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Introduction

Les hauts représentants étatiques occupent une place de premier plan au sein de 1’ordre
juridique international. Bien qu’ils ne soient pas eux mémes sujets de droit international, ils
détiennent un rdle capital aupres des Etats. IIs servent en effet d’organes a ces derniers qui, en
tant qu’entités abstraites, ne peuvent agir que par le biais de personnes physiques. Ces hauts
dirigeants bénéficient a ce titre d’immunités qui servent d’une part, a tenir compte du fait que
leurs actes de fonction sont imputables aux Etats et permettent d’autre part de favoriser

I’accomplissement de leur mission.

L’immunité des hauts représentants étatiques en droit international public concerne trés peu
de personnes dans le monde et revét par conséquent une importance pratique qui peut paraitre
relativement faible. Elle présente néanmoins un intérét véritable en tant qu’elle constitue une
entorse exceptionnelle a I’application du droit et est indispensable au bon déroulement des
relations internationales. Il s’agit d’un mécanisme qui, au nom d’un intérét supérieur, soustrait
d’office un individu, de par son statut et sa fonction, a la possibilité d’étre jugé devant des
juridictions étrangéres'. L’intérét que I’immunité doit défendre est donc tel qu’il prime la

nécessité de rendre justice.

L’immunité des hauts représentants étatiques découle historiquement de celle des Etats et se
rapproche, sur de nombreux aspects, de celle des diplomates. Elle constitue cependant un
systétme immunitaire a part enticre, essentiellement coutumier et connait des regles qui lui
sont propres. Dans le cadre de ce travail, nous nous interrogerons sur la nature, le but et
I’étendue de I’immunité. Nous nous emploierons également a délimiter plusieurs notions dont
il est difficile de trouver une définition commune a tous les Etats. En effet, en vertu du
principe de I’autonomie constitutionnelle des Etats, des notions importantes, & commencer par
celle de hauts représentants étatiques, relevent du droit interne et ne connaissent pas de
définition sur le plan international. Il sera notamment question de définir le cercle de
personnes pouvant prétendre au bénéfice de ’immunité, en délimitant la notion indéterminée
de hauts représentants étatiques et en vérifiant si 'immunité peut étre étendue a d’autres

bénéficiaires.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51 ; LYES, p. 1.



Les fonctions de hauts représentants sont diverses car elles varient en fonction des ordres
juridiques internes. Toutefois, elles donnent souvent acceés a un grand pouvoir, parfois utilisé
a des fins criminelles. Nous nous demanderons si la commission de crimes internationaux
constitue une exception a I’immunité pénale des hauts représentants étatiques qui est, comme
nous le verrons, trés étendue. Il conviendra également de définir devant quelles juridictions
I’immunité de droit international trouve application : s’il ne fait aucun doute qu’elle ne
s’applique pas devant les juridictions internes de 1’Etat représenté par le haut dirigeant, la

question de son application devant les juridictions internationales est sujette a débat.

Ce travail sera divisé en trois parties. La premiere sera consacrée a la question pourquoi,
comment et dans quelle mesure les hauts représentants étatiques peuvent échapper a 1I’emprise
des juridictions nationales étrangeéres. La deuxiéme partie aura pour objet de circonscrire le
cercle des hauts représentants étatiques bénéficiaires d’immunités. Il s’agira d’identifier le
cercle des hauts représentants étatiques bénéficiaires, d’examiner dans quelle mesure ils
agissent en tant que tel et d’envisager si 'immunité peut étre étendue a un groupe plus large.
La troisieme partie aura pour but de déterminer s’il existe des limites a I’immunité, tant

procédurales que matérielles.

I.  Ratio legis et champ d’application de ’immunité

1. Origine, nature et buts de ’immunité des hauts représentants étatiques

a. Une immunité sui generis ?

Le terme immunité vient du latin immunitas, qui signifie dispense de toute charge’. On entend
par immunité un privilége qui permet a son titulaire d’étre exempté de la soumission a la
juridiction d’un Etat, en raison de sa qualit¢’. Deux catégories d’immunités en droit
international sont proches de I'immunité des hauts représentants étatiques : celle des Etats et

celle des diplomates®. Il sera question dans ce chapitre de déterminer si I’immunité des hauts

* FENET, p. 592.
3 Secrétariat de I’'ONU, mémorandum, 2008, par. 15 ; BABAN, p. 307 s. ; LYES, p. 1.
* BORGHI, p. 57 s.



représentants étatiques doit étre incluse dans I’une de ces deux catégories, ou s’il s’agit d’un

type d’immunité a part entiere.

En guise de remarque liminaire, il convient de souligner que I'immunité des hauts
représentants étatiques en droit international public doit étre distinguée de I’immunité de droit
interne’. Le présent travail traite de situations lors desquelles le haut représentant se trouve
soumis a une juridiction étrangére ou internationale et non a la juridiction de I’Etat qu’il

. 6
représente’.

Durant le Moyen Age, les hauts représentants étatiques ne bénéficiaient d’aucune immunité
devant les juridictions de pays étrangers car le principe de territorialité des lois s’appliquait de
maniére trés stricte’. Ainsi, les juridictions du lieu de commission de I’acte avaient pleine
compétence pour juger n’importe quel acte commis sur leur territoire, indépendamment du

statut de la personne jugée.

Les immunités des hauts représentants étatiques sont apparues dans leurs formes primitives au
XVI° siécle®. Le chef d’Etat était alors le seul haut représentant étatique a en étre bénéficiaire.
Il était considéré comme I’incarnation méme de 1’Etat, avec lequel il ne formait qu’une seule
et méme entité qualifiée de « Souverain »’. Immunités des chefs d’Etat étrangers et immunités
d’Etats étrangers se recoupaient par conséquent en une seule et méme notion'’. Cette
immunité était accordée aux souverains étrangers en vertu du principe par in parem non habet
imperium, qui consacre 1’égalité entre autorités souveraines et égales. Selon ce principe, un
souverain ne pouvait en juger un autre, les deux entités étant sur un plan d’égalité

horizontale!!.

Au cours du 20™ siécle, le principe d’assimilation du chef d’Etat a I’Etat a été massivement

rejeté'”. L’immunité du chef d’Etat a de plus été étendue au chef de gouvernement et au

> ZIEGLER, par. 658.

6 CANDRIAN, par. 250; CASTELLARIN, p. 51.

" BORGHI, p. 43.

¥ Idem, p. 44 ; FENET, p. 596.

® FENET, p. 596 ; GMUR, p. 17.

" MALLORY, p. 170.

"' DOMINICE, p. 520.

2 Art. 7 ch. 2 lit. a de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, RS 0.111 ; Mandat
d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 51 ss.;
CDI, second report, 2013, par. 58 ; Institut de droit international, Vancouver, 2001 ; FOX / WEBB ; p. 538 ;
CASTELLARIN, p. 51 ; HOFFMEISTER, par. 25 ; VERHOEVEN, p. 61ss.



ministre des affaires étrangeres formant ainsi un groupe appelé triade (ou froika) (voir infra
I. 1). Cet ¢largissement du cercle des bénéficiaires de I'immunité est dii au fait que les
fonctions de représentation de I’Etat et la nature des fonctions de ces deux hauts représentants
sont devenues d’une importance équivalente a celle du chef d’Etat (voir infia I1. 1 et I1. 4)",
S’il est désormais établi que les membres de la triade sont des hauts représentants étatiques
bénéficiaires de I’immunité, la question de I’extension de I’immunité a d’autres dirigeants est

P , . .. 14
controversée et sera abordée par la suite (voir infra 1. 4) .

Il convient de relever I’existence d’exceptions importantes a la conception dissociant Etat et
chef d’Etat, notamment 1’approche du state immunity act du Royaume-Uni et I’opinion de
plusieurs Lords anglais dans 1’arrét R. ex parte Pinochet v. Bartle and others, qui avangaient,
au début des années 2000, que I’immunité du chef d’Etat est la méme que celle de ’Etat'. 11
semble pourtant exister des différences importantes entre I’immunité des hauts représentants
étatiques et ’immunité des Etats. La premicre découle du fait que les hauts représentants sont
des personnes physiques et pas des entités abstraites. Cela implique infractions pénales etc.'®.
La seconde différence réside dans le fait que les hauts représentants étatiques doivent
fréquemment voyager dans le cadre de leurs fonctions. Le critére du déplacement a I’étranger
est fondamental a la légitimation de leurs immunités comme nous le verrons par la suite (voir
infra 11. 4. a)'". Ces différences mettent fortement en doute 1’assimilation des immunités des

hauts représentants a celles des Etats.

Faute de pouvoir inclure le régime des immunités des hauts représentants étatiques dans celui
des Etats, I’on pourrait étre tenté d’associer ce régime a celui des diplomates. Les
bénéficiaires de 'immunité diplomatique sont en effet des personnes physiques qui exercent

des fonctions dont la nature peut sembler proche de celle des hauts représentants (voir infra 11.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; TACHOU-SIPOWO, par. 36.

" Art. 1 ch. 1 lit. a de la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques du 14 décembre 1973, RS 0.351.5 ;
Art. 21 de la Convention sur les missions spéciales du 8 décembre 1969, RS 0.191.2 ; Message du 23 avril 2008,
p- 3495 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil
2002, par. 51 ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du
Congo c. Rwanda), arrét, Cl1J recueil 2006, par.46 ; CDI, second report, 2013, par. 58 ; CASTELLARIN, p. 51 ;
FOAKES, p. 115 ; FOX/ WEBB, p. 537 ; HOFFMEISTER, par. 25 ; VERHOEVEN, p. 65.

"> Art. 14 al. 1 lit a et 20 ss. du State immunity act du Royaume-Uni ; R. ex parte Pinochet v. Bartle and others,
119 ILR 135, ILDC 1736 (UK 1999), 24 mars 1999, House of Lords, p. 111 ; 119 et 171.

' BORGHI, p. 59.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 53 s ; BORGHI, p. 59 ; FOAKES, p. 128.



1, IL. 2 et II. 4). Pourtant, certaines différences doivent étre relevées'® : premiérement, les
diplomates ne représentent leur état que dans un rapport avec I’Etat accréditaire et ne
bénéficient d’immunités qu’en rapport avec ce méme Etat'”. Les hauts représentants étatiques
quant a eux, représentent leur Etat vis a vis de toute la communauté internationale et ce, pour
I’ensemble de ses activités. IIs n’ont de plus besoin d’aucune procuration ou aval de 1’Etat
pour agir. Leur plus large compétence justifierait ainsi une immunité élargie par rapport a
celle des diplomates®’. La seconde grande différence a trait au fait que les diplomates résident
durablement dans I’Etat accréditaire tandis que les hauts représentants ne se rendent a
I’étranger que pour de courtes périodes. Ce facteur justifie I’attribution d’une immunité qui
doit cette fois étre plus restreinte pour les hauts représentants, sur certains aspects (notamment
pour ce qui concerne 1I’'immunité face aux juridictions civiles et administratives et I’'immunité

des proches) que pour les diplomates (voir infia I. 4. b et IL. 3. a)*'.

Au vu des présentes observations et en suivant 1’opinion majoritaire précitée, on peut affirmer
que les immunités des hauts représentants étatiques constituent un régime d’immunités sui

generis bien qu’intimement lié¢ aux immunités des Etats et des diplomates.

b. Le fondement fonctionnel

La ratio legis de I’'immunité des hauts représentants étatiques découle de la théorie de I’intérét
de la fonction®. Cette théorie, qui trouve son origine dans le droit diplomatique est fondée sur
I’idée que I'immunité est accordée aux hauts représentants dans le but de servir
I’accomplissement de leurs fonctions officielles et non leur intérét personnel . Deux
caractéristiques des fonctions des hauts représentants étatiques justifient leurs immunités : la
nécessité de voyager fréquemment dans le but d’entretenir des relations avec des Etats

étrangers et leur pouvoir de représentation automatique de I’Etat (voir infra I1. 4)**.

" MALLORY, p. 170.

' Art. 31 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961, RS 0.191.01.

0 Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CDI, second report, 2013, par. 58 ; BELLAL, p. 155 ; WATTS, p. 153.
2 BORGHI, p. 60 ; DENZA, art. 37, p. 391 ; MALLORY, p. 170 ; VAN ALEBEEK, p. 186 ; VERHOEVEN, p. 95.

** Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 s.; ATF 115 1b 496 consid. 5¢-d ; BORGHI, p. 50 ss.

» préambule de la Convention sur les missions spéciale du 8 décembre 1969, RS 0.191.2 ; Préambule de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; Mandat d’arrvét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 53.

** Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 54 ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.



L’immunité sert 1’Etat en assurant un exercice des fonctions de ses hauts représentants qui
soit effectif et indépendant, les bénéficiaires pouvant agir pour I’Etat sans crainte d’étre

entravés par une juridiction étrangére®.

Dans [’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000, la C1J a utilisé le critére du
fondement fonctionnel pour légitimer I’extension de I'immunité des hauts représentants
étatiques au ministre des affaires étrangéres™. Elle a affirmé que ce ministre était bénéficiaire
de I’'immunité, en se basant uniquement sur ’argument de la ratio legis et sur le fait que le
ministre avait besoin d’étre protégé pour accomplir correctement ses fonctions. D’aucuns
prétendent qu’en procédant de la sorte, la Cour s’est écartée de ses statuts qui établissent
comme seules sources de droit international les traités, la coutume et les principes généraux”’.
Cette maniere de procéder est critiquée par une partie de la doctrine qui considére que la CIJ a
étendu ’immunité des hauts représentants étatiques de maniére problématique, en donnant a
la théorie de I’intérét de la fonction une place trop importante®®. A leur sens, I’argument
fonctionnel, en tant que ratio legis de 'immunité, peut s’avérer utile a I’interprétation d’une

coutume ou d’un traité mais ne devrait pas s’y substituer.

11 faut signaler que malgré cette manicre de procéder controversée, 1’inclusion du ministre des
affaires étrangeéres comme bénéficiaire de I’immunité des hauts représentants étatiques est

généralement admise aujourd'hui (voir infia 2. 1)

2. Les sources de droit international

Ce chapitre est consacré aux traités et a la coutume. Les résolutions de I’Institut de droit

international, les rapports de la CDI ainsi que les statuts de Tribunaux internationaux jouent

Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CDI, rapport, 2013, p. 58, par. 2, commentaire de ’art. 3 du projet
d’articles de la CDI ; FOAKES, p. 128 ss.

> Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53.

*® Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 s.

7 Art. 38 des Statuts de la CIJ du 26 juin 1945, RS 0.139.501 ; VAN ALEBEEK, p. 191 ss.

** CDI, rapport, 2013, p. 61, par. 5, commentaire de 1’art. 3 du projet d’articles de la CDI ; AKANDE / SHAH, p.
820 et 823 ; VAN ALEBEEK, p. 191 ss.

* Art. 1 ch. 1 lit. a de la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques ; art. 7 ch. 2 lit. a de la Convention
de Vienne sur le droit des traités; Message du 23 avril 2008, p. 3495 ; Activités armées sur le territoire du
Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c. Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CDI,
second report, 2013, par. 58 ; CASTELLARIN, p. 51 ; FOAKES, p. 115 ; FOX / WEBB, p. 537 ; HOFFMEISTER, par.
25 ; VERHOEVEN, p. 65 ; VAN ALEBEEK, p. 191.



un réle important en matiere d’immunités des hauts représentants étatiques. Ces textes ne
constituent toutefois pas des sources de droit international au sens de 1’art. 38 du Statut de la

CIJ et ne seront par conséquent pas abordés ici’".

a. Les sources conventionnelles

Il n’existe pas de convention qui traite directement de la question des immunités de droit
international des hauts représentants étatiques, ni méme de traité qui soit consacré
spécifiquement au statut de ces hauts dirigeants®'. Toutefois, plusieurs traités abordent le sujet
de maniere ponctuelle ou se consacrent a des domaines proches et peuvent parfois étre

applicables par analogie.

