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1. Introducio

A criagio das Comunidades Europeias correspondeu uma limitagio da
soberania dos Estados membros. Alguns dos poderes que estes exerciam
(pelo menos formalmente) de um modo auténomo, passaram a ser €xerci-
dos a nivel comunitario. Os Estados deixaram assim de poder decidir
sozinhos, na medida das competéncias que acordaram transferir para o
plano comunitdrio. Mais, nos casos em que a adopgdo dos actos de direito
comunitario se faga por maioria, os Estados poderdo ver aplicados no seu
territério regimes juridicos em relagdo aos quais manifestaram a sua dis-
cordancia.

A medida que o processo de integragio europeia se intensifica, tem-
-se assistido a uma progressiva substitui¢io dos direitos nacionais pelo
direito comunitédrio. O p6lo de produgio normativa que sdo as Comuni-
dades tem vindo a abarcar um crescente nimero de areas, reflectindo o
recente Tratado da Unido Europeia esta tendéncia ao atribuir as Comu-
nidades competéncia para actuar em novas matérias, como sejam as da
educaciio e juventude, cultura, saide piblica, protec¢do dos consumidores
ou industria.

Ao lado deste incremento na quantidade de sectores da vida social
sujeitos a norma comunitéria, verifica-se igualmente um aprofundamento
da interveng@o comunitdria em dreas que hd muito fazem parte das compe-
téncias da Comunidade. Ou seja, o peso que a ordem juridica comunitaria
assume na regulamenta¢ao das relagdes juridicas de que todos somos sujei- .
tos, é cada vez maior.



Para atingir as relagbes que pretende regular, o direito comunitdrio
pode bastar-se a si proprio ou carecer da colaboragio das ordens juridicas
nacionais. Como ¢ sabido, h4 instrumentos de direito comunitirio que, pela
sua natureza, tém aptiddo para directamente se aplicarem as relagdes juri-
dicas que pretendem regulamentar (o exemplo tipico é o regulamento) e
outros cujo regime, em principio, apenas se poderd aplicar mediante a
intervengdo do legislador ou autoridade administrativa nacional (caso da
directiva).

Pode revelar-se necessario regulamentar, a nivel interno, um regu-
lamento comunitario, como pode o legislador nacional ter que adoptar legis-
lagdo em cumprimento de uma decisdo que € dirigida ao Estado ou para
adequar a ordem juridica interna a um determinado preceito de um Tratado
comunitdrio. E ainda possivel que a autoridade nacional adopte medidas de
ordem legislativa ou administrativa para dar cumprimento a um acto ndo
vinculativo, como seja uma recomendagio. Se a intervengdo da autoridade
nacional é, quando estdo em causa os instrumentos que acabamos de referir,
excepcional, o mesmo ndo se passa quando estd em causa uma directiva. Por
defini¢do, ela implica aquela interveng@o para que os objectivos que visa
possam ser alcangados.

Esta actividade dos Estados que, partindo do acto comunitirio, o
desenvolve, o aplica moldando-o as circunstincias locais, 0 aproxima
daqueles que estdo sujeitos a sua autoridade, € determinante para que estes
possam gozar, pelo menos de forma plena e eficaz, do regime juridico
adoptado a nivel comunitério.

Dai que seja itil olhar um pouco para o que tem sido a prética das
autoridades portuguesas na aplicag@o no nosso pais do direito comunitério.
Especial relevincia serd dada ao que se passa com as directivas, nao s6
porque requerem sempre que o Estado as transponha para a ordem juridica
interna através de um acto legislativo ou administrativo, mas também
porque previsivelmente veremos no futuro a sua importancia redobrada
como instrumento, por exceléncia, que €, de efectivacdo do principio da
subsidiariedade.

Se este principio implica que, nos casos em que haja uma competén-
cia concorrente entre os Estados e a Comunidade, esta apenas intervenha
quando um melhor resultado ndo possa ser alcangado através de uma
actuagio ao nivel nacional, regional ou local, ele implica também que,
quando se verifique que a actuagio mais eficaz é a comunitdria, ela se faga,
tanto quanto possivel, através do instrumento que deixe aos Estados a maior
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margem de actuacdo possivel. A directiva €, sem divida, esse instru-
mento, uma vez que apenas impde aos Estados a prossecugdo de deter-
minado objectivo, deixando-lhe liberdade quanto aos meios e a forma de o
alcancgar.

E assim provével que a directiva adquira uma relevéncia ainda maior
do que a que hoje tem e, serd inclusivamente de esperar que ela retome a
sua pureza inicial, ou seja, que se abandone a prética hoje frequente de
“regulamentar” as directivas, espartilhando a liberdade dos Estados através
de uma regulamentagdo excessivamente pormenorizada, para se passar a
incluir nela apenas um conjunto de metas ou objectivos que sejam alcan-
cados através de meios que, com discricionaridade, cada Estado entenda
utilizar.

Face a importincia como instrumento de harmonizagdo de legis-
lagbes que a directiva tem, e tendo em conta 0 muito provavel papel
acrescido que lhe estara reservado, importa ver qual tem sido a pratica
seguida na transposi¢do para a ordem juridica interna das directivas,
eventualmente detectar alguns aspectos menos felizes dessa actividade e
deles tirar algumas licbes que, no futuro, permitam corrigir erros que hoje
se verifiquem.

2. A forma e os meios da transposicio das directivas

Nos termos do terceiro paragrafo do artigo 189.° do Tratado CEE, a
directiva “vincula o Estado membro destinatirio quanto ao resultado a
alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios”

Cabe assim aos Estados destinatérios da directiva efectuar aquilo que
se costuma designar por transposi¢cdo das mesmas. Traduz-se esta activi-
dade na adopgdo das medidas que se entenderam tteis ou necessdrias, para
a prossecugdo dos objectivos que a directiva lhes impde, fazendo-se, para
tal, uso da liberdade quanto a escolha da forma e meios de os atingir.

A margem de actuagdo assim deixada aos Estados nio é, no entanto,
total. H4, de facto, actos que, pela sua natureza, ndo sdo adequados a operar
a transposi¢ao de directivas. Se estas vinculam os Estados 2 realizagio de
um determinado objectivo, € claro que, no plano interno, ele s6 podera ser
alcangado através da adopgdo de actos vinculativos.
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O problema da aptiddo de determinadas técnicas de transposi¢do de
directivas para assegurar o resultado que o legislador comunitdrio visou
com a sua adopg¢io, tem sido objecto da ateng@o do Tribunal de Justi¢a das
Comunidades Europeias (TJCE).

No processo n.° 300/81' estava em causa a legislacdo italiana que,
ao contrdrio do que estabelecia a directiva 77/780/CEE, por ela transposta,
ndo previa critérios objectivos para a concessio da autorizag@o para inicio
das actividades dos estabelecimentos de crédito. Estes critérios eram, no
entanto, respeitados ao nivel da actividade administrativa, através de uma
pratica compativel com o estatuido na directiva.

