte au
fondement méme dun Etat
démocratique. 11 est dans




I'ordre des choses qu'une
constitution  démocratique
contienne des dispositions
permettant 4 la nation de
faire face aux situations
durgence Or maintenir en
v1gueur de tels pouv01rs
alors méme que la situation
d'urgence qui les a motivé a
cessé d'exister depuis long-
temps équivaut A transfor-
mer un gouvernement
démocratique en ce qu'il est
convenu d’appeler une dicta-
ture constitutionnelle.”

A peu prés a la méme époque
(février 1966), la Cour supréme,
réunie en chambre constitutionnelle
sous la direction du juge président
Gajendragadkar, rendit son arrét
dans laffaire G. Sadanand, duv nom
d’une personne détenue en préventive
dans I’Etat de Kerala, en octobre 1965,
en vertu de la Régle 30 des Régles
de 1962 relatives a la défense de I'Inde
(Defence of India Rules, 1962), en attente
de son jugement au pénal. Sadanand
avait été arrété un jour aprés sa libé-
ration sous caution, sur l'ordre du
magistrat de district qui devait le
juger! Laffaire fut portée devant la
Cour supréme qui trancha en faveur
de Sadanand, le 11 février 1966, et
ordonna qu’il soit libéré immédiate-
ment au motif que les autorités compé-
tentes avaient abusé des larges
pouvoirs conférés par la loi et que le
mandat d’arrét était entaché de nullité
pour mala fides. Dans les conclusions
de son jugement, la Cour se déclarait
sa préoccupation et son inquiétude
devant le maintien des lois d'urgence
dont l'adoption remontait trés loin, a

1962 :

“Nous sommes vivement
troublés a I'idée que l'exerci-
ce continu des pouvoirs
exorbitants conférés aux dif-
férentes autorités en vertu
des Régles (relatives a la
défense de l'Inde) pourrait
rendre ces autorités insen-
sibles 3, voire méme fausser
leur lecture de cette pres-
cription essentielle de la
Constitution selon laquelle,
méme en période d'urgence,
les citoyens indiens ne sau-
raient é&tre privés de leur
liberté, sauf si cette privation
est justifiée par “la nécessi-
té”, telle que définie dans les-
dites Reégles. La propension
4 traiter ces questions avec
une certaine légéreté ou
arrogance, que lon peut
imputer & l'exercice continu
de ces pouvoirs exorbitants,
pourrait finir par mettre gra-
vement en péril les valeurs
fondamentales sur lesqueﬂes
repose la vie démocratique
dans notre pays. Il est vrai
que les cas comme celui-ci
sont pas nombreux, mais le
simple fait qu'ils existent, si
rares solent-ils, est un aver-
tissement auquel nous esti-
mons de notre devoir
d’appeler lattention des
autorités concernées.”

Cet “avertissement” qui émanait de la
plus haute instance judiciaire du pays
fut écouté mais pas entendu. Le pou-
voir exécutif est grisant en temps ordi-
naires; mais en période d'urgence
absolue, il est absolument grisant.

Commission internationale de juristes



IV - Facteurs qui ont contribué a
I'abrogation du premier état
d'urgence

Puis, heureusement pour la démo-
cratie indienne, il arriva un événement
d’'une portée considérable. Suite au
départ 2 la retraite du président titu-
laire de la Cour supréme de I'Inde, le
juge Subba Rao (devenu doyen des
juges de la Cour) fut désigné pour
occuper le poste & compter du 28 )uln
1966. 1l ne resta en fonction qu'une
année mais pendant cette courte pério-
de, il entreprit la tache de reprendre
les affaires de droits de ’homme en
souffrance et persuada ses collégues
de reculer les frontiéres du pouvoir
judiciaire. Il montra l'exemple de ce
qu'un juge était capable d’accomplir en
période d'urgence, exemple qui survé-
cut longtemps a son objectif initial.
En fait, avant méme de devenir
Président de la Cour supréme, le juge
Rao, alors premier juge d’'une chambre
constitutionnelle, avait rendu une déci-
sion statuant que la simple promulga-
tion d'un ordre de détention ne
justifiait pas que le détenu soit privé de
ses autres “libertés”; par exemple, la
liberté du détenu d’écrire et de publier
un livre n’était pas suspendue par les
Régles de 1962 relatives a la défense de
I'Inde (affaire Prabbakar). Les condi-
tions régissant les activités des détenus
étaient énumérées dans 1'Ordonnance
portant réglementation des conditions
de détention (établie au titre des
Regles relatives 2 la défense de I'Inde) ;
I'écriture et la publication d'un article
ou d'un livre ne figuraient pas parmi
ces activités. En conséquence (avait
soutenu 1'Etat), cette activité en était
exclue. La Cour avait rejeté l'argu-
ment, qualifié de raisonnement par
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I'absurde. Le juge Subba Rao avait

déclaré :

“Faire droit & l'argument
(de T'Etat) équivaudrait a
admettre que 'Etat pourrait
laisser le détenu mourir de
faim si aucune disposition ne
lui imposait de lui fournir de
la nourriture!”

Dans  cette  affaire  (affaire
Prabhakar), la Cour statua que les pou-
voirs publics étaient allés & 'encontre
de la loi en refusant que le manuscrit
du livre ne fut envoyé de la prison &
I’éditeur en vue de sa publication.

Plus tard, en décembre 1966, alors
qu’ll présidait une autre chambre
constitutionnelle de cinq juges dans
V'affaire Ghulam Sarvar, le j juge prési-
dent Rao fit un commentaire sur la
possibilité de révision judiciaire des
conditions dont il était allégué qu’elles
justifiaient  le maintien dun état
d'urgence, méme quand celui-ci était
imposé légalement. Sans exprimer
doplmon sur cette questlon dans le
cadre de 'affaire en cours, en 'absence
d’éléments matériels dans le dossier, la
Cour répondit néanmoins sur le point
de savoir comment les droits de
I’homme pouvaient étre le mieux proté-
gés en périodes d'urgence; s’expri-
mant au nom de la Cour, le Président
de la Cour avait déclaré :

“La Partie XVIII (disposi-
tions d'urgence) semble
avoir asséné un coup fatal
au noble édifice de noire
Constitution ; or a la réfle-
xion, l'on se rend compte
que la suspension temporai-




re du mécanisme constitu-
tionnel vise réellement & en
préserver la substance. Ce
pouvoir extraordinaire est
une particularité unique de
notre Constitution. Il reflete
les appréhensions des rédac-
teurs de la Constitution et la
confiance qu'ils accordent
implicitement aux partis
politiques qui pourront tour
i tour occuper le pouvoir.
Deux expressions dans le
texte traduisent la situation
extraordinaire qui a l'origine
de V'adoption de cette Partie.
Les expressions ‘“situation
d'urgence grave” et “danger
imminent” figurant respecti-
vement aux paragraphes 1 et
3 de larticle 352 montrent
que l'existence d'une situa-
tion d'urgence grave ou d'un
danger lmminent est une
condition préalable & la pro-
clamation de l'état d’'urgen-
ce. Il est clair que la question
de savoir sl y a situation
d’'urgence grave ou danger
imminent au sens de 'article
352 est laissée & 'apprécia-
tion du pouvoir exécutif qui,
de toute évidence, est mieux
placé pour évaluer la situa-
tion. Il existe néanmoind le dan-
ger corrélatif dabus dun tel
- pouvolr extraordinaire pouvant
conduire au totalitarisme. C'est,
rappelons-le, les Oérives de la
constitution démocratique idéale,
la Constitution de Weimar en
Allemagne, qui ont fait le lit de
la dictature bitlérienne et conduit
au désastre de la Deuxiéme
Guerre mondiale. Comment se
prémunir de telles dérives ? La

garantie qui o’ impose est le bon
dends du pouvoir exécuttf, mais la
plus  efficace  reste  Lopinion
publique.”

Forte des observations formulées
par la Cour supréme dans ce jugement,
I'opinion publique se mobilisa une fois
encore. Dans tous les secteurs de la
société, des personnes responsables
firent de nouveau entendre leurs voix,
demandant l'abrogation de Iétat
d'urgence extérieur d’'octobre 1962. La
CIJ pesa de tout son poids pour
appuyer ces démarches.

Dans son Bulletin de 1967 paru en
mars, la Commission internationale de
juristes attira l'attention sur les consé-
quences d'une suspension prolongée
des droits fondamentaux :

“TLa Commission internatio-
nale de juristes ne cherche
pas remettre en question
le droit du gouvernement
de décider si des circons-
tances existent encore qul
)usnﬁeralent la suspension
continue des droits fonda-
mentaux. Toutefois, la
suspension prolongée de ces
droits, qui sont le fondement
méme d'un gouvernement
démocratique, alors que les
aspects qui caractérisent une
situation d'urgence grave
ne semblent plus exister, a
suscité une préoccupation
croissante dans toutes les
parties du monde libre ou
['Inde était considérée
comme le sanctuaire des
droits fondamentaux et de la
Primauté du droit en Asie.”
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Cette fois, l'opinion publique res-
ponsable (en Inde et a I'étranger) fut
écoutée et entendue.

Quelques mois plus tard, le
Ministre de lintérieur annonga la
décision du gouvernement de I'Inde de
lever 1'état durgence et, le 10 janvier
1968, la proclamation de l'état
d’'urgence du 26 octobre 1962 fut
abrogée et, avec elle, furent rétablis
les droits fondamentaux (articles 14,
19, 21 et 22).

V - Le Deuxiéme état d’urgence
(3 décembre 1971) et sa

reconduction

Presque quatre années plus tard, le
3 décembre 1971, A la suite de l'écla-
tement des hostilités entre I'Inde et le
Pakistan, un état durgence extérieur
fut déclaré pour la deuxieéme fois, en
vertu de I'article 352. En conséquence,
toutes les libertés garanties par l'article
19 furent automatiquement suspen-
dues (article 359). Coup sur coup, le
parlement adopta la Loi n® 26 de 1971
relative a la sauvegarde de la sécurité
intérieure (The Maintenance of Internal
Security Act 26 of 1971 - MISA -) etla Lol
n® 42 de 1971 relative i la défense de
I'Inde (The Defence of India Act 42 of
1971), et le gouvernement fédéral pro-

mulgua les Regles de 1971 relatives a .

la défense de I’ Inde (The Defence of India
Rules, 1971).

Tes hostilités entre 'Inde et le
Pakistan se terminérent & la fin de
décembre 1971, mais |'état d'urgence
fut maintenu. Il fut méme renforcé en
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novembre 1974 par une autre procla-
mation du Président qui suspendait le
droit de recourir au tribunaux pour
faire respecter l'exercice des droits
fondamentaux énoncés aux articles 14,
21 et 22. S’appuyant sur les commen-
taires de la Cour dans l'affaire Ghulam
Sarwar (décembre 1966) selon lesquels
le maintien prolongé de l'état d’urgen-
ce pouvait &tre contesté en justice
si des éléments de preuve suffisants
étaient apportés au dossier, un requéte
d’babeas corpus fut introduite en janvier

- 1975 aupres de la Cour supréme

de l'Inde. I’application continue de
I'état d'urgence du 3 décembre 1971
fut directernent contestée en justice,
au motlf quil n'y avait plus de menace
d'une agressmn extérieure” qul en
)ustlﬁalt le maintien. Les arguments
des parties a la requéte d’babeas corpus,
introduite en vertu de l'article 32 de la
Constitution, furent entendues par une
chambre de la Cour supréme présidée
par le juge A.N. Ray, dans le cadre
d'une procédure qui dura de mars
1975 a début mai 1975, date & laquelle
l% Cour supréme prend ses vacances
d’été. A la rentrée, en juilet 1975,
avant que la Cour supréme ne put
rendre son jugement, il y eut de
nouveaux événements politiques qui
provoquérent une nouvelle proclama-
tion de l'état d'urgence, le 26 juillet
1975 (cette fois-ci, un “état d'urgence
intérieur”). Quelques temps aupara-
vant, au mois de j juin, la Haute cour
d’Allahabad avait fait droit & une
requéte en contestation d’élection
contre M™¢ Indira Gandhi, et l'avait
reconnue coupable de “pratiques élec-
torales frauduleuses” (infraction qui
releve de la Loi de 1951 sur la repré-
sentation des peuples [Representation of
Peoples Act, 1951]). Lia Haute cour avait
donc conclu que M™ Gandhi était




déchue de son droit d’exercer une
fonction publique pendant six ans.
Mme Gandhi, alors Premier ministre,
fit appel de cette décision devant la
Cour supréme de lI'Inde. La Cour
supréme était en vacances judiclaires
et le juge des vacances (le juge Krishna
Iyer) refusa d’accorder 8 M™® Gandhi
un sursis absolu 2 l'exécution du juge-
ment de la Haute cour et n’accorda
qu'un sursis conditionnel. Des voix
s'élevérent demandant la démission de
ses fonctions de Premier ministre ; il y
eut ensuite une agitation généralisée
dans le pays. Pour toute réponse, M™¢
Gandhi organisa nuitamment le
“Grand coup de filet” du 25 juin, au
cours duquel la police arréta tous les
dirigeants et membres des partis
d’opposition ainsi que ceux qui avaient
manifesté en demandant sa démission.
Une censure totale s’abattit sur la pres-
se et les médias. Le Président de la
République fut persuadé de signer une
proclamation d’état d'urgence en vertu
de l'article 352 (état d'urgence inter-
ne), dans la nuit du 25 juin 1975, sans
méme avoir réuni au préalable le
Conseil des ministres. C'est seulement
le lendemain que le cabinet fut réuni
-pour entériner la décision prise la
veille. Aux termes de la Constitution
de I'Inde, le Président ne peut agir
qu’'avec le concours et les conseils de
son Conseil des ministres (dirigé par le
Premier ministre), et non pas sur les
conseils du seul Premier ministre, ni
d'une quelconque autre personne. Le
27 juin 1975, le Président signa un
autre décret présidentiel suspendant
les articles 14, 21 et 22, décret qui se
rapportait tant & 'état d'urgence exté-
rleure de 1971 (encore en v1gueur)
qu "a 1’état d urgence Interne qul venait

d’8tre proclamé le 25 juin 1975.
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L'état d'urgence interne du 25 juin
1975 fut le plus répressif de tous les
états d'urgence que I'Inde a connus.

® Tous les opposants politiques furent
arrétés et détenus sans proces.
Vingt-sept organisations (politiques
ou sociales) furent interdites et les
représentants de leurs permanences
arrétés et détenus.

e Une censure draconienne et sans
précédent fut imposée ala presse a
laquelle 1l fut totalement interdit de
publier les interventions des dépu-
tés au parlement @ lexceptlon des
communiqués du gouvernement).
Aucune information ne pouveut étre
communiquée des affaires jugées
dans les tribunaux, 4 I'exception du
nom des avocats et des juges et du
dispositif des décisions rendues ; la
divulgation du nom des détenus,
des lieux de détention ou toute réfé-
rence aux agitations étalent inter-
dites.

e En vertu d'un amendement consti-
tutionnel (Loi n° 38 du 1°* aoft
1975 portant modification de la
Constitution), toute décision du
Président concluant 2 la nécessité
de décréter un état d'urgence
(qu'il soit extéricur ou interne) était
a2 la fois définitive et exclue du
domaine de compétence des tribu-
naux.

* La disposition juridique énongant le
droit du détenu d’étre informé du
motif de son arrestation fut suppri-
mée par ordonnance du Président
portant modification de la MISA.
Pour justifier une arrestation, les
autorités pouvalent se contenter
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d'invoquer la “sauvegarde de la
sécurité de 'Inde”.

e Par ailleurs, des modifications radi-

cales furent apportées a la MISA :

- le droit de faire appel au gouver-
nement en cas de détention iﬂégale
fut supprimé ;

- la garantie constitutionnelle impo-
sant que chaque ordre de déten-
tion soit examiné par un Conselil
consultatif fut rendue inopérante
dans la mesure ol (les articles 21
et 22 étant suspendus) une disposi-
tion expresse était adoptée par
une loi ordinaire interdisant au
Consell consultatif d'infirmer tout
ordre de détention (quel qu'en soit
le motif) pendant un an;

la divulgation des motifs d'une
arrestation, méme devant un tri-
bunal, fut interdite ; ce leurre juri-
dique visait & faire croire au gens
qu’en tout état de cause, la divul-
gation des motifs d'une arrestation
était contraire a |'intérét public ;

une disposition fut adoptée selon
laquelle un ordre de détention
arrivant & expiration pouvait étre
reconduit & I'encontre de la méme
personne.

Des pouvoirs de détention exorbi-
tants étaient ainsi conférés au gouver-
nement central et aux gouvernements
des Ftats, autrement dit, a toute per-
sonne agissant au nom du gouverne-
ment central ou du gouvernement d’'un
Etat, y compris, en théorie, les commis
de service! Le pouvoir de détention
n’était pas accordé aux seuls fonction-
naires de Delhi ou des capitales
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d’Etats. Il pouvait également étre exer-
cé par n'importe quel magistrat de dis-
trict ou commissaire de police dans
n'importe quelle ville ou village de
n'importe quel Etat. Tel était bien le
principal facteur contribuant & l'abus
des pouvoirs d'urgence.

Je fus témoin d'un incident révéla-
teur du “climat de l'époque" montrant &
quel point “le pouvoir corrompt et le
pouv01r absolu corrompt absolument
selon la formule & l’emporte-piece
de Lord Acton. Avant la proclamation
de l'état d'urgence interne du 25 juin
1975, j'avais été invité & présider une
conférence des juristes de I'Etat
d’Andhra, prévue & Rajamundhry en
aoit 1975. Le juge Krishna Iyer devait
inaugurer la conférence a laquelle
deux mille juristes étaient conviés.
Ils furent effectivement au rendez-
vous, en dépit de la proclamation de
I'état d'urgence. A notre arrivée,
lorganisateur de la conférence (un
avocat expérimenté du district) nous
informa, angoissé, que son fils,
étudiant en droit & Visakhapatnam,
qui devait l'aider dans l'organisation de
la conférence, avait été arrété la
veille de notre arrivée, en vertu de la
MISA. Clétait un étudiant conscien-
cleux, presque jusqu'a l'obsession.
Lorsque, en juillet 1975, son profes-
seur availt annoncé pendant les cours
(@ Visakhapatnam) quils allaient
tous participer 3 une marche un cer-
taln jour en semaine pour soutenir
le Programme en 20 points de
M™ Gandhi, il avait suggéré qu'on
ferait mieux de consacrer ce temps aux
études et de remettre la marche & un
samedi! Il fut conspué par les autres
étudiants qui trouvaient beaucoup plus
intéressant d’aller manifester dans la
rue que de rester en classe! L'étudiant
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insista et 1l s’ensuivit une discussion ;
apparemment, |'affaire en resta la. Or,
un magistrat de district, auquel de
larges pouvoirs de détention étaient
conférés, décida de les exercer lorsqu’il
fut mis au courant de ce “délit”. Il déli-
vra rapidement un ordre de détention
au motif que cet étudient était un “dan-
ger pour la sécurité de I'Etat”. L'ordre
de détention fut délivré A
Rajamundhry en méme temps que
'étudiant était embarqué nuitamment!
Heureusement, le Ministre de la justice
de V'Etat d'Andhra Pradesh de
I'époque était un des invités d’honneur
de la conférence, et quelques-uns
d’entre nous lui demandimes de suivre
personnellement de l'affaire, ce qu’il fit
gracieusement. Lordre de détention
fut annulé quelques jours plus tard,
mais le jeune restait introuvable!
Personne ne savait oti il était détenu.
Ce ne fut que trois semaines plus tard
qu'il fut finalement retrouvé dans une
prison d'un lieu reculé de I'Etat et
rendu i ses parents (aprés de longs
)ours d’angoisse). Personne a Delhi
n’avait donné au maglstrat de district
I'instruction d’agir comme il I'avait fait.
En fait, “South Block” aurait été
consterné par une telle irresponsabili-
té. Mais lorsque des lois sont adoptées
qui autorisent les fonctionnaires 3 agir de
fagon irresponsable, alors dans notre
pays (comme probablement dans
n’importe quel autre pays), ils pren-
nent le mors et les oeilleres!

Face a des IOIS auss1 I‘CPI"CSSIVCS et
apphquees d une manlere au551 OPPI‘CS-
sive, les gens tournérent leur regard

vers les tribunaux. QOr, comme il s’est
finalement avéré, leur attente fut vaine.