La Convention sur les missions spéciales de 1969 s’applique directement aux hauts
représentants étatiques et accorde des immunités ainsi que d’autres priviléges aux missions
;. N 32 . Py . .

spéciales et a leurs membres™. Cette convention ne s’applique toutefois que dans le contexte
spécifique des missions spéciales et ne traite pas des immunités des hauts représentants
o -\ L 33 .. L. , . . .

étatiques de maniere générale™. Par « mission spéciale » s’entend une : « mission temporaire,
ayant un caractere repreésentatif de I'Etat, envoyée par un Etat aupres d'un autre Etat avec le
consentement de ce dernier pour traiter avec lui de questions déterminées ou pour accomplir
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aupres de lui une tache déterminée »™".

L’art. 21 de cette convention aborde la question des immunités des hauts représentants
étatiques mais n’apporte pas de précisions utiles sur leur nature ou leur étendue, car il se
contente de renvoyer aux immunités déja reconnues par le droit international. Au vu des
travaux préparatoires, la raison d’étre de cet article est de préciser que la participation a une
mission spéciale ne porte pas préjudice aux statuts immunitaires des hauts représentants
¢tatiques et qu’ils ne sont pas moins bien protégés en mission spéciale que dans un autre
contexte’. Il convient enfin de signaler que cette convention a été ratifiée par trente-huit Etats

seulement, ce qui constitue un nombre relativement faible de signataires.

¢l rapport, 2001 ; CDI, rapport, 2013 ; CDI, second report, 2013 ; Institut de droit international, Vancouver,
2001.

1 FOAKES, p. 20.

3% Art. 21 de la Convention sur les missions spéciales.

% Ibidem ; FOAKES, p. 104.

* Art. 1° lit. a de la Convention sur les missions spéciales.

3% CDI, annuaire, 1967, p- 259, par. 70.



La Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ne concerne pas directement les
hauts représentants étatiques. Toutefois ces derniers étant hiérarchiquement supérieurs aux
diplomates, une application de cette convention par analogie semble possible dans plusieurs

situations, en vertu d’une interprétation a maiore ad minus™.

La Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant
d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques constitue une source
importante du devoir de protection qu’ont les états vis-a-vis des attaques criminelles visant les
hauts représentants, mais ne traite pas d’immunités & proprement parler’’. Elle est pertinente
pour notre sujet car elle mentionne spécifiquement la triade en son article premier et attribue a

ses membres une protection plus élevée que pour les autres dirigeants.

La Convention de Vienne sur le droit des traités est également pertinente dans le cadre du
présent travail, car elle attribue un statut particulier de représentation de I’Etat qui est
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spécifique aux membres de la triade™.

La Convention sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens inclut les
organes de gouvernement dans sa définition d’Etat”. Ainsi, elle étend I’immunité des Etats a
celle de ses représentants lorsqu’ils agissent dans leur capacité officielle (voir infia I1. 2)*°. La
Convention ne traite pas des immunités rationae personae mais précise qu’elle ne porte pas
préjudice a ce type d’immunité lorsqu’elles bénéficient aux chefs d’Etat''. Le texte ne fait

toutefois ni référence au chef de gouvernement ni au ministre des affaires étrangeres.

Plusieurs conventions ayant trait a la répression de crimes internationaux jouent un rdle dans
le cadre de notre sujet car elles excluent I’immunité des hauts représentants en cas de

commission de telles infractions*. La question de savoir si ces conventions sont pertinentes

%% Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; BORGHI p. 67.

T Art. 1 ch. 1 lit. a de la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques ; SIMMA / VERDROSS, par. 435.

% Art. 7 ch. 2 lit a de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

% Art. 2 ch. 1 lit. b (i) et (iv) de la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et
de leurs biens du 2 décembre 2004, RS 0.273.2.

0 FOAKES, p. 20.

*1 Art. 3 ch. 2 de la Convention sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.

2 Art. IV de la Convention sur la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948, RS
0.311.11 ; art. 1 ch. 1 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants du 10 décembre 1984, RS 0.105.



pour notre sujet et si la commission de crimes internationaux constitue une exception a

I’immunité est toutefois controversée et sera traitée ci-dessous (voir infra IV. 1).

b. Le droit international coutumier

Le droit international coutumier constitue la source la plus importante des immunités des
hauts représentants étatiques, a défaut de traité couvrant la question de maniére pleinement

satisfaisante®.

L’immunité de droit international des chefs d’Etat étrangers est consacrée par les Etats depuis
le XVI® siécle®. Aujourd'hui, de nombreux jugements nationaux leur accordent un tel
privilége si bien que l’existence d’une coutume attribuant ’immunité aux plus hauts
représentants étatiques fait aujourd'hui pratiquement I’unanimité parmi les auteurs et n’est pas
contestée non plus par la CIJ*. Pendant des siécles, I'immunité n’était d’ailleurs accordée
qu’aux chefs d’Etat qui étaient les seuls hauts dirigeants a détenir une place centrale en
matiére de relations internationales*®. Durant cette longue période historique, aucune coutume

n’allait dans le sens d’un élargissement des immunités a d’autres dirigeants.

Depuis le milieu du siécle dernier toutefois, il semble incontestable que le role du ministre des
affaires étrangeres et du chef de gouvernement ait évolué et qu’ils aient pris une place de
premier plan dans les relations internationales. L’opinion majoritaire consideére désormais
qu’au vu du comportement des Etats vis-a-vis de ces deux autres dirigeants, il existe une
coutume leur attribuant la méme immunité qu’au chef d’Etat*’. Cet avis a été suivi par la CIJ
dans [’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000, bien que la Cour n’ait pas

démontré D’existence d’opinio iuris ni de pratique générale mais se soit plutot basée sur le
p

* BELLAL, p. 153 ; FOAKES, p. 18 ; WATTS, p. 36.

* BORGHI, p. 44.

*> Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 ; ATF 115 1b 496 consid. 5b ; Chambre criminelle de la Cour de cassation frangaise par. 1414 du 13
mars 2001, pourvoi par. 00-87.215, p. 218 s. ; Gladys M. Lafontant v. Jean-Bertrand Aristide, 844 F. supp. 128
(E.D.N.Y. 1994), p. 132 ; BELLAL, p. 153 ; CANDRIAN, par. 250 ; FOX/ WEBB, p. 544 ; WATTS, p. 36.

** FENET, p. 596.

Y Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 s. ; CDI, rapport, 2013, p. 58, par. 3, commentaire de 1’art. 3 du projet d’articles de la CDI ; BELLAL, p.
156 ; BORGHI, p. 195 ; VERHOEVEN, p. 65 ; ZIEGLER, par. 659.



fondement fonctionnel de I’immunité pour 1’étendre au ministre des affaires étrangeres (voir

supra 1. 1. b)*.

Les pratiques nationales restent cependant rares, d’autant plus a 1’égard du chef de
gouvernement et du ministre des affaires étrangeres. Certaines situations doivent par
conséquent étre analysées a la lumiere d’outils tels que le critére du fondement fonctionnel,
ainsi que ’interprétation par analogie de situations appliquées aux chefs d’Etats*. Il convient
¢galement de signaler que méme si un Etat accorde dans un cas concret une immunité a un
haut représentant, le fondement légal de cette attribution peut étre incertain. Il est parfois
difficile d’établir si I’Etat confére le privilege en vertu de ce qu’il consideére étre une
obligation légale (une opinio iuris) ou en vertu de ce qu’il estime étre de la simple courtoisie

internationale’”.

L’existence d’une coutume attribuant I’immunité propre aux hauts représentants a des

dirigeants autres que les membres de la triade semble peu probable, bien que des jugements
. , . , 51 . ,

nationaux épars soient allés dans ce sens” . La question controversée du statut de ces

personnes sera abordée par la suite (voir infra 11. 4)

3. La portée de Pimmunité

De maniére générale, 'immunité empéche les Etats d’exercer leur juridiction et d’entamer
9

r \ r oo e 52
une procédure a 1’égard de son bénéficiaire™.

L’immunité des hauts représentants étatiques protege la personne qui en est bénéficiaire de
manicre large non seulement de fagon trés étendue durant 1’exercice des fonctions mais aussi
parce qu’elle perdure méme aprés la fin du mandat officiel. Elle se décline ainsi en deux

. e . . . s . 53
aspects : I’'immunité rationae materiae et I’'immunité rationae personae

* Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51 et 53 s ; VAN ALEBEEK, p. 191 ss.

* BORGHI, p. 195.

 Idem, p. 72.

! Bo Xilai, 128 ILR 713, ILDC 429 (UK 2005), 8 novembre 2005, Bow Street Magistrates Court ; Mofaz, 128
ILR 709, ILDC 97 (UK 2004), 12 février 2004, Bow Street Magistrates Court ; BELLAL, p. 158.

52 Secrétariat de I’ONU, mémorandum, 2008, par. 15 ; LYES, p. 1.

33 Secrétariat de I’'ONU, mémorandum, 2008, par. 5.
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a. L’immunité rationae materiae

L’ immunité rationae materiae est I’'une des deux sortes d’immunité dont bénéficient les hauts
représentants étatiques”. Elle a pour effet de protéger 1’agent étatique contre la soumission
aux juridictions étrangeres pour tout acte accompli lors de I’exercice de ses fonctions
officielles™. Il s’agit d’une immunité fonctionnelle, c’est-a-dire que ses effets se rattachent
aux actes de fonction officiels exercés au nom de I’Etat et non au statut officiel du haut
représentant™®. Cet aspect de I’immunité n’est donc pas spécifique aux hauts représentants
étatiques car il peut bénéficier a tout agent qui agit au nom de I’Etat indépendamment de son

titre ou de son rang hiérarchique’’.

On attribue trois buts spécifiques a I’'immunité fonctionnelle. Le premier est de protéger les
individus lorsqu’ils agissent dans le cadre de leurs fonctions officielles. Pour savoir si
I’immunité rationae materiae s’applique a une situation donnée, il faut donc vérifier si 1’acte
commis par 1’agent de I’Etat est un acte de fonction ou un acte privé. Une telle protection est
justifiée par le fait que les actes officiels sont considérés comme ayant ét¢ commis par I’Etat
et non par I’agent étatique. La question de I’identification de I’acte de fonction sera traitée en

détail par la suite (voir infra 11. 2).

Le second but de I'immunité fonctionnelle est d’empécher les juridictions étrangeres de
contourner I’immunité des Etats. L’immunité rationae materiae empéche en effet de s’en
prendre a un agent étatique pour un acte dont 1’Etat, lui méme protégé par une immunité, ne
devrait pas répondre®®. Sans immunités fonctionnelles, les tribunaux étrangers pourraient
exercer un contrdle indirect sur les actes d’un Etat étranger en poursuivant le représentant qui
a agi pour le compte de I’autorité nationale, violant ainsi le principe d’égalité souveraine des

Etats™’.

> LYES, p. 1.

>> CHERVAZ, par. 20.

3¢ Secrétariat de I’ONU, mémorandum, 2008, par. 154 ; AKANDE / SHAH, p. 825.

°" Le Procureur c./ Blaski¢, (IT-95-14), Chambre d’appel, arrét relatif a la requéte de la République de Croatie
aux fins d’examen de la décision de la Chambre de premiére instance II rendue le 18 juillet 1997, par. 41 ;
Jones c. Royaume-Uni, requétes par. 34356/06 et 40528/06, arrét du 14 janvier 2014, Cour EDH, Recueil 2014-1

; Secrétariat de I’ONU, mémorandum, 2008, par. 166.

> Jones c. Royaume-Uni, requétes par. 34356/06 et 40528/06, arrét du 14 janvier 2014, Cour EDH, Recueil
2014-1 par. 213.

* LYES, p. 4 ; AKANDE / SHAH, p. 827.
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Le troisiéme but de cet aspect de I'immunité est de permettre au haut représentant étatique
d’accomplir ses fonctions officielles sans crainte d’étre poursuivi par des juridictions
étrangeres une fois qu’il ne sera plus en fonction. L’idée étant que le haut représentant agisse
dans le seul intérét de I’Etat, sans que des considérations personnelles n’interférent dans sa

. , o+« 60
prise de décision”".

Pour les hauts représentants étatiques, I’immunité rationae materiae, bien qu’elle s’applique
aussi durant I’exercice des fonctions, ne joue de véritable role qu’a la fin du mandat officiel®’.
En effet, durant I’exercice de leurs fonctions, ces derniers sont couverts par 1’immunité
rationae personae qui s’attache a leur statut de hauts représentants et qui couvre I’ensemble
de leurs actes, qu’ils soient officiels ou privés (voir infra 1. 3. b)®*. Un ancien haut
représentant étatique pourra étre poursuivi pour un acte privé commis alors que son mandat
était en cours, car au moment de la poursuite il n’aura plus le statut de haut représentant,
auquel s’attache I’immunité rationae personae et ne sera donc plus protégé par cet aspect de
I’immunité®. L’ancien haut représentant ne pourra cependant pas étre poursuivi pour un acte
officiel qu’il a commis durant son mandat, car I’immunité rationae materiae s’attache a 1’acte
de fonction et non au statut officiel, or contrairement au statut officiel qui disparait a la fin du
mandat, I’acte officiel reste un acte officiel imputable a 1I’Etat, méme apres la fin de I’exercice

des fonctions du dirigeant.

b. L’immunité rationae personae

L’immunité rationae personae ou 1'immunité « personnelle » est la deuxiéme sorte
d’immunité des hauts représentants étatiques®. Elle se rattache au statut officiel du dirigeant
et non a ses actes de fonction®. Ainsi, durant I’exercice de son mandat, ’agent bénéficiaire
est couvert pour tous les actes qu’il accomplit, indépendamment du fait qu’il s’agisse d’actes
de fonction ou d’actes privés®. Cette protection s’étend méme aux agissements du dirigeant

. , , . . . 67 . ., .,
qui se sont déroulés avant la prise de ses fonctions officielles’’. Une immunité aussi étendue

% VERHOEVEN, p. 99.

" BORGHI, p. 53.

62 ZIEGLER, par. 660.

 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 61.

* LyES, p. 1.

%5 CANDRIAN, p. 481.

8 Secrétariat de I’ONU, mémorandum, 2008, par. 98.

" TPF BB. 2011.140, consid. 5.3.1 ; BELLAL, p. 155.
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durant D’exercice du mandat s’explique par le fait que les hauts représentants étatiques
bénéficiaires représentent automatiquement 1’Etat pour I’ensemble de ses activités et sont,
dans une certaine mesure, constamment dans un role de représentation de I’Etat®®. Pour agir
conformément aux intéréts de 1’Etat, les hauts représentants étatiques ont besoin d’une

protection accrue durant tout 1’exercice de leur mandat®.

L’usage du terme « personnelle » peut porter a confusion car il laisse penser que cette
immunité est établie en faveur de la personne physique qui en est titulaire’’. Or, I"immunité
rationae personae trouve également son fondement dans la théorie de ’intérét de la fonction
et le but de cette protection renforcée est de servir I’Etat et non les intéréts personnels des
dirigeants’'. Cette immunité permet en effet aux hauts représentants étatiques d’exercer leurs
fonctions de représentation internationale et de se déplacer a 1’étranger sans risquer d’étre
entravés par les juridictions étrangéres. Elle favorise ainsi les intéréts des Etats en garantissant

un déroulement fluide des relations internationales’?.