Noutro processo apreciado pelo TICE — o n.° 102/79> — a Bélgicaera
acusada de ndo ter transposto uma série de directivas. Ndo contestando o
facto de ndo ter tomado as medidas necessdrias a execugio das directivas
em causa, o governo belga considerou, no entanto, que ndo tinha faltado as
obrigag¢Ges que sobre ele recaiam por forga do Tratado. Um dos argumen-
tos que utilizou para fundamentar esta posi¢do foi o de que os objectivos
visados pelas directivas eram plenamente cumpridos por forca de uma
pratica administrativa®.

O que esti em causa nestas situagdes €, no fundo, saber se a liberdade
quanto aos “meios e a forma” deixada aos Estados legitima qualquer método
que assegure o resultado visado pela directiva®.

! Processo n.° 300/81, acérddo de 1/3/83, Colectdinea, 1983, pag. 454.

2 Processo n.° 102/79, acérdao de 6/5/80, Colectdnea, 1980, pag. 1473.

3 O outro era o de que, por serem directamente aplicaveis, as directivas ndo careciam da
mediagio de um acto de direito interno para se aplicarem. Adiante voltaremos a este
argumento.

¢ O problema ndo se coloca unicamente a respeito das directivas. Estando em causa
disposi¢des do Tratado CEE, o TICE teve jé oportunidade de apreciar uma situagio
deste tipo no acérddo proferido no processo n.° 147/86. Tratava-se de uma acgéo por
incumprimento interposta pela Comissdo contra a Grécia baseada, entre outros fun-
damentos, no facto de, no juizo daquela institui¢io comunitéria, este Estado obstar a
que nacionais de outros Estados membros pudessem criar, nas mesmas condi¢des que
os cidadios gregos, determinados tipos de escolas. O governo grego defendeu que
nenhum incumprimento lhe poderia ser imputado uma vez que, na prética, e apesar de
legislagdo em sentido contrério, as autorizagdes para criagdo das ditas escolas eram
concedidas.

12



Documentagdo e Direito Comparado, n.” 55/56 1993

O TICE € muito claro a este respeito, mantendo uma linha firme de
jurisprudéncia que d4 a esta questdo uma resposta negativa. Numa férmula
sempre repetida o TICE diz que:

“Importa que cada Estado membro dé a directiva em questdo uma
execucdo que corresponda plenamente as exigéncias de clareza e
seguranga das situagdes juridicas visadas pela directiva (...). Simples
préaticas administrativas, por natureza modificaveis por vontade da
administracdo e desprovidas de uma publicidade adequada, ndo
podem ser consideradas como constituindo uma execucio valida da
obrigacdo que incumbe, em virtude do artigo 189.°, n.° 3, do Tratado,
aos Estados membros destinatérios da directiva™.

Préticas ou actos cujo contetido nfo seja determinado por actos vincu-
lativos e que, por isso, sejam livremente modificdveis pela administracéo,
gerando situacdes de grave incerteza juridica nfdo s3o idéneos para ope-
rarem a transposicdo de directivas. Esta exigéncia de seguranca juridica
implica que os Estados “traduzam os termos das directivas em disposi¢des
internas com cardcter vinculativo™®,

E assim natural que a grande maioria das transposigdes se facam, em
Portugal, como nos outros Estados membros, através de actos legislativos.
E 2 transposicio de directivas efectuada por actos desta natureza que dedi-
caremos a nossa aten¢do. Em especial, ela incidird sobre alguns aspectos
técnico-formais da transposi¢do. Ndo nos debrucaremos, pois, sobre o
contelddo dos actos internos de transposicdo €, por isso, sobre problemas
como o do respeito ou ndo da directiva pelo acto interno que a aplica.
Também n3o abordaremos questdes como a da competéncia interna para
efectuar as transposi¢des’ e, problema com este relacionado, o da escolha
do instrumento que opera a transposicéo.

5 Processo n.° 300/81, ac6rdao 1/3/83, Colectdnea, 1983, pag. 454. Formulagdes iguais ou
semelhantes podem ser encontradas nos outros acérddos citados.

¢ Processo n.° 239/85, acérdio de 2/12/85, Colectinea, 1986, pig. 3657.
Sobre este assunto ver Marcelo Rebelo de Sousa, “A Transposi¢do das Directivas

Comunitérias” para a Ordem Juridica Nacional, Legislagdo — Cadernos de Ciéncia de
Legislagdo n.° 4/5, Abril-Dezembro, 1992, pags. 69-94.
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3. Referéncia a directiva transposta

Um dos primeiros problemas que se nos deparam com a transposi¢ao
de directivas € o de saber se 0 acto que a aplica na ordem juridica nacional
deve ou ndo fazer meng@o a directiva transposta.

Se muitos dos diplomas que procedem a transposigio de directivas se
referem expressamente ao acto de direito comunitario que é (pelo menos
parcialmente) a sua razdo de ser, outros hd que nio fazem qualquer refe-
réncia ao facto de transporem uma directiva para a ordem juridica nacional®.

Evidentemente que o problema néo se confina aos casos de transpo-
si¢do de directivas. A referéncia aos actos de direito comunitirio que estdo
na base de legislacdo nacional impde-se independentemente da natureza
daqueles. Quando estejam em causa regulamentos € o préprio direito por-
tugués que impde a obrigatoriedade da mengdo ao acto comunitério.
Vejamos em que termos.

Como € sabido, o regulamento é directamente aplicével nas ordens
juridicas dos Estados membros, néo carecendo, por isso, de qualquer acto
interno de transposi¢do, ao contrario do que sucede com as directivas.
Sendo directamente aplicavel, os Estados estdo impedidos de reproduzir o
contetido do regulamento em actos legislativos internos. O TICE tem, ali4s,
por diversas vezes afirmado este principio.

“A aplicabilidade directa de um regulamento comunitério exige que a
sua entrada em vigor e a sua aplicagdo (...) se realize sem qualquer
medida de recepgdo no direito nacional;

Os Estados membros sdo obrigados, em virtude das obrigagdes
decorrentes do Tratado, a ndo entravar o efeito directo préprio dos
regulamentos e de outras regras de direito comunitario;

O respeito escrupuloso deste dever € uma condig@o indispensavel a
aplicagdo simultanea e uniforme dos regulamentos comunitarios no
conjunto da Comunidade:

8 Exemplos: Decreto-Lei n.° 176/86, de 3 de Julho (transpde a Directiva 86/653/CEE);
Decreto-Lei n.° 251/87, de 24 de Junho (transpde as Directivas 89/594/CEE e 86/662/
CEE); Decreto-Lei n.° 138/90, de 26 de Abril (transpde a Directiva 88/364/CEE);
Decreto-Lei n.° 283/89, de 23 de Agosto (transpde a Directiva 90/387/CEE).
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Assim, os Estados membros ndo podem adoptar, nem permitir que
organismos nacionais com poder normativo adoptem, um acto pelo
qual a natureza comunitdria de uma regra juridica e os efeitos que
dela docorrem sejam dissimulados aos seus destinatdrios™.