Concernant 'état d'urgence de juin
1975 (aujourd’hui reconnu par tous
sauf les plus bornés comme un état
d'urgence ‘factice’), la Cour supréme
de I'Inde avait rendu une décision en
avril 1976, dans laquelle elle statuait
que pendant la durée dun état
d’'urgence autorisant la suspension de
l'article 21, le droit fondamental 2 la
vie et A la liberté était également sus-
pendu. Lors de l'audition de cette affai-
re, il avait été alors demandé au
procureur général de I'Inde s'il existait
un quelconque recours dans le cas ol
un officier de police, pour des raisons
d'inimitié personnelle ou pour des
motifs qui ne concernaient en rien
lEtat arrétait un c1toyen respectueux
de la loi ou méme mettait fin & sa vie.
Le procureur général avait donné une
réponse sans équivoque : ‘Comme je
'ai indiqué dans mon argumentation,
disait-il, aucun recours judiciaire n’est.
prévu dans un tel cas, tant que dure
l'état d'urgence”. Le procureur général
ajouta alors A l'adresse des juges : “1l
est poss1ble que cela heurte votre
consc1ence, comme cela a été le cas
pour moi, mais comme je l'ai expliqué
dans mes observations, aucune procé-
dure ne peut étre engagée i ce titre
devant un tribunal de justice, pendant
I'état d'urgence”. Pour le gouverne-
ment, cette situation résultait de la sus-
pens1on des droits fondamentaux
énoncés a l'article 21.° Les tribunaux
n’avaient aucun moyen d’empécher les
abus possibles ; ils ne pouvaient offrir

5 Le juge H.R. Khanna, dans un discours prononcé a Calcutta (le 14 mai 1988) lors d'une
convention de j )urlstes du Bengale Occidental, mentionna speuﬁquement cet echange entre la
magistrature et le barreau lors de l'audition de l'affaire A.D.A. Jabalpur. 1l fut le seul juge a
formuler une opinion dissidente lors de ce procés.
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aucun recours. Cette position extréme
(qui allait dans le sens contraire de la
décision majoritaire des six juges sur
sept dans l'affaire Makhan Singh (1964)
évoquée plus haut) rallia les suffrages
de quatre de cinq juges de la Cour
supréme siégeant dans l'affaire ADM
Jabalpur c. S. Shukla (appelé par euphé-
misme [ affaire habeas corpus). Les déci-
sions rendues par dix des tribunaux
supérieurs du pays, qui avaient adopté
une position opposée, plus libérale
(inspirée de l'affaire Makban Singh),
furent déclarées entachées d’erreurs et
annulées par la plus haute instance
)udlclalre du pays, la Cour supréme,
qui imprima un recul aux libertés en
avouant son incompétence face aux
arrestations arbitraires et aux déten-
tions injustifiées. Dans le jugement
majoritaire rendu dans cette affaire, le
juge Ray, qui présidait la Cour, affirma
dans un classique faux pas judiciaire :
“[I]a liberté est elle-mé&me un don de la
loi que la loi peut annuler ou res-
treindre”. La seule opinion dissidente
vint du juge H.R. Khanna (doyen
immédiat de la Cour supréme aprés le
juge Ray), qui refusa de rationaliser la
tyrannie. Pour lui, il ne fallait pas
accepter de s'incliner devant la force
arrogante La vie et la liberté, affir-
ma-t-il, ne sont pas un don d'une
quelconque constitution ; elles sont
inhérentes & ’homme et 3 la femme en
tant qu’étre humains. Or, le juge
Khanna était en minorité et seul dans
cette minorité. Les historiens de la
Cour supréme ne manqueront certai-
nement pas de dire que c’est seulement
aprés la période d'urgence (pon pas

'état d'urgence factice de juin 1975 a
mars 1977) que la plus haute instance
judiciaire du pays a commencé & expri-
mer ouvertement de graves préoccupa—
tlons au sujet des violations des droits
de ’homme! Cela incite & la modéra-
tion.

VI - Lenrobage doré de I'état
d'urgence factice de juin

1975

Le jugement dans laffaire ADM
Jabalpur améne A lesprit l'avertisse-
ment du juge Felix Frankfurter “ne
comptez pas sur les juges et les tribu-
naux pour défendre vos libertés;
comptez plutét sur vous-mémes et sur
une opinion publique éclairée”. 1l est
un autre enseignement a tirer de I'état
d’'urgence interne de juin 1975 : “pe
comptez pas non plus sur les pouvoirs
publics constitutionnels”. Ministres du
gouvernement, députés, et méme le
Président de I'Inde, ils ont tous failli &
notre égard. Clest parce que le
Président Fakhruddin Ali Ahmed avait
si docilement accepté de signer la
Proclamation de l'état d’'urgence dans
la nuit du 25 juin 1975, avant méme
que le Cabinet (le Conseil des
ministres) n’en eut connaissance, que
trois ans plus tard (aprés l'abrogation
en mars 1977 des états d'urgence de
décembre 1971 et juin 1975), que la
constitution a été délibérément modi-
fiée (44° Amendement). Aux termes du

nouvel article 352(3), un Président ne

6 Le remplacement du juge Khanna fut une conséquence directe de cette opinion dissidente
dans cette affaire. Le juge Khanna ne fut pas désigné Président de la Cour contrairement 3 'usage,
bien qu’avec le départ a la retraite du juge Ray, le 28 janvier 1977, il était le nouveau doyen des

juges. Il démissionna peu aprés.
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peut signer une proclamation d’état
d'urgence qu'aprés que le Conseil des
ministres lul en ait communiqué la
décision par écrit. Cet amendement
apporté a l'article 352(3), en juin 1979,
était une manifestation claire de la
défiance du parlement a 'égard du plus
haut fonctionnaire de 'Etat indien : le

Président de la République.

Toutefois, mon sentiment est que
I'urgence (interne) du 25 juin 1975, et
méme le malencontreux jugement
majoritaire rendu en avril 1976 dans
V'affaire ADM Jabalpur, n’était pas (a
long terme et avec le recul) une mau-
vaise chose. Elle a rendu les personnes
de bon sens i 'évidence que les libertés
ne sauraient étre préservées simple-
ment parce qu’elles sont inscrites dans la
constitution, et en comptant sur les
pouvoirs publics pour qu'ils s’acquit-
tent des tAches qui leur incombent ; il
faut un sentiment populaire, un regain de
motivation pour la défense des droits
chers au public, non seulement parce
qu’lls sont énoncés au chapitre de la
constitution qui traite des droits fonda-
mentaux, mais parce qu'ils sont consi-
dérés par les personnes dotées de bon
sens comme des droits essentiels & une
vie civilisée. J’ai le sentiment que 'état
d’'urgence de juin 1975 a été pour nous
un vaccin contre de futurs abus; il a
permis d'instiller dans I'esprit des gens,
des personnes responsables comme les
représentants élus du parlement, un
plus grand respect de la Primauté du
droit. En procédant a une modification
constitutionnelle entrée en vigueur en
juin 1979 (44° Amendement constitu-
tionnel de 1978), le parlement (dans
I'exercice de pouvoirs constituants qui lui
étaient conférés) a décidé que l'article
20 (relatif a la double poursuite pour
un méme fait) et l'article 21 (droit & la vie
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et 2 la liberté) ne pouvaient en aucun
cas étre suspendus, pas méme en temps
de guerre, ni pendant les états d'ur-
gence (extérieurs ou internes) décrétés
en vertu de l'article 352. La encore,
s’agissant des dispositions constitution-
nelles lacunaires en vigueur relatives
a labrogation d'un état d'urgence
(lequel ne pouvait étre abrogées
que par le Président, c’est-a-dire le
gouvernement central), une importan-
te garantie additionnelle fut introduite.
Dans le cadre du méme amendement
(44° amendement) : 1) des pouvoirs
dérogatoires furent conférés au parle-
ment pour lul permettre d’annuler tout
état d'urgence décrété par le pouvoir
exécutif en vertu de 'article 352, toutes
les fois qu'une majorité de membres
du parlement aura conclu que les
conditions justifiant son imposition ont
cessé d’exister; i1) tout état d'urgence
décrété en vertu de l'article 352 devait
étre approuvé, dans un délai détermi-
né, par la majorité des deux tiers du
parlement; en cas de vacance du
parlement, ses membres devaient étre
convoqués en session extraordinaire
en vue d'un examen spécifique de la
question ; et 111) la disposition d'irrévo-
cabilité et de non-justiciabilité figurant
a larticle 352(5), introduite par le
38° amendement constitutionnel de
1975 fut expressément abrogée.

Clest dans le numéro du Times of
India du 27 juin, édition de Bombay,
quon devait trouver le commentaire
le plus pertinent & propos des événe-
ments du 26 juin 1975; il n’était ni
dans la chronique éditoriale, ni dans
les colonnes de I'actualité, mais (13 o
on s’y attendait pas) dans la rubrique
nécrologique sous le titre “déceés”, ou
on pouvait lire :
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“Mr. D’Ocracy D.E.M., son
of L.I. Bertie and T. Ruth,
brother of Faith, Hope
and Justice expired on
26th June, 1975” [NDLR :
le texte non crypté donnerait
littéralement en frangais

Mme Démocratie, fille de la
Liberté et de la Vérité, saeur de la
Foi, de UEspérance et de la
Judtice, décédée le 26 juin 1975].

C’était la tout le message, mais il eut
un impact certain.

Les censeurs étaient consternés. Ils
n'avalent jamais pensé a censurer la
rubrique nécrologique; lauteur de
l'avis ne fut jamais identifié bien que la
direction du Zimes ouvrit effectivement
une enquéte sur cette défaillance.
Laffaire fit grand bruit. Je suis certain
que c’était la voix tranquille du peuple
qui s'était exprimée avec tant de
défiance avant d’étre finalement réduite
au silence. A part quelques-uns, per-
sonne n'avait écouté cette voix avant
mars 1977. Elle n’avait pas été enten-
due dans nombre des grandes institu-
tions de notre démocratie. La peur qui
s'était insidieusement installée dans
I'esprit de tous les citoyens — petits et
grands —, la peur d’étre arrété et jeté
dans une prison, avait sapé et affaibli
un peuple libre. La peur était conta-
gleuse mais heureusement, le courage
(meme s'll ne s'était exprnne qu a
travers quelques rares personnes),
avait egalement son cercle silencieux
d’admirateurs. Ce fut seulement au
cours de la troisiéme semaine de mars
1977 que “M™ Démocratie” fut res-
suscitée, rendue a la vie par les
membres de partis politiques dispa-
rates, dont la plupart des dirigeants
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venaient & pelne d’étre libérés de pri-
son. Clest grice A eux, et grice (sur-
tout) aux gens qui les ont élus et leur
ont confié le pouvoir que les droits de
I'homme ont survécu en Inde, et c’est
eux qui sont depuis la source de leur
vitalité.

VII - Conclusion

Lorsque l'assemblée constituante
fut réunie pour la premiére fois pour
discuter du projet de constitution de
I'Inde, M. Sachidanand Sinha, qui en
était le doyen, fut élu & l'unanimité
pour présider la séance d’ouverture. Il
déclara a ses pairs que, quelle que soit la
constitution qu'ils auront finalement
adoptée, celle-ci ne saurait étre préservée
que grice au civisme et a la vigilance
des citoyens. Les droits de 'homme ne
sauralent étre protégés différemment
de la constitution qui les consacrent
par les tenants du pouvoir et de 'auto-
rité : législateur, juges, administrateurs ;
autrement dit par ceux-la mémes qui
doivent en assurer la protection et
'application.

Dans sa conclusion, M. Sinha rap-
pela a son auditoire les mots éloquents
de Joseph Storey, qui parlait ainsi de
la constitution des Etats-Unis :

“Sa structure est 'ceuvre
d’architectes qui l'ont édi-
fiée avec fidélité et un art
consommé ; elle est solide-
ment campée sur ses fonda-
tions et ses parties sont
harmonieusement et utile-
ment disposées; elle est
agencée avec sagesse et
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ordre ; c’est une forteresse
imprenable de l'extérieur.
Elle a été congue pour
demeurer immortelle, si une
ceuvre humaine peut légi-
timement prétendre a
I'immortalité. Or, [’édifice
peut s'effondrer en wune
heure par la sottise, la cor-
ruption ou la négligence
de ses seuls gardiens: /le
citoyens. Les républiques
sont fondées sur la verty,
le civisme et l'intelligence de
leurs citoyens. Elles s’écrou-
lent quand les sages sont
écartés des  assemblées

‘—

populaires parce qu'ils ont
le courage d’étre intégres,
quand les débauchés sont
récompensés parce qu'ils
flattent le peuple pour mieux
le trahir”.

Nous devons tous méditer ces
paroles vibrantes de Story. Elles sont
aussi pertinentes aujourd’hui pour
I'Inde qu’elles I'étaient il y a plus d'un
siécle pour les Etats-Unis. En réalitg,
elles sont pertinentes pour tous les
FEtats-nations, dans les moments heu-
reux comme dans les moments diffs-
ciles, en temps ordinaire comme dans
les périodes d'urgence.
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Les juristes
et les négociations de paix

‘Bertrand G. ‘Ramcharan™

Introduction

Nous vivons une époque ou les
conflits, tant internes qu’internatio-
naux, se multiplient et trainent dans
leur sillage des conséquences préjudi-
ciables i la Primauté du droit, au res-
pect des droits de 'homme et 4 la
préservation de la vie. Le génocide et
la purification ethnigue sapent un demi
siecle d’efforts visant & enraciner et &
développer une culture universelle des
droits de 'homme. A un moment ot de
nouvelles institutions comme le Haut
Commissariat aux droits de 1’homme,
dont la création est l’aboutissement
d'un long combat, devraient mobiliser
leurs énergies a la cause des droits de
I’homme en temps de paix, 'on consta-
te qu'eﬂes consacrent |'essentiel de leur
temps a arpenter, l'un aprés l'autre, les
cimetiéres engendres par les conflits.
La prevenuon et le reglement des
conflits doivent donc occuper un rang
prioritaire dans les préoccupations des
défenseurs de la Primauté du droit
international fondée sur la charte inter-
nationale des droits de ’homme.

Les junstes ont plemement partici-
pé, ces cing derniéres années, 4 tous les

efforts déployés, en premier lieu pour
éviter, et ensuite pour faire cesser, les
conflits dans l'ex-Yougoslavie, qui est
probablement le plus dangereux foyer
de tension dans le monde depuis la
crise des missiles cubains en 1962.
Pendant les quatre derniéres années,
l'auteur de la présente étude a fait par-
tie de 'équipe qui a mené les négocia-
tions Internationales dans le but de
mettre fin au conflit. Dans une précé-
dente étude publiée dans un numéro de
la présente revue (Revue de la C1.J, n° 50,
1993), nous partagions notre expérience
sur la maniére dont on avait réussi
A intégrer un déploiement préventif
des forces de maintien de la paix
des Nations Unies dans une stratégie
d’endiguement et de circonscription
des conflits. La présente étude tentera
d’apporter un éclairage sur le réle joué
par les juristes dans la prévention des
conflits et dans les négociations de
paix. Notre démarche est fondée sur la
conviction qu'il est nécessaire que des
organisations comme la Commission
internationale de juristes étudient le
rdle des juristes dans ce type de situa-
tions et contribuent & la promotion
d’une meilleure compréhension du réle
que peuvent jouer les juristes dans la
prévention et le réglement des conflits.

Bertrand G. Ramcharan est Coordinateur de 'ONU pour la coopération régionale en matidre

de politique et de sécurité ; professeur adjoint & la Columbia University School of International

Affairs (New York) et membre de la CI1J, Guyane.
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I - La prévention des conflits

Du point de vue du juriste, la pre-
miére observation i faire en ce qui
concerne les efforts engagés pour pré-
venir les conflits dans |'ex-Yougoslavie
est qu'en 1991, la Communauté euro-
péenne avait demandé qu’on la laisse
d’abord tenter de régler la situation,
demande A laquelle les FEtats-Unis
d’Amérique et !’Organisation des
Nations Unies availent accédé. Puis
arriva, en 1992, un Secrétaire général
des Nations Unies qui réclamait un
role plus important pour les organi-
sations régionales dans la prévention
et le réglement des conflits. Mais on
allait toutefois se rendre i 1'évidence,
au bout du compte, qul fallait une
plus grande implication tant des
Nations Unies que des Etats-Unis
pour arriver & contenir le conflit
quelques cinq années plus tard. Mais
il s'agit 1a d'un autre sujet pour une
autre étude.

Pour faire face i la situation qui se
dégradait dans l’ex-Yougoslavie, la
Communauté européenne adopta en
1990 une stratégie a trois volets, dont
deux étaient intégralement articulés
autour de considérations purement
juridiques alors que le troisiéme, bien
qu'ayant des ressorts politiques, était
fondamentalement chevillé sur des
bases juridiques. Commengons par ce
dernier volet pour rappeler que, dans
une série de déclarations de pr1nc1pes,
la. Communauté européenne préco-
nisait une solution négociée dans le
respect des principes démocratiques
et des droits de ’homme, et sans modi-
fication imposée du tracé des fron-
titres. Ces recommandations furent,
pour lessentiel, codifiées dans les
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Principes adoptés par la Conférence
internationale sur l'ex-Yougoslavie,
organisée & Londres en aotit 1992 sous
I'égide de 'Union européenne et des
Nations Unies.

Fidele & son idée d'une solution
négociée, la Communauté européenne
organisa la “Conférence Carrington”,
réunissant les républiques constitu-
tives de l’ancienne République fédérale
socialiste de Yougoslawe, pour engager
des negoma‘aons sur un pro]et de
convention qui proposait |’établis-
sement d'une confédération yougosla-
ve souple, des arrangements en matiére
de coopération dans les domaines poli-
tique, économique et juridique, et
contenait des dispositions détaillées
relatives au respect des droits de
I'homme et des droits des communau-
tés, nationalités et minorités ethniques.
Feu Henry Darwin, qui fut conseiller
juridique au Foreign Office (Ministére
des affaires étrangéres du Royaume-
Uni), était I'un des architectes du projet
de convention, un modéle d’ouvrage
juridique, admirable et novateur. Ce
document, un exemple de méthodo-
logie juridique, fut accepté par toutes
les républiques constitutives a I'exception
d’une seule qui, néanmoins, souscrivait
A toutes les dispositions sauf celles
portant sur 'autonomie.

La décision de la Communauté/
Union européenne de reconnaitre la
Slovénie, la Croatie et les autres
républiques constitutives fut fatale au
projet de convention Carrington. Or
dans ce processus de reconnaissance,
I'Union européenne, par !'intermédiai-
re de la Commission Badinter, réintro-
duisait le droit au cceur du processus.
La Commission Badinter avait été
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mise en place pour donner des avis
sur le point de savoir si, au regard
des critéres qu'elle avait définis pour
examiner le cas des nouvelles répu-
bliques, celles-ci pouvaient légalement
pretendre 42 la reconnaissance. Ces
critéres étalent assez contraignants
et insistalent tout partlcuherement sur
I'engagement A respecter les normes
internationalement  reconnues en
matiére de droits de l'’homme. La
Commission Badinter allait devenir
par la suite l'organe arbitral de la
Conférence internationale sur lex-
Yougoslavie et rendre, en tout, quinze
avis arbitraux, dont certains seralent
vigoureusement contestés. Mais plutét
quau fond, cest 4 la forme que
s’attache notre propos. La Commission
Badinter, aujourdhui dirigée par
Roland Dumas, est reconnue comme
une innovation majeure en ce Qqui
concerne l'utilisation de techniques
juridiques dans le domaine de
la prévention et de 'instauration de la
paix.

Si, jusqu'ici, les considérations
d’ordre juridique avaient été pergues
sous un jour favorable, il y avait mal-
heureusement le revers de la médaille.
La décision de I'Allemagne et de
I'Union européenne de reconnaitre les
nouvelles républiques fut séverement
critiquée pour avoir sabordé le processus
Carrington et conduit a 'éclatement
de la Yougoslavie. Lon sait que la
démarche de M. Hans Dietrich
Genscher, alors Ministre des affaires
étrangeéres de I’Allemagne et partisan
de la reconnaissance, était motivée
par des considérations dont le droit
n’était pas absent. Soucieux d'éviter
une Intervention plus 1mportante
de l'armée nationale yougoslave dans
le conflit en Croatie et ailleurs, le
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raisonnement de Genscher était qu ‘en
reconnaissant les anciennes répu-
bliques comme nouveaux Etats, le
conflit interne deviendrait interna-
tional, ce qui rendrait illégale toute
intervention militaire yougoslave hors
de la Serbie et du Monténégro. Ce sont
donc bien des considérations d’ordre
)urlchque qul, en partie, 'ont amené
A préconiser la reconnaissance. Cet
aspect de 'évolution de la crise mérite-
rait bien d’étre exploré.

Lord Carrington est convaincu que
sans cette politique de reconnaissance,
son projet de convention aurait abouti
et la situation aurait pu étre maitrisée.
Vu donc sous cet angle, l'on peut
considérer que le projet de convention
Carrington a été une expérience inté-
ressante pour ce qui est de l'utilisation
de la méthodologie juridique en matiére
de prévention de conflit, méthodologie
qui a été A proche de réussir. Les cal-
culs pohthues, motivés en partle par
des considérations d’ordre juridique,
ont anéanti les efforts accomplis dans
le cadre du projet de convention
Carrington. Toutefols, méme si un
point a été marqué de part et d’autre,
I'on ne peut dire pour autant que le
droit ait réalisé un score d’égalité, dans
la mesure ot il a été incapable d’empé-
cher un conflit aux conséquences par
trop dévastatrices. Lon peut néan-
moins porter au crédit de I'option juri-
dique la création d'une Commission
d’experts chargée d’enquéter sur les
allégations de crimes de guerre et
de crimes contre Phumanité et, dans la
suite, la mise en place du Tribunal
pénal  international pour  lex-
Yougoslavie chargé d’identifier et de
punir les auteurs de crimes, et de
décourager 3 l'avenir les actes de cette
nature en ex-Yougoslavie et ailleurs.
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IT - I’élaboration des divers plans
de paix

Entre 1991 et 1995, six plans de
paix furent élaborés pour la Bosnie-
Herzégovine, quatre pour la Croatie,
un pour mettre fin au différend oppo-
sant la Gréce et la Macédoine et plu-
sieurs pour trouver des solutions aux
problémes des communautés et minori-
tés ethniques et nationales. Tous ses
plans présentaient un talent juridique
qui dénotait le réle central joué par les
juristes dans leur ¢laboration.