Bien qu’elle soit plus étendue que I'immunité rationae materiae durant 1’exercice des
fonctions officielles, I’'immunité rationae personae disparait dés que les fonctions du haut
représentant prennent fin”>. Cela s’explique par le fait que 1’ancien dirigeant n’est alors plus

titulaire du statut officiel qui lui valait le bénéfice d’une telle immunité.

Le cercle des bénéficiaires de I'immunité rationae personae est bien plus restreint que pour
I’immunité rationae materiae étant donné que cette immunité découle d’un statut particulier,
détenu par un nombre trés limité d’individus’*. Comme nous allons le voir en détail par la
suite, il est désormais établi que les chefs d’Etats, les chefs de gouvernements et les ministres
des affaires étrangeres en fonction sont des hauts représentants titulaires de cette immunité

(voir supra 11.)". L’immunité rationae personae s’applique également aux diplomates, mais

% Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; WATTS, p. 73 ; ZIEGLER, par. 660.

%9 Secrétariat de I’ONU, mémorandum, 2008, par. 98 ; BURCHARD / TRIFFTERER, art. 27 par. 3.

"0 BORGHI, p. 53 s.

"I CDI, rapport, 1991, p. 18 par. 19.

> AKANDE / SHAH, p. 818.

3 ZIEGLER, par. 660.

" FOAKES, p. 7.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51 ss.
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d’une fagon moins étendue que pour les hauts représentants étatiques °. L’immunité
diplomatique ne peut en effet étre opposée qu’a I’Etat accréditaire, tandis que I’'immunité des
hauts représentants s’étend a I’ensemble des Etats’’. La question de savoir si ’immunité du
chef d’Etat, du chef de gouvernement et du ministre des affaires étrangeres bénéficie ou non a
d’autres dirigeants de 1’Etat fait I’objet d’une controverse qui sera traitée par la suite (voir

infra 11. 4).

4. Le degré de protection a raison de la matiere

Selon de la théorie de I’intérét de la fonction, il n’y a pas de raison d’accorder une immunité
aux hauts représentants dans les domaines ou 1’absence d’immunité ne nuirait pas au bon
exercice de leurs fonctions (voir supra 1. 1. b)'®. Il sera question dans ce chapitre de distinguer
les situations ou il convient d’accorder I’immunité de celles ou I’immunité ne servirait pas
I’intérét de 1’Etat mais uniquement celui de 1’individu et ne saurait par conséquent pas étre

accordée.

a. L’immunité en matiére pénale

Il est trés largement admis, tant par la CIJ que par la doctrine, que les hauts représentants
étatiques bénéficient d’'une immunité de juridiction pénale absolue durant I’exercice de leurs
fonctions””. Cette immunité est de plus consacrée par I’art. 31 al. 1 de la Convention de
Vienne sur les relations diplomatiques ainsi que par I’art. 31 al. 1 de la Convention sur les

missions spéciales.

En plus de I'immunité de juridiction pénale absolue, les hauts représentants étatiques

bénéficiaires jouissent d’une inviolabilité, c’est-a-dire d’une immunité de contrainte qui

7% Art. 29, 31 et 39 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000
(République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 51 ss. ; BELLAL, p. 155 ; WATTS,
p. 53.

7 Ibidem.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53 ; Borghi, p. 50 ss.

" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51 ss.; ATF 115 1b 496 consid. 5b ; R. ex parte Pinochet v. Bartle and others, 119 ILR 135, ILDC 1736
(UK 1999), 24 mars 1999, House of Lords, p. 78 ; Art. 2 Institut de droit international, Vancouver, 2001;
VERHOEVEN, p. 73 s. ; WATTS, p. 54.
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protége ses bénéficiaires contre n’importe quelle mesure de détention®”. Des mesures telles
que des interrogatoires ou I’emprisonnement risqueraient de faire obstacle au bon exercice des
fonctions des hauts dirigeants et il convient qu’elles soient interdites au nom de la théorie de
I’intérét de la fonction® . L’inviolabilité¢ est consacrée par I’art. 29 de la CVRD et a été
étendue par la CIJ au chef d’Etat et implicitement aux deux autres membres de la triade®. La
ClJ a en effet affirmé que 1I’émission d’un mandat d’arrét suffisait a violer I'immunité d’un

haut représentant étatique®.

En vertu de la théorie de I’intérét de la fonction, on peut toutefois avancer que tous les actes
de la procédure pénale ne devraient pas étre interdits au nom de I’immunité**. Certains actes
qui relévent de ’enquéte pénale devraient pouvoir étre entrepris sans géner le dirigeant dans
I’exécution de ses fonctions. Ainsi, une convocation a témoigner adressée a un haut
représentant étatique ne contenant aucun élément de contrainte ne devrait par exemple pas

A - 85
etre proscrite .

La CIJ a insisté sur le fait que si le haut représentant étatique bénéficie d’une immunité de
juridiction pénale, cela ne signifie pas qu’il bénéficie d’une impunité®®. L’immunité est une
exception procédurale qu’il convient de distinguer de la responsabilité pénale, qui reléve du
droit de fond®”. D’aprés la CIJ, un haut représentant bénéficiant d’une immunité de juridiction
pénale absolue pourra étre jugé pour ses actes dans quatre situations: 1) lorsque il est
poursuivi par le pays qu’il représente, 2) lorsque I’Etat qu’il représente léve I’immunité, 3) a
la fin de ses fonctions officielles 4) et lorsqu’il est poursuivi devant une juridiction
internationale®. Ces limites & ’immunité seront détaillées par la suite dans un chapitre

pleinement consacré & cette question (voir infia I11)*.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 54.

*! CHERCHENEFF p. 88s ; VERHOEVEN, p. 72 s.

82 Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matiére pénale du 4 juin 2008 (Djibouti c. France),
arrét, ClJ recueil 2008, par. 174.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 70.

* BELLAL, p. 160.

% Certaines questions concernant l’entraide judiciaire en matiére pénale du 4 juin 2008 (Djibouti c. France),
arrét, C1J recueil 2008, par.173 et 179 ; BERTOSSA / GRANT, par.16.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 60.

%7 Ibidem.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61.

% Ibidem.
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b. L’immunité en matiere civile et administrative

La situation immunitaire des hauts représentants étatiques est moins claire pour ce qui reléve
des matieres civiles et administratives que pénales et les pratiques étatiques ne semblent pas
uniformes™. L affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000 ne traite que de I’immunité
de juridiction pénale. Toutefois, la Cour y a affirmé la regle générale selon laquelle les
immunités ne doivent pas servir I’intérét personnel du bénéficiaire mais permettre a ce dernier

d’exercer librement ses fonctions dans 1’intérét de I’Etat’".

En suivant le raisonnement de la ClJ, la question a se poser est de savoir si les immunités
civiles et administratives absolues sont nécessaires au libre exercice des fonctions des hauts
représentants étatiques. Etant donné qu’en général les juridictions civiles et administratives
n’imposent pas de mesures de contrainte aux justiciables et que la soumission a leur autorité
ne risque pas d’entraver le libre exercice des fonctions des hauts représentants, il ne parait pas

. P .. .. , N e e ge . 92
justifié d’exclure totalement la soumission des dirigeants étrangers a ces deux juridictions .

Il convient dés lors de distinguer en premier lieu les situations qui relevent de ’activité
officielle de celles qui relevent de I’activité privée. Si les premicres semblent largement
couvertes par I'immunité des hauts représentants, les actes officiels étant en réalité imputables

a I’Etat, la solution semble plus complexe pour les activités privées’”.

En cas d’acte privé I’on doit distinguer deux situations : les premicres sont celles a I’occasion
desquelles une procédure civile ou administrative est ouverte a 1’encontre du haut représentant
¢tatique alors qu’il se trouve a I’étranger. Les secondes sont celles ou le haut représentant ne
se trouve plus dans le lieu du for étranger au moment ou une action est ouverte contre lui. En
vertu de la théorie de ’intérét de la fonction, les seules situations qui pourraient nuire au bon
déroulement de I’exercice des fonctions officielles sont les premieres, car de telles situations
pourraient le dissuader de se déplacer a 1’étranger. Une fois hors caire au bon exercice des

. 94 . o, . 95
fonctions™". Telle est la solution retenue par les autorités suisses .

%0 VERHOEVEN, p. 76.

! Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 53.

°2 VERHOEVEN p. 77.

% Art. 31 de la Convention sur les missions spéciales ; Art. 3 Institut de droit international, Vancouver, 2001 ;
BoORGHI, p. 116.

** BORGHI, p. 114.
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La position de I’Institut de droit international est plus sévere que celle des autorités suisses car
il n’accorde d’immunité aux hauts dirigeants pour les affaires civiles et administratives que
lorsque ces derniers sont en déplacement 2 titre officiel”.

Il semblerait ainsi que les hauts représentants étatiques bénéficient d’une immunité de
juridiction civile et administrative moins étendue que celle des diplomates’’. La solution a
parfois été considérée comme insatisfaisante, car elle accorde une immunité moindre aux
hauts représentants étatiques qui sont pourtant les supérieurs hiérarchiques des diplomates’.
Pourtant, cette solution suit la logique de la théorie de I’intérét de la fonction : les diplomates
qui résident de maniére durable dans I’Etat étranger ont en effet besoin d’une protection
accrue pour pouvoir accomplir leur fonctions dument, ce qui n’est pas le cas des hauts
représentants étatiques qui se déplacent a 1’étranger de maniére ponctuelle et pour de courtes

o 99
périodes”.

II. Les bénéficiaires

Il sera question dans ce chapitre de définir la notion de hauts représentants étatiques et de
délimiter le cercle de personnes pouvant bénéficier des immunités propres a cette catégorie de
dirigeants. Cette tache est malaisée car la notion de haut représentant étatique est

. y . , y y . . . 100
indéterminée et a évolué au cours de I’histoire (voir supra 1. 1. a)

. Pour la CIJ, certaines
personnes qu’elle identifie comme « occupant un rang ¢levé dans I’Etat» jouissent
d’immunités particuliéres auprés des juridictions étrangéres'”'. Elle mentionne le chef d’Etat,
le chef de gouvernement et le ministre des affaires étrangéres'®>. Le statut de haut
représentant étatique se définit d’apres la nature des fonctions et le pouvoir représentatif du

dirigeant'®. Nous allons examiner dans ce chapitre si les trois dirigeants de la triade sont les
g p g

% Voir CAFLISH, p. 182 ss. : Note adressée le 9 mars 1983 par le Département fédéral des affaires étrangéres a
I’Ambassade de I’Etat X. a Berne, non publi¢.

% Art. 3 Institut de droit international, Vancouver, 2001.

°7 Art. 31 al. 1 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques.

% STRISOWER, p. 266.

% BORGHI, p. 116.

1% TACHOU-SIPOWO, par. 36.

Y Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51.

"2 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 51.

' Idem, par. 53 ; TACHOU-SIPOWO, par. 36.
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seuls a pouvoir rentrer dans la catégorie des hauts représentants étatiques bénéficiaires

d’immunités ou si d’autres dirigeants voire leurs proches, pourraient y étre inclus.

1. Les membres de la triade: fonctions et attributions

Nous avons indiqué que la triade (ou troika) désigne le cercle de dirigeants politiques
bénéficiant a ce jour, en raison de leur pouvoir de représentation et de leurs fonctions, de
I’immunité dite des hauts représentants étatiques (voir supra 1. 1. a)'®*. Bien que la définition
soit susceptible d’étre élargie, il semble qu’ils soient aujourd'hui les dirigeants a pouvoir étre
qualifiés de hauts représentants étatiques et a bénéficier de I’'immunité afférant a ce statut

(voir infra 11. 4).

Pour rappel, ce groupe est composé des trois plus hauts représentants de I’Etat jouant un role
prépondérant dans les relations interétatiques a savoir: le chef d’Etat, le chef de
gouvernement et le ministre des affaires étrangéres'®”. Si le fondement coutumier de
I’immunité du chef d’Etat est incontesté, celui des deux autres dirigeants est plus récent et

. . 106
semble un peu moins évident

. Désormais, 'immunité de ces deux hauts représentants est
pourtant bien rattachée a celle du chef de I’Etat en raison de leur réle de premier plan sur la
scéne internationale. La place d’exception des membres de la triade est aujourd'hui tres
généralement admise et utilisée, notamment dans divers traités, par la CIJ et par la CDI'",
Ainsi, nous partirons du principe qu’il n’existe pas de différence entre I’immunité accordée au
chef d’Etat, au chef de gouvernement et au ministre des affaires étrangeres. Les avis
favorables a I’application d’immunités différentes au sein méme de la triade semblent
minoritaires et les distinctions portent trop sur des points de détails pour étre abordés dans le

cadre de ce travail'®,

1% CASTELLARIN, p. 51; TACHOU-SIPOWO, par. 36.

195 CDI, second report, 2013, par. 60.

196 CANDRIAN, par. 264 ss. ; FOAKES, p. 115 ; VAN ALEBEEK, p. 186 ss.

"7 Art. 1 ch. 1 lit. a de la Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques ; Art. 21 de la Convention sur les
missions spéciales ; Message du 23 avril 2008, p. 3495 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 51 ; Activités armées sur le territoire du
Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c. Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par.46 ; CDI,
second report, 2013, par. 58 ; CASTELLARIN, p. 51 ; FOAKES, p. 115 ; FOX / WEBB, p. 537 ; HOFFMEISTER, par.
25 ; VERHOEVEN, p. 65.

1% A ce sujet : BORGHI, p. 199 ss. traite de la distinction entre les immunités des membres de la triade.
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Il est question dans ce chapitre de définir les caractéristiques et les fonctions de chaque
membre de la triade afin d’identifier avec précision les personnes susceptibles de bénéficier
de I'immunit¢ des hauts représentants étatiques. Mais le principe de [’autonomie
constitutionnelle qui laisse aux Etats le droit de déterminer leurs systémes politiques, a pour
conséquence que les situations nationales sont extrémement variées. Le but de ce chapitre sera
donc de faire ressortir les caractéristiques récurrentes principales de chacune de ces trois

fonctions, afin d’en donner une description valable sur le plan international.

a. Le chef d’Etat

Le chef d’Etat est en principe le haut représentant étatique dont le rang hiérarchique est le

plus élevé au sein de I’Etat'”

. Que sa fonction soit politique ou purement symbolique, il se
voit attribuer dans les constitutions nationales le role de garant des principes fondamentaux de
I’Etat. Il a la particularité de représenter la personnalité juridique de son Etat et ses intéréts
dans I’ordre juridique international et ce, de maniere automatique, sans qu’il n’ait a présenter

aucune procuration de la part de 1’Etat' .

Certains traités évoquent le chef d’Etat de maniére ponctuelle mais il n’existe actuellement

111

pas de régime conventionnel uniforme concernant I’immunité des chefs d’Etat . Le droit

international ne définit pas lui-méme la notion de chef d’Etat''?

. Il se contente de renvoyer
aux divers droits constitutionnels nationaux pour délimiter cette notion qui, bien que présente
dans plusieurs traités, n’y trouve pas de définition uniforme'". Il revient en effet aux seuls
Etats, en vertu du principe coutumier de 1’autonomie constitutionnelle, de désigner leurs
chefs, de déterminer la maniére de les instituer et de délimiter 1’étendue de leurs pouvoirs' ',

De ce droit résultent des pratiques diverses, telles que 1’élection au suffrage universel,

% Idem, p. 18.

"% Art. 5 ss. de la Constitution de la république francaise du 4 octobre 1958 ; art. 2 de la Constitution des Etats-
Unis d’Amérique du 21 juin 1788 ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République
démocratique du Congo c. Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CANDRIAN, par. 249 ; TOURARD, p. 117 s ;
WATTS, Heads, par. 5.

" Art. 21 Convention sur les missions spéciales ; art. 1 al. 1 lit. a de la Convention sur la répression des
infractions contre les personnes jouissant d'une protection internationale, y compris les agents diplomatiques ;
art. 3 al. 2 de la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens ;
BELLAL, p. 152.