Esta interdi¢do ndo implica, no entanto, que os Estados ndo possam
adoptar medidas de execugdo dos regulamentos. A observéncia da proi-
bicdo de emitir qualquer diploma de recep¢do de um regulamento nfo
abrange a adopg¢do deste tipo de actos “na medida em que o regulamento em
causa deixe ao cuidado dos Estados membros a adop¢do de medidas
legislativas, regulamentares, administrativas e financeiras necessdrias para
que as disposi¢des do dito regulamento possam ser efectivamente aplicadas™'.

As modalidades de exercicio deste poder regem-se pelo direito dos
Estados membros que o exercem,' ficando, por conseguinte, a ele sujeita
a forma pela qual os regulamentos serdo executados. Interessa-nos aqui
considerar um aspecto especifico desta problemdtica, e que se prende com
a necessidade de todas as medidas de execugdo mencionarem expres-
samente o regulamento a que se referem. Seguimos a posi¢do defendida no
parecer do Centro de Estudos Técnicos e Apoio Legislativo (CETAL)
intitulado “O Direito Comunitdrio e a Ordem Juridica Portuguesa™'?.
Podendo fazer-se corresponder o regulamento comunitdrio a nossa lei e
devendo, por conseguinte, 0s actos necessdrios a sua execugdo revestir a
forma regulamentar'®, aplica-se a estes o disposto no n.° 7 do artigo 115.°

® Processo n.° 50/76, acérddo de 2/2/77, Colectinea, 1977, pag. 137.
1 Processo n.° 31/78, acérdio de 30/11/78, Colectdnea, 1978, pag. 2429.
"' Cfr. processo n.° 230/78, ac6rddo de 27/9/79, Colectdnea, 1979, pag. 2749.

12 Elaborado pela Dra. Ana Sassetti da Mota, e pelos Drs. José Manuel Santana Carlos e
José Manuel Sequeira.

3 Nos termos do parecer citado, ndo se aplicando o n.° 6 do artigo 115.° da Constitui¢do
as medidas de execugdo de regulamentos comunitdrios, elas poderdo revestir qualquer
das formas previstas na lei ordindria: decreto regulamentar, portaria, resolu¢éo norma-
tiva do Conselho de Ministros ou despacho normativo. Nem sempre tal acontece. Por
exemplo, o Regulamento 1576/89 foi regulamentado por um Decreto-Lei (28/84, de 20
de Janeiro) e o Regulamento 4059/89 por um despacho da Direcgdo-Geral dos Trans-
portes Terrestres de 27 de Julho de 1990 e pelos oficios n.>718, 719 e 720/90 da mesma
Direccdo-Geral.
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da Constitui¢do, que estabelece que os regulamentos devem mencionar
expressamente as leis (neste caso regulamentos comunitdrios) que
regulamentam.

Esta obriga¢do nem sempre € cumprida. Por exemplo, a Resolugio
do Conselho de Ministros 10/91, de 25 de Margo, refere no seu pream-
bulo que “de acordo com os regulamentos aprovados na Comunidade
relativos a controlos contabilisticos é importante existir uma coorde-
nacdo estreita dos organismos nacionais intervenientes no dominio das
aplicagbes de fundos estruturais”, ndo se identificando os regulamen-
tos invocados. Apenas no articulado aparecem duas referéncias (nos n.* 7
e 8) ao Regulamento 72/283/CEE. Falando o preAmbulo em regula-
mentos, obviamente que ficou por fazer referéncia a, pelo menos, mais
um regulamento que este diploma executa.

Se no caso que acabdmos de considerar a mengdo a um dos regu-
lamentos aparece quase por acaso, perdida no articulado, noutros
casos € patente a inteng@o de referir os regulamentos executados mas,
depois, essa referéncia é feita de modo pouco claro, deixando dividas
sobre o seu caricter exaustivo. Veja-se o caso da Portaria n.° 1141/90,
de 19 de Novembro, que, versando sobre a ajuda a produgio de azeite,
diz “hd que garantir que (esta) seja concedida em obediéncia estrita
ao disposto na regulamentagdo aplicivel, nomeadamente nos Regula-
mentos 84/2261/CEE e 84/3061/CEE”. O advérbio “nomeadamente”
levanta dividas sobre se estes sdo apenas dois dos regulamentos que
se pretende executar ou se, para além do direito comunitdrio, hd que
respeitar regras provenientes de outros ordenamentos juridicos, desig-
nadamente do portugués. Parece-nos que o legislador deve ter a preo-
cupagao de deixar claro quais os regulamentos que visa aplicar, ndao
utilizando expressdes pouco rigorosas, potencialmente geradoras de
equivocos.

Fechado este paréntesis relativo aos regulamentos, voltemos as
directivas. No ambito do direito interno ndo existe, em relagdo a estas,
uma disposi¢ao semelhante a do n.® 7 do artigo 115.° e, até ha bem pouco
tempo, também ndo existia qualquer obrigacio decorrente do direito
comunitério, de mengdo, pelo acto de direito interno, a directiva que
transpoe.

Contudo, a 8 de Novembro de 1990, o Conselho aprovou o que se
designou por “clausula de interconexido entre directivas e disposi¢des
nacionais de execugao”, nos termos da qual todas as directivas adoptadas
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a partir dessa data passaram a incluir o seguinte comando dirigido aos
Estados seus destinatdrios:

“Sempre que os Estados membros adoptarem (as disposig¢Ges legis-
lativas, regulamentares e administrativas necessdrias para dar
cumprimento a presente directiva) estas devem incluir uma referén-
cia a presente directiva ou ser acompanhadas dessa referéncia
aquando da sua publicagdo oficial. As modalidades dessa referén-
cia serdo estabelecidas pelos Estados membros”.

Mas mesmo que esta obrigacdo ndo existisse, como durante muito
tempo nio existiu, a conveniéncia de os diplomas que aplicam directivas na
ordem interna tornarem claro que o fazem parece-nos evidente. Vejamos
porqué.

O artigo 5.° do Tratado CEE impde aos Estados membros a adopgdo
das medidas necessdrias para assegurar o cumprimento das obrigagOes
decorrentes do Tratado ou de actos de institui¢Ses comunitdrias. Estando em
causa directivas, a obriga¢do que recai sobre os Estados € a de proceder de
modo a que os resultados por elas visados sejam atingidos no plano juridico
interno. Ou seja, que o regime juridico pretendido pelo acto de direito comu-
nitdrio seja implementado nas ordens juridicas nacionais, de forma a que
todos os que a elas estdio sujeitos possam beneficiar dos direitos ou estar
adstritos aos deveres dele resultantes.

Sendo a directiva o instrumento por exceléncia de harmonizagio das
legislagdes, da sua aplicagdo resultardo condig¢des juridicas semelhantes em
todos os Estados membros. Para isso € necessario que, na transposi¢do que
delas se faca, os Estados respeitem os objectivos visados. O controlo desta
conformidade €, desde logo, realizado pela Comissdo, que poderd interpor
no TJCE um recurso por incumprimento contra os Estados prevaricadores.
A estes cabe o dever, ainda segundo o artigo 5.°, de facilitar 3 Comunidade
o cumprimento da sua missdo. Esta obrigacio abrange a de transmitir 2
Comissdo todos os elementos de que esta necessita para averiguar da compa-
tibilidade do direito interno com o comunitério, a comegar evidentemente
pelas medidas nacionais de transposic¢do'“.