Dans quelle mesure les conseillers
juridiques ont-ils donc participé a la
conception et & la réalisation de ces
plans ? Examinons en premier lieu le
travail accompli par les juristes des
parties. Tout au long de son existence,
I'ex-Yougoslavie avait été confrontée
au probléme de l'équilibrage des rela-
tions entre ses états constitutifs, ses
peuples et ses minorités nationales et
ethniques. Certains soutiennent que les
causes profondes du probléme dans
I'ex-Yougoslavie sont liées a la
Constitution de 1974 et aux formules
qu1 y étalent proposées pour adminis-
trer ces relations. L'on considére que la
suppression du statut autonome du
Kosovo au sein de la République serbe,
a la fin des années 1980, a marqué le
début du glissement vers la desagrega-
tion de lex-YougoslaVle Une des rai-
sons qui exphquent la guerre entre
Croates et Serbes en Croatie était liée
au fait que les Serbes, bien qu'ils jouis-
salent auparavant du statut de peuple
constitutif au sein de la République
socialiste de Croatie, n’étaient plus
considérés que comme une simple
minorité dans la constitution croate de

1991 issue de l'indépendance. La quéte
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de reconnaissance en tant que peuples
constitutifs a motivé la démarche des
Croates et des Serbes en Bosnie-
Herzégovine, mais aussi des Serbes et
des Albanals en Macédoine. Das le
début, toutefois, la recherche d’un
réglement tourna autour de revendica-
tions de reconnaissance en tant que
peuples constitutifs, d'autodétermina—
tion et d’autonomie. C'est ainsi qu’on
trouve dans la Déclaration de prm—
cipes Carrington-Cutiliero pour la
Bosnie-Herzégovine, convenue entre
les trois parties bosniaques en février-
mars 1992, des dispositions selon
lesquelles l'organisation de la Bosnie-
Herzégovine devrait s’articuler autour
de la reconnaissance de trois peuples
constitutifs disposant chacun d'une
république dans le cadre d"un territoire
indépendant. Voila le genre de pro-
blemes auxquels les négociateurs et
leurs juristes étaient confrontés dés le

début.

Le plan Vance-Owen pour la
Bosnie-Herzégovine prévoyait l'orga-
nisation du pays en une fédération
souple découpée en dix provinces, a
l'intérieur de laquelle quatre peuples
constitutifs seraient reconnus. Le plan
Stoltenberg-Owen et le plan d'action
de I'Union européenne privilégiaient la
constitution d'une Union composée de
trois républiques et quatre peuples
constitutifs reconnus. Quant au plan
du Groupe de contact, il n’aboutit
jamais au point de proposer aux
parties un projet constitutionnel. Le
projet de Dayton qui lui succéda opta
pour une Union constituée deux
entités : la Fédération bosno-croate et
la Republika Srpska. Les juristes des
plans Vance-Owen et Stoltenberg-
Owen en avaient tracé le concept aprés
en avoir discuté avec leur mandants.
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Les juristes du Département d’Etat
américain avaient tenu un rdle majeur
dans la rédaction du projet d’établisse-
ment de la Fédération bosno-croate,
parrainé par les Etats-Unis, et 1'élabo-
ration de 'accord constitutionnel pour la
Bosnie-Herzégovine adopté & Dayton
en novembre 1995. On doit a I'équité
de reconnaitre que le projet adopté a
Dayton s'Inscrivait dans la continuité
de Vaction engagée dans le cadre des
plans Vance-Owen et Stoltenberg-
Owen, et que les juristes de ces der-
niers ont été aussi déterminants qu'un
autre en matiére d’élaboration de pro-
jet.. Paul Szasz, ancien membre du
Bureau des Nations Unies pour les
affaires juridiques, mérite d'étre cité
pour le réle éminent quil a joué. Si les
projets ont pu proposer un large éventail
de solutions pour la Croatie et la
Macédoine, et des réponses a des situa-
tions impliquant des communautés et
minorités ethniques et nationales, ils le
doivent aussi en grande partie aux
juristes. Il convient cependant de dire
que sur le terrain, les problémes se rap-
portant 2 la situation de communautés et
de minorités ethniques et nationales
ont été réglés de maniére pragmatique,
sans dogmatisme et au cas par cas.

II1 - Le réglement des problémes
dans le cadre du processus
de négociations

On s'est apercu, pendant le processus
de rétablissement de la paix, qu’alors
méme que les pourparlers se poursui-
valent, les négociateurs étalent
confrontés & des problémes d'interpré-
tation des textes in dfatu nascendr. Deux
principales approches étaient suivies
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pour résoudre ces problémes. La pre-
miére consistait & ce que les négocia-
teurs donnent eux-mémes des textes
une interprétation faisant foi. En voici
deux exemples:

.

a) Déclarationd interprétatives

Au début du processus de négocia-
tions Vance-Owen, un point avait été
soulevé A propos de la faculté des pro-
vinces appartenant & la Fédération de
Bosnie-Herzégovine de conduire des
relations internationales. Martti
Ahtisaari, aujourd’hui Président de la
Finlande, alors Président du Groupe
de travaill du Tribunal international
pour l'ex-Yougoslavie concernant la
Bosnie-Herzégovine, avait donné lec-
ture d'une déclaration interprétative,
reprise au procés-verbal des négocia-
tions, selon laquelle, si les provinces
pouvaient effectivement conclure un
certain nombre d’arrangements inter-
nationaux, elles n’avaient pas pour
autant une personnalité juridique
internationale. Le texte disait ce qui
suit :

“Seule la Bosnie-
Herzégovine doit jouir d'une
personnalité juridique inter-
nationale. Les provinces
n‘ont pas le pouvoir de
conclure des traités interna-
tionaux officiels. Elles peu-
vent néanmoins conclure des
arrangements administratifs
les unes avec les autres et
avec des Ftats étrangers, a
condition que l'objet de tels
arrangements reléve de la
compétence exclusive de la
province concernée et qu'il
n’empiéte pas sur les droits
d’'une autre province ou du

21




gouvernement central. Des
accords peuvent ainsi étre
conclus dans les domaines
suivants : éducation, institu-
tions et programmes cultu-
rels, radio et télévision,
octroi de licences profession-
nelles et commerciales,
exploitation des ressources
naturelles, soins de santé,
communications locales,
production de 'énergie, etc.
Dans le cas o deux pro-
vinces ou plus décident de
conclure un arrangement
entre elles ou avec une entité
etrangere et que cette déci-
sion crée un probléme avec
le gouvernement central ou
avec certaines autres pro-
vinces & propos de la légalité
dun tel arrangement, la
question pourrait &tre tran-
chée par la Cour constitu-
tionnelle 3 la demande de
I'une quelconque des pro-
vinces ou du gouvernement
central.”

Par ailleurs, lors des négociations

Stoltenberg-Owen sur la Bosnie-
Herzégovine, le Président Alya
Izetbegovic avait écrit aux co-

présidents pour demander des éclair-
cissements concernant La pérennité de
la personnalité juridique internationale
de la Bosnie-Herzégovine. Les co-
présidents Thorvald Stoltenberg et
Lord Owen lui avaient répondu dans
ces termes :

“a) La Bosnie-Herzégovine
est déja un Etat membre
reconnu des Nations Unies.

“b) Les principes adoptés &

la Conférence de Londres
ainsi que ceux définis par le
Conseil de sécurité garan-
tissent la  souveraineté,
I'indépendance et l'intégrité
territoriale de la Bosnie-
Herzégovine en tant qu'Etat
membre des Nations Unies.

“c) Larticle premier de
YAccord constitutionnel, au-
quel toutes les trois parties
ont souscrit, dispose que
1"'Union des républiques de
Bosnie-Herzégovine sera un
FEtat membre des Nations
Unies’. Nous interprétons
cet article dans l'esprit de la
Charte des Nations Unies,
des  Principes de Ia
Conférence de Londres et
des principes énoncés par le
Conseil de sécurité, et vous
confirmons donc que selon
notre  Interprétation  de
l'article premier, I'Union des
républiques de  Bosnie-
Herzégovine continuera
d’&étre un FEtat membre des
Nations Unies”.

Au cours des négociations portant
sur un accord économique novateur
entre le gouvernement croate et les

~ Serbes de Croatie, un autre point avait

été soulevé, & propos duquel les co-
présidents avaient été amenés A faire
une déclaration interprétative afin de
faire avancer les négociations.

b) Opinions arbitrales

Lon a évoqué plus haut le réle joué
par la Commission Badinter sur le

Commission internationale de juristes
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point de savoir si les nouveaux Etats
issus de l'ex-Yougoslavie pouvaient
étre  légalement reconnus. La
Commission Badinter allait aussi étre
sollicitée pour éclaircir des points sou-
levés au cours du processus de négo-
ciations. Ainsi, lors des discussions sur
les questions de succession, alors que
les parties n’arrivaient pas a s’entendre
sur le langage 3 utiliser pour un projet de
traité relatif & la répartition des res-
sources et des charges, le Président du
Groupe de travail des successions au
sein de la Conférence internationale
sur l'ex-Yougoslavie en appela a la
Commission Badinter pour donner son
avis sur plusieurs points de droit. Il
n’est cependant pas inutile de mention-
ner que la République fédérale de
Yougoslavie (Serbie et Monténégro),
qui sévérement critiqué la
Commission Badinter pour s’étre pro-
noncée sur le point de savoir s'il y avait
eu ou non éclatement de la
Yougoslavie, avait rejeté les avis for-
mulés par la Commission Badinter sur
ces points.

avait

Cette procédure d’arbitrage en
matiére d'interprétation de textes a
également été utilisée en rapport avec
l'accord portant institution de la
Fédération bosno-croate. Face aux dif-
ficultés apparues au sujet de l'interpré-
tation et de l'application de l'accord,
les parties avaient accepté la nomina-
tion en qualité d'arbitre de lancien
conseiller juridique du Département
d’Etat américain, Roberts Owen,
lequel avait donné des avis sur les
questions dont i avait été saisi.
Laccord de paix élaboré a Dayton,
dans 1'Ohio, prévoit aussi la création
d’un tribunal arbitral.
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Les pourparlers de Dayton avaient
presque achoppé sur la délimitation de la
zone de Brcko au nord de la Bosnie. St
un quelconque arrangement a pu étre
conclu, on le doit aux juristes qui ont
rédigé un article prévoyant 'arbitrage.
Les parties acceptérent le principe
d’un arbitrage exécutoire sur la partie
litigieuse de la ligne de délimitation de
cette zone, confié & un groupe d’arbi-
trage de trois membres dont deux
seraient nommés par chacune des parties
et le troisitme par le Président de la
Cour internationale de justice. Il fut
prévu que le tribunal d’arbitrage
conduise ses débats conformément aux
régles de la Commission des Nations
Unies pour le droit commercial inter-

national (CNUDCI).

IV - Solutions pragmatiques ou
perfectionnisme juridique

Deux constats s'imposérent claire-
ment pendant les négociations :

Les juristes pouvaient donner leurs
opinions mais ne devaient pas dominer
le processus de négociations. Le but
d'une négociation de paix est de
réaliser la paix. Les juristes sont la
pour aider & atteindre cet objectif et
non pas d’en compliquer la procédure.
Le perfectlonmsme ]urldlque peut
conduire & un désastre en matiére de
négociations.

Un autre enseignement important
révélé par les négociations est qu'un
accord a plus de chances d’étre conclu
autour d'un texte court sur lequel les
parties peuvent s’entendre, quitte a
l'étoffer apres, alors qu'un projet
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détaillé risque de rendre tout accord
impossible. Voila un autre exemple ot
le perfectionnisme juridique peut étre
fatal & des négociations.

V - Les piéges

Un incident déplaisant survenu
pendant les négociations, par la
conduite d'un )ur1ste étranger engage
par une des parties, fut un avertis-
sement pour tous les partlclpants a
prendre garde de pleges Insoupgonnés.
Au cours des negoaadons Stoltenberg-
Owen sur la Bosnie-Herzégovine, un
juriste américain au service du gouver-
nement bosniaque avait demandé a

rencontrer un juriste attaché au
Tribunal international pour I'ex-
Yougoslavie pour discuter de linter-
prétation dun des projets de

documents en discussion. Le juriste du
Tribunal international, connaissant le
juriste du gouvernement bosniaque
dont 1l était le compatriote, eut avec lui
une discussion ouverte et franche.
Quelle ne fut la consternation du juris-
te du Tribunal international lorsqu'il
découvrit le lendemain que son compa-
triote, qui était accompagné dun
témoin lors de leur entretien, avait
rapporté une version sélective de leur
conversation, en avait fait certifier
V'authenticité, puis l'avait largement
diffusé. Le juriste du Tribunal interna-
tional aurait été seul et pratiquement
sans défense si son professionnalisme
et son intégrité n’étaient pas connus et
appréciés de ses collegues du Tribunal
international qui ne tardérent pas a
faire bouclier autour de lui pour le
protéger. Lincident se dissipa fort
heureusement sans autre conséquence.
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Si nous avons mentionné cet incident,
c’est uniquement dans le but de mettre
en garde contre ce genre d’événement
qui peut survenir a chaque instant si la
vigilance n’est pas maintenue.

VI-Les tribunaux internatio-
naux et le processus de
négociations

Limpact des tribunaux interna-
tionaux sur le processus de négocia-
tions appelle un traitement plus impor-
tant qu'll n’est possible dans le cadre
du présent article. En fait, deux points
ont été soulevés. Premidrement, la
situation est survenue oll un négocia-
teur d'une des parties était inculpé
pour crimes de droit international par
le Tribunal pénal international pour
I'ex-Yougoslavie. La question s'est
alors posée de savoir si des pays
comme la Suisse, ou se tiennent habi-
tuellement les négociations de paix,
peut laisser une telle personne entrer
dans le pays pour participer a des
négociations ou si ce pays serait dans
I'obligation de l'arréter & son arrivée.
La position du gouvernement suisse
était qu'il agirait sur mandat d’arres-
tation délivré par le Tribunal. Sans un
tel mandat, la Suisse ne procéderait
pas & l'arrestation de la personne visée si
elle ne faisait 'objet que d'une inculpa-
tion.

Le deuxiéme point soulevé pendant
les pourparlers de Dayton avait trait
aux inculpations prononcees par le
Tribunal contre de principaux diri-
geants des parties au conﬂit, méme
si des solutions étaient recherchées
avec eux pour mettre fin au conflit.
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Cette question, qui était devenue un
point assez controversé, mérite une
réflexion plus approfondie de la part
tant des juristes que des négociateurs

de PalX.

Remarques

La présente contribution est propo-
sée dans le but de susciter la réflexion au
sein d’organisations de juristes comme la
Commission internationale de juristes,

La Revue —~ N° 56 / 1996

a propos du réle qu'elles devraient
Jouer en preparant et en soutenant les
juristes participant a des négociations
de paix. Clest peut-étre pour la
Commission internationale de juristes,
par exemple, le moment opportun de
rassembler et de publier dans un
recueil d’essais, l'expérience acquise
par des juristes dans d’autres négocia-
tions de paix, afin d’établir des compa-
raisons et de proposer des modéles et
des recommandations.
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L'indépendance
des tribunaux internationaux

‘Dinah Shelton™

Toute personne a droit en pleine égalité & ce que sa cause soik entendue équitablement
et publiguement par un tribunal indépendant et impartial, qui décidera, soit de ces droits
et obligationd, soit du bien fonde de toute accusation en matitre pénale dirigée contre elle.

Article 10, Déclaration universelle des droits de '’homme

Le droit de 'Thomme exprimé dans
I'article 10 de la Déclaration universel-
le des droits de 'homme refléte un
principe de base de la Primauté du
droit, en partie inspirée de la maxime
nemo t(udex (n Jua causa. La garantie
d’une audience respectant les principes
de la justice est le reflet du concept des
droits de I’lhomme en matiére d’égalité
et de justice. Cela nourrit l'intérét que
peut avoir la société i la vue du regle-
ment de quereﬂes par des moyens paci-
ﬁques ; les partles en presence étant
plus enclines & résoudre leurs diffé-
rents en ayant recours a la justice, dans

la mesure ot la procédure se déroule
de maniére équitable et un jugement
basé A la fois sur les faits présentés et
une loi pouvant s’y appliquer. Il peut
cependant arriver que les parties en
litige solent en position de force vis-a-
vis de la cour, et solent tentées de faire
pression sur le tribunal aﬁn que le ver-
dict leur soit favorable.! Le judiciaire
doit étre libre de tout harcélement ou
de toute forme de pression politique
dans l'exercice de sa fonction. Cela
garantit une audience respectant les
principes de la justice.?

Professeur de droit, Faculté de Droit, Université de Santa Clara, Californie, Etats Unis

d’Amérique.

1 Les magistrats et les avocats sont, partout dans le monde, sujets & plusieurs formes de pression
et d’intimidation. Entre le ler et le 31 décembre 1995, le Centre pour l'indépendance des
magistrats et des avocats (CLIMA) a dressé une liste de cas de 337 juristes dans 52 pays ayant
subi un harcélement en rapport avec leur activité professionnelle. Vingt-trois d’entre eux ont été
assassinés, 142 détenus, 4 ont disparu, 30 ont subi.des attaques physiques, 58 ont été menacés
de violence physique et 44 ont été professionnellement sanctionnés ou entravés dans leur tra-
vail. CIMA, Attaques contre la justice - Le barcélement et la persécution des juges et des avocats 1995, 9.

2 Le concept de I'indépendance de la magistrature comme fondement de la protection des droits
de 'homme est exprimé clairement dans l'article XXIX de la Déclaration des droits du
Massachusetts de 1780 : “Il est essentiel & la préservation des droits de chacun, de sa vie, sa liber-
té, sa propriété, et son caractére, qu'une interprétation impartiale des lois et une administration

impartiale du systéme judiciaire soient exercées. Tout citoyen a le droit

"&tre entendu par les

juges aussi libres, impartiaux, et indépendants que ’humanité puisse fournir. Il s'agit de la
meilleure politique pour la sécurité des droits du peuple, et de chaque citoyen, que les juges de
la cour supréme devraient exercer leur mandat aussi longtemps qu'ils se comportent convena-
blement et devraient bénéficier de salaires honorables et définis par la loi”.
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Lindépendance et |'impartialité des
tribunaux sont aussi importants dans
la résolution d'une controverse au
niveau international qu'au niveau
du droit national. Sans l'infrastructure
gouvernementale soutenant les sys-
témes judiciaires nationaux, l'auto-
rité des cours internationales doit
dépendre pour une part importante
de leur prestige et leur crédibilité
pour pouvoir arbitrer les cas et assurer
le suivi des décisions. Le parti pris
ou le manque d'indépendance peuvent
compromettre l'efficacité de n'importe
quel tribunal international ou entraver
la résolution d'un cas particulier.

La nécessité de tribunaux indépen-
dants et de procédures qui permettent
le respect des pr1nc1pes de la justice
est de premlere 1mportance quand
les parties sont en déséquilibre en
conséquence de leurs pouvoirs
d'influence respectifs. Une telle
disparité apparait souvent dans les
débats internationaux sur des ques-
tions concernant les droits de ] homme,
quand une personne cherche répa-
ration pour des violations des droits
de 'homme commises par un Ftat.%
Généralement, les preuves de viola-
tions sont entre les mains du
gouvernement et au sein du territoire
de I'Etat concerné. Lindividu peut
étre en situation d’exil ou d'indigence
ou craindre des représailles. Dans
de telles circonstances, le tribunal

international doit maintenir son indé-
pendance et son impartialité afin de
mettre au point des procédures per-
mettant un proceés équitable.

A premiére vue, assurer le fonction-
nement dun tribunal international
semble plus difficile que de garantir
I'indépendance d’un systéme juridique
national. Les cours internationales
sont créées par les Etats, et leur com-
pétence respective limitée par des
traités, ou d’autres textes appropriés.
Elles dépendent des Etats pour ce
qui est de leur budget, leur soutien
administratif, et 'exécution de leurs
jugements. Encore, un examen minu-
tleux au niveau international, et le
caractére multinational des tribunaux
internationaux, de méme que le role,
en quelque sorte limité que ces
tribunaux peuvent jouer & l'occasion
de litiges internationaux, peuvent
contribuer aux garanties que leur
confére leur statut et les rendre au
moins aussi indépendants que les sys-
témes juridiques de beaucoup de pays.

Les éléments d'un systéme juri-
dique impartial ont été définis dans

plusieurs  textes  internationaux.
L’Assemblée générale des Nations
Unies a soutenu vingt Principes

fondamentaux relatifs a l'indépen-
dance de la magistrature - texte adopté
par le Septitme Congrés des Nations
Unies pour la prévention du crime et

3 Bien que les plaintes interétatiques peuvent étre entendues par la Cour interaméricaine et la Cour

européenne, elles sont extrémement rares.