12 COSNARD, p. 217s. ; TOURARD, p. 118 s.

3 Ibidem.

"4 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci du 28 juin 1986 (Nicaragua c. Etats-
Unis d’Amérique), arrét, C1J recueil 1989, par. 205 ; BORGHI, p. 21 ; KAMTO, p. 88 ss. ; STRUPP, p. 208- 209 ;
VAN ALEBEEK, p. 182 ; WATTS, p. 26.
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I’attribution de pouvoirs de droit divin, la dotation de simples fonctions honorifiques ou

115

encore ’octroi des pleins pouvoirs par coup d’Etat’ °. Quel que soit le mode d’accession au

pouvoir, I’étendue de ceux-ci ou le titre attribué, le droit international impose un traitement

égal des chefs d’Etat en vertu du principe de 1’égalité souveraine des Etats''®.

On observe aujourd’hui parmi les différentes nations deux structures constitutionnelles
majeures: les républiques et les monarchies. Ces deux régimes se matérialisent de fagons
hétéroclites et il existe des différences importantes au sein méme de chacun de ces deux
systemes. Dans un régime monarchique, le chef d’Etat accede en principe au pouvoir par
hérédité et peut porter la dénomination de roi ou reine, sultan, prince, émir etc.''”. Dans une
république, il ou elle sera en principe élu et portera le titre de président''®. Ces régles
connaissent des exceptions. En Iran par exemple, le Guide de la Révolution a la fonction de
chef d’Etat et le président, bien que détenant des pouvoirs importants, a des attributions plus

proches de celles d’un chef de gouvernement' "’

Des variations plus importantes que celles concernant le titre sont a signaler. Par exemple, le
nombre de chefs d’Etat au sein d’une méme nation peut fluctuer. Bien qu’il soit en principe
seul, certains états ont opté pour plusieurs chefs a leur téte, notamment la Suisse qui est dotée
de sept conseillers fédéraux, ou encore la Principauté d’Andorre au sommet de laquelle
siégent deux coprinces'*’. A I’inverse, certains chefs d’Etat sont a la téte de plusieurs Etats,

c’est le cas notamment du souverain du Royaume-Uni'?'.

Bien que la reconnaissance de chefs d’Etat étrangers ne soit en principe plus d’usage dans les
relations interétatiques, la non reconnaissance expresse d’un régime étranger demeure

envisageable '*

Les chefs d’Etat de fait, qui ont accédé¢ au pouvoir de maniere
potentiellement illégitime, sont souvent considérés comme des chefs d’Etat'*’. On constate

toutefois des divergences quant a cette doctrine, le cas le plus célebre étant 1’affaire United

115
116

Fox/ WEBB, p. 539 ; TOURARD, p. 122.

VAN ALEBEEK, p. 182 ; WATTS, p. 26.

"7 Art. 42 et 43 de la Constitution du Royaume du Maroc du 29 juillet 2011 ; art. 10 de la Constitution de la
Principauté de Monaco du 17 décembre 1962, FOAKES, p. 29.

"8 Art. 5 ss. de la Constitution de la république frangaise ; art. 2 de la Constitution des Etats-Unis d’ Amérique ;
"9 FOAKES, p. 29.

20 BORGHI, p. 26 ss.

2l COSNARD, p. 228 ; WATTS, p. 21.

'22 VAN ALEBEEK, p. 182.

12 BORGHI, p. 32.
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States v. Noriega : jugé devant les tribunaux Américains, le général Panaméen s’est vu refuser
I’immunité au titre que bien que dirigeant effectivement le Panama, il n’ait pas été reconnu
officiellement Chef d’Etat, un autre président exercant toujours son mandat au moment des

faits'?*

. Il est a noter qu’il ne s’agit pas 1a d’une exception au principe de I’immunité des chefs
d’Etat puisque le général Noriega n’était pas jugé en qualité de haut représentant mais comme

un citoyen parmi d’autres' >’

b. Le chef de gouvernement

En droit international, 1’Etat jouit de la personnalité juridique et agit en tant que sujet de droit
international au moyen de son organe supréme, le chef d’Etat. Le gouvernement a quant a lui
le role d’organe exécutif de I’Etat et a pour fonction de diriger les affaires courantes de ce
dernier. Il est composé de dirigeants, appelés généralement ministres, chacun d’entre eux
étant chargé de la gestion d’un aspect de ’activité étatique. Le chef de gouvernement siege a
la téte de cet organe et exerce une fonction primordiale dans la gestion des affaires de

’Etat'*®,

Chef d’Etat et de gouvernement se confondent parfois en une seule et méme personne. C’est
le cas notamment du président des Etats-Unis qui est a la fois chef de I’Etat et du
gouvernement Américain. Certains états, comme notamment la Suisse, sont dépourvus de
chef de gouvernement, les décisions relevant du pouvoir exécutif se prennent de maniere
collégiale par le Conseil fédéral. Dans la majorité des cas toutefois, chef d’Etat et de

127

gouvernement sont deux organes et deux personnes distinctes . Il est & noter que dans biens

des systémes, le chef d’Etat n’a qu’un role symbolique et le pouvoir politique effectif

appartient au chef de gouvernement'*®,

Il n’est pas aisé de donner une définition générale de la notion de chef de gouvernement et la
doctrine s’est trés peu prété a I’exercice, tant le principe de I’autonomie constitutionnelle fait

varier les fonctions de ce haut représentant d’un Etat a I’autre. BORGHI, ’un des rares a avoir

2% Unites States of America v. Manuel Antonio Noriega et al. (juin 1990), 746 F. Supp. 1506, p. 1534.
125 Idem, p. 1519 ss.

126 FOAKES, p. 110.

27 BORGHI, p. 37 ; FOX / WEBB, p. 540.

28 WATTS, p. 97.
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tenté d’uniformiser le concept, le définit comme : « I’organe d’un Etat exercant cette fonction

d’apres le droit interne de cet Etat »'*’.

Le titre du chef de gouvernement n’est pas non plus uniformisé et ces hauts représentants
peuvent étre désignés comme premiers ministres, chanceliers, présidents du conseil etc.
Cependant, quel que soit son titre et malgré des différences importantes entre les constitutions
nationales, on observe qu’il se voit attribuer de maniere constante des fonctions s’apparentant
fortement a celles décernées aux chefs d’Etats, lorsqu’ils sont titulaires de fonctions politiques

(et pas seulement honorifiques)"’.

On constate toutefois de maniere générale que le chef de gouvernement ne représente pas la
personnalité internationale de I’Etat avec la méme intensité que le chef d’Etat (voir supra 1II.
2. a)"”'. Le chef de gouvernement détient en pratique le role de dirigeant de 1’exécutif plus
que de symbole de la nation ou de représentant de sa personnalité sur le plan international'**.
La CIJ considére malgré tout comme établi le principe de droit international selon lequel le
chef de gouvernement est réputé représenter I’Etat dans ses agissements par le simple fait de

. . 133
I’exercice de ses fonctions .

La Cour rappelle notamment que l’art. 7 par. 2 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités attribue la faculté de conclusion de traités aux
trois membres de la triade, qui peuvent engager leur état du simple fait de leur fonction'*,
Elle affirme qu’il existe un principe de droit international bien établi selon lequel les membres
de la triade ont la capacité de représenter leur Etat sur un plan international pour I’ensemble
des activités gouvernementales de ce dernier et ce de par le simple exercice de leurs fonctions,
sans avoir besoin d’aucune procuration'”. Ainsi, le fait que I’immunité accordée au chef de

gouvernement soit la méme que celle accordée au chef d’Etat a du sens, étant donné que ces

deux fonctions sont de nature similaire'>°.

12 BORGHI, p. 36.

B0 [dem, p. 38.

BUFOAKES, p. 110 ; WATTS, p. 97 ; WATTS, Heads, par. 5.

B2 WATTS, p. 97.

3 Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46.

13% Ibidem ; VILLIGER, art. 7, par. 15.

135 WATTS, Heads, par. 5.

136 Institut de droit international, Vancouver, 2001 ; BORGHLI, p.38.
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c. Le ministre des affaires étrangeres

Le ministre des affaires étrangéres est le haut représentant étatique qui siége a la téte du
ministére des affaires étrangeres. La CIJ a donné une description (bien que ni précise ni
exhaustive) de la nature de ses fonctions et affirme qu’il dirige notamment 1’action

1'*7. La Cour affirme

diplomatique de son pays et représente ce dernier sur le plan internationa
¢galement qu’il est doté, au méme titre que le chef d’Etat et le chef de gouvernement, de la
faculté de représenter son Etat par le simple exercice de ses fonctions'*®. Cette faculté est
toutefois a assimiler a celle du chef de gouvernement plus qu’a celle du chef de 1’Etat étant
donné qu’il représente la nation avec une intensité moindre que celle du haut représentant

T A o139
ctatique supreéme .

Le ministre des affaires étrangeres est en général chargé de l’ensemble des activités
internationales de son pays'*. En principe les lignes directrices de la politique extérieure sont
imposées par le chef d’Etat et/ou de gouvernement. Le ministre des affaires étrangeres assume
le role d’acteur quotidien des relations interétatiques et est le principal interlocuteur des

nations étrangéresm.

Comme pour les deux autres membres de la triade, le titre de ce haut représentant, le nom de
son ministére et les fonctions qui lui sont attribuées varient selon les différents Etats et il faut
considérer chaque cas d’espéce a la lumiére des diverses constitutions nationales '** .
Toutefois, de par sa fonction d’interlocuteur tourné vers I’extérieur du pays, une partie

1", Le ministre des

importante de ses attributions est également régie par le droit internationa
affaires étrangeres a un rdle qui se rapproche de celui de porte parole et négociant
international de son Etat. Ce rdle lui est notamment attribué par 1’art. 41 ch. 2 de la CVRD. Le
principe de l’autonomie constitutionnelle se voit donc limité par le droit international
concernant une partie des déterminations des pouvoirs du ministre des affaires étrangéres.

Une telle restriction se justifie par le fait que par essence, le role de ce dernier ne se cantonne

pas aux affaires internes de I’Etat, qui doit par conséquent céder de son autonomie au profit

B Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,

par. 53.

138 Ibidem.

B9 FOAKES, p. 110 ; WATTS, p. 97 ; WATTS, Heads, par. 5.
10 FOAKES, p. 112.

I BoraHI, p. 39.

142 FOAKES, p. 111.

'3 BORGHI, p. 39 ; WATTS, p. 99.
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du droit international'**

. Le défaut d’une telle fonction au sein d’un gouvernement rendrait
tres difficile I’accomplissement de certaines obligations internationales et c¢’est pour rendre
possible ces interactions interétatiques que le droit international doit s’immiscer dans

’autonomie des Etats'*’.

2. L’activité officielle

Les caractéristiques des membres de la triade étant a présent définies, il est question dans ce
chapitre de définir dans quelle mesure les hauts représentants étatiques, lorsqu’ils exécutent
leur mandat, agissent en tant qu’agents officiels de I’Etat. Si certaines actions commises lors
de I’exercice des fonctions le sont a titre officiel, d’autres sont perpétrées a titre purement
privé. Dans ce cas, les hauts représentants n’agissent pas en tant que tels et ne sont pas
bénéficiaires du méme régime immunitaire que s’ils agissaient dans le cadre de leur activité

officielle.

Le rapporteur spécial AMADOR distingue trois fagons de catégoriser les actes d’un haut
représentant : soit le dirigeant agit dans 1’exercice de ses fonctions proprement dites (a), soit il
agit dans 1’exercice de ses fonctions mais en outrepassant les pouvoirs qui lui sont conférés

(b), soit il agit a titre privé (c)"*°.

Il est impératif de souligner que la distinction entre ces trois catégories d’actes n’a
d’importance que pour les immunités fonctionnelles des hauts représentants étatiques. La
distinction n’a aucune portée lorsque I’on a affaire a des immunités personnelles, car dans une
telle situation I’immunité se rattache au statut du dirigeant et non a sa fonction et il est par
147

conséquent inutile d’établir la qualité officielle ou privée de I’acte en cause . L’immunité

rationae personae couvre en effet les actes privés (voir supra 1. 3. b).

144
145

DENZA, art. 41, p. 469; WATTS, p. 99.

WATTS, p. 99.

146 CDI, rapport, 1956, p. 188 par. 71.

"7 Gladys M. Lafontant v. Jean-Bertrand Aristide, 844 F. supp. 128 (ED.N.Y. 1994), p. 139 ; LYES, p. 19.
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a. Les actes de fonction stricto sensu

D’aprés la Cl1J, il faut pour pouvoir déterminer 1’étendue de I'immunité rationae materiae
d’un haut représentant étatique, délimiter en amont la nature de ses fonctions'**. Selon le
projet d’article de la CDI sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite, le
haut représentant étatique agit, malgré son titre trompeur, comme organe de I’Etat et non

149

comme son représentant . En effet, la relation haut représentant-Etat ne peut pas étre une

relation de représentation car le dirigeant en tant que tel n’est, contrairement a 1’Etat, pas un

150

sujet de droit international a part entiére mais est une composante de 1’Etat ™. Partant, les

actes effectués par les hauts représentants sont directement imputables a I’Etat, qui ne peut

11 immunité fonctionnelle

exprimer sa volonté sans passer par le truchement de ses organes
du haut représentant a pour but de décharger la personne physique d’une potentielle
responsabilité pour les actes de fonctions qu’elle a certes commis mais qui sont imputables a

’Etat seulement'>2.

En vertu du principe coutumier de 1’autonomie constitutionnelle, il faut considérer comme
fonctions au sens stricte, celles qui sont attribuées au haut représentant par son Etat de
provenance (exception faite des ministres des affaires étrangeres, qui se voient attribuer une

partie de leurs fonctions par le droit international public, voir supra II. 1. ¢)'>

. On peut définir
I’acte de fonction stricto sensu comme étant une action effectuée par un haut représentant
étatique en sa qualité officielle et dans le cadre des pouvoirs qui lui sont conférés par 1’Etat

. 4 154
qu’il représente ™.

Ainsi, ce qui reléve de I’acte de fonction au sens strict dans un Etat ne sera pas forcément
considéré comme tel dans un autre. Par exemple, une cour américaine a considéré que
I’exploitation par le roi d’Arabie Saoudite de son personnel dans des conditions proches de

155

I’esclavage relevait des fonctions qui lui étaient attribuées par sa monarchie . Une telle

décision n’aurait d’aprés nous pas été rendue si le méme acte avait ét€ commis par le chef

'S Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,

par. 53.

149 CDI, rapport, 2001, p. 41, art. 4 du projet d’article sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite ; LYES, p. 38.

10 SERENI, p. 86.

B Idem, p. 85.

12 Secrétariat de 1’'ONU, mémorandum, 2008, par. 24 ss. et par. 56.

33 BORGHI, p. 21 ; TACHOU-SIPOWO, par. 39; STRUPP, p. 208- 209; VAN ALEBEEK, p. 182 ; WATTS, p. 26.

13 TACHOU-SIPOWO, par. 34 ss.

135 Joesphine Alicog, et al. Plaintiffs, v. Kingdom of Saudi Arabia, et al. defendants, 860 F. supp. 379, (S.D. Tex.
1994), p. 383.
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d’un Etat démocratique, car une telle pratique ne serait pas considérée comme faisant partie
de I’étendue de ses fonction. Il est important de préciser que les pouvoirs des membres de la
triade sont souvent trés étendus ce qui rend particulicrement difficile la délimitation précise

de leur fonctions et ce méme au sein d’un Etat déterminé'®.