14 Sobre esta obrigagio cfr., a titulo de exemplo, o processo n.° 274/83, ac6rdio de 28/3/85,
Colectinea, 1985, pag. 1077.
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Se tudo correr normalmente a transposi¢do permitird que, na ordem
juridica interna, seja atribuido a todos os que lhe estdo submetidos um
conjunto de direitos e/ou deveres que encontram a sua razdo de ser ultima
no acto de direito comunitirio transposto. Pode, no entanto, suceder que os
Estados ndo implementem as directivas no prazo que tém para o efeito, ou
que, fazendo-o, o facam de forma deficiente ndo reflectindo na ordem
juridica interna o regime visado pela directiva.

Quando assim suceda coloca-se necessariamente em causa a impres-
cindivel uniformidade de aplicag¢do do direito comunitirio. O Estado que
adopte este comportamento coloca-se, assim, numa situacdo que se traduz,
no fundo, na derrrogacdo do regime imposto pelo direito comunitério.
Todos aqueles que estdo sujeitos a sua ordem juridica ficam, deste modo,
colocados numa situac@o de desigualdade em relagdo aos sujeitos as ordens
juridicas de outros Estados membros.

Para atenuar, na medida do possivel, os efeitos perniciosos da ndo
transposi¢do ou transposicio defeituosa das directivas, o TICE desenvolveu
a tese do efeito directo das mesmas. Em determinadas circunstincias o
TICE admite que os particulares se possam valer directamente do estabe-
lecido nos preceitos nédo transpostos das directivas, invocando-os perante os
drgdos jurisdicionais nacionais.

“Seria incompativel com o efeito vinculativo que o artigo 189.°
reconhece a directiva excluir, em principio, que a obrigacdo que ela
impde possa ser invocada pelas pessoas interessadas;

Em especial no caso em que as autoridades comunitarias tenham, por
via de uma directiva, obrigado os Estados membros a adoptar um
determinado comportamento, o efeito itil de tal acto seria enfra-
quecido se os particulares fossem impedidos de dele se prevalecerem
em justica e as jurisdigdes nacionais impedidas de os tomar em
consideracdo enquanto elemento de direito comunitario;

Consequentemente, o Estado membro que ndo tenha tomado, no
devido prazo, as medidas de execugdo impostas pela directiva, ndo
pode opor aos particulares o ndo cumprimento, por si proprio, das
obrigagdes que ela comporta”’s,

15 Processo n.° 148/78, ac6érdao de 5/4/79, Colectdnea, 1979, pag. 1629.
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O efeito directo assim reconhecido as directivas ndo abrange toda e
qualquer directiva ndo transposta ou deficientemente transposta. Ele apenas
operard em relagdo as disposi¢des das directivas que imponham aos Esta-
dos que delas sdo destinatdrios “obrigagdes claras, completas, precisas €
incondicionais, que ndo deixem margem para apreciagdes descricionérias™'s.

O efeito directo que nestes termos é atribuido as directivas €-0 unica-
mente na perspectiva das relagdes particulares-Estado. E o chamado efeito
directo vertical. A ideia que lhe estd subjacente €, como vimos, a de que
os particulares podem fazer valer os direitos constantes de uma directiva
contra o Estado quando este ndo as transponha ou nio o faga correctamente.
Aos Estados fica assim vedada a hip6tese de se aproveitarem de uma
situagdo de incumprimento, de que sdo exclusivos responsaveis, para ne-
garem aos particulares direitos que, se ndo fosse esse incumprimento,
fundar-se-iam na lei nacional que operasse a transposi¢do.

A doutrina tem discutido se se deve ou n@o alargar o ambito do efeito
directo das directivas as relagdes juridicas entre particulares, ou seja, se
estes devem poder invocar disposi¢oes das directivas ndo s6 contra o
Estado, mas também contra outros particulares. E o problema do efeito
directo horizontal.

A favor de uma resposta afirmativa a esta questdo € brandido o argu-
mento de que, ou uma directiva tem condigoes para produzir efeitos directos,
ou ndo tem. Se elas se verificam, entdo, os particulares devem poder invoca-
-las contra quem quer que seja, Estado ou outros particulares’.

A posi¢do dominante, tradicionalmente acolhida pelo TICE €, no
entanto, a contrdria. E que o reconhecimento do efeito directo horizontal
seria, sem divida, um factor de grande incerteza para os particulares.
Ser-lhes-ia, de facto, bastante dificil determinar com seguranga qual o
complexo normativo regulador das relagdes juridicas que constituem, tanto
mais que ndo constitui tarefa facil precisar se determinada disposi¢do de
uma directiva tem ou ndo as condi¢Ges necesséarias para a produgdo de
efeitos directos.

16 Proc. n.° 5/83, acérdio de 15/12/83, Colectinea, 1983, pag. 4233.

17 Schermers; Waelbroeck, Judicial Protection in the European Communities, 1992,
5.* edigdo, Kluwer, pig. 152. Sobre os argumentos a favor e contra o reconhecimento do
efeito directo horizontal ver A. J. Easson, “Can Directives Impose Obligations on
Individuals?”, European Law Review, n.° 4, Abril, 1979, pag. 67-79.
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No acérdao emitido no processo C-106/89, Marleasing'®, o TICE
parece, no entanto, ter dado um primeiro passo em direcgido ao reconheci-
mento do efeito directo horizontal. Tratava-se de um caso em que uma
sociedade espanhola — a Marleasing — solicitou a um tribunal de Oviedo
a declarag@o de nulidade do contrato de constitui¢do de outra sociedade,
baseando-se para tal em dois artigos do C6digo Civil espanhol. A sociedade
contra a qual foi interposta a ac¢@o defendeu-se com o artigo 11.° da Direc-
tiva 68/1517/CEE, que indica, de forma exaustiva, os fundamentos da
declarag@o de nulidade das sociedades, neles ndo estando incluido o avan-
¢ado pela Marleasing, com base no direito espanhol. Esta directiva ndo tinha
ainda sido transposta apesar de j4 ter transcorrido o prazo para tal. O tri-
bunal espanhol submeteu a questdo ao TJICE, utilizando o mecanismo do
reenvio prejudicial. Este disse no seu acérdao que:

“A exigéncia de uma interpretagéo do direito nacional conforme ao
artigo 11.° da Directiva 68/151/CEE proibe interpretar as disposi¢des
do direito nacional relativas as sociedades anénimas de modo a que
a invalidade de uma sociedade an6énima possa ser declarada por
motivos diferentes dos limitativamente enunciados no artigo 11.° da
directiva em causa”.