4  Milan (1985), GA Res. 40/32 du 29 novembre 1985 et 40/146 du 13 décembre 1985. Voir
aussi Draft Declaration on the Independence and Impartiality of the Judiciary, Jurors and Assessors and
the Independence of Lawyers, Rapport par L.M. Singhvi, E/CN:4/Sub.2/1988/20/Add.1, 20 juillet

1988.
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4 1, Unies, en reconnaissant que ces
principes ont été rédigés et destinés a
I'homme a étudié la question,5 de des tribur%aux nationaux. Le§ tribu-
méme que certaines organisations DAUX cons%dér'és s70nt la Cour interna-
non—gouvernementales telle que la tionale de Justice, la Cour européenne
Commission internationale de juristes. 6 des droits de 'homme,® et la Cour
L'état des lieux qui suit teste 'indépen- interaméricaine des  droits de
dance des tribunaux internationaux Ihomme.” De plus, la Cour européen-
en appliquant les principes des Nations ne de justice (CEJ),'® le fran Claims

le traitement des délinquants.
Cour interaméricaine des droits de

5  Voir CIDH, “Measures necessary to enhance the autonomy, independence, and integrity of mem-
bers of the judicial branch,” in Annual Report of the Inter-Am.Comm.Hum.Rts 1993-1993,
OFEA/Ser.L/V 11.83, Doc 14, Corr.1, March 12, 1993, 207-215.

6 Voir rapports du Centre pour l'indépendance des magistrats et des avocats (CIMA), supra
note 1.

7 La Cour internationale de justice (CIJ) est le principal organe juridique des Nations Unies. La
Cour est aussi ouverte aux Etats non membres des Nations Unies. Le réle de la CIJ est de déci-
der de connaitre ou non des litiges qu'on lui soumet, conformément au droit international. Sa
)undlcnon est facultative et comprend des affaires soumises par arra.ngement spécial, les cas émer-
geant dans le cadre de traités inter-étatiques, et les questions soumises & la Cour par des par-
ties ayant accepté sa juridiction. Seuls les Etats peuvent é&tre parties devant la Cour.

8 La Cour européenne des droits de 'homme a été créée en 1959 afin d’assurer l'application de
la Convention européenne des droits de ’homme. La juridiction de la Cour s'étend a tous les cas
concernant l'Interprétation et 'application de la Convention 4 laquelle les Hautes parties
contractantes ou la Commission se référeront. Aprés la conclusion d'une procédure devant la
Commission européenne des droits de 'homme, une procédure peut &tre initialisée par la
Commission européenne et/ou par tout Etat contractant concerné dans un délai de six mois. A
la Commission, les plaintes peuvent étre déposées par un Etat, un plaignant individuel ou un grou-
pe de plaignants.

9 La Cour interaméricaine des droits de 'homme (CIDH) a été créée en 1979 parallélement &
I’entrée en force de la Convention américaine des droits de 'homme. La Cour a autorité sur toutes
les affaires en relation avec l'interprétation ou l'application de la Convention. Seuls les Etats par-
ties et la Commission ont le droit de soumettre un cas & la Cour ; mais la juridiction consulta-
tive de la Cour est ouverte a tous les Etats membres de 'Organisation des Etats américains.

10 La Cour de justice de 'Union européenne fonctionne afin d’assurer que dans l'interprétation et
la.pphcatlon du Traité [sur 'Union européenne], le droit soit observé (article 164, du Traité ins-
tituant Ja Communauté économique européenne). La Cour naquit en 1952 en tant que Cour de
la Communauté européenne du charbon et de l'acier. En 1958, elle devint l'organe juridique com-
mun des trois Communautés européennes et demeure aujourd’hui la Cour de 1'Union euro-
péenne. La Cour européenne peut connaitre des litiges liés au non-respect de la part des Etats
membres de leurs obligations découlant du Traité, ou juger de la légalité des actes ou omissions
commis par les institutions de 'Union. Les cas peuvent &tre soumis par des personnes phy-
siques ou )urldlques, ou par des institutions ou encore les Etats membres. Les cours nationales
peuvent et doivent, dans certaines circonstances, demander & la Cour européenne de statuer sur
les questions de droit européen 2 titre préliminaire.
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Tribunal'! et le Tribunal administratif
des Nations Unies!? sont pris comme
référence a titre de comparaison.

I’étude conclut que pour la plus grande
partle, la magistrature internationale
est libre de pressions ouvertement
exercées, mais elle ne peut pas entiére-
ment protégée des organes et des insti-
tutions politiques.

Principes fondamentaux relatifs
a I'indépendance de la magistra-
ture

1. L'indépendance de la magistrature est
garantie par UEtat et énoncée dans la
Constitution ou la législation nationales. 1l
incombe a toutes les institutions, gouverne-
mentales ou autres, de respecter [indépen-
dance de la magistrature.

La plupart des textes servant de
base 4 la création de tribunaux interna-
tionaux se référent a I'indépendance de
la magistrature. L'article 2 du statut de la
Cour internationale de justice stipule
que “la Cour sera composée de juges
indépendants...” La Convention améri-
caine des droits de ]’lhomme contient
deux références spécifiques sur l'indé-
pendance de la Cour interaméricaine.
Premiérement, Varticle 59 stipule que
le secrétariat de la Cour fonctionne
selon les principes administratifs de
I'Organisation en ce qui concerne tout ce
qui n'est pas incompatible avec I'indé-
pendance de la Cour. Deuxiémement,
I'Article 71 défend aux juges de s’enga-
ger dans toute activité de nature & alté-
rer I'indépendance et l'impartialité du
jugement. De plus, I'Article 52 stipule
que les juges sont élus dans leur capaci-
té individuelle.

11 Le Iran-US Claims Tribunal a été créé suite aux accords annoncés entre les deux pays par le gou-
vernement algérien. Selon le Claimds Settlement Declaration, le propre de ce tribunal est de statuer
sur les réclamations en suspens des ressortissants américains vis-a-vis des ressortissants iraniens
et les réclamations en suspens des ressortissants iraniens vis-a-vis des ressortissants améri-
cains. De plus, le Tribunal exerce sa juridiction sur les droits officiels des Etats Unis et de
I'Iran I'un envers 'autre dans le cadre de relations contractuelles existantes entre eux concer-
nant I'achat et la vente de marchandises et de services, de méme que sur les litiges concernant
l'interprétation des accords d’Alger. Voir la Déclaration du Gouvernement de la République
démocratique et populaire d’Algérie sur le réglement des réclamations formulées par le
Gouvernement des Etats Unis d’Amérique et le Gouvernement de la République islamique
d'Iran du 19 janvier 1981. 1 Jran-United States C.T.R. 9 (1983). Pour une histoire du Tribunal,
voir Wayne Mapp, The Iran-United States Claims Tribunal : The First Ten Years (1994) ;
Jahmatullah Kahn, The Iran-United Sta[w Claimy Tribunal: Controversies, Cases and Corztrzbutwn

(1990).

12 Plusieurs organisations internationales ont créé ce type de tribunaux, notamment 'ONU, le BIT,
la Banque mondiale et 'Organisation des Etats américains. Le statut du Tribunal administra-
tif des Nations Unies habilite le Tribunal & recevoir et & prononcer un jugement suite & une requé-
te alléguant la non observation des contrats de travail des membres du personnel du
secrétariat, ou concernant les conditions d’embauche des membres du personnel (Statut,
Art.2(1)). Le requérant doit en premier lieu soumettre le litige & un organisme d’appel créé en
vertu du Réglement du personnel, & moins que le requérant et le Secrétaire général ne décident
de soumettre la demande directement au Tribunal administratif (Statut, Art. 7(1)).
Concernant les autres tribunaux, voir CF Amerasinghe, The World Bank Administrative
Tribunal, 31 Intl 8 Comp L.Q.748 (1982) ; David Padilla, Administrative Tribunal of the
Organization of American States 14 Law. Am. 249 (1982).
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A Vlorigine, la Convention euro-
péenne des droits de ’homme ne faisait
pas mention de l'indépendance des
juges. Cependant, le Protocole 8, ratta-
ché a larticle 40(7), stipule que les
juges doivent siéger de maniére mdivi-
duelle, en ajoutant que pendant l'exercice
de la fonction, ils ne devraient pas
défendre une position incompatible
avec leur indépendance et leur impar-
tialité en tant que membres de la Cour ou
de ce qu’exige la fonction.

Au sein de la Cour de justice, les
juges et les avocats généraux sont élus a
partir d'un groupe de personnes “dont
I'indépendance ne fait aucun doute”
(Art.167). Les Avocats généraux
auxquels on fait référence agissent en
toute impartialité et indépendance, et

assistent la Cour (Art.166).

En complément des textes qui sont
explicites sur I'indépendance, les cours
sont d’'une certaine maniére protégées
de la pression du fait de leur location.
Seule la Cour européenne des droits de
I’homme a son siége dans la méme ville
que les instances politiques de son
organisation, le Conseil de 1'Europe.
La Cour internationale de justice et le
Iran United-States Claimys Tribunal sont
situés & La Haye. La Cour interaméri-
caine est installée & San José, Costa
Rica, alors que la plupart des autres
institutions sont basées & Washington
DC.!® La Cour européenne de justice a

Luxembourg est, de maniére similaire,
séparée des instances politiques
et administratives de Bruxelles et
Strasbourg. Le relatif isolement des
tribunaux peut contribuer & protéger
les juges de pressions politiques, mais
pourrait faire courir le risque de margi-
naliser les cours des organisations
respectives.

2. Les magistrats réglent les affaires dont
ils sont saisis impartialement, daprés les
faits et conformément a la loi, sans restric-
tons et sand étre Lobjet dinfluences, incita-
Hony, pressiond, menaces ou interventions
indues, directes ou indirectes, de la part Je
qui que ce soit ou pour quelque raison que ce
dott.

En général, il existe peu d’évidence
de pression exercée directement sur les
juges ou les tribunaux internationaux.
La seule exception semble provenir du
Iran United-States Claims Tribunal, pour la
plus grande partie, ol le gouvernement
américain et la communauté des
ayants-droit ont constaté que les
arbitres iraniens manquaient d'indé-
penda.nce.14 Les Etats Unis ont contes-
té les arbitres iraniens seulement une
fois, pensant qu'un éventuel remplace-
ment ne serait de toute évidence pas
plus indépendant. “Avec le temps, on
s'attendait 3 de moins en moins
d'impartialité et d'indépendance de la

13 1l est & noter que la Cour interaméricaine est une institution autonome, ne faisant pas partie de
I'OEA. Le sigge de cette Cour a été choisi par I’Assemblée Générale par la résolution 372
(X11-0O/78) OEA/Ser.P, AC/Doc.1020/78, Rev.2, at 97 (1978). Le si¢ge peut changer seulement
si deux tiers des Etats membres de la Convention votant 4 '’ Assemblée Générale approuvent un
tel changement (Article 3 (3) du Statut). La Cour elle-méme peut décider de se réunir sur le ter-
ritoire de tout Etat membre de 'OEA, avec le consentement de cet Etat.

14 Voir Matti Pellonpaa et David Caron, The UNCITRAL Arbitration Rules as Interpreted and

Applied: Selected Problems in Light of the Iran-United States Claims Tribunal (1994) 138-219, p. 161.
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part des arbitres iraniens.’? Un officiel
américain a déclaré que “d’un point de
vue iranien, les arbitres iraniens, les
parties iraniennes, et les agents ira-
niens forment une seule grande famille.
Les arbitres iraniens n’assurent aucun
service neutre et impartial d’aucune
sorte, tel que l'on peut attendre d'un
arbitre européen ou dans le jugement
en question, d’un arbitre américain”.!¢
Lofficiel américain a ajouté qu'il était
choqué d'apprendre comment les
arbitres iraniens cherchaient et rece-
vaient les instructions de leur gouver-
nement méme lors des délibérations et
comment ]'officiel iranien avait vanté le
fait que son gouvernement puisse retirer
des arbitres et des grefﬁers.v

Les Etats Unis ont cherché i dis-
qualifier deux arbitres iraniens qui
avalent agressé un troisiéme membre
du tribunal.'® Les Etats Unis ont argué
sur le fait que 'agression “montre que
M. Kashani et M. Shafeiei s'identifient
tellement avec ce qu’ils considérent
étre les intéréts de la République isla-
mique d'Iran, qu'ils auront recours a
une violence physique sans 9précédant
pour protéger ces intéréts”.'” Et 'Iran
aura finalement retiré les deux juges
avant qu'une éventuelle récusation ne
soit décadée.

Les différences entre un arbitrage
international et un tribunal permanent
peuvent avoir contribué a l'attitude pas

15 Ibid.

16 Asil Proceedings 1983, p. 24.

17 1. p.27.

18 Pellonpaa & Caron, supra 14 4 141.
19 Ibid. p.27.

. .

trés indépendante de certains arbitres
dans le Jran United-States Claims
Tribunal. Bien que les arbitres soient
supposés juger Impartialement, en
fonction des faits et de la lot dans le
cadre du cas soumis, deux tiers sont
nommsés directement par les parties et
sont de la nationalité de l'autorité qui
les nomment.?’ Le Tribunal lui-méme
est ad boc et d'une durée limitée. Les
parties partagent équitablement les
dépenses du Tribunal, y compris le
paiement du salaire des arbitres et des
dépenses. Bien qu'il existe des garan-
ties contre la révocation des arbitres,
elles furent ignorées dans certains cas
par I'Iran, qui avait cherché & révoquer
des arbitres, du moins au commence-
ment des travaux du Tribunal.

Dans les cours permanentes, le
systéme des juges ad hoc est proba-
blement ce qu'il y a de plus proche
des cours d’arbitrage. Le role d'un juge
ad hoc peut s’avérer étre difficile dans
une perspective d'indépendance, spé-
cialement quand le juge est ressor-
tissant de I'Etat qui I'a nommé. Dans
certains cas, il apparait de |'opération
menée par le tribunal, que le juge
ad hoc du tribunal n’est pas indé-
pendant, mais représente au contraire
et dans leur totalité, les vues du gou-
vernement qui l'a nommé. Dans
certains cas, on surprend les juges
ad boc A faire des efforts considé-
rables pour répondre aux attentes du

20 Selon les accords entre 'Iran et les Etats Unis, le tiers restant au tribunal est sélectionné par les
membres nommés par les deux gouvernements.
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gouvernement.21 Cependant, il semble

les Etats craignent que les juges per-
manents ne solent pas impartiaux, et
que cela conduise & la nomination
imposée d'un juge ad foc. Dans la plu-
part des cas, aucun probléme ne
devrait surgir, parce que les quahﬁca.—
tions et le cahier des charges du juge ad
boc sont identiques 2 celles du juge per-
manent du tribunal.

Dans toutes les institutions les per-
sonnes sont sensibles aux critiques.
Dans le cas des organismes judiciaires,
la crlthue atteint parfms un pomt tel,
que le juge ressent la pression jusque
dans les décisions & prendre. Dans
Vaffaire Barcelona Traction, le Juge
Fitzmaurice se référe A certaines cri-
tiques comme autant de tentatives de
dénaturer la décision de la cour allant &
I'encontre de sa “dignité et son fonc-
tionnement en tant qu ‘Institution indé-
pendante”?® Le juge Koretsky a
commenté aussi l'ampleur de la cri-
tique adressée a la cour a‘Prés le South
West Africa Case de 1962.2" Bien que la
critique puisse étre justifiée dans cer-
tains cas et servir i renforcer un tribunal,
elle peut également s’additionner aux
efforts entrepris pour faire pencher ce
tribunal plus particuliérement dans un
sens.

3. Les magisirats connawssent de toute
affaire judictatre et ont le pouvorr exclusif de
décider s une affaire dont ils sont saisis rele-
ve de leur compétence telle qu'elle est définie
parla lot.

La juridiction des cours internatio-
nales est systématiquement contestée
dans les cas qui leur sont soumis et les
cours décident de la marche i suivre au
cas par cas. Il n’existe qu'un cas - celui
de Nicaragua contre les Etats Unis - ot un
Etat a refusé de reconnaitre la décision
de la Cour internationale de justice
parce quil refusait qu'elle puisse
connaitre de 'affaire. Dans cette affaire,
les Etats Unis avalent retiré leur
acceptation de la juridiction de la Cour
internationale de justice en prétendant
qu'un parti-pris judiciaire avait mené a
V'exercice d'une juridiction sans fonde-
ment. On a fait état de pressions indi-
rectes exercées dans le cadre de la
requéte formulée par 1'Organisation
mondiale de la santé 3 la Cour interna-
tionale de justice d’émettre une opinion
sur la légalité des armes nucléaires.?®
Ces deux événements témoignent du
manque de crédit accordé A la Cour
internationale de justice, mais plus
encore, reflete les efforts pour faire
pression sur la Cour.

21 Pour des exemples, et une discussion plus élaborée, voir Lyndell V. Pott, The Latent Power of the
Culture and the International Judge (1979), 13-14.

22 Voir p. ex Statut de la CIJ, Art.31(2) et (6).

23 Fitzmaurice, le Barcelona Traction Case, Sep.Op., 113.
24 Koretsky, le South West Africa Case 1966, Diss.Op.242.
25 Selon le Comité des avocats sur les armes nucléaires (Lawyers Committee on Nuclear Weapons), les

puissances nucléaires ont objecté, et dans an moins un cas, ont menacé de réduire ou d’annu-
ler le financement de projets de 'OMS, & moins que cette dernidre ne retire sa requéte.
) q q
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4. La justice s 'exerce i 'abri de toute inter-
vention injustifiée ou ingérence, et les déci-
dlond des tribunaux ne donlt pas sugeltes &
révision. Ce principe est dans préjudice du
drott du pouvoir judiciaire de procéder & une
révision et du droit des autorités compefmted
datténuer ou de commuer des peines me0~
oéed par les magistrats, conformément & la
lot.

5. Chacun a le Jdroit détre jugé par des
Juridictions ordinaires selon les procédures
légales établies. Il n'est pas créé de juridic-
tions n'employant pas les procédures diment
établies conformément & la lof afin de priver les

Juridictions ordinalres de leur compétence.

La révision de décisions de tribu-
naux internationaux est un domaine
dans lequel il n’existe quasiment pas
de repéres, ma.lgré le fait que de tels
problémes aient surgi dans l'adminis-
tration au niveau international. La
question de lindépendance du
Tribunal administratif des Nations
Unies vis-a-vis de '’Assemblée générale
appar(t dans les années 1950, lorsque
le gouvernement des Etats-Unis exer-
cait des pressions sur le secrétariat
général pour qu'll licencie les ressortis-
sants américains suspectés de sympa-
thie & l'égard du communisme. Le
Tribunal administratif annula les licen-
ciements mais les Etats Unis arguérent
que ’Assemblée générale, a l'origine de
la création du Tribunal, avaient autori-
t€ pour réviser et annuler ce jugement.

L'Assemblée générale demanda
» . . g . .
I'avis consultatif de la Cour internatio-

R

nale de justice qui répondit que
I’Assemblée générale n’avait le droit en
aucun cas de refuser d’attribuer des
dommages par le Tribunal administra-
tif des Nations Unies en faveur d'un
membre du personnel. La Cour statua
que le Tribunal n’était pas un organe
consultatif ou un simple comité subor-
donné a l’Assemblée générale, mais
était un organe indépendant et vérita-
blement judiciaire habilité & prononcer
des jugements sans appel au sein de
son champ limité de compétences. La
composition du Tribunal et son indé-
pendance statutaire vont dans le sens
de cette décision, bien que ce dernier
soit laique du fait de l'absence d’exi-
gence faite que les membres aient suivi
une formation juridique ou aient des
qualifications en droit. L'avis consultatif
de la Cour internationale de justice,
émis en 1954, exclut toute p0351b111te
que l’Assemblée generale puisse agir
comme organe de révision :

“L'Assemblée générale elle-
méme, au vu de sa composi-
tion et de ses fonctions,
pouvait difﬁcilement agir en
tant qu'organe judiciaire -
qui considérerait les argu-
ments des partles, évaluerait
les pigces produites par elles,
établirait les faits et déclarerait
que la loi leur est applicable
- tenant compte du fait que
I'une des parties en litige
était 'Organisation  des

Nations Unies elle-méme”.?®

L/unique moyen par lequel les déci-
sions du Tribunal pourraient &tre

26 "L'effet des compensations octroyées par le Tribunal administratif des Nations Unies,” (Effect
of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunal) (1954) C.1.J 47, 56.
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révisées serait un éventuel amende-
ment du Statut qui fournirait une
possibilité réguliere d’appel.

L'Assemblée générale amenda plus
tard le Statut du Tribunal administra-
tif, en y ajoutant l'article 11, qui donne
la possibilité d’engager un processus
de révision judiciaire. Un Comité
d’Etats membres, qui a récemment
servi au niveau du Comité général
des Nations Unies, passe au crible les
requétes des déposants, du Secrétaire
général, ou d'un Etat membre, pour
obtenir un avis consultatif de la Cour
internationale de justice afin de
demander la révision d’une décision
du Tribunal administratif. Le Comité
peut demander un tel avis s'il existe
“des raisons fondées” pour penser que
le Tribunal outrepasse sa juridiction ou
sa compétence ou qu’il a failli dans
I'exercice de sa propre juridiction, ou
encore qu’il a failli sur une question
de droit relatif aux dispositions de la
Charte des Nations Unies; ou enfin
qu'll a commis une erreur fondamen-
tale de procédure entratnant un déni
de justice. Dans sa demande de révi-
sion de jugement N°158, la Cour
internationale de justice a soutenu que le
Comité est un organe des Nations
Unies habilité a4 demander un awvis
consultatif conformément a 1’Article
96(2) de la Charte des Nations

Unies.