Au niveau du champ d’application temporel, on ne peut qualifier d’acte de fonction
uniquement celui qui a lieu durant I’exercice des fonctions officielles, a I’exclusion des actes
qui ont eu lieu avant ou apres le mandat. Les actes antérieurs ou postérieurs a 1’exercice des
fonctions ne sont par définition pas accompli en vertu des pouvoirs conférés au haut

représentant par I’Etat et ne peuvent étre qualifiés que d’actes privés'’.

b. L’acte officiel outrepassant les compétences attribuées

En vertu du principe de I’autonomie constitutionnelle, 1’Etat est libre de déterminer 1’étendue
des fonctions qu’il attribue a ses dirigeants. Il existe cependant une contrepartie a cette liberté.
Selon un principe de droit international généralement admis, tout acte commis par un organe
de I’Etat en sa qualité¢ officielle est attribuable a I’Etat par le droit international,
indépendamment du fait que 1’organe ait agit au-dela des compétences qui lui ont été

attribuées par le droit interne'>®

. Il s’agit de faire porter aux Etats la charge qu’implique le
principe de I’autonomie constitutionnelle en leur imposant une responsabilité sur les organes

qu’ils instituent, en contrepartie de leur liberté d’organisation'™.

Ce systéme permet d’éviter que les Etats ne se réfugient derriere leur propre droit interne.
Pour des raisons de bonne foi, le droit international empéche les Etats d’invoquer I’argument
selon lequel I’acte en cause ne leur serait pas attribuable du fait que le dirigeant, institué selon
le pouvoir discrétionnaire de 1’Etat, aurait agit au-dela des compétences qui lui ont été

r 160
dévolues ™.
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FOAKES, p. 142,

Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61 ; TACHOU- SIPOWO, par. 41.

'8 CDI, rapport, 2001, p. 47, art. 7 du projet d’article sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement
illicite ; DAUDET, p. 600 ss. ; LYES p. 39.

13 CONDORELLI, p. 54.

10 CDI, rapport, 1975. p. 72, par. 18 ; CDI, rapport, 2001, p. 37 art. 3 et p. 47, art. 7 du projet d’article sur la
responsabilité de 1I’Etat pour fait internationalement illicite ; CONDORELLIL, p. 53.
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Ainsi, pour déterminer la qualité officielle d’un haut représentant, il suffit de se baser sur le
critére de I’apparence'®’. Pour peu que 1’acte ou I’omission du dirigeant soit manifestement
per¢u comme ayant été perpétré en sa qualité de haut représentant étatique et non a titre privé,

la qualité officielle lui sera effectivement attribuée'®*

. Le fait que le haut représentant agisse
au-dela des pouvoirs qui lui sont conférés par le droit interne, ou que le fondement de son
action soit illicite n’empéche donc en rien I’imputation de 1’acte a I’Etat qu’il représente, pour
autant que I’agissement soit ostensiblement perpétré en sa qualité d’organe (voir toutefois

infra 111. 1. b)'®.

On en conclut que tout acte commis en qualité de haut représentant est a qualifier d’acte de
fonction, méme s’il ne s’agit pas au sens strict d’un tel acte car il outrepasse les compétences

qui lui ont été octroyées par I’Etat'®*.

Etant donné que les actes commis ultra vires sont attribuables a I’Etat, on en déduit que
I’immunité rationae materiae s’applique a ces actes officiels au méme titre et pour les mémes
raisons qu’aux actes de fonction au sens strict'®>. On constate en effet que la ratio legis est la
méme dans les deux situations étant donné que I'immunité fonctionnelle a pour but de
protéger le haut dirigeant lorsqu’il agit pour le compte de I’Etat. Or méme lorsqu’il outrepasse
les compétences qui lui sont attribuées, en agissant ostensiblement en sa qualité officielle, il

agit au nom de I’Etat.

c. Les actes privés

Il est important de distinguer les actes commis par les hauts représentants qui outrepassent les
pouvoirs qui leurs sont conférés, des actes commis par eux a titre purement privé. Si un acte
commis ultra vires par un organe étatique peut étre considéré comme étant celui de 1’Etat, un
acte commis a des fins strictement personnelles ne peut pas étre qualifié d’officiel et ne peut

166

par conséquent jamais &tre attribué a I’Etat ™. Un haut représentant, méme en agissant

11 CDI, rapport, 2001, p. 44, par. 13 ; WATTS, p. 56.
162 CDI, rapport, 1975, p. 66 ; CDI, rapport, 2001, p. 44, par. 13 ; DAUDET, p. 600 ; LYES, p. 40.
19 CDI, rapport, 2001, p. 44, par. 13 ; AKANDE / SHAH, p. 827 ; CONDORELLIL, p. 53 ; FOAKES, p. 142 s.
164
LYES p. 42.
165 Secrétariat de ’ONU, mémorandum, 2008, par. 156.
1 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002,
par. 61 ; LYES, p. 52.
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ostensiblement en sa qualité, ne sera pas légitime a bénéficier de I'immunité rationae

L o\ \ . 167
materiae si la finalité de ses actes a un caractére purement privé .

Cependant, il est important de rappeler que les actes privés peuvent faire I’objet d’immunités
rationae personae durant 1’exercice du mandat (voir supra 1. 3. b), bien qu’il y ait une
controverse sur I’étendue de cette immunité concernant les juridictions de droit civil et

administratif' ®® (voir supra . 4. b).

On entend par actes privés tous ceux qui sont commis par le haut représentant pour son propre

169

intérét a ’exclusion de celui de I’Etat . Tel est le cas lorsque la qualité d’organe ne joue

A .. 170
aucun role dans la commission de 1’acte .

Si tout acte illicite n’est pas forcément commis a titre privé, certaines infractions ne peuvent
jamais étre considérées comme des actes de fonction, car elles ne servent pas I’intérét de
I’Etat mais uniquement celui du haut représentant qui les perpétue. Il en va ainsi des actes tels

que la corruption ou le détournement de fonds de 1’Etat' "’

. La question de savoir si un crime
international peut étre commis en tant qu’acte officiel ou s’il est forcément privé fait 1’objet

d’une controverse qui sera traitée par la suite (voir infra I11. 1. b).

Les affaires civiles et administratives qui n’ont pas de rapport avec 1’activité officielle du haut
représentant doivent également étre qualifiées de privées. Il s’agit par exemple des actes
concernant les propres biens immobiliers du haut représentant ou ses affaires successorales

(voir infra 1. 4. b)'"%.

3. L’entourage

Les opinions sont de longues dates partagées sur la question de 1’extension des immunités des

173

hauts représentants étatiques a leurs proches . Plusieurs avis anciens se sont opposés a cet

167 Art. 13 Institut de droit international, Vancouver, 2001 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 61 ; LYES, p. 51.

168 ATF 115 Ib 496, consid. 5b ; CANDRIAN par 253 ss. ; FOAKES, p. 176.

19 LyEs, p. 53.

170 CDI, rapport, 1956, par. 71.

U ATF 132 11 81, consid. 3.4.2 ; Unites States of America v. Manuel Antonio Noriega et al. (juin 1990), 746 F.
Supp. 1506, p. 1522 ss. ; LYES, p. 55.

172 Art. 3 Institut de droit international, Vancouver, 2001 ; BORGHL, p. 115.

'3 BARTOS, p. 483, SIBERT, par. 704 ; VAN ALEBEEK, p. 184.
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¢largissement du cercle des bénéficiaires, considérant que si d’éventuelles immunités
pouvaient profiter aux proches des représentants, c’était sur une base de courtoisie

174 .
. D’autres au contraire

internationale uniquement, faute de coutume allant dans ce sens
acceptaient I’extension inconditionnelle de I’immunité des hauts représentants étatiques a ces

175
personnes .

Les pratiques étatiques ainsi que la doctrine actuelle ne sont toujours pas univoques sur la
question de I’entourage'’. Toutefois, il semble notablement admis que les proches des
membres de la triade bénéficient des immunités afférant aux hauts représentants lorsqu’ils
accompagnent ces derniers a I’occasion de visites officielles a I’étranger'”’. La question du
fondement légal de cette extension des droits et la question de I’application de I’immunité a
des situations autres que les accompagnements en visites officielles a 1’étranger ne font

cependant pas I’unanimité.

a. L’analogie avec le droit diplomatique

La potentielle extension des immunités des hauts représentants étatiques a leur entourage
découle de la théorie de I’intérét de la fonction. L’idée est que I’'indépendance des hauts
représentants serait obstruée par le fait que les proches puissent étre exposés aux juridictions
étrangeres. Il serait nécessaire par conséquent d’étendre I’immunité des organes de 1’Etat a
leur entourage'’®. Cette solution s’inspire du droit diplomatique qui admet que les membres
proches de la famille des diplomates en mission permanente puissent bénéficier

. <o r 179
d’immunités .

Pour une partie de la doctrine, la situation des hauts représentants étatiques est
fondamentalement différente de celle des diplomates et 1’extension d’une régle de droit
attribuant I’immunité aux proches n’est pas justifiée'*’. L’argument est basé sur le fait que les

diplomates en mission permanente résident durablement dans 1’Etat accréditaire et sont par la

7% CHRETIEN, par.436 ; SIBERT, par. 704.

175 SATOW, par. 6 ; STRUPP, p. 212.

176 ZIEGLER, par. 660.

"7 Art. 20 al. 1 State immunity act du Royaume-Uni de 1978 ; art. 36 al. 1 Foreign states immunities act
australien de 1985; ATF 115 Ib 496 consid. 5b ; BORGHIL, p. 80 ; CHERCHENEFF, p. 92 ; FOAKES, p. 102.

178 BorGHI, p. 80.

17 Art. 37 al. 1 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; BORGHI, p. 80 ; SALMON, par. 505 ; VAN
ALEBEEK, p. 186.

80 VAN ALEBEEK, p. 186 ; VERHOEVEN, p. 95.
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force des choses amenés a étre accompagnés par leurs proches, ce qui n’est pas le cas des
hauts représentants étatiques'®'. La situation des diplomates justifie une extension des
immunités diplomatiques aux membres de leur famille, qui n’ont pas d’autre choix que de
résider pendant une période prolongée sur le territoire étranger. La potentielle exposition de
ces personnes aux juridictions étrangeres pourrait nuire a I’indépendance des diplomates qui
seraient par le truchement de leurs proches exposés a une potentielle pression menagant leur
indépendance. L’extension des immunités des diplomates a leurs proches parait par

4 gl 182
conséquent légitime .

La situation des proches accompagnant les hauts représentants se distinguerait de celle des
proches des diplomates par le fait que les premiers sont invités par le dirigeant, qui pourrait
simplement se passer de la présence de ses proches durant les voyages officiels. En effet ces
visites sont d’'une durée relativement bréve et ne constituent pas un établissement durable

dans le pays étranger'*.

Ainsi, plutoét que d’accepter une extension des immunités des hauts représentants étatiques a
leurs proches, certains auteurs se cantonnent a considérer les proches accompagnant comme
membres d’une mission spéciale bénéficiant des immunités de diplomates ad hoc'®*. Cette
solution implique que les proches ne puissent bénéficier de I'immunité seulement lorsqu’ils

accompagnent le chef d’Etat dans le cadre d’une mission spéciale'®’.

b. Traités, coutumes ou courtoisie internationale ?

On peut tenter de faire reposer 1’hypothése d’une extension de I'immunité des hauts
représentants a leur entourage sur un fondement indépendant de toute analogie avec le droit
diplomatique'. Plusieurs opinions s’opposent : d’aucuns prétendent que ’on peut attribuer
I’extension des droits immunitaires a I’entourage sur une base conventionnelle, d’autres
prétendent qu’il existe une coutume allant dans ce sens, d’autres encore consideérent que

I’extension des droits n’a pas lieu d’étre.
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DENZA, art. 37, p. 391 ; VAN ALEBEEK, p. 186 ; VERHOEVEN, p. 95.

VERHOEVEN, p. 95.

VAN ALEBEEK, p. 186 ; VERHOEVEN, p. 95.

8% Art. 39 al. 1 de la Convention sur les missions spéciales ; BARTOS, p. 483 ; VAN ALEBEEK, p. 186.
185 FOAKES, p. 104.

1% BoraHI, p. 81.
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Le prolongement des droits des hauts représentants étatiques a leurs proches a été consacré
dans la Convention sur la prévention et la répression des infractions graves contre les
personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les diplomates. Celle-ci dispose
expressément a ’art.1 lit. a que les membres de la famille constituent des personnes jouissant
d’une protection internationale au méme titre que les hauts représentants. La Convention sur
les missions spéciales dispose quant a elle en son art. 21 que les hauts représentants étatiques
peuvent étre chefs de missions spéciales. L’art. 39 étend I’'immunité des représentants de
mission a leurs proches accompagnateurs dans le cadre d’une telle mission. Pour BORGHI, ces
conventions couplées avec la théorie de 1’intérét de la fonction semblent suffire pour légitimer
une extension de I’immunité des chefs d’Etat a leurs proches, lorsque ces derniers

accompagnent les hauts représentants en voyage officiel'®’.

Il convient cependant de relever que la Convention sur la prévention et la répression des
infractions graves contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les
diplomates vise a protéger les hauts représentants et leurs familles contre les infractions
commises & leur encontre et ne traite pas d’immunités devant les juridictions étrangéres'*®. La
Convention sur les missions spéciales attribue quant a elle une immunité de diplomates ad
hoc aux proches et non une immunité de hauts représentants étatiques. Comme cela a déja été
évoqué ci-dessus, elle ne trouve application que dans le contexte d’une mission spéciale'®’.
Ainsi, les conclusions de BORGHI qui en se basant sur ces deux traités consacre une extension

générale des immunités des hauts représentants a leurs proches a I’occasion de n’importe quel

déplacement officiel, paraissent contestables.

Un autre point de vue est celui exprimé par le TF a I’occasion de son arrét Ferdinand Marcos

c. office féderal de la police. Le Tribunal est allé trés loin dans la protection qu’il accordait

aux proches, en affirmant en premier lieu que le droit international coutumier a de tout temps

reconnu 'immunité a I’entourage des chefs d’Etat 1’accompagnant en visite officielle. Il

avance également que cette immunité s’étend aux membres de 1’entourage les plus proches du

haut représentant qui I’accompagnent lors de visites privées, ainsi qu’aux membres de sa suite
. 190

ayant un rang élevé . Il convient de relever que les considérations du TF se limitaient

toutefois & I'immunité de juridiction pénale. Malgré cette précision, 1’existence ancienne

7 Idem, p. 80 ss.

'8 CDI, rapport, 1972, p. 338, par 65 ss.

"% Art. 39 de la Convention sur les missions spéciales ; AKANDE / SHAH, p. 823 s.; VAN ALEBEEK, p. 186.
"0 ATF 115 Ib 496, consid. 5b.
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d’une coutume allant dans le sens du TF concernant les proches accompagnateurs en visites
officielles ne fait pas I’unanimité, faute de pratique univoque allant dans ce sens'’'. Il semble
que D'immunité des proches en tant qu’accompagnateurs lors de visites privées, fait
vraisemblablement encore moins I’objet d’une coutume, la pratique a ce sujet étant trop peu

’ I3 . . . A . 192
développée pour que des conclusions claires puissent étre prises .

Les proches en visite privée se rendant a 1’étranger sans accompagner le haut représentant
¢tatique n’entrent vraisemblablement méme pas dans le champ d’application des conventions
évoquées précédemment. En effet, les proches qui voyagent a titre privé et seuls ne font pas
partie d’une mission spéciale au sens de la Convention sur les missions spéciales et n’entrent
pas non plus dans le champ d’application de la Convention sur la prévention et la répression
des infractions contre les personnes jouissant d'une protection internationale, y compris les

3

agents diplomatiques "> . En cas de visite privée sans 1’accompagnement d’un haut

représentant étatique, une immunité pour les proches ne pourrait alors étre octroyée qu’en

vertu de la courtoisie internationale'**.