Da forma como o TJICE coloca a questdo, o que estd aqui em causa néo
€ uma questdo de interpretacdo mas sim a resolugio de um conflito entre
uma disposig¢do de direito nacional e outra de direito comunitario, devendo,
na opinido do TICE, prevalecer esta tltima®. E que a interpretagio de uma
norma juridica tem que ter sempre um minimo de correspondéncia na letra
0 que, manifestamente, ndo € o caso. Alids, a passagem do acérddo acima
transcrita parece-nos contraditéria com outra que a antecede e que estipula
que “ao aplicar o direito nacional, quer se trate de disposi¢des anteriores ou
posteriores a directiva, o 6rgio jurisdicional nacional chamado a inter-
pretd-lo é obrigado a fazé-lo, na medida do possivel, a luz do texto e da
finalidade da directiva para atingir o resultado por ela prosseguido e cumprir

'8 Processo C-106/89, acérdao de 13/11/90, Colectdnea, 1990, pag. 1-4135.

1 No mesmo sentido, Carlos Botelho Moniz; Paulo Moura Pinheiro, “As Relagdes da
Ordem Juridica Portuguesa com a Ordem Juridica Comunitdria”, Legislacdo — Cader-
nos de Ciéncia de Legislagdo n.° 4/5, Abril-Dezembro, 1992, pag. 131.
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desta forma o artigo 189.°, terceiro pardgrafo, do Tratado”. Este enten-
dimento, que nos parece correcto, é bem diferente da pura e simples
preteri¢do da norma de direito nacional quando nao € possivel interpreta-
-la “a luz do texto e da finalidade da directiva”.

Seja como for, o que o TICE permitiu neste caso foi que um particular
se valesse de uma directiva nio transposta contra outro particular. E isto é
o efeito directo horizontal das directivas®.

Apesar deste acérdio, ndo podemos afirmar que o efeito directo hori-
zontal esteja consagrado na jurisprudéncia do TICE. O carécter inovador
deste principio e o facto de a sua afirmag@o representar uma inflexao. na
orientagdo do TICE exige, para tal, uma afirmacdo clara, inequivoca e
reiterada.

Outro desenvolvimento recente e interessante da jurisprudéncia do
TICE relativa 2 aplicago das directivas é o constante do acérdao proferido
no processo Francovich’, no qual vem admitir a responsabilidade dos
Estados pela ndo transposigio das directivas. Para o TICE:

“A plena eficicia das normas comunitrias seria posta em causa e a
protecgdo dos direitos que elas reconhecem seria enfraquecida se os
particulares ndo tivessem a possibilidade de obter reparagio quando
os seus direitos sejam lesados por uma violagéo do direito comunitario
imputdvel a um Estado membro;

A possibilidade de reparagdo a cargo do Estado membro € parti-
cularmente indispensavel quando (...) a plena eficicia das normas
comunitdrias esteja subordinada a uma acgio do Estado e, conse-
quentemente, quando os particulares ndo possam, na falta de tal

2 Para Schermers e Waelbroeck, op. cit., pag. 153, o TICE néo acolheu neste acérddo o
principio do efeito directo horizontal. Para J. Stuyck e P. Wytinck, Case Marleasing S.A.
v. La Comercial Internacional de Alimentacién S.A., Judgement of 13 November 1990,
Common Market Law Review, vol. 28, 1991, pig. 205, o ac6rdio acolheria o que
designaram por efeito directo horizontal passivo, que se traduziria na possibilidade de
invocagdo de uma directiva por um particular contra outro, desde que ela se fizesse para
salvaguardar direitos, ndo envolvendo a imposicdo de obrigacdes aquele contra quem
a directiva € invocada.

2 Processos apensos C-6/90 e C-9/90, acérdio de 19 de Novembro de 1991, ainda ndo
publicado.
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acgdo, fazer valer os direitos que lhes so reconhecidos pelo direito
comunitdrio perante as jurisdigdes nacionais”.

Este principio pode ser efectivado quando:

“O resultado prescrito pela directiva comporte a atribuigio de direitos
aos particulares (...), o contelido desses direitos possa ser identi-
ficado com base nas disposi¢Ges da directiva (...) (¢ quando) exista
um nexo de causalidade entre a obriga¢do que incumbe ao Estado
e o dano sofrido pelas pessoas lesadas”.

Saliente-se que estava em causa uma directiva que o TJCE considerou
néo gozar de efeito directo. O facto de nela se poder identificar o contetido
de direitos atribuidos aos particulares de forma suficientemente precisa e
incondicional ndo implica necessariamente que eles possam ser exercidos
se, COmo no caso em aprego, a directiva ndo referir contra quem é que esses
direitos podem ser exercidos ficando a determinagfo dessa entidade, e com
ela a possibilidade de actuagio desses direitos pelos particulares, depen-
dente da intervengdo do legislador nacional.

A importincia deste acérddo estd precisamente nesta afirmagio da
responsabilidade independentemente do efeito directo, com tudo o que isso
implica de maior pressdo sobre os Estados para que cumpram as obrigagdes
que lhes cabem na aplicagio do direito comunitério e de garantias adicio-
nais para os particulares que, deste modo, ndo ficam dependentes do efeito
directo das directivas para gozarem de alguma protecg¢do em caso de niio
transposigo.

Resumindo o que ficou dito sobre a evolug@o da jurisprudéncia do
TICE sobre as directivas, temos que estas gozam, em determinadas cir-
cunstancias de efeito directo vertical, eventualmente se caminha para um
reconhecimento do seu efeito directo horizontal e que, em caso de nio trans-
posigdo, os Estados incorrem, em determinadas condi¢des, em responsa-
bilidade civil.

E a possibilidade que os particulares t2m de, em certas circunstancias,
se valerem de um regime minimo previsto pela directiva por forga do seu
efeito directo ou de serem indemnizados pelos prejuizos que sofrem com a
inexistente ou incorrecta transposigéo, que impde que os actos legislativos
internos mencionem os actos comunitirios transpostos.
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O Estado tem que pautar a sua actuagido pela boa fé, pela clareza
e pela transparéncia. Ndo se pode refugiar por detrds da obscuridade para
dela eventualmente retirar proveitos e lesar os direitos daqueles que estdo
sujeitos A sua ordem juridica. O efeito directo das directivas recomenda
que os particulares destinatdrios de um acto de direito interno que as
transponha saibam o que é que ele visou transpor ou seja, saibam que hd
um regime juridico decorrente do direito comunitirio que deve ser vertido
na ordem juridica interna. Se nio se fizer esta mengao expressa é-lhes muito
dificil saber sequer que esse acto transpde uma directiva e, consequen-
temente, que eventualmente haverd direitos que lhes assistem por forga
do direito comunitirio que poderdio ndo estar devidamente reflectidos
no acto transpositivo. Desconhecendo-os, obviamente que os ndo fardo
valer nem poderdo accionar o Estado por prejuizos que ndo sabem ter
sofrido.

Para além de todas as razGes avancgadas em abono da indesejabilidade
de uma “transposicdo invisivel”?? das directivas, milita ainda a conveniéncia
que tem o intérprete em saber a origem do preceito interpretando para
eventualmente lhe servir de auxflio em situa¢Ges de menos clareza da dispo-
sicdo de direito interno.