Des critiques ont été adressées au
Comité des requétes en révision
(Com/mt[ee on Applications for Review),
car il s’agit d'un organe politique inter-
venant dans un processus judiciaire.
Le Juge Gros a affirmé “quil est
impossible d’avoir un comité politique,
discrétionnaire et secret dans ces opé-
rations, d'ériger des barriéres, et simul-
tanément de prétendre avoir mis au
point un mécanisme permettant I'ini-
tiation d’ une procédure de révision
)udlclalre . Cependant étant donné
l'inaccessibilité par les personnes elles-
mémes a la Cour internationale de jus-
tice, la création d'un organe spécifique
sur cette question est nécessaire. Rien,
cependant ne requiert qu'il s’agisse
d'un organe politique, et les critiques
sont justifiées. Il existe au moins un cas
ot un Etat ayant réclamé révision sié-
geait simultanément au Comité.

La décision finale dun tribunal
international qui n’est pas sujette a
révision devrait étre appliquée. Dans
le systéme européen des droits de
['homme, 1’Article 54 de la Convention
stipule que “l'arrét de la Cour est
transmis au Comité des Ministres [un
organe pohthue] qui en surveille 'exé-
cution”. Il n’est pas clairement établi si
cela représente une fonctlon de nature
pohthue ou )udlclalre Le reglement
ne clarifie pas la questlon. I'Etat
concerné est obligé, en vertu de

27 [1973] C.1.J 166, 171- 83. Pour une discussion plus approfondie, voir Joanna Gomula, “La Cour
internationale de justice et les tribunaux administratifs des organisations internationales” (Z%e
International Court of Justice and Adminwtrative Tribunals of International Organizations), 13

Mich.J Indl. (1991).
28 [1973] C.I.J. at 263.

29 Sur ce sujet, voir Hans- Jurgen Bartsch, “Les fonctions de supervision du Comité des
Ministres sous l'article 54" (Zhe Supervisory Functions of the Commuittee of /metem under Article

54), dans “Protéger les droits de 'homme :

La dimension européenne” (Profecting Human

Rights: The European Dimension) (F.Matscher & H. Petzold eds. 1988) 47-63.
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l'article 63 de respecter les décisions de
la Cour; mais la Cour n'a cependant
pas le pouvoir d'imposer a |'Etat la
forme que devrait 0prendre une éven-
tuelle réparation.” Le Comité des
Ministres, dans le “suivi” de l'applica-
tion d'une décision, peut également
manquer l'autorité nécessaire pour
prendre - ou recommander & I'Etat en
question de prendre des mesures spé-
cifiques; il n'est pas certain que le
Comité ait le pouvoir de révision, ou
s'll se contente slmplement de trans-
mettre un arrét de la Cour.’! Le pou-
voir de révision de cet organe politique
pourrait enfreindre les prérogatives de la
Cour.

6. En vertu du principe de 'indépendance de
la magistrature, les magw[mbf ont le droit
et le devotr de vedller 4 ce que les débats
Judiciaires se déroulent eqm[aé[f:men[ et ace
que les Droits des parties soient respectés.

Tous les tribunaux internationaux
ont regu le pouvoir d’élaborer un régle-
ment gouvernant les débats, mais les
régles doivent étre conformes aux traités
et statuts des tribunaux. Cela limite la
compétence d’un tribunal d’assurer
'égalité en matiére de procédure entre
les parties quand l'une d’entre elles
n’est pas un Etat. Dans la plupart des
tribunaux internationaux, les per-
sonnes ne peuvent pas initier des
actions. Méme les cours internatio-
nales des droits de 1’homme limitent
actuellement l'accés & leurs commis-

sions respectives et aux Etats, bien que
les individus soient autorisés & pa,rt101per
aux commissions elles-mémes. Ainsi,
les tribunaux doivent élaborer des
mécanismes pour que les audiences
respectent les principes de la justice &
I'égard des personnes les plus directe-
ment concernées par les décisions de
ces tribunaux.

Les tribunaux internationaux rédi-
gent généralement les régles écrites qui
gouvernent la procédure, mais déve-
loppent les régles d’admissibilité des
preuves par le truchement de la juris-
prudence. Cette approche permet la
flexibilité dans 'admission et I'évalua-
tion des soumissions par les parties,
mais peut éga,lement engendrer une
certaine perception de parti-pris
lorsque les régles sont brusquement
changées d'un cas a l'autre.

7. Chaque Etat membre a le devoir de fourmr‘
les ressources nécessaires pour que la magis-
trature putsse o'acquitter normalement Je
sed fonctions.

Afin de fonctionner normalement,
chaque tribunal doit avoir les res-
sources adéquates, tant humaines que
matérielles. Les budgets ne devraient
pas étre utilisés comme un moyen de
pression pour miner |'indépendance de
la justice. D’autre part, toutes les insti-
tutions doivent &tre financiérement
redevables.

30 Par contre, l'article 63(1) de la Convention américaine des droits de I’homme confére 2 la
Cour le pouvoir de statuer que les conséquences d'une mesure ou situation qui a constitué

une violation solent remédiées.

31 Le Conseil de sécurité a ce pouvoir en vertu de l'article 94(2) de la Charte des Nations Unies,
dans les cas de non-exécution d’un jugement de la Cour internationale de justice.
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Les finances de la Cour internatio-
nale de justice sont gérées conformé-
ment aux Statuts de la Cour. LArticle
33 sﬁpule que les dépenses de la Cour
seront prlses en charge par les Nations
Unies conformément aux décisions de
I’Assemblée générale. Le budget de la
Cour fait donc partie du budget des
Nations Unies. Les FEtats non-
membres des Nations Unies, mais qui
ont adhéré aux Statuts de la Cour, ver-
sent une contribution fixée par
I’Assemblée générale en consultation
avec eux.

Dans la pratique, le budget prévi-
sionnel est préparé par le greffe de la
Cour internationale de justice. Si la
Cour ne swge pas, lapprobatlon est
donnée par son président. Si la Cour
siége le projet est soumis au Comité
administratif et budgétaire de la Cour
et ensuite & la Cour elle-mé&me. Apres
approbation, le premier projet de budget
est envoyé au secrétariat des Nations
Unies et incorporé au budget prévi-
sionnel des Nations Unies, ot il est en
premier lieu examiné par le Comité
consultatif pour les questions adminis-
tratives et budgétaires. Le budget est
ensuite soumis au Cinquiéme comité
de I’Assemblée générale et finalement
voté par I’Assemblée générale en séance
pléniere. Depuis 1974, le budget a été
présenté deux fois par an. Le budget
de la Cour pour la période 1992-1993 a
été établi a $ 17°484°000.

Le greffier assure la gestion effective
du budget avec 'assistance dun respon-
sable de la comptabilité. 1l s’assure de
la bonne utilisation des fonds et
qu'aucune dépense non prévue par le
budget ne soit effectuée. Lui seul peut
engager sa responsabilité au nom de la
Cour. Les comptes subissent des audits
par les auditeurs du secrétariat des
Nations Unies et par le Conseil des
auditeurs désignés par [’Assemblée
générale.

Linformation est plus rare en ce qui
concerne les autres tribunaux. La Cour
interaméricaine prépare et soumet ses
budgets directement & 1’Assemblée
générale de 1'Organisation des Etats
américains (OEA), plutét que d’enta-
mer la procédure habituelle de requéte
budgétaire applicable aux organes de
I'OEA. Cela rend le tout moins dépen-
dant de la bureaucratie de l'organisa-
tion, mais finalement les financements
restent sous le contréle des gouverne-~
ments.

Les dépenses du lran-United States
Claims Tribunal sont assumées a égalité
par les deux gouvernements (article
VI). Le Tribunal prépare son propre
budget, et alloue les fonds recus.*
Larticle 58 de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme stipule
que seules les dépenses de la Cour sont
assumées par le Conseil de 'Europe.

32 Par la résolution 46/221 du 20 décembre 1991, I'’Assemblée générale a décidé que trois Etats
devraient payer pour 1992-1994, Nauru et Saint Marin devraient payer chacun 0.01%, alors que
la contribution suisse serait de 1.16%. 47 YB ICJ 1992-1993, 283.

33 Cela a crée de temps en temps des problémes avec le personnel du Tribunal, dfi au fait que les
juges allouaient des fonds aux salaires et primes au personnel juridique au détriment de la

compensation due au reste du personnel.
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En plus de posséder un degré
d’indépendance financiére, il est
important que les tribunaux aient le
droit de désigner les membres haut
placés du personnel sans interférence.
La Cour interaméricaine des droits de
I'homme, par exemple, désigne son
secrétaire, un cadre a plein temps, pos-
sédant expertise et expérience en
matiére juridique, mais aussi les
langues de travail de la Cour (frangais,
anglais, espagnol et portugais). Il occu-
pe ala Cour une position de confiance et
est élu par des juges pour une penode de
cinqg ans. Pas moins de quatre juges
doivent voter a bulletin secret I'éven-
tuelle destitution du secrétaire.”’ Le
secrétaire adjoint est nommé par le
secrétaire apres consultation avec le
Secrétaire général de 'OEA. Tous les
autres membres du secrétariat sont
nommdés par le Secrétaire général aprés
consultation avec le secrétaire de la
Cour. La pratique veut que jusqu’a
présent, le Secrétaire général a tou-
jours procédé aux nominations recom-
mandées par le secrétaire de la Cour.

Le Statut de la CIJ stipule de la

méme maniére que le greffier sera

désigné par la Cour et que cette der-
niére peut désigner d’autres fonction-
naires si nécessaire (Art.21). Une telle
disposition n'est pas prévue dans le
cadre de la Conventlon européenne
des droits de 1’homme.? Cependant,
I'ordonnance 11 du réglement interne
de la Cour prévoit I'élection du grefher
par la Cour en séance pléniére aprés

que le président ait consulté le
Secrétaire général du Conseil de
I'Europe.®® Le greffier est élu pour une

période de sept ans et peut &tre réélu.
Les autres membres du personnel ainsi
que 'équipement et linfrastructure
nécessaires sont fournis par le secrétariat
général du Conseil de I'Europe sur
requéte du pres1dent de la Cour ou du
greffier en son nom.*” La pratique du
Iran-United States Claims Tribunal veut
que les )uges engagent, eux-mémes,
leurs assistants ]urldlques Enﬁn, la
Cour européenne de justice a son
propre personnel qui s’éléve & 700 per-
sonnes environ, dont un tiers de
juristes. La plupart des employés tra-
vaillent au service des langues du fait
que la jurisprudence est publiée dans
toutes les lan{)gues officielles de la
Communauté.?

34 Comparer cela a la position du Secrétaire exécutif de la Commission interaméricaine, qui peut
tre destitué par le Secrétaire Général de I'OEA, aprés consultation avec la Commission,
article 21(3), Statut de la Commission interaméricaine des droits de ’homme.

35 L’article 37, concerne l'établissement d’un secrétariat de la Commission, qui revient au

Secrétaire Général du Conseil de I'Europe.

36 A cet égard, une élection récente a montré quelques divergences de vues & propos de l'étendue
de 'autonomie du pouvoir discrétionnaire de la Cour. En particulier, la question a surgi de
savoir si l'dge de la retraite obligatoire au sein du Conseil de I'Europe était applicable au gref-

fier.

37 Art. 13.

38 Voir C. Kohler, “La Cour de justice des Communautés européennes et la Cour européenne
des droits de 'homme” (Zhe Court of Justice of the European Communities and the European Court of
Human Rights), dans Cours supranationales et constitutionnelles en Europe : Fonclions et Sources
(Supranational and Constitutional Courts in Europe: Functions and Sources) (1 Kavass, ed. 1991) 19.
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8. Selon la Déclaration universelle des
Oroits de Uhomme, les magistrats jouissent,
comme les autres citoyens, de la liberté
d'expression, de croyance, dassoctation et
Dassemblée ; toutefols, dans Lexercice de ces
droits, ils doivent toujours se conduire de
maniére & préserver la dignité de leur charge et
Uimpartialité et Uindépendance de la magus-
trature.

Bien que ce principe concerne en
premier lieu les droits civils et poli-
tiques des magistrats, il entraine
également la question de la compatibili-
té de la fonction juridique avec des
activités d’autre nature. Les magistrats
des tribunaux internationaux détien-
nent un plus grand nombre de mandats
concurrents que les magistrats exer-
gant au niveau national, car seules la
Cour internationale de justice et la
Cour européenne de justice sont des
institutions travaillant & plein 1:emps.59
Limpartialité et l'indépendance sont
plus fragiles quand les juges occupent
d’autres positions; dans certains cas
des interrogations peuvent étre susci-
tées concernant la conformité des
magistrats avec les exigences statu-
taires régissant 'incompatibilité.

Le Statut de la Cour internationale de
justice précise dans larticle 16(1)
qu’aucun membre de la Cour ne peut

exercer de fonction politique ou admi-
nistrative ou s'engager dans une
occupation de nature professionnelle.
Certaines fonctions privées sont aussi
exclues. Dans un cas, le président a
suggéré que Sir Percy Spender
démissionne de certaines fonctions
directoriales tenues au sein d’entre-
prises.

Les juges de la Cour internationale de
justice ne peuvent ni représenter leur
propre pays sur la scéne internationale,
ni exercer la fonction de conseiller juri-
dique, ni siéger lors d’'une affaire dont
ils auront été les protagonistes dans
quelque autre capacité que se soit. !
Cependant, ils ne sont pas obligés de se
retirer du simple fait que leur propre
pays constitue une des parties dans un
litige. Cela peut conduire éventuelle-
ment 3 des allégations de parti-pris et
de situation conflictuelle. Cependant,
I'exclusion due & la nationalité peut
priver un cas des juges les plus expéri-
mentés et les plus capables. Le régle-
ment interne de la Cour européenne
des droits de 'homme stipule qu'un
juge ne peut exercer ses fonctions
quand il est membre d'un gouverne-
ment ou quand il occupe un poste ou
exerce une profession incompatible
avec son indépendance et son 1mpar-
tialité. En cas de nécessité c’est la Cour

39 La Cour interaméricaine sidge a temps partiel. Le projet de Statut initial envisageait un orga-
ne permanent. Cependant, ' Assemblée générale de 'OEA refusa de sanctionner la création d'un
tribunal & plein temps car il colterait trop cher & maintenir. Voir 8. Davidson, The Inter-

American Court of Human Rights, (1992), p. 35.

40 Shabtai Rosenne, The World Court: What it Is and How it Works (3rd rev. ed. 1973) 55 et n.11.

41 Sir Muhammad Zafrulla Kahnn avait été exclu de siéger & I'occasion du South West Africa Case
en 1966 en raison de son activité dans les procédures de 'ONU contre I’Afrique du Sud.

L’Afrique du Sud avait également tenté de disqualifier un autre juge, mais cette demande fut reje-
tée. South West Africa, Order of 18 March 1965, 1965 ICJ Reports 3.
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en séance pléniére qui décide.”? En
1977, l'Assemblée parlementaire du
Conseil de I'Europe a adopté une
résolution demandant aux membres
de ne pas voter pour les candidats
qui, par la nature de leurs fonctions,
sont dépendants du gouvernement a
moins d’accepter de démissionner de
ces dites fonctions A leur élection.”?
Dans la pratique, plusieurs juges ont
été membres de leurs magistratures
nationales respectives. Cela est problé-
matique dans la mesure ot les connais-
sances acquises au niveau national
pourraient éventuellement influencer
—ou éire pergues comme pouvant
influencer — un juge au niveau interna-
tional. Le probléme est renforcé dans
la mesure ou le réglement stipule que
lorsqu'un un cas est entendu, la
chambre doit inclure un juge ressor-
tissant de I'Etat partie concerné. Dans
le cas ol le juge en question est dans
I'incapacité de siéger, ou s'il se retire,
ou encore s'il n'y en a pas, 'Etat peut
désigner soit un membre de la Cour
d’une nationalité différente, soit un
juge ad hoc. 1l n'existe pas de raison,
en principe, pour que l'exclusion d'un
“membre du gouvernement” soit
limitée uniquement 2 l'exécutif ; celles
et ceux qui travaillent dans la législatu-

re ou le judiciaire ont les mémes
conflits d'intéréts et —en tout cas en
apparence — peuvent également avoir
un parti-pris.

Larticle 71 de la Convention améri-
caine des droits de ’homme stipule
que la position de magistrat est incom-
patible avec une activité pouvant
affecter I'indépendance ou l'impartialité.
L’article 18 du statut de la Cour stipule
que cette incompatibilité survient si
un magistrat est membre ou officiel de
haut rang de lexécutif ou d'une
organisation internationale.” La caté-
gorie précédente n'inclut pas les
officiels du service diplomatique qui
ne sont pas chefs de mission auprés
de 'OEA ou de lun des Etats
membres. L/article 18 interdit égale-
ment toute activité pouvant affecter
les magistrats dans l'exercice de leur
fonctions ou affecter leur indépen-
dance et impartialité¢ ainsi que la
dignité et le prestige de leur fonction.
La Cour décide de la question ou, si
elle est dans l'incapacité de le faire,
I'envoie & l’Assemblée générale de
I’OEA. Le statut stipule que les magis-
trats restent a disposition de la Cour,
et se déplaceront vers le siege de la
Cour ou vers le lieu ot la Cour tient

42 Article 4. Cet article se référait précédemment & une profession propre i affecter la confiance

en son indépendance.

43 Résolution 655 (1977).

44 La méme objection peut apparaitre ici comme au Conseil de I'Europe en ce qui concerne la
disqualification uniquement des membres de la branche exécutive des gouvernements nationaux ;
les parlementaires et les juges nationaux devraient aussi étre exclus de servir en tant que juges

internationaux.
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ses sesslons aussl souvent et pour aussi
longtemps que nécessaire.

Malgré les problémes créés par ces
conflits d'intéréts, un tribunal peut
bénéficier du fait d’avoir des magis-
trats qui ont de bons réseaux de
connaissances. Ils peuvent Intervenir
directement auprés des responsables
chargés de faire appliquer les déci-
sions, influencer les Etats & accepter la
juridiction de la Cour et assister i la
préparation de résolutions. Cependant,
I'existence de tels échanges peuvent
également conduire & "émergence de
pressions. De plus, si les juges ne res-
pectent pas les contraintes éthiques
imposées par la magistrature, par
exemple l'interdiction de communica-

tions ex parte entre la magistrature et

I'une ou l'autre partie en litige, la Cour
pourrait en souffrir.

Tous les juges internationaux doi-
vent préter serment, ou faire une
déclaration selon laquelle ils assume-
ront leur tiche dans l'impartialité et
I'indépendance. La question de
I'impartialité reste en partie une ques-
tion d'intégrité personnelle, mais se
complique quand il n'y a pas de
consensus sur Ja législation et les
sources du droit qui seront appliquées
par le tribunal. Les attitudes subjec-
tives d'un magistrat donné prennent
une plus grande importance en fonc-
tion de son expérience et de sa posi-
tion.

9. Les juges dont libres de constituer des
asdoctations de juges ou d'autres organisa-
Lions et de 4y aﬁ(i[ter pour défendre leurs
intéréts, promouvoir leur formation profes-
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sionnelle et protéger lindépendance de la
magtsirature.

Les cours internationales ne bénéfi-
cient pas du soutien d'une association
de barreau organisée. Au niveau
national, le soutien du barreau peut
étre extrémement important pour la
protection de lindépendance de la
magistrature. Les cours européennes
et interaméricaines ont tenu des
consultations réguliéres qui peuvent
permettre la construction d'une solidarité
professionnelle, mais cela devrait
étre le cas de tous les tribunaux inter-
nationaux.

10.  Les personnes sélectionnées pour
remplir les fonctions de magistrat doivent
étre intégres et compélentes et judtifier dune
formation et e qualifications juridiques
suffisantes. Toute méthode de sélection des
magistrats  doit  prévoir Jdes garanties
contre les nominations abusives. La sélection
ded Juges Joit élre opérée sans distinction
de race, de couleur; de sexe, de religion, d'opi-
nion politique ou autre, d’origine nationale
ou doctale, de richesse, de natssance ou e
dituation ; la régle selon laquelle un candidat
a la magwtrature Joit étre ressortissant
Ou pays concerné n'edt pas considéré comme
diseriminatolre.

Le point focal d’attention concer-
nant l'indépendance des tribunaux
internationaux a été les méthodes de
sélection des juges et leurs qualifica-
tions. Cela est compréhensible étant
donné le nombre relativement réduit
de juges et les tAiches importantes qu'ils
assument. Il y a des aspects communs
dans les exigences requises pour étre
juge international, mais 1 existe
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également de grandes divergences
entre les tribunaux en termes
d'influence politique en ce qui concerne
le processus de sélection. 5

Tous les traités créant des tribu-
naux internationaux font un compro-
mis entre la garantie de 'indépendance
des juges et le fait que le consentement
des Etats membres est indispensable 4 la
nomination d'un juge. Sans exception,
les clauses appropriées énoncent que
‘les juges dans l'exercice de leur fonc-
tion sont exempts de toute forme d'ins-
truction et quils doivent accomplir
leur tiche de maniére impartiale. 1l
n’est pas arrivé depuis 1907, et la Cour
de justice d’Amérique centrale, qu'un
Etat sujet A la juridiction d'une cour ait
eu le pouV01r de nommer directement
un juge de son choix. % Au]ourd huy,
I'agrément d’autres Etats est requis et
habituellement obtenu par l'intermé-
diaire d'un organe votant en session
pléniére.