Enfin, concernant I’avis du TF sur les membres de la suite ayant un rang élevé, il ne semble
pas correspondre a la théorie de I'intérét de la fonction car la pression potentielle qu’une
juridiction étrangeére pourrait exercer sur le haut représentant parait moindre, dans une
situation impliquant des suivants importants, que dans une situation impliquant des membres

de la famille ou des amis proches'”’.

La position de I’Institut de droit international ne fait qu’accentuer I’incertitude de la situation
car sa thése s’oppose totalement a celle du TF. L’institut refuse 1’idée selon laquelle
I’immunité des hauts représentants de 1’Etat serait étendue a leur entourage en vertu d’une
régle de droit international. Il n’opére méme pas de distinction selon que les proches

196

accompagnent le haut représentant en voyage officiel ou non . L’Institut accorde I'immunité

1 Art. 20 al. 1 State immunity act du Royaume-Uni ; art. 36 al. 1 du Foreign states immunities act Australien ;
art. 5 Institut de droit international, Vancouver, 2001 ; CHRETIEN, par. 436 ; SIBERT, par. 704 ; VAN ALEBEEK ;
p. 184 et 186.

192 FOAKES, p. 108.

193 Art. 39 de la Convention sur les missions spéciales ; art. 1 de la Convention sur la prévention et la répression
des infractions graves contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les diplomates ;
WATTS, p. 81.

4 FOAKES p. 107 s.

95 Idem p. 109.

196 Art. 5 Institut de droit international, Vancouver, 2001.
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a I’entourage uniquement a un autre titre que celui de I’extension des droits immunitaires des
hauts représentants. Il reconnait 1’attribution d’immunités a I’entourage au titre de membres
d’une mission spéciale, ou en vertu de la courtoisie internationale, mais refuse de considérer

que I’immunité devrait étre étendu aux membres de la famille de maniére générale'’.

c. La qualité de « proches »

La situation immunitaire particulierement controversée des membres de l’entourage est
rendue encore plus incertaine par le fait que le cercle de personnes a qualifier de « proches »

n’est pas défini de maniére uniforme.

D’aprés I’art. 37 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, seuls les
membres de la famille de I’agent diplomatique faisant partie de son ménage peuvent
bénéficier d’immunités. Le comité de rédaction de la Convention n’est pas parvenu a donner
une définition correspondant a ce cercle de personnes car les différents représentants des Etats
avaient des idées trop hétéroclites du concept de « famille »'*®. Aprés I’échec de cette
tentative, la plupart des Etats n’ont pas donné d’indication sur leur maniere d’interpréter la
notion, hormis les Etats-Unis et le Royaume-Uni qui ont rendus publiques des indications au
sujet de leur pratique concernant la famille des diplomates'®”. 11 en résulte une liste indicative,
non exhaustive qui inclut I’époux ou I’épouse, le partenaire enregistré (ou ses équivalents),
ainsi que I’enfant mineur du diplomate résidant a domicile. Cette liste pourrait toutefois étre
plus étendue et englober par exemple 1’enfant majeur de moins de 25 ans qui étudie a temps

plein et réside dans le domicile familial.

La définition exacte des proches potentiellement bénéficiaires de I’'immunité des hauts
représentants ne peut donc pas se baser sur une analogie avec la définition du droit
diplomatique étant donné qu’une telle définition n’existe pour ainsi dire pas. De plus, il est
possible que le concept de « ménage » ne soit pas le méme pour un diplomate que pour un

haut représentant de I’Etat*”’.

¥7 Ibidem.

8 DENZA, art. 37, p. 392.

1 Déclaration de pratique, U.S. Department of State ; Diplomatic Service Code, Royaume-Uni ; FOAKES, p.
104.

20 WATTS, p. 77 s.
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Divers législations nationales ont donné des définitions du concept de « ménage » des hauts
représentants étatiques, pouvant bénéficier d’immunités. Toutefois, méme au sein de systémes
que I’on pourrait penser semblables comme celui du Royaume-Uni et de 1’ Australie, tout deux
membres du Commonwealth, les pratiques s’avérent trés différentes®’. Les délimitations du
cercle de I’entourage vont de I’inclusion de 1’épouse uniquement pour certains ordres

juridiques a I’intégration du personnel accompagnant pour d’autres*’*

. On ne peut, semble-t-
il, tirer aucune régle générale en comparant les divers systémes nationaux, a I’exception du
statut de I’épouse, qui semblerait étre systématiquement incluse dans la liste des proches

bénéficiant de I’immunité®.

4. Les autres dirigeants étatiques

La notion de hauts représentants étatiques est indéterminée et il est difficile d’en fixer des

limites claires’™. S

il est établi que les membres de la triade bénéficient de I’immunité des
hauts représentants étatiques, 1’extension de cette immunité a d’autres dirigeants de I’Etat

\ r 205
demeure une hypothése controversée™ .

La ClJ, en suivant la théorie de I’intérét de la fonction, a affirmé dans /’affaire relative au
Mandat d’arrét du 11 avril 2000 que I’'immunité des hauts représentants étatiques était
destinée a I’accomplissement de leurs fonctions officielles*”®. Cette immunité a pour but de
servir ’Etat en permettant a ses organes d’agir sans entrave. Par conséquent, les seuls
bénéficiaires de I’institution doivent étre ceux qui sans I’'immunité ne pourraient pas
accomplir diment leurs fonctions™’. Ainsi, afin de déterminer si d’autres dirigeants que les
membres de la triade doivent bénéficier de I'immunité des hauts représentants, il faut
identifier les fonctions propres aux trois organes, qui pour pouvoir étre accomplies
correctement, nécessitent une immunité particuliére. Une fois ces fonctions identifiées, il

convient de vérifier si d’autres agents étatiques exercent ces mémes fonctions. S’il s’avere

291 Art. 20 al. 1 State immunity act du Royaume-Uni ; art. 36 al. 1 Foreign states immunities act Australien.

292 1dem ; ATF 115 Ib 496, consid. 5b.

29 Art. 20 al. 1 State immunity act du Royaume-Uni ; art. 36 al. 1 Foreign states immunities act Australien ;
ATF 115 Ib 496, consid. 5b ; VAN ALEBEEK p, 186.

29 TACHOU-SIPOWO, par. 36.

293 CDI, second report, 2013, par. 58 ; BELLAL, p. 158 ; FOX, par. 12.47 ; VERHOEVEN, p. 65.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 47.

97 CASTELLARIN, p. 77.
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que d’autres dirigeants sont en effet titulaires de fonctions équivalentes, il faut se demander
s’il existe des facteurs qui font obstacle a I’extension des immunités. Dans la négative, une
extension des immunités des hauts représentants étatiques a d’autres dirigeants de 1’Etat
devrait étre envisageable du point de vue de la théorie de I’intérét de la fonction. Il convient
toutefois de rappeler qu’il existe une controverse concernant le rdle du fondement
fonctionnel. Pour certains auteurs, la théorie de I’intérét de la fonction ne devrait pas suffire a
elle seule pour établir une immunité de droit international. Il faudrait pour déterminer
I’existence d’un droit, identifier une coutume attribuant I’immunité a d’autres dirigeants (voir

supral. 1. b).

a. Le critere du déplacement a I’étranger

L’immunité dont bénéficient les membres de la triade est 1égitimée par deux fonctions qui
leurs sont caractéristiques®”®. La premiére d’entre elles est 1’entretien de relations avec les
dirigeants des autres Etats. L’accomplissement de cette fonction implique des voyages
fréquents a 1’étranger™”. Sans immunité, la menace potentielle qu’implique ’exposition du
haut représentant aux juridictions étrangeres pourrait le dissuader de partir en voyage officiel
et ainsi compromettre les intéréts de 1I’Etat qui ne pourrait mener a bien la conduite des ses
affaires internationales'’. Selon cette premiére fonction, il semble n’y avoir aucune raison de
faire bénéficier des hauts fonctionnaires dont le rdle est purement interne, des immunités des

hauts représentants étatiques”' '

Le cercle des dirigeants politiques autres que les membres de la triade jouant un role dans les
relations internationales augmente toutefois de maniére significative depuis la seconde moiti¢
du siécle dernier®'>. Leurs voyages a I’étranger se font par conséquent de plus en plus

fréquents si bien qu’il semble légitime de se poser la question de 1’élargissement de leurs

2% CDI, rapport, 2013 par. 2, commentaire de I’art. 3 du projet d’articles de la CDI.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 53 s. et 71 ; FOX/ WEBB, p. 560.

1 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 71 ; WATTS, p. 106.

I Certaines questions concernant I’entraide judiciaire en matiére pénale du 4 juin 2008 (Djibouti c. France),
arrét, Cl1J recueil 2008, par. 186 et 194.

212 Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 47 ; CDI, rapport, 2013, p. 62, par. 8, commentaire de ’art. 3 du projet
d’articles de la CDI.

35



immunités®". Si 1’élément fondamental qui 1égitime 1’immunité des membres de la triade est
le risque d’exposition aux juridictions étrangeres lors de voyages officiels, 'immunité devrait
pouvoir étre étendue a d’autres éminents dirigeants de I’Etat. On pensera par exemple aux
ministres de I’environnement, de 1’économie ou de la défense, qui doivent réguli¢rement

voyager a 1’étranger dans le cadre de 1’accomplissement de leurs fonctions officielles*'*.

Une telle extension de I’immunité poserait toutefois des problémes pratiques concernant la
délimitation exhaustive des sujets pouvant bénéficier des immunités des hauts représentants.
Il faudrait déterminer le niveau hiérarchique seuil permettant de prétendre aux immunités des
hauts représentants ce qui, au vu des différences internes des Etats, semble particuliérement

difficile®".

Un tel élargissement des immunités des hauts représentants étatiques serait également
problématique dans le sens ou I’immunité constitue une exception a 1’exercice de la justice,
prérogative essentielle de la souverainet¢ de I’Etat. Un élargissement du cercle des
bénéficiaires qui inclurait tous les représentants de I’Etat dont la fonction exige des
déplacements a I’étranger, serait, au vu du nombre croissant de tels dirigeants, contraire a la
logique du systéme des immunités. En effet, en se basant sur le critére du voyage, le risque
serait de devoir élargir 'immunité a une large catégorie de fonctionnaires publiques alors
qu’elle doit par essence rester une exception au principe d’application de la justice et de la
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souveraineté de I’Etat™ °. Ainsi, se baser sur le seul critére du voyage a 1’étranger ne parait pas

étre une solution satisfaisante pour étendre I’immunité des hauts représentants étatiques a

d’autres représentants de 1’Etat®!’

. D’ailleurs, bien que quelques tribunaux nationaux aient
envisagées une extension fondée sur un tel critére, les pratiques sont trop rares et les

. . o 218
conclusions trop ambigués pour parler d’une tendance allant dans un tel sens™ .

213 BorGHI, p. 206.

1% Bo Xilai, 128 ILR 713, ILDC 429 (UK 2005), 8 novembre 2005, Bow Street Magistrates Court ; Mofaz, 128
ILR 709, ILDC 97 (UK 2004), 12 février 2004, Bow Street Magistrates Court ; FOAKES, p. 131.

13 FOAKES, p. 131 s.

216 CDI, second report, 2013, par. 59 ; BORGHI, p. 208.

2" FOAKES, p. 131.

218 Bo Xilai, Magistrates’ Court decision, 128 ILR 713, ILDC 429 (UK 2005), 8 novembre 2005, Bow Street
Magistrates Court ; Mofaz, 128 ILR 709, ILDC 97 (UK 2004), 12 février 2004, Bow Street Magistrates Court ;
FOAKES, p. 130.
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b. Le critére de la fonction représentative automatique

Le second point commun aux fonctions des membres de la triade justifiant leur immunité
particuliere est leur pouvoir de représentation automatique de 1’Etat pour 1’ensemble de ses
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activités (voir supra I1. 1)” . Nous allons vérifier s’il est possible, en se basant sur cet aspect,

d’étendre I’'immunité a d’autres dirigeants.

Comme cela a déja été évoqué, le droit international attribue aux membres de la triade un
pouvoir de représentation de I’Etat de par leur fonction, indépendamment de toute

autorisation particuliére de I’Etat **° .

Cette situation exceptionnelle de représentation
automatique de 1’Etat est spécifique aux membres de la triade et fait partie de I’essence méme
de leurs fonctions. C’est méme cette faculté particuliére qui réunirait ces trois agents étatiques
sous la banniére de la troika et en ferait des acteurs distincts des autres dirigeants de I’Etat*>".
Traités, coutume et arréts de la CIJ consacrent en effet une place particuliere a ces trois
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dirigeants (voir supra l. 2. a et II. 1)°°. Aucune pratique ne semble aller dans le sens d’une

extension des pouvoirs de représentation automatiques de 1’Etat a d’autres dirigeants étatiques

223

que les membres de la triade™”. Ainsi, leur immunité ne peut sans doute pas étre étendue sur

la base du critére de la représentation automatique non plu5224.

S’il existe tout de méme quelques arréts nationaux laissant penser que I’immunité de la triade
pourrait étre étendue a d’autres dirigeants de 1’Etat, ils sont trop rares et les conclusions sont
formulées de maniére trop ambigué pour que I’on puisse parler de véritables pratiques

nationales®.

Y Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,

par. 54 ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CDI, second report, 2013, par. 59 ; BORGHL, p. 206 s. ; FOAKES, p.
128 ss.

220 Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; CDI, second report, 2013, par. 66.

221 CDI, second report, 2013, par. 59.

222 Art. 7 al. 2 lit. a de la Convention de Vienne sur le droit des traités ; art. 1 ch. 1 lit. a de la Convention sur la
prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y
compris les agents diplomatiques ; Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République
démocratique du Congo c. Rwanda), arrét, ClJ recueil 2006, par. 46 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000
(République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002, par. 51.

233 CDI, second report, 2013, par. 60 et 63 ; WATTS, Heads, par. 5.

224 CDI, second report, 2013, par. 63 ; FOAKES p. 129.

** Bo Xilai, 128 ILR 713, ILDC 429 (UK 2005), 8 novembre 2005, Bow Street Magistrates Court ; Mofaz, 128
ILR 709, ILDC 97 (UK 2004), 12 février 2004, Bow Street Magistrates Court, CDI, rapport, 2013, p. 63, par. 19,
commentaire de I’art. 3 du projet d’articles de la CDI ; CDI, second report, 2013, par. 63 ; D’ ARGENT, p. 185.
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Il convient quand méme de préciser que bien que I’art. 3 du projet de la CDI ne mentionne
que les membres de la triade comme bénéficiaires d’immunités rationae personae, certains
membres de la commission pensent que la CIJ a élargi dans /’affaire relative au Mandat
d’arrét du 11 avril 2000 champ d’application des bénéficiaires en utilisant le terme « tel que »
au par. 51. Le terme fait référence aux bénéficiaires de I’immunité et serait 1’indice que la
liste du cercle des bénéficiaires est exemplative. Cette opinion est toutefois minoritaire et n’a
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pas ¢été retenue dans le projet d’articles de la CDI“™". Une telle interprétation irait en effet a

I’encontre de la tendance actuelle du droit international et poserait des problémes pour ce qui

s ..227
en est de la sécurité du droit™’.