A obrigatoriedade de referéncia as directivas transpostas veio apenas
tornar juridicamente vinculante uma solugdo que, pelas razdes apresen-
tadas, j4 se impunha ao legislador interno mas que este, como vimos, nem
sempre seguiu.

Claro que a referéncia aos actos comunitirios nas disposi¢oes de
direito interno que os transpoem apenas pode alertar os particulares para
eventuais transposi¢does mal efectuadas. Ndo é por esta via que eles se
poderdo aperceber da pura e simples ndo transposigéo.

Para que os particulares possam invocar directivas ndo transpostas,
Fausto Quadros sugere que, uma vez que é excessivo esperar que os
cidaddos leiam o Jornal Oficial das Comunidades Europeias, elas sejam
publicadas, na integra ou, pelo menos, por extracto, na 1.* série do Didrio
da Repiiblica, antes de serem transpostas®.

2 A. J. Easson, “Implementation and Legal Effects”, Yearbook of European Law, 1981,
péag. 34.

» Fausto de Quadros, “Opinido”, Legislagdo — Cadernos de Ciéncia de Legislagdo,
n.° 4/5, Abril-Dezembro, 1992, pdg. 193.
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Parece-nos que esta publicacdo se prestaria a equivocos uma vez
que seria susceptivel de criar a convicgdo de que aquele seria o ins-
trumento regulador das relagdes juridicas, do qual derivariam direc-
tamente os direitos € deveres para os particulares, quando a directiva
¢ apenas um comando dirigido ao Estado para que, adoptando as
medidas que julgue convenientes, alcance determinado resultado.
Eventualmente seriam constituidas de boa fé relacdes juridicas sem
cobertura legal.

Melhor solugdo parece-nos a da publicagdo no Didrio da Repiiblica,
aquando da adopgdo das directivas, da data limite para a sua transposi¢ao
para a ordem juridica interna, eventualmente acompanhada da sua referéncia
de publicagdo.

4. Modo e local de referéncia as directivas

Se as disposigdes internas que procedem a transposigdo de directivas
lIhes devem fazer mengdo, o problema que em seguida se coloca € o de saber
como deve essa mengdo ser efectuada.

A pritica seguida pelo nosso legislador ndo obedece a um critério
uniforme, podendo ser identificados trés modos de referéncia aos actos de
direito comunitario, consoante o local em que € feita: sumério, preambulo
ou articulado. Frequentemente verifica-se a conjugagdo de dois (ou, mais
raramente, dos trés?*) modos de alusdo as directivas.

A referéncia constante do sumério € de grande utilidade, uma
vez que € a mais facilmente percepciondvel pelo leitor do Didrio da
Repiiblica, tornando evidente a relagdo do diploma nacional com o acto
transposto.

A férmula utilizada pode ser a da indicagdo de que se transpde a
directiva x, indicando-se a sua data e a matéria sobre que versa®, even-

% E o que sucede, por exemplo, com o Decreto-Lei n.° 283/91, de 9 de Agosto, ou com o
Decreto-Lei n.° 52/93, de 26 de Fevereiro.

3 Por exemplo, Decreto-Lei n.° 202/91, de 5 de Junho: “Transpde para a ordem juridica
interna a Directiva 82/894/CEE, de 21 de Dezembro de 1982, relativa a notifica¢do de
doengas dos animais na Comunidade”.
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tualmente acompanhada da referéncia a institui¢do de que emana®, ou, em
alternativa, a referéncia & matéria objecto do diploma nacional com a
mengéo adicional de que, com ele, se procede a transposigdo de determinada
directiva?. H4 também casos em que do sumdrio consta apenas a indicagio
de que, com aquele diploma se transpdem directivas, sem que estas sejam
identificadas?. Esta prética, embora menos aconselhdvel, pode justificar-se
quando o nimero de directivas transpostas seja muito elevado, desde que
estas sejam individualizadas no preambulo ou no texto.

Nos preimbulos dos diplomas (quando existem) explica-se, normal-
mente, a razdo de ser da adopgdo do acto em causa e do regime nele
consagrado. Isto basta para que neles se faca também meng@o as directivas
transpostas. E, de facto, é aqui que a grande maioria dos diplomas se lhes
refere.

O modo como essa referéncia é feita varia muito de caso para caso
sendo, por isso, impossivel identificar critérios uniformes. De entre as refe-
réncias correctamente efectuadas podemos, no entanto, constatar diversos
graus de exigéncia na indicacdo dos actos transpostos. O mais simples €
aquele que se limita a mencionar o niimero e a data da directiva, de que é
exemplo a Portaria n.° 119/93, de 2 de Fevereiro, que estabelece as condi-
¢Oes a que deve obedecer a rotulagem dos géneros alimenticios *“tendo
em conta as Directivas n.° 86/197/CEE, de 29 de Maio, 87/250/CEE, de
30 de Abril, 89/395/CEE, de 30 de Junho, 89/396/CEE, de 30 de Junho,
91/72/CEE, de 15 de Fevereiro, e 91/238/CEE, de 22 de Abril”. De referir
que as directivas devem ser acompanhadas da data da sua adopgdo e ndo
da data da sua publicagdo no Jornal Oficial das Comunidades Europeias
(JOCE). Ao efectuar transposigdes hd que ter este factor em atengio para
ndo cair no erro da Portaria n.° 1111/92, de 5 de Dezembro, que transpde
a Directiva 91/67/CEE, que aparece referida como sendo de 19 de Fevereiro

% Por exemplo, Decreto-Lei n.° 32/93, de 12 de Dezembro: “Transpde para a ordem juri-
dica nacional a Directiva n.° 90/426/CEE, do Conselho, de 26 de Junho, relativa a regras
de circulagdo de equideos e sua importagéo de pafses terceiros”.

# Por exemplo, Decreto-Lei n.° 80/90, de 12 de Margo: “Estabelece as normas sobre a
circulagio de animais das espécies bovina e suina entre Portugal e os restantes Estados
membros das Comunidades Europeias (transpde para a ordem juridica interna a
Directiva 64/432/CEE, de 26 de Junho de 1964)”.

%2 Por exemplo, Portaria n.° 651/90: “Transpde para a ordem juridica interna directivas
comunitérias sobre tractores agricolas e seus componentes”.
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de 1991. Esta é, contudo, a data da sua publicagdo no JOCE, sendo a data
da directiva que, esta sim, devia ter sido indicada, 28 de Janeiro.

Para além destes elementos de identificagdo surge, por vezes, a refe-
réncia a institui¢éo que adoptou a directiva transposta como, por exemplo,
sucede com o Decreto-Lei n.° 24/90, de 16 de Janeiro: “Considerando a
Directiva 72/462/CEE, do Conselho, de 12 de Dezembro de 1972”.

Num nivel mais rigoroso de identificacdo das directivas, alguns
diplomas referem ainda a matéria sobre que aquelas versam. Assim, 0
Decreto-Lei n.° 30/90, de 24 de Janeiro, transpde a “Directiva 65/277/CEE,
da Comissdo, de 13 de Maio de 1965, relativa ao processo a seguir no &mbito
da elaborag@o de pareceres em matéria de trocas intracomunitdrias de
animais das espécies bovina e porcina e de carnes frescas”.