Larticle 2 du statut de la Cour
internationale de justice stipule que :

“La Cour est un corps de
magistrats indépendants,

élus, sans égard a leur natio-
nalité, parmi les personnes
jouissant de la plus haute
considération morale, et qui
réunissent les conditions
requises pour l'exercice,
dans leurs pays respectifs,
des plus hautes fonctions
judiciaires, ou qui sont des
jurisconsultes possédant une
compétence  notoire  en
matiére de droit internatio-
nal.”

La premiére responsabilité en
matiére de recrutement des juges
incombe A ceux qui les nomment. Dans
le cas de la Cour internationale de justi-
ce, la nomination se fait indirectement
par l'intermédiaire des gouvernements.
Les juges de la Cour internationale de
justice sont élus par I'’Assemblée générale
et par le Conseil de sécurité a partir
d’une liste de personnes nommées par
les groupes nationaux dans la Cour
permanente d’ arbltrage ou, pour les
FEtats non representes en son sein, a
partlr d’une liste de personnes nom-
mées par des groupes nationaux dési-
gnés pour loccasion par les
gouvernements. Liarticle 6 stipule que
les groupes nationaux doivent mener

45 Aucune des procédures actuelles ne miment celles de la Cour de justice de ' Amérique centra-
le. La premiére Cour internationale fonctionna pendant les dix années du Traité de Paix et
d’Amitié (1907-1917). Les juges étaient désignés par le législateur de chaque pays et on exigeait
d’eux de préter serment devant 'autorité compétente de chaque pays respectivement. Les
juges bénéficiaient de I"immunité personnelle” garantie aux magistrats de la Cour supréme
dans leur propre pays ainsi que de 'immunité et des priviléges diplomatiques dans tous les
autres pays. Cependant, l'article 13 de la Convention stipulait que “la Cour de justice de
I’Amérique centrale représente la conscience nationale de ’Amérique centrale et que, pour
cette raison, les juges qui composent le Tribunal ne devraient pas se considérer exempts de
l'acquittement de leurs devoirs du fait des intéréts que les Républiques, & qui ils doivent leur nomi-
nation, pourralent avoir dans une affaire ou une question en cours. En ce qui concerne
d’éventuelles allégations d'intérét personnel les régles de procédure qui pourraient &tre éta-

blies par la Cour seront applicables.”

46 Dans le cas du fran-Unites States Claims Tribunal, les deux tiers des arbitres sont nommés

directement par les parties.
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de nombreuses consultations afin
d’obtenir des opinions aussi variées
que possible. Les deux organes des
Nations Unies votent indépendam-
ment |'un de l'autre. Une campagne
dlectorale a lieu, avec des candidats
apparaissant avant 'élection afin de se
faire connaitre parmi les votants.

a J'objectivité, I'indépendance et l'inté-
grité du processus de la justice, et a
conduit & plusieurs tentatives de dis-
qualification de juges dans des cas par-
ticuliers.*® Des problémes ont surgi en
particulier lorsqu'un juge devait se
prononcer a la Cour sur une question
dont il avait déja débattu auparavant

comme ancien diplomate dans les
organes politiques des Nations

Beaucoup de juges sont élus suite &
Unies.

une longue expérience auprés des
Nations Unies ou dans des institutions
nationales.”” Les juges de la Cour
internationale de justice ont souvent
occupé des fonctions officielles dans
leurs pays d’origine. En fait, quelques
pays ont été accusés de considérer leur
juge comme un “ambassadeur juri-
dique” devant la Cour. Dans le passé,
des soupgons se sont portés sur des
juges de plusieurs pays.*® La nomina-
tion d’anciens diplomates est considé-
rée par certains comme pouvant nuire

La plupart des juges ont en com-
mun une expérience Internationale
considérable et le fait d’étre membre de
la Commission de droit international
des Nations Unies. Sur les quinze
juges de la Cour en février 1988, neuf
d’entre eux avaient servi au sein de la
Commission.”! 11 y a un certain
nombre de juges en provenance des
cours régionales. D’autres juges sont
apparus comme mandataires des

-

47 Des études plus anciennes ont noté que les deux tiers de tous les juges de la CIJ ont rempli des
fonctions officielles dans leurs pays. G.M. Bechman, “Judges of the International Court of
Justice,” 3 International Lawyer 593, 594 (1969) ; N.J. Padelford, “The Composition of the
International Court of Justice,” The Relevance of International Law (K.W. Deutsch et S.
Hoffmann eds. 1968) 231-237.

48 "Un juge soviétique de la Cour internationale de justice peut il étre un juge indépendant ? Sa
déclaration solennelle de s’acquitter de ses charges en tant que juge impartial peut elle étre
prise sérieusement 7 Par ‘indépendance’ d’une personne, nous entendons habituellement
qu'elle n’agisse pas selon des instructions émanant d’'une autorité supérieure, et que cette per-
sonne n’est pas redevable de cette autorité. Nous ne prétendons pas, naturellement, 3 1'indé-
pendance idéale, impliquant l'absence de toute influence exercée par !'environnement. Nous
devrions cependant insister sur le fait que cette influence ne méne 2 la destruction ni de sa
capacité ni de sa volonté individuelles de rechercher les faits, de questionner les dogmes, ou d’arti-
culer ses pensées.” Z.L. Zile, “A Soviet Contribution to International Adjudication: Professor
Krylov’s Jurisprudential Legacy,” 568 AJIL (1964). D’aucuns ont suggéré que la CIJ avait
résisté & la pratique de 'assistanat parce que les anciens juges d'Europe de 1’Est craignaient que
les assistants ne fassent des rapports sur eux.

49 Shabtai Rosenne, “The Composition of the Court,” dans The Future of the International Court of
Justice (L. Gross ed. 1976), 388-92.

50 Dans le South West Africa Case, plusieurs membres de la Cour ont été contestés par le gouver-
nement sud-africain. Le Juge Padilla Nervo avait représenté son pays 4 I'’Assemblée générale
et exprimé les vues de ce pays sur le probléme du sud-ouest africain. La Cour a nié que le gou-
vernement ait contesté sa participation.

51 Rosenne, p 59.
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parties devant la cour. Bien que cer-
talnes comparutions ne présentent
aucun probléme, il peut y avoir eu des
cas ol1 des juges ont été auparavant des
avocats confidentiels pour le compte
d'un ou plusieurs Etats. Les juges sont
supposés s'abstenir dans de tels cas,
mais, du fait de la confidentialité de
leur travail antérieur, il est impossible
de savoir s'ils respectent ce principe ou

pas.

A la Cour internationale de justice, la
nationalité joue un réle important et
informel pendant les élections et cela
pourrait affecter son indépendance.

Lexigence de représentation des plus -

importants systémes juridiques du
monde, contenue dans ’Article 9 du
Statut, a souvent été pergue comme
une invitation pour le juge internatio-
nal & représenter les valeurs de son
propre systéme juridique national.®?
Cette situation pourrait étre exacerbée
lors de l'allocation des si¢ges & la Cour :
une série d’accords a conduit 4 'alloca-
tion de facto de siéges sur une base
régionale, qui suit en général lallo-
cation des siéges au Conseil de sécurité.
Cette distribution alloue les siéges
comme suit — Europe occidentale et
autres : 5 siéges ; Eu'rope centrale et
orientale : 2 siéges ; Amérique latine :

2 sieges ; Asie: 3 sieges ; Afrique: 3
sieges.”® Laccord sur des candidats au
sein de chaque groupe aide la repré-
sentation géographique et aux élec-
tions.

Dans le meilleur des cas, le processus
des élections est affecté par des pro-
blémes politiques et parfois méme par
les mérites des récentes décisions de la
Cour. Par exemple, le mécontentement
apparu dans le cadre du South West
Africa Case (1966) a conduit & des
propositions visant & adopter une
méthode nouvelle d’élections des juges
et d’augmenter leur nombre pour assu-
rer une plus large participation des
juges africains et asiatiques. Le juge
Schwebel a noté que malgré 'excellen-
ce générale et traditionnelle de la Cour,
il était universellement entendu que la
prédominance du bloc votant était un
défaut dans le systéme actuel d’élec-
tion.>* Alors qu'il n’est pas possible de
retirer toute considération politique du
processus électoral, il est important
que la Cour elle-méme soit autant que
possible protégée des influences poli-
tiques. Cependant, |'Institut de droit
international a rejeté plusieurs propo-
sitions visant & assurer une plus grande
indépendance des groupes nationaux
de la cour permanente d’arbitrage dans

52 Le Juge Moreo Quintana s’est défini lui-méme dans un avis comme étant “un représentant
dans cette cour du systéme juridique hispano-américain”. Moreno Quintana, Arbitral Award

Cavse, Sep.Op., 218

53 En fait, les cing membres permanents du Conseil de sécurité sont assurés d’avoir des siéges comme
lest le Japon. Pour ce qui concerne |'Europe ; il y a un siége destiné 3 I’Europe du sud et un &
I'Europe du nord (généralement Scandinave ou Allemand). La langue compte souvent pour la
distribution des trois sidges africains: un & un francophone, un 3 un anglophone et un a un
arabophone. I’ Amérique latine est peut &tre la région la plus difficile car les pays sont nombreux,
et que seuls deux siéges sont & pourvoir. La réservation des si¢ges au Conseil de sécurité est cri-
tiquée par certains et citée comme une des raisons de la sous-utilisation de la Cour. Rosenne,

59.

54 Judicial Settlement of International Disputes (H. Mosler et R.Bernhardt eds.1974), 181.
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le processus de nomination, arguant du
tait que seuls les candidats qui bénéfi-
ciaient du soutien de leurs gouverne-
ments resgectlfs étalent susceptlbles
d’étre élus.

De tous les tribunaux, il n'est pas
surprenant que le tribunal internatio-
nal qui présente le plus haut degré de
contrdle étatique, couplé avec le moins
de critéres objectifs dans la sélection
des membres, ait été le Iran-United
States Claims Tribunal. Ce tribunal est
constitué soit de neuf membres, soit
d'un nombre plus élevé et multiple
de trois, dans la mesure ot I'Iran et les
Etats Unis s’accorderaient éventuelle-
ment sur la nécessité de conclure les
travaux plus rapidement.56 Chaque
gouvernement désigne un tiers des
membres et les membres nommés dési-
gnent le tiers restant ainsi que le pre51—
dent, qui doit faire partie du dernier
tiers. Le Tribunal est gouverné par des
régles d’arbitrage de la Commission
des Nations Unies pour le droit com-
mercial international (CNUDCI), sous
réserve de modification convenue par
les parties ou par le Tribunal 7pour faci-
liter l'exécution de I accord

ILe Tribunal ' administratif des
Nations Unies (TANU) ne présente
pas de grands partlcularlsmes dans le
domaine des critéres et des qualifica-
tions. Le TANU est constitué de sept
membres provenant de sept Etats
différents, siégeant en groupes de trois ;

55 Helmut Steinberger,

il n'y a pas d'exigence en matiére de
formation juridique chez les membres.
L'Assemblée générale de I'ONU
désigne les membres pour une période de
trois ans renouvelables.

Au niveau régional ; la Cour euro-
péenne de justice a treize juges et
six avocats-généraux, désignés pour
six ans. Ils peuvent &tre et sont fré-
quemment réélus. Le président de la
Cour est élu pour trois ans par les
juges. Les propositions visant & amoin-
drir linfluence des gouvernements
nationaux sur la procédure de nomina-
tion des juges n'ont pas été adoptées.
Les gouvernements ne sont pas enclins
a perdre leurs prérogatives en matiére
de nomination et rien ne porte & croire
que les juges se soient jamais considé-
rés comme agents de leur gouverne-
ments.

La Cour européenne des droits de
I'’homme, selon l'Article 38 de la
Convention, consiste en un nombre
de juges égal au nombre de membres
du Conseil de I'Europe. La taille de
la Cour et les arrangements en matiére
d’élection sont prévus de maniére 2
assurer que la composition de la Cour
refléte la diversité des Etats européens.
Les juges reflétent non seulement
les différentes cultures nationales et les
systémes juridiques, mais doivent
étre d'une moralité parfaite, posséder
les qualifications requises pour &tre
affectés a des tiches de haut niveau, ou

“The International Court of Justice”, dans Judicial Settlement of

International Disputes (Mosler & Bernhardt eds. 1974) 280
56 Le Tribunal est constitué de neuf membres pour son fonctionnement.

57 Article 3. Pour une application du Réglement, voir Matti Pellonpaa et David Caron, Zhe
UNCITRAL Arbitration Rules as Interpreted and Applied : Selected Problemds in Light of the Practice of the

Iran-United States Claims Tribunal (1994).
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étre des jurisconsultes de compétence
reconnue. (Art.39(3)). La formulation
est semblable A celle gouvernant les
autres tribunaux, bien que la compé-
tence en droit international ne soit pas
spécifiquement requise.

Chaque Etat membre procéde a la
nomination de trois candidats. Les
juges sont élus pour une période
de neuf ans par I’Assemblée consultati-
ve du Conseil de 'Europe. En pra-
tique, la personne placée sur la liste
par 'Etat qui doit assurer la nomi-
nation est généralement élue, permet-
tant de ce fait A& chaque Etat de
désigner un juge. Ces derniers sont
rééligibles. Deux juges ne peuvent pas
&tre ressortissants du méme Etat, mais
ils ne doivent pas nécessairement
provenir d'un Etat membre du Conseil
de 'Europe.

La Cour interaméricaine des droits
de 'homme (CIDH) est composée de
sept juges qui doivent é&tre des
ressortissants des FEtats membres de
I’OEA. s sont élus parmi des juristes
de la plus haute stature morale et
pourvus de compétences reconnues
dans le domaine des droits de '’homme.
Ils doivent posséder les qualifications
qui leur permettent d’exercer les plus
hautes fonctions judiciaires en confor-
mité avec le droit de leurs Etats. Deux
juges ne peuvent pas étre ressortissants
du méme Ftat. Au moment de leur
engagement, tous les juges doivent
préter serment et faire une déclaration
qu'ils exerceront leurs fonctions dans
I'honneur et lindépendance et de
maniére impartiale ; et que toutes
leurs délibérations seront maintenues
secréetes.

46

Les juges sont élus a bulletin secret
3 la majorité absolue des votes des
Etats parties & la Convention. L'élec-
tion a lieu, et est supervisée par
I'Assemblée générale de I'OEA.
Chaque Etat partie peut nommer
jusqu’a trois personnes ; lorsque trois
personnes sont nommsées, |'une d’entre
elles au moins doit &tre ressortissante
d’'un Etat autre que l'Etat effectuant
la nomination. Six mois avant l'expi-
ration de la période de mandat des
juges, le Secrétaire général de 'OEA
adresse des requétes par écrit a tous
les Etats parties leur demandant de
désigner leurs candidats dans 'espace
de 90 jours. Le Secrétaire général établit
ensuite une liste par ordre alphabé-
tique des candidats nommés et envoie
la liste aux Etats parties.

Les juges sont élus pour une période
de six ans et peuvent étre réélus une
fois seulement. Comme pour la Cour
internationale de justice, la Convention
américaine utilise un systeme de j )uges
ad hoc dans le cas olt aucun des j juges
n’est un ressortissant de 'Etat concerné.
Bien que les juges ad boc solent nom-
més plut6t que désignés par les Etats
parties, ces juges doivent remplir les
méme critéres que ceux qui sont requis
des juges élus. Les tierces parties peu-
vent faire objection dans le cas ot un
juge n’est pas qualifié.

Dans le processus d’élection a la
Cour interaméricaine, les Etats négo-
clent entre-eux le soutien i accorder
aux candidats individuels. D’éventuels
conflits interétatiques qui n’ont rien a
voir avec la Cour peuvent avoir un
impact sur le processus de sélection.
Comme dans le cas de la Cour interna-
tionale de justice, un effort est fait en
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faveur de la représentativité régionale. Il
y a donc des juges d’Amérique du
nord, des Etats andins, de '’Amérique
centrale, des Caraibes et du Céne sud.
La campagne peut étre politique. Elle
peut également é&tre exacerbée lorsque
I'historique d’'une expérience profes-
sionnelle controversée se retrouve au
cceur du débat, par exemple dans le cas
d’une réélection. Le président et le vice
président sont toujours présents a
I’Assemblée générale de 'OEA, o ils

représentent la Cour.

Il n'y a pas de processus de sélec-
tion interne A chaque pays, comme
celui en usage a la Cour internationale.
De cette maniére, il est laissé & chaque
gouvernement d’établir la maniére de
sélectionner le candidat, et s'il doit étre
reconduit en fin de mandat. Dans une
élection, le prestige personnel des juges
est important, mais le pays lui-méme
peut constituer un facteur ; par
exemple Haiti et le Salvador ne sont
pas préts a fournir des juges a la Cour
dans un avenir proche.

Comme le dit 'expert international
Shabtai Rosenne, “'aspiration naturelle
de ceux qui ont le pouvoir de nommer
les juges en qui ils ont confiance, et
qui sont des sympathlsants de leurs
ob)ectlfs et 1déaux sociaux ; ne va pas
tou)ours de palr avec le deSII‘ naturel
pour une indépendance de la magis-
trature (quoiqu’il ne faille pas prendre
pour un fait établi qu'il y ait un gouffre
infranchissable entre les deux)”.®® Le
choix d'un juge international est
politique, avec des limites définies
permettant d’assurer la sélection des
personnes qualifiées. En général

cependant, le processus existant a pro-
duit des colleges de juges hautement
qualifiés et respectés.

11. La durée du mandat des juges, leur
indépendance, leur séeurité, leur rémunéra-
tion appropriée, leurs conditions de service,

urd pensions et ['dge de lewr retraite sont
garants par la loc.

La sécurité de la durée du mandat
et du salaire constituent les garanties
les plus importantes de l'indépendance
de la magistrature. A ce propos, les
cours internationales fournissent habi-
tuellement des garanties, bien que les
mandats solent plutét courts dans bien
des tribunaux.

Tous les tribunaux internationaux
ont des mandats renouvelables limités
pour les juges avec les conséquences
que l'on connait, dii au fait que les
)uges veulent étre réélus. Les qumze
juges de la Cour internationale de justi-
ce ont un mandat de neuf ans et peu-
vent étre réélus. Le juge qui a servi le
plus longtemps était Mander Laces,
qui était membre de la cour de 1967,
jusqu’a sa mort en 1993 (26 ans). Tous
les trois ans, un tiers de la cour est €lu.
Fitzmaurice a commenté A propos des
“sinistres implications” résultant de la
fréquence des élections a la Cour inter-
nationale. Ainsi, selon lui,

[Ces élections] offrent des
occasions pour que s'exer-
cent des pressions politiques
et psychologiques variées

58 Shabtai Rosenne, The World Court: What it Is and How it Works (1988), 51.
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sur la Cour et ses membres...
Celles-ci sont loin d’étre sim-
plement des possibilités
théoriques ou  hypothé-
tiques. Elles ont provoqué
un sentiment de malaise pen-
dant des années; malaise
que le temps et une expé-
rience approfondle n’ont fait
que confirmer.

La plupart des juges ne sont pas
nommés pour un second mandat. Cela
est peut étre dii A ]a nécessité de per-
mettre une partlclpatlon des j juges en
provenance d'un aussi grand nombre
d’Etats que p0551b1e Les renomina-
tions et les réélections ont parfois lieu. La
menace de retrait de soutien dans le
cas de certaines renominations peut
avoir un impact certain. Ainsi, certains
ont considéré que la non-élection du
prétendant australien A la succession
de Sir Percy Spencer avait été une
mesure de rétorsion délibérée contre le
vote décisionnel de Spencer dans le

South West Africa Case en 1966.%°

Les juges de la Cour européenne
ont également des mandats de neuf
ans, avec possibilité de réélection. En
revanche, le mandat pour un juge & la
Cour interaméricaine est de SlX ans, et i
ou elle ne peut &tre réélu qu ‘une seule
fois. Ces restrictions sont la consé-
gquence probab]e de la petitesse de la
cour (sept ]uges) comparée aux autres
tribunaux internationaux.

Les salaires des juges de la Cour
internationale de justice sont fixés par
I'’Assemblée générale des Nations
Unies, cependant ’Article 32 du Statut
stipule que les salaires ne peuvent
décroitre lorsque les juges sont en
poste. Les salaires, indemnités et com-
pensations regues par les juges sont
exempts de toute taxation (Statut,
Art.32, para.8). En 1991, les salaires
annuels s'élevaient & 145,000 dollars
des Etats Unis, et soumis & révision
tous les trois ans. Le président et le
vice-président regoivent une allocation
supplémentaire. Selon les r2gles
actuelles de 1’Assemblée générale, les
juges a la retraite regotvent des pen-
sions, apres lage de soixante ans et
trois ans de service. Le montant de la
pension dépend du nombre d’années
de service.