On pourrait toutefois supposer que 'immunité sera a 1’avenir étendue a des dirigeants ayant
des attributions trés proches de celles des membres de la triade. On peut en particulier
mentionner le cas du vice-président dont la fonction exige des voyages fréquents a 1’étranger
et qui a un role tres large dans sa représentation de 1’Etat, ce qui évoque ainsi le role des

membres de la triade®?®,

Enfin il convient de préciser que les autres dirigeants peuvent bénéficier des immunités

rationae personae a un autre titre que celui de haut représentant étatique, notamment en tant
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qu’agents de missions spéciales ou selon des accords spécifiques entre Etats™. Il s’agit

toutefois de régimes spéciaux dont I’étude sortirait du cadre du présent travail*".

II1. Exceptions et limites de I’'immunité

Dans [’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000 la C1J a évoqué quatre situations
constituant des limites a I’immunité des hauts représentants étatiques : 1) la poursuite du haut
représentant par le pays qu’il représente, 2) la levée de I’'immunité par 1’Etat représenté 3) la

fin des fonctions officielles 4) et la poursuite du dirigeant par une juridiction internationale®'.

2% CDI, rapport, 2013, p. 62, par. 8, commentaire de I’art. 3 du projet d’articles de la CDI ; CDI, second report,
2013, par. 61 ; CHERVAZ, par. 9 ; FOAKES, p. 133.

27 CHERVAZ, par. 9.

228 FOAKES, p. 133.

2% Art. 21 de la Convention sur les missions spéciales ; CDI, second report, 2013, par. 65.

2% BORGHLI, p. 205 ; CDI, second report, 2013, par. 65.

2! Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61.

38



La premiere limite reléve du droit interne du pays représenté et ne sera pas abordée dans ce
travail. Le point trois, relatif a la fin des fonctions officielles, a déja été traité dans le chapitre
consacré a I'immunité rationae materiae (voir supra 1. 3. b). Ainsi, nous nous concentrerons
dans ce chapitre sur la question de I’immunité devant les juridictions internationales et sur la
question de la levée de I’'immunité. Il sera également question de 1’exception a I’immunité en
cas de commission de crime international. Ce dernier point ne fait pas partie des limites
é¢voquées par la CIJ. Pourtant, pour une partie non négligeable des auteurs, le crime
international devrait constituer une limite matérielle a 'immunité des hauts représentants

étatiques.

1. Le crime international comme exception matérielle a ’'immunité

Une question particulierement débattue est celle de savoir si les crimes internationaux commis
par des hauts représentants constituent une exception a leur immunité devant les juridictions
étrangéres™-. Ni la CIJ ni la Cour EDH ne semblent reconnaitre I’existence d’exceptions a
'immunité en pareilles circonstances>”. Il pourrait pourtant paraitre insatisfaisant voir
choquant, que I'immunité protege les hauts représentants en cas de commission de crimes
internationaux. Dans ce chapitre, il sera question de trois hypothéses qui pourraient justifier

I’existence d’une exception a I’immunité en cas de commission d’un tel crime.

a. Coutume ou traité comme lex specialis a 'immunité ?

Dans l’arrét R. ex parte Pinochet v. Bartle and others, les Law Lords ont affirmé qu’un ancien
chef d’Etat bénéficiait de I’'immunité fonctionnelle en cas de commission de crimes
internationaux s’il s’agissait d’actes officiels, @ moins qu’un traité ou une coutume n’exclue
’immunité dans une telle circonstance >**. Ils affirmaient également que I’immunité
personnelle protege le haut représentant pendant toute la durée de son mandat

indépendamment de la nature du crime perpétré®>. L’arrét Hijazi Samila et consorts c./

2 ZIEGLER, par. 661.

3 Jones c. Royaume-Uni, requétes n° 34356/06 et 40528/06, arrét du 14 janvier 2014, Cour EDH, Recueil 2014-
1 ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002.
PR ex parte Pinochet v. Bartle and others, 119 ILR 135, ILDC 1736 (UK 1999), 24 mars 1999, House of
Lords.

23 Idem, p. 16.
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Sharon et Yaron, du 12 février 2003, rendu par la Cour de cassation belge, réserve également

I’existence de dispositions de droit international qui excluraient I’immunité*°,

Il convient dés lors de vérifier s’il existe en droit international une régle conventionnelle ou
coutumiere qui consacrerait la non-application de I’'immunité des hauts représentants étatiques
en cas de commission de crime international. La régle formée de manicre plus récente
constituerait une lex specialis par rapport a la lex gemeralis antérieure consacrant

. . 237
’immunité=’.

Il existe des conventions qui répriment la commission de crimes internationaux. La CIJ
avance toutefois qu’on ne peut pas considérer que ces conventions consacrent d’exception

o N - . - : 238
générale a 'immunité des hauts représentants en cas de commission de crimes graves™ .
Cette affirmation peut sembler critiquable a la lecture de la Convention sur le génocide et de
la Convention contre la torture, qui incluent dans leur champ d’application les personnes

agissant a titre officiel ainsi que les gouvernants™”.

La CIJ a également examiné les pratiques nationales et est parvenu a la conclusion qu’aucune

20 Les pratiques

coutume allant dans le sens d’une telle exclusion ne semble exister non plus
des Etats sont trop disparates pour que ’on puisse affirmer aujourd'hui I’existence d’une
pratique générale et constante et d’une opinio juris consacrant une exception a I’immunité des
hauts représentants étatiques en cas de commission d’un crime international, qu’il s’agisse

d’immunité fonctionnelle ou personnelle”*'.

Une exception a I'immunité des hauts représentants ne peut donc pas étre fondée sur une base

coutumiere ou conventionnelle. Toutefois, au vu de la tendance actuelle consacrant une place

2% Cour de cassation belge dans la cause Hijazi Samila et consorts c./ Sharon et Yaron, du 12 février 2003, p.
247.

#7 CASTELLARIN, p. 57.

¥ Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002
par. 59.

% Art. IV de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide ; art. 1 de la Convention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

> Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 58.

! Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 58 ; Jones c. Royaume-Uni, requétes n° 34356/06 et 40528/06, arrét du 14 janvier 2014, Cour EDH, Recueil
2014-1, par. 205 ss. ; R. ex parte Pinochet v. Bartle and others, 119 ILR 135, ILDC 1736 (UK 1999), 24 mars
1999, House of Lords ; CANDRIAN, p. 504 ; FENET, p. 595.
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de plus en plus importante a la protection des droits de ’homme, une évolution des pratiques

étatiques ne semble pas exclue a 1’avenir™**,

b. Le crime international en tant qu’acte officiel ?

Les juges BUERGENTHAL, HIGGINS et KOOJIMANS ont estimé dans une opinion individuelle
commune jointe a [’affaire relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000, que I’immunité
rationae materiae des hauts représentants ne s’appliquait pas en cas de commission de crime
international®**. Ils avancent que les crimes internationaux ne peuvent pas étre considérés
comme des actes de fonction car ils ne constituent pas des actes que les Etats eux-mémes

auraient la compétence de commettre.

De nombreux avis se sont opposés a I’opinion des trois juges, considérant que des actes
constitutifs de crimes internationaux tels que des crimes de guerre peuvent étre perpétrés pour
mener a bien une politique d’Etat***. Certains estiment méme que ces crimes ne peuvent étre
perpétrés que par des Etats car leur commission nécessite des moyens trop importants pour
qu’une personne puisse les commettre a titre privé245. Le fait que 1’auteur soit un agent public
fait d’ailleurs partie des éléments constitutifs de certains crimes internationaux**®. Un
argument supplémentaire consiste a affirmer que I'immunité perdrait tout intérét si elle ne

devait s’appliquer que lors de la commission d’actes licites**’

. Enfin, il convient de rappeler
que ’acte officiel commis par un agent étatique est attribuable a I’Etat malgré son caractere
illicite et méme s’il dépasse les compétences attribuées par I’Etat, pour autant que
I’agissement de 1’organe soit ostensiblement perpétré en sa qualité officielle (voir supra 11. 2.
b)**. Ainsi, le caractére illicite d’un acte ne semble pas pouvoir exclure automatiquement son

caractére officiel**’.

2 Art. 3 lit 1 Résolution sur I'immunité de juridiction de I’Etat et de ses agents en cas de crimes internationaux ;
Jones c. Royaume-Uni, requétes n° 34356/06 et 40528/06, arrét du 14 janvier 2014, Cour EDH, Recueil 2014-1,
par. 2015 ; dans le méme sens ; Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), arrét, CIJ Recueil 2002, opinion individuelle commune des juges HIGGINS, KOOIIMANS et
BUERGENTHAL, par. 85 ; CANDRIAN, par. 258 ; CASTELLARIN, p. 56 ss.

* Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
opinion individuelle commune des juges HIGGINS, KOOIJMANS et BUERGENTHAL, par. 85.

*** Immunités juridictionnelles de I’Etat du 13 février 2012 (Allemagne c. Italie), arrét, CIJ recueil 2012, par. 60 ;
TACHOU-SIPOWO, par. 43 ; VAN ALEBEEK, p. 246.

% CDI, rapport, 1975, p. 74 par. 25 note 92 ; FOUCHARD, p. 345.

%6 Art. 1 de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

247 VERHOEVEN, Les décisions, par. 3.

8 Saadallah Belhas et al. v. Moshe Ya’alon, 555 F 3 d 1279 (DC Cir 2008), p. 141 ; AKANDE / SHAH, p. 827 ;
CONDORELLL p. 53 ; FOAKES, p. 142 s ; CDI, rapport, 2001, p. 44, par. 13.

) FOAKES, p. 142.
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L’opinion individuelle des trois juges a pourtant eu une influence non négligeable sur
I’évolution du droit et une tendance favorable a I’exclusion de I'immunité fonctionnelle en
cas de crimes internationaux semble se profiler. L’Institut de droit international dans une de
ses résolutions a par exemple exclu 'immunité rationae materiae en cas de commission de
crime international, considérant que seule I’immunité rationae personae pouvait bénéficier au

haut dirigeant dans de telles circonstances®".

c. Le jus cogens

Une tendance doctrinale dépasse cependant la dichotomie acte officiel/ acte privé et préconise
I’inapplicabilité systématique de I’immunité des hauts représentants en cas de commission de
crimes internationaux. Cette hypothése se fonde sur 1’idée que I’interdiction de commettre
certains crimes internationaux reléve du jus cogens et que les régles immunitaires,

lorsqu’elles protégent I’auteur de tels crimes, sont nulles™'.

Cette these se base sur le fait que le jus cogens détient une place supérieure aux autres regles
dans la hiérarchie des normes et qu’il invalide les régles d’immunités en cas de conflit”*. Le
but concret des immunités est de soustraire les hauts représentants aux juridictions des Etats
étrangers. Ainsi, pour qu’il y ait conflit entre les régles immunitaires et les régles interdisant
la commission de crimes internationaux, il faudrait qu’il existe une regle de jus cogens
imposant la poursuite de tels crimes aux Etats étrangers. Il convient des lors de distinguer
I’interdiction de commission de crimes internationaux de 1’obligation incombant aux Etats
tiers de poursuivre un haut représentant étranger ayant commis un crime international””. La
premicre interdiction reléve en effet du jus cogens (bien que tous les crimes internationaux
n’entrent pas forcément dans cette catégorie) et il existe une obligation de poursuite a I’égard
de certains crimes internationaux. L’obligation de poursuite de dirigeants étrangers auteurs de
crimes internationaux n’a toutefois pas le méme caractére impératif que 1’interdiction de

perpétrer des crimes internationaux>",

230 Art. 3 ch. 1 Institut de droit international, Naples, 2009 ; CASTELLARIN, p. 56.

> CASTELLARIN, p. 58.

22 Siderman de Blake v. Republic of Argentina, 965 F. 2d 699 (CA 9th Cir. 1992), p. 718.
3 AKANDE / SHAH, p. 835 s.

3% AKANDE / SHAH, p. 834 ss ; REZAI SHAGHAIL
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Si I’obligation de poursuivre relevait du jus cogens, elle aurait la primauté sur les régles
coutumiéres d’immunité qui sont de rang inférieur®>. Un Etat tiers devrait dans ce cas
poursuivre un dirigeant auteur de crime international en faisant abstraction de son immunité.
Or, seule la régle interdisant la commission de certains crimes internationaux est de rang
impératif. L’obligation de poursuivre, lorsqu’elle existe, n’a que le rang d’une norme
secondaire dont le but est d’appliquer la norme primaire de jus cogens interdisant la
commission de crimes internationaux. La régle secondaire ne constitue pas en soit une reégle
impérative et ne prime pas sur les régles immunitaires. L hypothése de la supériorité
hiérarchique doit donc étre écartée car il n’y a pas de conflit entre I’immunité et I’interdiction

de commettre des crimes internationaux>>°.

Un autre argument niant I’existence d’un conflit entre les normes immunitaires et les normes
de jus cogens consiste a avancer que les régles immunitaires sont de nature procédurales

tandis que les régles de jus cogens relévent du droit de fond*”’.

2. L’immunité devant les juridictions internationales

Les affaires portées devant des juridictions pénales internationales constituent pour la CIJ des
situations ou I’immunité n’est pas un obstacle a une poursuite pénale*®. Il convient de relever
I’existence d’une différence importante entre juridictions nationales et internationales pour ce
qui a trait a leur compétence a juger un haut représentant étatique. La relation entre tribunaux
internationaux et Etats est une relation verticale tandis que la relation entre deux juridictions
nationales se situe sur un plan d’égalité horizontale®. L’égalité entre Etats souverains ne
semble a priori pas étre un argument invocable par un haut représentant étatique pour se

260 exclusion

soustraire aux poursuites intentées par une juridiction internationale
systématique des immunités devant les juridictions internationales ne reléve pourtant pas de

I’évidence. Afin de déterminer si un tribunal international a compétence pour juger un haut

3 VERHOEVEN, p. 128.

2 AKANDE / SHAH, p. 837.

>7 Immunités juridictionnelles de I’Etat du 13 février 2012 (Allemagne c. Italie), arrét, CIJ recueil 2012, par.93 ;
CASTELLARIN, p. 63.

% Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61.

% BURCHARD / TRIFFTERER, art. 27 par. 5.

9 procureur c. la décision de Charles Taylor sur 'immunité de juridiction du 31 mai 2004, Tribunal spécial
pour le Sierra Leone, par. 52.
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représentant, il convient de vérifier la maniére dont le tribunal international a été institué®®'.

L’on distinguera les Tribunaux institués par le Conseil de Sécurité de ceux institués par traité.

a. Les Tribunaux institués par résolution du Conseil de Sécurité

Le TPIR et le TPIY ont tout deux été institués par résolution du Conseil de Sécurité***. Etant

donné que ces résolutions lient tous les Etats membres de I’ONU, les statuts de ces deux
Tribunaux doivent étre respectés par la communauté internationale dans son ensemble ou
presque*®. Or, les statuts du TPIR et du TPIY disposent expressément que la qualité officielle
de l’accusé¢ n’est ni un facteur d’exonération de responsabilit¢é ni méme un facteur de

diminution de peine®®.

En vertu de la Charte des Nations Unies, en cas de conflit, les obligations qui découlent de la
Charte prévalent sur tous les autres accords internationaux*®’. Une obligation de livrer les
prévenus sur requéte des Tribunaux institués par le Conseil de Sécurité peut faire partie de ces

obligations*®

. En adhérent a ’ONU, les Etats membres ont indirectement approuvé les statuts
des tribunaux institués par le Conseil de Sécurité. Ainsi, sur requéte de tribunaux tels que le
TPIR ou le TPIY, les Etats membres de I’ONU sont contraints de livrer les accusés étrangers,
indépendamment du fait qu’ils soient des hauts représentants étatiques bénéficiaires
d’immunités de droit international®®’. Les hauts représentants pourront donc étre jugés devant

les tribunaux ad hoc institués par le Conseil de Sécurité®®®.

1 Art. 25, 41, 42, 49 et 103 de la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945, RS 0.129; AKANDE, p. 417 ; CRYER
/ FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p. 553 ; DEEN-RACSMANY, p. 318 ; FOAKES, p. 199.