Um outro passo € o da indicagdo da referéncia de publicacdo da
directiva, como faz o Decreto-Lei n.° 52/93, de 26 de Fevereiro, que
opera a “transposi¢io, para o direito interno da Directiva 92/12/CEE, do
Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992, publicado no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, n.° L 76, de 23 de Margo de 1992, que procedeu
a harmonizac@o das disposi¢Ges relativas ao regime geral, a detengdo, a
circulagdo e aos controlos dos produtos sujeitos a impostos especiais de
consumo”.

H4 ainda diplomas que referem o nimero documental do acto
transposto (abreviadamente conhecido como NUMDOC). Trata-se de uma
expressdo alfanumérica atribuida a todos os actos de direito comunitério,
que permite identificar o respectivo sector documental no CELEX, o ano da
adopgio ou publicagio do acto, a forma juridica e o nimero de sequéncia
do acto em causa. O Decreto-Lei n.° 15/92, de 4 de Fevereiro, € um dos
diplomas que se lhe referem: “Tendo o Conselho das Comunidades
Europeias adoptado, em 30 de Outubro de 1989, a Directiva 89/594/CEE,
publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n.° L 341, de 23
de Novembro de 1989 (NUMDOC 389L.594) ...”.

Finalmente, importa considerar os casos em que a referéncia ao acto
comunitdrio transposto apenas é efectuada no préprio articulado do di-
ploma que procede 2 transposi¢do. Nesta hip6tese, hd que distinguir trés
casos distintos.

O primeiro € o de apenas se referir que, com aquele diploma, se opera
a transposi¢do de uma determinada directiva, remetendo-se para o texto
desta. E o que, por exemplo, se passa com a Portaria n.° 651/90, de 8 de
Agosto, que se limita a mandar “que sejam transpostas para a lei nacional
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as directivas comunitérias constantes do anexo I, publicadas nas datas refe-
ridas no anexo II”. Adiante voltaremos a considerar estes casos.

O segundo € o de o diploma nacional referir, no seu artigo 1.°, que
transpde uma directiva, estabelecendo o restante articulado um conjunto
de regras que a aplicam na ordem juridica interna. Neste caso, e ao contré-
rio do anterior, ha de facto uma transposic¢do, ou seja, a adopgdo de um
regime substantivo que reflecte os objectivos visados pela directiva, e
ndo a mera remissdo para o contetido desta. Exemplo deste tipo de situa-
¢oes é-nos dado pelo Decreto-Lei n.° 105/91, de 8 de Margo, que anuncia
no artigo 1.° que “o presente diploma transpde para a ordem juridica interna
a Directiva 84/532/CEE”. Férmulas iguais ou semelhantes sio as geral-
mente utilizadas.

Por fim, ha que referir os casos em que a mengio ao acto comunitario
aparece perdida no articulado, geralmente por o diploma, a dado passo, para
ele remeter. Esta hip6tese, mais rara, verifica-se, sobretudo, a propésito de
regulamentos®,

Passada em revista a pratica do legislador nacional quanto a alusio as
directivas transpostas, coloca-se agora a questdo de averiguar qual serd o
modo mais adequado de o fazer.

O objectivo que importa, neste dominio, assegurar € o de que seja dado
conhecimento de forma clara e eficaz de que um determinado acto de direito
comunitdrio estd na origem do diploma interno®. Esta noticia deve ser
facilmente perceptivel para quem 1€ o Didrio da Repiblica o que, desde
logo, torna pouco recomendével que se facam apenas referéncias perdidas
no articulado.

Se excluirmos esta hip6tese, tanto a mengdo no sumario, como no
predmbulo, como a referéncia no artigo 1.° do diploma de que ele transpde
determinada directiva, cumprem a fung¢io de dar a conhecer a transposigdo
e de identificar o acto transposto, pelo que nos parece mais ou menos
indiferente a op¢do por uma delas em detrimento das restantes. As vantagens
de uma das modalidades em relagéo as outras ndo sio tdo claras que forcem
uma escolha evidente. O que nos parece importante € que se torne obri-
gatorio que cada diploma que transponha directivas para a ordem juridica

» Cfr. Portaria n.° 785/91, de 8 de Agosto, ou Portaria n.° 271/91, de 4 de Abril.

% Este principio vale para qualquer acto de direito comunitdrio, mas aqui referiremos
apenas as directivas
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interna o diga expressamente e que se adoptem regras que permitam que a
referéncia aos actos transpostos obedega a critérios uniformes, colocando-
-se assim termo 2 grande diversidade de préticas hoje existente, que apenas
redunda em prejuizo dos destinatirios finais do regime imposto pelas
directivas. Ao proceder-se desse modo estar-se-a igualmente a dar cumpri-
mento a “clausula de interconexao” adoptada pelo Conselho, que impde que
os Estados membros adoptem regras relativas a0 modo de referéncia as
directivas transpostas®!.

De entre as solugdes possiveis quanto ao local em que a meng¢do deve
ser feita, a que nos parece que melhor se enquadra no espirito do sistema
vigente é a da meng@o a directiva transposta no inicio de cada diploma, em
termos semelhantes aqueles em que se indica a disposi¢do da Constitui¢do
ou da lei ao abrigo da qual ele é adoptado. De resto, a nossa lei tem a
preocupagdo de que os diplomas fagam expressa mengio aqueles que estdo
na sua base. Assim se passa com os decretos-leis adoptados no uso de
autorizag@o legislativa ou no desenvolvimento de lei de bases, que devem
indicar a lei a que se reportam, com os diplomas de 6rgdos de governo
préprio das regibes auténomas, que devem indicar a correspondente dispo-
sicdo do estatuto politico-administrativo ou com os regulamentos, que
devem indicar a lei que visam regulamentar®2.

Quanto ao modo de identificagdo das directivas transpostas, é sufi-
ciente a mengdo ao seu niimero*, data e referéncia de publicagdo, ndo sendo
necessdria (embora possa ser titil) a transcri¢do do seu titulo ou NUMDOC.

A opg@o por esta forma (ou qualquer outra) de mencionar as directivas
transpostas, ndo impede, logicamente, que se faga essa mengdo também
noutro local. O que é importante, repete-se, € que se fixe uma regra que
torne imperativa a alusao ao acto transposto e estabelecga as condigdes mini-
mas em que ela deve ser feita. No caso de se aludir a directiva transposta
em mais de um local importa assegurar que todas as referéncias se fagam

31 Supra, pag 7.
32 Cfr. artigo 9.° da Lei n.° 6/83, de 29 de Julho.

3 A este respeito importa referir que em Outubro de 1991 foi adoptado um sistema de
numeragio oficial das directivas, que comegou a ser aplicado a partir de 1 de Janeiro de
1992. Visou-se, com esta medida, permitir as autoridades dos Estados membros a cita-
¢do uniforme das directivas comunitdrias pelas medidas nacionais de execugdo e, ao
mesmo tempo, facilitar a aplicagio da “cldusula de interconexio”.
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com rigor. Ndo pode, por exemplo, suceder como com o Decreto-
-Lei n.° 207/91, de 7 de Junho, que, no sumdrio, diz que transpde a Direc-
tiva 88/667/CEE e que no predmbulo fala em transposigéo "designadamente”
da Directiva 88/667/CEE.