Le fait que les cours régionales sié-
gent & temps partiel rend le montant
de la rémunération plus aléatoire.
La Cour européenne des droits de
I'homme atténue cela en attribuant aux
juges a la fois une indemnité journaliére
et des honoraires annuels. Les juges de
la CNUDCI ne percoivent pas de
salaire, mais des honoraires basés sur
les limitations imposées 2 leurs autres
activités et l'importance et l'indépen-
dance de leur charge, accompagnés
d'une indemnité journaliere et de
transport. La Convention stipule que
les juges de la Cour regoivent des émo-
luments et des indemnités de transport

59 G. Fitzmaurice, “The Future of Public International Law and of the International Legal
System in the Circumstances of Today,” rapport spécial dans Livre du centenaire (IDI 1973)

289.
60 Prott P.25.
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sous les conditions prévues par leurs
statuts, et eu égard & l'importance et

I'indépendance de leur

(Art.72).

position

Les symboles de l'autorité judiciaire
sont présents dans tous les tribunaux
permanents : robes et salles d’audience
formelles pourvues d'une haute
présidence et avec un discours tradi-
tionnel a 'ouverture et a la fermeture
de laudience. Au Iran Claimy
Tribunal, 1'ordonnancement differe
selon qu'il s'agisse de parties en litige
ou des deux gouvernements. Dans ce
dernier cas, le Tribunal fait usage
d'une salle d’audience plus petite, au
Palais de la Paix. Pour les plaignants
privés, l'ordonnancement est plus
informel.

12. Led juged, quc'tls soient nommés ou élud,
sont inamovibles tant qulls nont pas

atteint ['dge obligatoire de la retraite ou la
fin de leur mandat.

Exception faite de lexpiration
naturelle de leurs mandats, les juges
ont la sécurité de l'emploi A la Cour
internationale de )ustlce, un )uge ne
peut étre revoque que dans le cas o,
de loplmon unanime de ses collegues,
il a cessé de satisfaire aux ex1gences de
sa fonction; aucun autre organe ne
peut révoquer un juge. La Convention
européenne des droits de ['homme
stlpule que les membres de la Cour
51egeront )usqua leur remplacement

(Art 40(6)). Le réglement (Art 4) sti-

pule que la Cour pléniére décide s'il y a
une question d’'indépendance ou
d’impartialité en jeu.

13.  La promotion des juges, lorsqu'un tel
aydatéme extste, doit étre fondée sur des fac-
teurd 06/2%[4)"4, notamment leur compétence,
leur intégrité et leur expérience.

14. La duwtribution des affaires aux juges
dans la juridiction & laquelle ils appartien-
nent est une question interne qui reléve Je
l'administration judiciaire.

Dans les tribunaux ot 'on utilise le
systeme de chambres, comme & la Cour
européenne des droits de 'homme, le
président de la Cour demande généra-
lement aux juges de constituer la
chambre (article 21 du Réglement de
la Cour) dans chaque cas particulier.

15. Les juges sont liés par le decret profes-
dtonnel en ce qui concerne leurs délibérations
et les informations confidentielles qu o
obtiennent dans lexercice de leurs fonctions
autrement gqu'en audience publigue, et ne
dont pas tenud de témoigner sur ces ques-
Lions.

Les régles des tribunaux internatio-
naux imposent invariablement le secret
pour ce qui est des délibérations de la
Cour.

61 Voir p. ex. Art. 19(5) du Reéglement de la Cour européenne des droits de 'homme et Art.
14(2) du Reglement de la Cour interaméricaine des droits de 'homme.
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‘Sans préjudice de toute procédure
disciplinaire ou de tout droit de faire
appel ou droit & une indemnisation
de 1'Etat, conformément au droit
national, les juges ne peuvent faire
personnellement l'objet d'une action
civile en raison d’abus ou d’omissions
dans l'exercice de leurs fonctions judi-
claires.

La traditionnelle immunité des
juges a une signification particuliére et
étendue quand elle s’applique & des
cours internationales. Presque par
définition, les juges des cours interna-
tionales sont tenus d’exercer leurs
fonctions dans des Etats autres que
ceux de leur propre nationalité. Ils
ont besoin d'une trés grande immunité
afin de se protéger contre toute forme
d’ingérence. Précisément, dans cer-
tains cas, ils peuvent avoir besoin de
Iimmunité ou de la protection de
I'Etat dont ils sont ressortissants, de
méme que de la part des autres Etats.
De ce fait peut étre, les privileges et
immunités offerts par les tribunaux
internationaux représentent l'un des
aspects les plus détaillés de leur indé-
pendance.

Larticle 19 du statut de la Cour
internationale de justice stipule : “Les
membres de la Cour jouissent, dans
I'exercice de leurs fonctions, des privi-
léges et immunités diplomatiques.” Un
échange de correspondance entre le
président de la Cour et le Ministre des
affaires étrangéres des Pays Bas, daté
du 26 juin 1946, dit que les juges jouis-

sent, dune mamere generale, des

62 C.1.J. Actes et Documents No 5, pp. 200-207.

mémes priviléges, immunités, facilités
et prérogatives que les chefs de mis-
sions d1plomat1ques accrédités aux
Pays Bas.®? La Résolution 90(1) de
’Assemblée générale du 11 décembre
1946, approuvait l'accord et recom-
mandait que “[S]i un juge, pour le
besoin de se tenir en permanence 2 la
disposition de la Cour, réside dans un
pays étranger, il devrait bénéficier des
priviléges diplomatiques et des immu-
nités durant son séjour”, et que “les
juges devraient avoir toutes les facilités
pour quitter le pays ot ils sont suscep-
tibles d’étre, pour rejoindre le pays ot
siége la Cour, et le quitter & nouveau.
Pendant les déplacements -effectués
dans l'exercice de leurs fonctions, ils
devralent jouir de tous les privileges,
immunités et facilités dont jouissent les
diplomates en poste [dans ces pays].”
Les Etats membres des Nations Unies
sont appelés A reconnaitre les Lawdez-
padser de 'ONU, établis 2 l'attention
des juges de la Cour depuis 1950. De
plus, les agents, consells et avocats des
parties et les officiels de la Cour jouissent
des priviléges et immunités nécessaires
a l'exercice indépendant de leurs fonc-
tions.

En ce qui concerne la Cour inter-
américaine, |’Accord entre le Costa
Rica et la Cour®® contient plusieurs
protections importantes pour la Cour,
ses juges et son personnel. La person-
nalité juridique de la Cour inclut le
droit d’adhérer a des accords de coopé-
ration avec des facultés de droit, des
associations de barreau, des académies
de droit et des institutions d’éducation et

63 OAS, Handbook of Existing Rules Pertaining to Human Rights (1988), p. 139.
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de recherche. Les locaux et les
archives de la Cour sont inviolables et ne
peuvent pas faire l'objet d’enquéte,
réquisition, confiscation, expropriation
ou toute forme d’ingérence (Art. 6). La
Cour est exempte de taxes et d’autres
mesures fiscales (Art.7). La Cour jouit
d’une immunité considérable contre les
processus administratifs et judiciaires
(Art.9) et une protection supplémen-
taire lui est assurée pour ce qui est de
ses communications. En particulier, sa
correspondance et ses communications
officielles ne peuvent pas étre soumises
a4 censure et elle a le droit de faire
usage de codes, et d’envoyer et de rece-
voir de la correspondance par courrier
diplomatique ou sac scellé.

Les juges ad hoc ou élus, et leurs
familles bénéficient des privileges et
des immunités accordés par le Costa
Rica aux dlplomates qu1 sont chefs
de mission, et au minimum ceux qui
sont garantis par la Convention de
Vienne sur les relations diplomatiques
et '’Accord de I’ OEA sur les prlvﬂeges
et les 1mmun1tes De plus, les j juges
de la Cour ont droit & une piéce d'iden-
tité diplomatique costaricaine. Si 'Etat
dont est ressortissant le juge ne lui
délivre pas de passeport diplomatique, la
Cour demandera au Costa Rica de
délivrer un passeport diplomatique, si

cela s’avére nécessaire. Cela offre aux
)uges une protectlon au cas ot des
actions seraient intentées par des gou—
vernements pendant les perlodes ol
la Cour ne si¢ge pas et qu'il sont dans
leurs pays d’origine. Larticle 12
étend la protection diplomatique offerte
par le Costa Rica afin de permettre aux
missions diplomatiques et aux consu-
lats-généraux costaricains d'intervenir
dans des pays ou les juges sont en
visite officielle et dans lesquels le Costa
Rica posséde une représentation
diplomatique. Larticle 19 du Statut
stipule que lorsqu'’ils sont engagés dans
le travail de la Cour, les juges )ou1ssent
de privileges diplomatiques et d'immu-
nités.

A partir du moment ot ils sont élus,
et jusqu'au terme de leur mandat, les
juges jouissent d'immunités et des pri-
viléges nécessaires accordés aux agents
diplomatiques en vertu du droit inter-
national et qui sont nécessaires a
I'accomplissement de leur tache. Ils
sont exempts de toute obligation
concernant les décisions ou opinions
formulées dans l'exercice de leurs
fonctions. En vertu de l'article 38 de la
Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques, |'Etat d’origine du juge
doit respecter l'inviolabilité de sa per-
sonne, son personnel, ses archives, sa

64 La seule exception est que les ressortissants du Costa Rica ne sont pas exempts de 'imposition

sur le salaire ou le patrimoine....

sauf sl s’agit d’activités officielles ou qui ont un rapport avec

I'exercice de leur fonction en relation avec la Cour. Dans tous les cas, d’aprés l'article 11, ils ne
seront pas sujets & des mesures restrictives en matiére juridique ou administrative, d'exécution
ou de contrainte, & moins que leur immunité n’ait été annulée par la Cour.

65 Les problémes qui peuvent surgir sont parfaitement illustrés par le cas de l'expert indépen-
dant de 'ONU, Dimitru Mazilu. M. Mazilu, un ressortissant roumain, avait été nommé
comme Rapporteur spécial par la Sous-commission des Nations Unies sur la prévention de la
discrimination et la protection des minorités. Pendant trois ans, le gouvernement roumain
avait interdit & M. Mazilu de quitter le pays pour présenter son rapport aux Nations Unies. Voir
l'applicabilité de l'article VI, section 22 de la Convention sur les privileges et immunités des

Nations Unies [1989] C.1.J.177.
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correspondance, ou encore de ses
moyens de transport et de communica-
tion.

La nature du travail & temps partiel
de la CNUDCI suppose de faire une
différence entre les activités de la cour
4 qui les privileges et immunités
s’appliquent et les activités profession-
nelles et économiques d'ordre privé
des juges. Pour cela, les privileges et
immunités sont ceux qui sont contenus
dans TArticle 31(1-3), de 1la
Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques.

Le secrétaire et le secrétaire adjoint
de la Cour et leurs familles recorvent
des privileges et bénéficient d immunités
apparentées a celles des juges ; cepen-
dant, le statut de chef de mission ne
leur est pas accordé. Le personnel
technique et administratif est couvert
par les '’Accord de I'OEA sur les privi-

leges et immunités.

Le travail de la Cour et son indé-
pendance sont facilités plus spécifique-
ment par l'article 19 qui permet la
libre entrée a tous les juges, leurs
proches, et aux personnes qui visitent
le Costa Rica 3 la demande de la Cour
dans le but d’accomplir des missions
officielles. Cela inclut les experts
désignés par la Cour dans des cas parti-
culiers. Les personnes présentées
devant la Cour ont la garantie des
priviléges et immunités contenus dans
l'article 26. Il stipule que le Costa Rica
garantit |'établissement dun visa et
d'un document de voyage a toutes ces
personnes ainsi que la protectlon
contre les poursultes )ud1c1a1res et
administratives pendant tout leur
séjour dans le pays. Ces garanties sont
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applicables a partir du moment ol la
Cour informe le Costa Rica des assi-
gnations & comparaitre jusqua la
cloture de l'affaire. Ce dernier terme
peut donner naissance i de nom-
breuses questions relatives & quand
prend fin une affaire. La Cour peut
annuler lmmunité des personnes
comparaissant devant la Cour quand
elle le considére nécessaire. Personne
ne peut étre tenu pour responsable de
propos tenus oralement ou par écrit ou
d’actes commis pendant le déroule-
ment d'une affaire ou d'une procédure
devant la Cour.

Les priviléges et immunités des
juges ne peuvent étre annulés que par
la Cour. Le président de la Cour a le
pouvoir et le devoir de retirer I'immu-
nité du personnel professionnel
lorsque cette immunité peut entraver le
cours de la justice et peut étre annulée
sans préjudice des intéréts de la Cour
(Art.23). La Cour a aussi le devoir de
coopérer afin de prévenir les abus des
priviléges et immunités.

17, Toute accusation ou plainte portée
conlre un juge dands Lexercice de ses fonctions
Judictaires et professionnelles doil étre enten-
due rapt?ement et équitablement selon la
procédure approprice. Le juge a le droit de
re’ponare, da cause dotl étre entendue équita-
blement. La phase initiale de Uaffaire doit
rester confidentielle, & moins que le juge ne
demande qu'il en doit autrement.

18. Un juge peut étre suspendu ou destitué
que il est inaple & poursuivre ses fonctions
pour tncapacité ou inconduile.
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La sécurité du mandat est vitale a
I'indépendance de la magistrature.
Aucun des traités ne stipule un rappel
unilatéral des juges par les Etats. Selon
I'article 18 (1) du statut de la Cour
internationale de  justice  “[l]es
membres de la Cour ne peuvent étre
relevés de leurs fonctions que si, de
I'opinion unanime des autres membres,
ils ont cessé de répondre aux condi-
tions requises.”

En ce qui concerne le Zran-United
States Claims Tribunal, V'article 111(2)
du Claima Settlement Declaration indique
quelles sont les pressions qui peuvent
surgir dans le contexte des fins de
mandat. L'accord indique clairement
que la seule méthode par laquelle un
arbitre peut étre révoqué est 'opposi-
tion formée par |'une des parties et une
décision du comité des nominations,
conformément aux articles 11 et 12 du
réglement de la CNUDCI. Une partie
peut former son opposmon sur la base de
circonstances qui font naftre des
doutes justifiés sur limpartialité et
I'indépendance du juge en question. Le
Tribunal a considéré les possibilités
suivantes : la relation avec un proche
d’'un expert-témoin; la relation avec
une entité commerciale parente de
I'une des parties, les coups et blessures
infligés & un autre arbitre, et la maniére
de conduire une procédure.

Le réglement applicable de la
CNUDCI concernant la composition
du tribunal stipule que tout arbitre,
avant et aprés sa nomination informe
les parties de toutes les circonstances

susceptibles d’avoir donné lieu a des
doutes quant i son impartialité et
son indépendance. Le Tribunal a par
la suite ajouté que les arbitres devaient
informer le président de toute circons-
tance ayant fait nattre des doutes quant
au respect de toute affaire présentée
devant le Tribunal. Conformément a
l'article 10, les deux gouvernements
peuvent s’opposer & un membre du
Tribunal, s'il existe des doutes justifiés
quant & I'impartialité ou l'indépendan-
ce de cette personne. Cependant, les
oppositions formulées par la partie
ayant désigné larbitre peuvent étre
basées sur des griefs s'ils étaient portés
4 la connaissance apres seulement que
la nomination ait été faite. Les Articles 11
et 12 concernent la procédure en cas
d’opposition formulée & lencontre
d'un arbitre. Dans les six mois qui
avalent suivi la nomination des troi-
siémes arbitres par les Etats, I'Tran
avait formulé opposition a l'un des
juges neutres du Tribunal. La raison
donnée était que le juge avait fait
des commentaires & propos de 1exis-
tence d’exécutions sommaires en Iran.
Le juge avait refusé de démissionner,
et les Etats Unis s'étaient opposés au
gouvernement iranien. Le Tribunal
avait entendu |'opposition et pris une
décision la concernant le 13 janvier
1982. La majorité avait pris note
que d'une maniére générale, tout droit
d'un Etat partie de récuser un arbitre
par une décision unilatérale mettrait
sérieusement en danger l'intégrité du
processus d'arbitrage.66 Le Tribunal
avait insisté sur l'application du régle-

ment de la CNUDCI, contre les

66 Re Judge Mangard, 1 Zran-U.S.C.T.R. 114 (198142).
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dissensions formulées par deux
arbitres iraniens qui arguérent que les
arbitres étaient désignés par le consen-
tement mutuel des deux gouverne-
ments et que le retrait de ce
consentement pour disqualification
politique ne pouvait faire lob]et d'un
examen de nature )urldlque La pro-
cédure de la CNUDCI avait ensuite
été suivie et une autorité nommée afin
d’examiner l'affaire avait fini par reje-
ter l'opposition formulée par les
Iraniens. A nouveau en 1989, une
autre opposition avait été formulée par
I'Iran, poursuivant cette fois ci la pro-
cédure prévue par la CNUDCI. Le
fondement de l'opposition était soi-
disant di & “la conduite totalement
inappropriée” d'un arbitre lors d'une
affaire précédente. La question concer-
nait l'utilisation de notes de service
dans le calcul des dommages et cette
opposition fut considérée comme un
appel d'une décision précédente.

En plus des tentatives de disquali-
fier les arbitres, I'Iran avait forcé plu-
sieurs de ses propres ressortissants a la
démission. En aott 1983, le gouverne-
ment iranien avait notifié au Tribunal
que le Juge Sani avait démissionné de
maniére effective au 10 aofit. Les
Etats-Unis protestérent en déclarant
que cette démission n’était nullement
effective avant que d’étre acceptée par le
Tribunal. Le 5§ septembre, le Tribunal
votait l'acceptation de la démission,
devant étre effective quand le rempla-
cant serait en poste. Dans l'intervalle,
la chambre rendit plusieurs jugements,

67 1bid. 116.

en expliquant l'absence du Juge
Sani.®® Cette procédure a eu pour
conséquence d’encourager les Iraniens a
continuer de participer plutdt que
d’abandonner la procédure aux seuls
arbitres occidentaux.

Le Tribunal en avait conclu qu'un
membre devait adresser sa démission
directement au Tribunal et que le
Tribunal lui-méme devait décider s'il
devait 'accepter et dans ce cas, devait
également se prononcer sur la date a
laquelle elle devait prendre effet. Le
membre iranien avait boycotté la
réunion avant de voter, mais pas avant
d’arguer du fait qu'une démission
constituait un acte unilatéral du
membre concerné qui seul pouvait en
décider sur une base personnelle. Il y
avait eu un certain nombre d’alléga-
tions selon lesquelles la démission avait
été 1mposee par le gouvernement mais le
juge écrivit pour nler la rumeur.
Toujours est-il que les parties ne peu-
vent pas retirer un arbitre avec l'in-
tention d’empécher l'arbitrage. Le
Tribunal doit son existence A la volonté
explicite des parties certes; mais une
fois que cette volonté est satisfaite,
le Tribunal acquiert une existence juri-
diquement autonome, indépendante
des parties. Lexistence d'une telle
indépendance est essentielle au fonc-
tionnement adéquat des magistrats.
L'indépendance et le caractére juri-
dique de la fonction arbitrale seront
inévitablement affectés s'ils sont sujets au
bon vouloir des parties. Les problémes
qui ont surgl dans le cadre de ce

68 L'opinion de 'arbitre R. Most dans Craig v. Ministry of Energy, 3 Iran-USCTR 280, 294-6
(1983) examine le cas d’autorités internationales et municipales déclarant que les tribunaux
d’arbitrage peuvent continuer leur travail aprés la démission ou 'absence d’un arbitre.
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Tribunal sont inévitablement le reflet
de l'hostilité et de la suspicion qui
régnent toujours entre les deux gou-
vernements concernés.

19. Dans toute procédure disciplinaire, Je
suspension ou de destitution, les décisions
dont prises en fonction des régles établies en
matiére de conduite des magistrals.

Le Statut de la Cour internationale de
)ustlce prevo1t les circonstances dans
lesquelles lesj )uges dotvent se dlsquahﬁer
ou étre révoqués de l'audition d'une
affaire par la Cour. Larticle 19(1) sti-
pule que les )uges peuvent ne pas
prendre part aux questions dans les-
quelles leurs familles ou eux-mémes
ont un intérét direct, ou dans le cas ol ils
auralent été agents, conseils ou avocats
dans une affaire partlcuhere Lesj Jjuges
ayant servi comme membres d'une
cour nationale ou internationale, ou un
comité d'enquéte ou de toute autre
maniére dans une affaire sont aussi pri-
vés de pouvoir de décision a la Cour.

20. Des dispositions approprices dotvent étre
prises pour qu'un organe indépendant ait
compétence pour réviser les décisions rendues
en matiére 9Mct;olinaire, e suspension ou de
destitution. Ce principe peut ne pas 4 appli-
quer aux décistond rendues par une Juridic-
tion supréme ou par le pouvoir legw[aaf dany
le cadre d’une procédure quasi judiciare.

A la Cour interaméricaine,
I’Assemblée générale de 'OEA possé-

de lautorité disciplinaire générale
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concernant les juges de la Cour en
vertu de 'article 73 de la Convention.
Cependant, les dispositions permettent &
I’Assemblée générale d’exercer ses
pouvoirs disciplinaires seulement sur
demande de la Cour elle-méme, qui
doit fournir ses raisons en se basant
sur le Statut de la Cour elle-méme. Les
sanctions contre les juges doivent étre
approuvées par une majorité des deux
tiers par |’Assemblée générale de
I'OEA et par une majorité des deux
tiers au vote des Etats parties a la
Convention.