292 Conseil de Sécurité, résolution 955; Conseil de Sécurité, résolution 827.

263 Art. 25 de la Charte des Nations Unies ; AKANDE, p. 417.

% Conseil de Sécurité, résolution 827 : art. 7 al. 2 du Statut du Tribunal pénal international pour I’Ex-
Yougoslavie du 25 mai 1993 ; Conseil de Sécurité, résolution 955 : art. 6 al. 2 du Statut du Tribunal pénal
international pour le Rwanda du 8 novembre 1994.

265 Art. 25, 41, 42, 49 et 103 de la Charte des Nations Unies.

2% CRYER / FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p. 553 ; FOAKES, p. 199.

7 CRYER / FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p. 553.

208 Art. 25, 41, 42, 49 et 103 de la Charte des Nations Unies ; CRYER / FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p.
553 ; FOAKES, p. 199.
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b. Les tribunaux institués par traité

Lorsqu’un tribunal international est institué par traité, seuls les Etats partis sont liés par les
dispositions établissant le tribunal’®. Un tribunal international institué par traité tel que la
CPI, peut lever I'immunité de hauts représentants si I’Etat de provenance de ces derniers est
partie au traité et qu’une levée de I’immunité est prévue dans ses statuts®’’. Ainsi, tous ceux
qui ont adhéré au Statut de Rome ont accepté que I’immunité de leurs hauts représentants ne

soit pas un obstacle 4 la juridiction de la CPI*"'

272

. Il en va de méme pour les Etats non-partis qui
ont accepté la juridiction de la CPI”'*. Par contre, le tribunal ne devrait pas avoir le pouvoir de
lever les immunités de hauts représentants étatiques provenant de pays non partis et

n’acceptant pas sa juridiction®”.

Le TSSL n’a pas été institué par le Conseil de Sécurité. Il s’est pourtant basé sur /’affaire
relative au Mandat d’arrét du 11 avril 2000, consacrant I’exception a I’immunité devant les
juridictions internationales, pour affirmer sa compétence a poursuivre le chef d’un Etat non
partie & ses statuts®’*. Cette décision a été fortement critiquée’” : les détracteurs du TSSL sont
d’avis que la ClJ, en énumérant I’exception a I'immunité face aux juridictions internationales,
ne faisait pas référence a une régle coutumicre de portée générale qui exclurait
systématiquement les immunités devant de telles juridictions. Au vu de la formulation de la
CLJ, il aurait plutot fallu comprendre que certaines juridictions internationales ont le pouvoir

. .y , r . . . 276
de suspendre ’immunité des hauts représentants étatiques dans certaines circonstances” .

En effet, si les immunités devaient étre systématiquement exclues devant les Tribunaux
internationaux, il suffirait que deux Etats créent par traité un tribunal international qui pourrait
juger le haut représentant d’un Etat tiers®’’. Cette possibilité enléverait aux immunités toute

leur portée car il serait possible de les contourner simplement en instituant un tribunal

299 Art. 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

7% Art. 27 al. 2 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1978, RS 0.312,1 ; Le procureur
¢. Omar Hassan Ahmad al Bashir, arrét, CP1, ICC-02/05-01/09, par. 36 (13 décembre 2011).

71 Art. 27 al. 2 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale.

2 Idem, art. 12 al. 3 ; Le procureur c. Omar Hassan Ahmad al Bashir, arrét, CP1, ICC-02/05-01/09, par. 36 (13
décembre 2011) ; KABUMBA, p. 58.

73 Art. 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités ; AKANDE, p. 417.

™ Tribunal spécial pour le Sierra Leone, Procureur c. la décision de Charles Taylor sur l'immunité de
juridiction du 31 mai 2004, par. 53.

7> AKANDE, p. 418, CRYER / FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p. 551 ; FOAKES, p. 204 ; VERHOEVEN, p. 91.
" Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61 ; AKANDE, p. 418 ; FOAKES, p. 204.

7T AKANDE, p. 418.
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international. On devrait en conclure, a notre sens, que les immunités des hauts représentants
¢tatiques ne s’appliquent pas uniquement devant les juridictions nationales. L’argument de la
relation verticale entre tribunal international et Etat ne suffit pas en soit a légitimer une
exception a 'immunité. En effet, les Tribunaux internationaux ne peuvent se placer dans un
rapport de verticalité avec les Etats que si ces derniers y ont consenti d’une manicre ou d’une

278

autre”". Ainsi ce n’est, semble-t-il, pas la nature internationale d’un tribunal qui justifie en

soit la levée de I’immunité, mais bien plus le fait que les Etats aient consentis a renoncer a

I’immunité de leurs dirigeants”” .

3. Le renoncement a Pimmunité

a. La compétence pour renoncer

La levée de I'immunité du haut représentant étatique par I’Etat qu’il représente ou a
représenté constitue aux yeux de la CIJ 1’une des quatre limites a I’immunité**’. L’immunité a
pour but de servir I’Etat représenté par le dirigeant, en lui permettant d’accomplir sans géne la
mission qui lui est confiée. Par conséquent, si I’Etat estime que I’'immunité n’est pas
nécessaire au bon exercice des fonctions de son organe, rien ne I’empéche de la lui retirer™™'.
Etant donné que I’immunité a pour but de servir les intéréts de I’Etat, il revient exclusivement
a ce dernier de décider de la levée de I’immunité de 1'un de ses organes®®. Le haut
représentant étatique ne peut pas lui-méme renoncer a sa propre immunité car il s’agit d’un
droit subjectif dont seul le sujet de droit international titulaire peut disposer®. Cette
affirmation semble toutefois problématique : étant donné que les hauts représentants étatiques
ont un pouvoir de représentation automatique de I’Etat, comment dissocier leur déclaration de

levée d’immunité de celle de I’Etat>%*?

278 Art. 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités ; CRYER / FRIMAN / ROBINSON / WILMSHURST, p.
551.

" DEEN-RACSMANY, p. 318.

> Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,
par. 61.

81 VERHOEVEN, p. 112.

2 Art. 32 al. 1 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; art. 41 al. 1 de la Conventions sur
les missions spéciales ; ATF 115 1b 496 consid. 5d ; Joesphine Alicog, et al. Plaintiffs, v. Kingdom of Saudi
Arabia, et al. defendants, 860 F. supp. 379, (S.D. Tex. 1994), p. 382 ; Gladys M. Lafontant v. Jean-Bertrand
Aristide, 844 F. supp. 128 (E.D.N.Y. 1994) p. 133 ; VERHOEVEN, p. 112.

8 DEMBINSKI, p. 211.

% Activités armées sur le territoire du Congo du 3 février 2006 (République démocratique du Congo c.
Rwanda), arrét, C1J recueil 2006, par. 46 ; LYES, p. 122 s.
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Il revient au droit interne des Etats de désigner 1’organe compétent pour lever I’immunité®®’.

Or, aucun Etat n’a, semble-t-il, réglé cette question a ce jour**°

. La solution pourrait étre
d’accorder le pouvoir de renonciation au supérieur hiérarchique du haut représentant faisant
1’objet de la procédure™’. Cette solution ne semble toutefois pas entiérement satisfaisante car
le chef d’Etat n’a, en tant qu’organe supréme de 1’Etat, aucun supérieur hiérarchique (voir

288

supra 11. 1. a)”". Dans une telle situation, il reviendrait sans doute au gouvernement au

complet de décider la levée de I'immunité*®’. La situation n’est toutefois pas certaine et

: . £290
demeure controversée en raison de sa rareté” .

b. Déclaration expresse ou tacite ?

Il est incontestable que la renonciation a I'immunité en la forme expresse est valable. Par
contre, certaines juridictions nationales ont fait valoir que les renonciations tacites n’étaient
pas valides®”'. La Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, la Convention sur les
missions spéciales et la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens, prévoient, elles aussi, que la renonciation a I’immunité doit toujours
étre expresse” ~. La seule exception prévue dans ces conventions est la situation dans laquelle
le bénéficiaire se voit opposer une demande reconventionnelle alors que lui-méme a engagé la

7 293
procédure”".

Selon une interprétation par analogie des trois conventions précitées et des jugements
nationaux, il semblerait que la levée de I’'immunité doive étre faite par déclaration expresse.
Une décision de levée d’immunité doit en effet traduire la volonté souveraine de 1’Etat, or

cette souveraineté pourrait étre mise en danger si I’on venait a I’interpréter a tort la volonté

285 Art. 7 al. 1 Institut de droit international, Vancouver, 2001; FOAKES, p. 98.

201 VES, p. 128.

T DEMBINSKI, p. 212 ; LYES, p. 125.

2 WATTS, p. 67.

9 ATF 115 1b 496 consid. 5d; Joesphine Alicog, et al. Plaintiffs, v. Kingdom of Saudi Arabia, et al.
defendants, 860 F. supp. 379, (S.D. Tex. 1994), p. 382 ; Gladys M. Lafontant v. Jean-Bertrand Aristide, 844 F.
supp. 128 (E.D.N.Y. 1994), p. 132s.

P01 YES, p. 129.

1 ATF 115 1b 496 consid. 5 d ; Gladys M. Lafontant v. Jean-Bertrand Aristide, 844 F. supp. 128 (E.D.N.Y.
1994), p. 134.

2 Art. 32 ch. 2 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; art. 41 ch. 2 Convention sur les missions
spéciales ; art. 7 s. Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.
3 Art. 32 ch. 2 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques ; art. 41 ch. 3 Convention sur les missions
spéciales ; art. 7 s. Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.
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294 Affirmer D’existence d’une renonciation tacite est donc un acte lourd de

implicite de I’Etat
conséquence et il semble grandement préférable que la levée de I’'immunité soit annoncée par
déclaration expresse®”. La solution préconisée par I’Institut de droit international est toutefois

e 1y . IUETTIY \ . 296
qu’une renonciation a I’'immunité peut étre implicite dans la mesure ou elle est certaine™ .

Conclusion

Nombre d’incertitudes planent encore sur le domaine des immunités des hauts représentants
¢tatiques. Ces zones d’ombre sont notamment dues au manque de sources et au fait que
certaines notions clefs relevent exclusivement des droits nationaux. Il faut souvent s’en
remettre a la doctrine, disparate a bien des égards, pour s’orienter dans la mati¢re. Un outil de
réflexion important est la théorie de I'intérét de la fonction : il convient de garder a I’esprit
que le but de 'institution est de servir le bien de I’Etat ainsi que le bon fonctionnement des

relations internationales.

S’il est désormais établi que les membres de la triade sont les principaux titulaires de ces
immunités, il n’est pas exclu que leur droit puisse étre étendu a d’autres. Le statut des proches
demeure incertain, on peut toutefois affirmer que I’épouse du haut représentant détient une
place a part parmi les membres de ’entourage. L’immunité ne semble pour l’instant pas
concerner d’autres dirigeants que le chef d’Etat, le chef de gouvernement et le ministre des
affaires étrangeres. Cependant, au vu de I’évolution que le droit international connait depuis
le siécle dernier, on pourrait imaginer que I’immunité soit étendue a d’autres hauts
fonctionnaires qui seraient amenés a jouer un rdle équivalent a celui des membres de la triade
sur la sceéne internationale. Il convient en effet de rappeler que I'immunité des hauts
représentants étatiques ne concernait initialement que le chef d’Etat et a par la suite été
étendue aux deux autres membres de la triade, conséquemment a I’évolution de leurs

fonctions.

On constate que les immunités des hauts représentants de 1’Etat sont a ce jour tres étendues.
L’immunité rationae personae semble absolue en maticre pénale. L’immunité rationae

materiae a elle aussi une portée trés importante car au vu du critére de I’apparence, tout acte

% Secrétariat de I'ONU, mémorandum, 2008, par. 256.
23 WATTS, p. 68.
296 Art. 7 al. 1 Institut de droit international, Vancouver, 2001.

48



perpétré ostensiblement en la qualité de haut représentant devrait étre qualifi¢é d’acte de
fonction. En plus de bénéficier d’une immunité pénale absolue durant leurs fonctions, les
hauts représentants étatiques jouissent donc d’une immunité fonctionnelle trés importante, qui
les protége méme apres la fin de leur mandat. Ainsi, un haut représentant ne pourra étre
poursuivi apres avoir quitté ses fonctions, que pour les actes commis a titre purement priveés.
Il en résulte une protection trés importante, qui couvre le haut représentant méme dans les cas
des crimes les plus graves. Il convient enfin de relever qu’il ne semble pas exister d’exception
systématique a I’'immunité des hauts représentants étatiques en cas de soumission a une

juridiction internationale.

L’ampleur de 'immunité des hauts représentants peut toutefois étre nuancée sur certains
aspects. Premierement, ’immunité en mati¢res civiles et administratives est moins étendue
qu’en matiére pénale. De plus, il convient de rappeler que la ClJ dans [’affaire relative au
Mandat d’arrét du 11 avril 2000, a insisté sur le fait qu'immunité n’était pas synonyme
d’impunité >’ . Les arguments de la CIJ ne nous semblent toutefois pas entiérement
convaincants et méritent a notre sens d’étre nuancés. Les remarques qui vont suivre portent
notamment sur I’hypothése ou le haut représentant d’un régime autoritaire serait en cause.
Pour atténuer la portée pratique de I’immunité, la Cour avance 1’argument selon lequel le haut
représentant pourrait la voir levée par 1I’Etat représenté. Nous avons cependant mis en
évidence que dans le cas ou le plus haut dirigeant de I’Etat était en cause, il était controversé
de savoir qui aurait la compétence pour lever 'immunité. La Cour avance également qu’a la
fin de son mandat, le haut représentant pourra étre poursuivi pour les actes commis a titre
privé. Or, I’étendue des fonctions attribuées a un haut représentant dépendent du droit interne
et peuvent étre illimitées dans certains régimes, en sorte que trés peu d’activités seront
qualifiées de privées®”®. De plus, il existe le risque que le haut dirigeant ne quitte jamais ses
fonctions. La Cour affirme également que les immunités ne protégent pas le haut représentant
dans son droit interne. Il semble toutefois peu probable qu’un Etat soumis a un régime
autoritaire parvienne a condamner le dirigeant a sa téte par des moyens juridiques internes. La

ClJ affirme enfin que le haut représentant peut étre assigné devant des juridictions

internationales. Or comme nous [’avons relevé a D’instant, cette possibilit¢é n’est pas

*7 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C1J Recueil 2002,

par. 61
% Joesphine Alicog, et al. Plaintiffs, v. Kingdom of Saudi Arabia, et al. defendants, 860 F. supp. 379, (S.D. Tex.
1994), p. 383.
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systématique. La levée de 'immunité devant les Tribunaux internationaux institués par le

Conseil de Sécurité nous parait toutefois étre une indéniable limite a I’'immunité.

La tres vaste étendue de I'immunité des hauts représentants peut sembler en contradiction
avec le role important que jouent les droits de I’homme en droit international public. Il faut
signaler cependant que la situation reste incertaine et que les prédictions sur 1I’évolution du
sujet sont hasardeuses. Une convention internationale consacrée entiérement a la question de
I’immunité des hauts représentants étatiques amenerait de la clarté et pourrait permettre
d’adapter efficacement le systéeme immunitaire aux exigences des droits de I’homme. Un tel
traité devrait toutefois étre initié par les hauts représentants de I’Etat, dont on pourrait attendre
une réticence a clarifier une situation qui leur est pour l’instant trés favorable. Ainsi,
paradoxalement, I’intérét personnel des hauts représentants étatiques, qui ne devrait pourtant
jouer aucun role en matiére d’immunités, pourrait étre la barricre a la rédaction d’une telle

convention internationale.
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