Conclusion

Les tribunaux Internationaux au
méme titre que les tribunaux natio-
naux, bénéficient de garanties visant &
assurer leur indépendance. Cependant,
et comme pour ce qui est des tribunaux
nationaux, ces garanties ne servent
qu'a créer les bases d'une indépendance
de la magistrature. Elles sont tribu-
taires, en fin de compte, du respect dela
Primauté du droit par les gouverne-
ments qui créent les tribunaux, et dans
lesquels travaillent les juges et les
autres membres du personnel. Une
réflexion supplémentaire devrait étre
accordée & l’allongement du mandat
des juges, peut étre sans possibilité de
réélection, et au renforcement des
normes en matiére d'incompatibilité de
fonctions. Cependant, l'indépendance
de la magistrature au niveau interna-
tional est sans doute beaucoup mieux
garantie que dans beaucoup de sys-
témes nationaux.
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‘Iexte de base

La Charte arabe
des droits de Vhomme

Le 15 septembre 1994, la Ligue des
Etats arabes a approuvé la Charte
arabe des droits de 'homme. Le texte a
été adopté par le biais d'une manceuvre
de procédure.

Le processus de rédaction de la
Charte a commencé en 1970 lorsque la
Commission des droits de 'homme de
la Ligue arabe fut chargée d’élaborer
une charte arabe des droits de
I'homme. Un texte fut présenté en
1985 mais son examen fut systémati-
quement reporté. Lors de sa 102° ses-
sion ordinaire tenue en septembre
1994, la Ligue arabe adopta la Réso-
lution n°® 5437 aprouvant la Charte. Au
moment de la discussion de ce point de
I'ordre du jour, le président de la
réunion, qui était alors le Ministre jor-
danien de l'’éducation, demanda s'il y
avait une quelconque objection 2
l'adoption de l'instrument. Le Koweit
proposa d'en ajourner l'examen en
attendant que le Consell des ministres
arabes de la justice eut achevé la mise
au point de la Déclaration arabe des
droits de '’homme. Le Président décida
de mettre aux voix la motion du
Koweit. Sept Etats (sur 22) votérent
en faveur de la motion. Il s’agissait des
Etats suivants: Bahrein, Koweit,
Oman, Arabie Saoudite, Soudan,
Emirats arabes unis et Yémen. Le rejet
de la motion fut interprété comme une

approbation de la Charte.
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La Charte fut ouverte 4 la signature
des 22 Ftats membres de la Ligue
arabe. La Charte stipule que son
entrée en vigueur sera effective deux
mois apres que sept Etats arabes y
auront adhéré. Or, le seul Etat qui a
signé la Charte 2 ce jour est ]'Iraq, qui ne
I'a Cependant pas encore ratifide.

En régle générale, la Charte
reprend plusieurs des droits indivi-
duels énoncés dans la Déclaration uni-
verselle des droits de l’homme, y
compris le droit de non-discrimination
entre les hommes et les femmes. Elle
reprend aussi le droit collectif d’auto-
détermination et énonce quelques prin-
cipes fondamentaux, notamment dans
le domaine du droit pénal, qui sont
nécessaires pour la protection des
droits des accusés.

La Charte comporte néanmoins de
nombreuses lacunes. Elle réaffirme
quelques-uns, mais pas tous, les droits de
I'’homme internationalement reconnus.
Les omissions les plus criantes concer-
nent le droit de ne pas étre soumis 2
l'esclavage et le droit de changer de
religion. Ces omissions sont peut-étre
fondées sur la conviction implicite que
ces droits ne sont pas reconnus en
Islam.

Par ailleurs, la Charte limite consi-
dérablement la portée de plusieurs des

57




droits qu'elle reconnait et n’offre pas
de recours suffisants pour leur réalisa-
tion. Le fait que le texte établit une dis-
tinction entre les citoyens et les autres est
un facteur de préoccupation.

La Charte autorise aussi de nou-
velles restrictions des droits et des
dérogations aux obligations des Etats

Secrétariat général

dans les situations d'urgence. Elle met en
place un mécanisme de surveillance
inadéquat pour superviser 'application
effective de ses dispositions.

Le texte officiel de la Charte existe

seulement en arabe. Le texte qui suit
est une traduction non officielle.

[Traduction non officielle de larabe]

Département général des affaires juridiques

Charte arabe des droits de ’homme

Les gouvernements des Etats suivants :

Emirats arabes unis
Etat de Palestine
Etat du Bahrein
Etat du Koweit
Etat du Qatar

Jamahiriyya arabe libyenne populaire et socialiste
République algérienne démocratique et populaire

République arabe d’Egypte
République arabe syrienne

République démocratique somalie
République fédérale islamique des Comores

République de Djibouti
République de I'Iraq
République du Liban
République du Soudan
République du Yémen

République islamique de Mauritanie

République tunisienne
Royaume d’Arabie saoudite

Royaume hachémite de Jordanie

Royaume du Maroc
Sultanat d’'Oman
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Préambule

Proclamant la foi de la nation arabe
dans la dignité de 'homme, du jour o
Dieu a privilégié cette nation en faisant
du monde arabe le berceau des religions
révélées et le foyer des civilisations ; réaf-
firmant le droit [de la personne humaine]
A une vie digne fondée sur la liberté, la
justice et la paix ;

Poursuivant l'accomplissement des
principes immuables établis par le droit
musulman et par les autres religions
divines, qui consacrent la fraternité et
I'égalité entre les &tres humains ;

Chérissant parmi ces principes les
valeurs humanitaires et les principes qui
ont guidé la nation arabe & travers sa
longue histoire au cours de laquelle elle a
joué un réle majeur dans la dissémination
de lieux de connaissance entre I'Orient et
I'Occident, lieux de convergence des
peuples du monde entier en quéte de
savoir, de culture et de sagesse ;

Ayant foi en l'unité du monde arabe
qui, du Golfe a l'Atlantique, n’a eu cesse de
promouvoir la préservation de sa foi, de
lutter pour sa liberté, de défendre le droit
des nations 2 disposer d’eux-mé&mes et de
leurs richesses ; et croyant a la primauté
du droit et & }'idée que le droit de la per-
sonne humaine 2 la liberté, 4 la justice et &
I'égalité des chances est le véritable fon-
dement de toute société ;

Proclamant son rejet du racisme et du
sionisme qui sont deux manifestations de la
violation des droits de 'homme et un
danger pour la paix mondiale ;

Reconnaissant le lien étroit entre les
droits de ’homme et la paix mondiale ;
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Réaffirmant leur attachement aux

principes énoncés dans la Charte
de !'Organisation des Nations Unies,
dans la Déclaration universelle des
droits de I'homme, aux dispositions
des deux pactes internationaux des
Nations Unies — le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et
le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels — et de
la Déclaration du Caire sur les droits de
'homme en Islam ;

Considérant ce qui précéde, [ces gou-
vernements] conviennent des articles sui-
vants:

Premiére partie
Article premier

A. Tous les peuples ont le droit de dispo-
ser d’eux-mémes ainsi que de leurs
richesses et de leurs ressources natu-
relles. En vertu de ce droit, ils déter-
minent librement leur statut politique et
assurent librement leur développe-
ment économique, social et culturel.

B. Le racisme, le sionisme, l'occupation
et la domination étrangére sont
un outrage a la dignité humaine
et constituent un obstacle majeur
3 la jouissance des droits fondamen-
taux des peuples. Il est du devoir de
chacun de condamner ces pratiques et
d’ceuvrer 2 leur élimination.

Deuxiéme partie

Article 2

Chaque Etat partie & la présente
Charte s’engage A respecter et & garantir &
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tous les individus se trouvant sur son ter-
ritoire et relevant de sa juridiction tous
les droits et toutes les libertés proclamés
dans la présente [Charte], sans distinc-
tion aucune fondée sur la race, la couleur,
le sexe, la langue, la religion, 'opinion
politique, l'origine nationale ou sociale, la
fortune, la naissance ou toute autre situa-
tion, et sans aucune discrimination entre les
hommes et les femmes.

Article 3

A. 1l ne peut étre admis aucune restric-
tion aux droits fondamentaux de
I’homme reconnus ou en vigueur dans
tout Etat partie ala présente Charte
en vertu de lois, de conventions ou de
coutumes, sous prétexte que la pré-
sente Charte ne les reconnait pas ou
les reconnait & un moindre degré.

B. Aucun Etat partie & la présente
Charte ne peut déroger aux libertés
fondamentales énoncées dans la pré-
sente Charte, sous prétexte que les
citoyens d'un autre Etat en jouissent &
un moindre degré.

Article 4

A. Les droits et les libertés énoncés dans la
présente Charte ne peuvent étre
I'objet de limitations que si celles-ci
sont prévues par la loi et considérées
comme nécessaires pour protéger la
sécurité et l'économie nationales,
I'ordre public, la santé ou la moralité
publiques, ou les droits et libertés
d’autrui.

B. Dans le cas ot un danger public
menace l'existence de la nation, les
Etats parties peuvent prendre, dans la
stricte mesure ot la situation l'exige,
des mesures dérogeant aux obliga-
tions prévues dans la présente Charte.
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C. Ces limitations ou dérogations ne por-
teront pas atteinte au droit de ne pas
&tre soumis a la torture ou a des [trai-
tements] dégradants, au droit de
retourner dans [son propre] pays, au
droit a l'asile politique, au droit & un
procés équitable, au droit de ne pas
étre jugé deux fois pour la méme
infraction, et au principe de la légalité
des délits et des peines.

Article 5

Tout indvidu a droit 2 la vie, & ]a liber-
té et & la sécurité de sa personne. Ces
droits sont protégés par la loi.

Article 6

Nul ne sera incriminé ou condamné
qu'en vertu des dispositions de la loi
Nul ne sera condamné pour des actions
qui, au moment ol elles ont été com-
mises, ne constituaient pas un fait punis-
sable. Si une loi postérieure existe,
l'accusé en bénéficie si cela est dans son
intérét.

Article 7

Toute personne accusée est présumée
innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait
été légalement établie au cours d'un proces
oll toutes les garanties nécessaires 4 sa
défense lui auront été assurées.

Article 8

Tout individu a droit 2 la liberté et a
la sécurité de sa personne. Nul ne peut
faire 'objet d'une arrestation ou d'une
motifs légaux. Tout
individu arrété ou détenu doit é&tre tra-
duit dans le plus court délai devant les
tribunaux.

détention sans
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Article 9

Tous sont égaux devant les tribunaux,
et le droit & un recours judiciaire est
garanti 4 toute personne résidant sur le
territoire d'un Etat partie.

Article 10

La peine de mort ne peut étre imposée
que pour les crimes les plus graves. Tout
condamné & mort a le droit de solliciter la
grice ou la commutation de la peine.

Article 11

La peine de mort ne peut en aucun
cas étre imposée pour un délit politique.

Article 12

La peine de mort ne peut étre exécutée
contre des personnes Agées de moins de
dix-huit ans, ou contre une femme
enceinte tant qu'elle n’a pas accouché, ou
contre une mére allaitante jusqu'a l'expi-
ration d'un délai de deux ans aprés la
naissance de l'enfant.

Article 13

A. Les Etats parties protégent toute per-
sonne résidant sur leur territoire
contre toute forme de torture phy-
sique ou mentale, ou traitement

cruel, inhumain ou dégradant. [Les

Etats parties] prendront des mesures

effectives pour empécher de tels

actes. La commission de tels actes ou la
participation A ces actes est considéré
comme un crime puni par la loi.

B. Il est interdit de soumettre une per-
sonne A une expérience médicale ou
scientifique sans son libre consen-
tement.

La Revue — N° 56 /1996

Article 14

Nul ne peut étre emprisonné pour la
seule raison qu'il n'est pas en mesure de
payer une dette ou d'exécuter une obliga-
tion civile.

Article 15

Toute personne privée de sa liberté
doit étre traitée avec humanité.

Article 16

Nul ne peut étre jugé deux fois pour
la mé&me infraction pénale. Toute personne
contre qui une telle mesure est prise a le
droit d'introduire un recours en vue de
prouver son illégalité et demander sa
libération. Tout individu victime dune
arrestation ou d'une détention illégale a
droit & réparation.

Article 17

La vie privée est sacrée et la violation de
ce droit sacré est un crime. La vie privée
englobe la protection de la famille,
I'inviolabilité du domicile, le secret de la
correspondance et d'autres formes de
communication privée.

Article 18

Chacun a droit 3 la reconnaissance de
sa personnalité juridique.

Article 19

Le peuple constitue le fondement de
l'autorité. Tout citoyen majeur a la capacité
d’exercer ses droits politiques confor-
mément 2 la loi.

Article 20

Toute personne qui réside sur le
territoire d'un Etat a le droit dy

circuler librement et dy choisir
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librement sa résidence, conformément a
la loi.

Article 21

Nul citoyen ne peut étre privé arbi-
trairement ou illégalement du droit de
quitter tout pays arabe, y compris le sien,
ou de choisir librement son lieu de rési-
dence, ou étre contraint de vivre dans un
endroit particulier de son pays.

Article 22

Nul citoyen ne peut étre expatrié ou
privé du droit de retourner dans son

propre pays.

Article 23

Devant la persécution, tout citoyen a
le droit de chercher l'asile politique en
d’autres pays. Ce droit ne peut étre invo-
qué dans le cas d'une mise en examen
pour un crime de droit commun. Les
réfugiés politiques ne peuvent pas &tre
extradés.

Article 24

Nul ne peut étre arbitrairement privé
de sa nationalité d’origine, ni du droit
d’avoir une autre nationalité, sans motifs
légaux.

Article 25

Le droit & la propriété privée est
garanti & tout citoyen. En aucune cir-
constance, un citoyen ne peut étre privé
arbitrairement ou illégalement de tout ou
partie de ses biens.

Article 26

Le droit & la liberté de pensée, de
conscience et d'opinion, est garanti a
toute personne.
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Article 27

Toute personne, quelle que soit sa
religion, a le droit de pratiquer sa
foi. Elle a aussi le droit de manifester sa
conviction par le culte, les pratiques et
l'enseignement, sans porter atteinte aux
droits d’autrui. L'exercice de la liberté de
pensée, de conscience et d'opinion ne
peut faire Vobjet que des seules restric-
tions prévues par la loi.

Article 28

Toute citoyen a droit & la liberté de
réunion et d'association pacifiques.
L'exercice de ce droit ne peut faire 'objet
que des seules restrictions prévues par la loi
et qui constituent des mesures néces-
saires pour protéger la sécurité nationale,
I'ordre public, ou les droits et libertés
d’autrui.

Article 29

L’Etat garantit le droit de constituer
des syndicats et le droit de gréve dans les
limites prévues par la loi.

Article 30

L'Etat reconnait & tout citoyen le droit
A un travail lui assurant un niveau de vie
correspondant & ses besoins essentiels, et le
droit & une protection sociale suffisante.

Article 351

La liberté de choisir son travail est
garantie. Le travail forcé est interdit.
N’est pas considéré comme un travail
forcé le travail accompli en exécution
d’une décision judiciaire.

Article 52

L’Etat garantit & tout citoyen |'égalité

Commission internationale de juristes



des chances dans I'emploi, et une rému-
nération égale pour un travail de valeur

égale.

Article 33

Tout citoyen a le droit d’accéder aux
fonctions publiques de son pays.

Article 39

L'éradication de l'analphabétisme est
un devoir et une obligation. L'éducation
est un droit pour chaque citoyen. L'ensei-
gnement élémentaire est obligatoire et
gratuit. Les enseignements secondaire
et supérieur devront étre accessibles 2
tous.

Article 35

Tout citoyen a le droit de vivre dans
un milieu intellectuel et culturel qui
glorifie les idéaux de la nation arabe
et le respect des droits de l'homme,
condamne la discrimination raciale,
religleuse et toute autre forme de
discrimination, et promeut la coopé-

ration et la paix mondiales.

Article 36

Chacun a le droit de prendre part
4 la vie culturelle, de jouir de la pro-
duction littéraire et artistique et de
disposer des moyens de développer
ses aptitudes artistiques et créatrices.

Article 37

Les minorités ne peuvent pas étre
privées du droit d’avoir leur propre vie
culturelle ou de suivre leurs propres
enseignements religieux.
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Article 38

A. La famille est I'élément fonda-
mental de la société et a droit & la protec-
tion de la société.

B. LEtat assure une attention et
une protection particuliéres 2 la famille,
aux meéres, aux enfants et aux personnes

dgées.
Article 59

La jeunesse a le droit d’avoir de plus
grandes possibilités d’assurer son épa-
nouissement physique et mental.

Troisiéme partie

Article 90

A. Il est créé un Comité d'experts des
droits de 'homme, dont les membres
sont élus au scrutin secret par les
Etats membres du Conseil de Ligue
arabe, parties 4 la présente Charte.

B. Le Comité est composé de sept
membres nommés par les Etats par-
ties 4 la présente Charte. La premiére
élection aura lieu six mois aprés la
date d’entrée en vigueur de la présen-
te Charte. Le Comité ne peut com-
prendre plus d’un ressortissant d'un
méme Etat.

C. Le Secrétaire général demandera aux
Etats parties de présenter leurs candi-
dats deux mois avant la date de I’¢lec-
tion.

D. Les candidats doivent posséder une
grande compétence dans les domaines
d’activité du Comité. Les membres du
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Comité siggent a titre individuel et
ceuvrent avec impartialité et intégrité.

E. Les membres du Comité sont élus
pour une durée de trois ans. Trois
membres sont rééligibles une seule
fois et ils sont désignés par tirage au
sort. Il est tenu compte, autant
que possible, du principe de l'alter-

nance.

F. Le Comité élit son président et établit
son réglement intérieur et les modalités
de son fonctionnement.

G. Les réunions du Comité ont lieu au
sitgge du secrétariat général de la
Ligue sur invitation du Secrétaire
général. Celui-ci peut autoriser le
Comité a se réunir dans un autre pays
arabe si les circonstances |'exigent.

Article 41

1. Les FEtats parties [a la présente
Charte] présentent au Comité
d’experts des droits de 'homme :

a) un rapport initial dans un délai
d'un an & compter de la date
d’entrée en vigueur de la Charte ;

b) des rapports périodiques tous les
trois ans;

c)des rapports contenant les
réponses des Etats aux questions
du Comité.
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2. Le Comité examine les rapports pré-
sentés par les Etats parties conformé-
ment au paragraphe 1 du présent
article.

3. Le Comité adresse & la Commission
des droits de I'homme de la Ligue
arabe un rapport contenant les avis et
observations des Ftats.

Quatriéme partie

Article 42

A. Le Secrétaire général de la Ligue
arabe soumettra la présente Charte,
aprés adoption par le Conseil de la
Ligue, aux Etats membres pour signa-
ture, ratification ou adhésion.

B. La présente Charte entrera en
vigueur deux mois aprés la date
du dépét aupres du Secrétaire général
de la Ligue des Etats arabes du sep-
titme instrument de ratification ou
d’adhésion susvisé.

Article 43

Pour chacun des Etats qui ratifieront la
présente Charte ou Y adhéreront, ladite
Charte entrera en vigueur deux mois

aprés la date du dép6t par cet Etat de son
instrument de ratification ou d’adhésion
auprés du Secrétaire général. Le
Secrétaire général informe les Etats parties
du dépét de chaque instrument de ratifi-
cation ou d’adhésion.
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Nigeria and the Rule of Law

(Le Nigéria et la Primauté du droit)
Publié par la CIJ en Anglass, 239 pp.
CHF 17,- plus frats de port

Publiée en aofit 1996, cette étude est une illustration des conséquences de I'hégé-
monie du pouvoir militaire sur tous les aspects de la vie au Nigeria entre 1985-1995.
Il met l'accent sur les interférences exercées par le pouvoir exécutif dans le
systéme national de justice et qui ont 2u pour conséquence de miner la Primauté du
droit dans le pays. Ce rapport demande instamment au gouvernement militaire
d’abroger tous les décrets exécutifs (rétroactifs ou non) qui ont pour effet de violer
les normes internationales relatives aux droits de 'homme. Il demande instamment
aussi I'abolition de tous les tribunaux militaires qui ont usurpé la juridiction dans
tous les domaines relevant de la constitution sous le régne de terreur de 'armée. 11
note que le gouvernement doit restaurer la juridiction Iégitime des tribunaux civils
dans tout le pays. Il lance également un appel 4 la communauté internationale pour
qu'elle décide d’actions adéquates. L'étude comprend des annexes qui contiennent
les décrets gouvernementaux récents et les résolutions de YONU et de la
Commission africaine sur le Nigeria.

Administration of the Death Penalty in the United States
(L’administration de la peine capitale aux Etats-Unis)

Publié par la CIJ en Anglais, 265 pp.
CHI' 25,- plus frais de port

Ceci est le rapport d 'une mission menée aux Etats-Unis d’Amérique en janvier 1996
et qui a été publié en juillet de la méme année. Le rapport montre que !'adminis-
tration de la peine capitale aux Etats-Unis est arbitraire et racialement discrimina-
toire et que la perspective d’audiences équitables pour les accusés qui encourent Ja
peine capitale ne peut pas étre garantie. Le rapport démontre que la pression qui
monte dans le public en faveur de la peine capitale a eu pour effet d’accentuer la
probabilité d'erreurs judiciaires. Il démontre, inter alia, qu'il existe un nombre
excessif de crimes qui sont punissables de mort au niveau fédéral aussi bien que
dans les Etats et que les circonstances dans lesquelles cette peine peut &tre imposée
continuent d’étre élargies. Le rapport montre que dans la grande majorité des cas
ol la peine capitale constitue une issue probable, le défendeur ne posséde pas de
ressources financiéres et la victime est de race blanche. Le rapport démontre aussi
comment les Etats-Unis vont 4 'encontre du droit international dans ce domaine.
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