Enquanto estas regras nao forem estabelecidas, ficamos condenados a
desordem reinante na identificag¢do das directivas transpostas. Esta desor-
dem ndo tem, no entanto, que significar falta de rigor. Uma coisa € a meng@o
a transposi¢io poder ser feita de modo diferente de diploma para diploma,
outra é ela ser mal feita. Infelizmente sio muitos os casos em que tal
acontece.

Como deixdmos dito, ndo sdo necessdrias referéncias muito exaustivas
para que a directiva transposta possa ser identificada. Para tanto bastara, no
minimo, a indiéagﬁo do seu mimero. Sucede, por vezes, que nem sequer essa
indicagdo € feita, ou porque nfio chega a ser mencionada a relagdo do
diploma nacional com a ordem juridica comunitéria ou porque o legislador
se refugia por tras de remissdes genéricas que pouco ou nada dizem.

Veja-se, a titulo de exemplo, o Decreto-Lei n.° 230/90, de 11 de Julho,
que tem em conta a “necessidade de aproximag#o a regulamentagio comuni-
taria”, o Decreto-Lei n.° 227/90, de 10 de Julho, que fala em “adaptag¢do aos
principios vigentes na Comunidade”, ou o Decreto-Lei n.° 1063/91, de 22
de Outubro, que refere a “necessidade de (...) proceder & harmonizagédo da
legislagdo nacional, de acordo com as directrizes emanadas da CEE”.
Noutros casos a ligagdo com o sector do direito comunitario relevante é
feita mais claramente. Veja-se o caso do Decreto-Lei n.° 291/90, de 20 de
Setembro, que procede a “harmonizagdo do regime anteriormente aplicdvel
ao controlo metrolégico com o direito comunitario”. Detectam-se, igual-
mente, casos de utilizagio de expressdes genéricas que remetem, ji ndo para
a ordem juridica comunitdria em geral, mas para certo sector da regula-
mentagio do direito comunitario. E o caso das Portarias n. 909-A/90 e
909-B/90, ambas de 27 de Setembro, que utilizam a expressdo “conside-
rando as directivas comunitdrias que visam a eliminagdo dos obstdculos
técnicos ao comércio dos adubos quimicos com a indicagédo “adubo CEE””,
do Decreto-Lei n.° 310/91, de 17 de Agosto, que cria “o quadro legal apli-
cével aos produtos pré-embalados, em harmonia com a legislagdo comuni-
tdria aplicdvel nesta matéria”, ou do Decreto-Lei n.° 270/92, de 30 de
Novembro, que altera algumas disposi¢des do Cédigo da Estrada, tendo em
conta a “necessidade de proceder a transposi¢do de regras comunitarias,
designadamente a limites miximos das dimensdes dos veiculos”.
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Mais grave que este tipo de indicages €, evidentemente, a auséncia de
qualquer alusdo ao direito comunitdrio. Vimos ji casos em que isso sucede
com actos legislativos internos que operam, s6 por si, a transposi¢do de uma
directiva. Tal sucede também, e com grande frequéncia, com actos regu-
lamentares de diplomas que iniciaram o processo de transposi¢do. Subjacente
a esta atitude est4 a convicgdo de que a transposigdo € apenas efectuada pelo
acto regulamentado. Dai que amiidde se encontrem situa¢ées como a da Por-
taria n.° 1124/92, de 9 de Dezembro, que estabelece normas de execug¢io do
Decreto-Lei n.° 228/92, de 21 de Outubro, aparecendo este referenciado
como o que “transpde para o direito interno a Directiva 90/429/CEE ...”.
Sucede que, sempre que exista um diploma de regulamentacdo de um outro
diploma que transpde uma directiva, se deve considerar que também aquele
a transpde, pois que s6 com ele ficard completo o quadro legal que permite
a prossecugio do fim imposto pelo acto de direito comunitdrio. Na maior
parte das vezes, este tipo de actos ndo se referem a directiva transposta, limi-
tando-se a mencionar o acto que visam regulamentar. Fazendo esta referén-
cia é possivel detectar a participagio do diploma regulamentar no processo
de transposi¢@o. Nada, no entanto, se perderia se, também este tipo de actos,
aludisse ao acto comunitério transposto, em especial se, como hoje, nada
garante que o diploma regulamentado faga essa alusdo. Exemplo da atitude
que deveria sempre ser seguida é a da Portaria n.° 189/91, de 6 de Marco,
que regulamenta o Decreto-Lei n.® 159/90, de 18 de Maio, e que expressa-
mente refere que a regulamentagido que opera se destina a satisfazer “as
exigéncias da Directiva do Conselho 75/726/CEE, de 17 de Novembro...”.

Um dos problemas recorrentes com os diplomas que transpdem
directivas para a ordem juridica portuguesa é o da falta de rigor na identi-
ficacdio dos actos de direito comunitério. Acima considerdmos 0s casos em
que o recurso a férmulas genéricas ndo permite que se concretizem e
individualizem aqueles actos. Ndo é este tipo de situa¢des o inico que se
afasta da necesséria precisao na indicagio dos actos comunitdrios em causa.
Por exemplo, a Portaria n.° 1137/91, de 5 de Novembro, fala na necessidade
de proceder A “adaptagdo e harmonizagdo da legislagdo nacional regula-
mentadora da produgio e comercializagdo de materiais de propagacao
vegetativa da videira 2 directiva comunitéria”, sem a identificar. Ha casos
em que apesar de ser feita mengao expressa a directivas que se transpoem,
ela ndo é exaustiva, o que é denunciado pelo emprego de expressdes como
“nomeadamente” ou “designadamente” aplicadas aos actos de direito comu-
nitdrio que expressamente aparecem referidos como sendo transpostos.
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E o caso do Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro, que justifica o re-
gime que consagra com a “desejavel harmonizagdo com a legislagdo comu-
nitdria, nomeadamente, com as Directivas 84/450/CEE e 89/552/CEE”.
Nio se vé, evidentemente, qualquer razdo para procedimentos deste tipo
que deveriam ser abandonados em favor da clareza e do rigor na identi-
ficagdo dos actos relevantes de direito comunitirio para a adopgao do
regime em causa.

Sucedem ainda casos em que os erros e/ou as informagoes falsas sdo
de tal forma gritantes que dificilmente se imagina que possam ocorrer.
Veja-se o caso do Decreto-Lein.° 227/91, de 19 de Junho, relativo a géneros
alimenticios destinados a uma alimentagdo especial. Informa-se no respec-
tivo sumadrio que, com ele, se procede a transposi¢do da Directiva 89/398/
CEE. No respectivo preAmbulo acrescenta-se que o diploma que até entfio
regulava esta matéria se mostrava, hd muito, desadequado em face do re-
gime imposto pela Directiva 77/94/CEE. Optou-se, no entanto, por nao
transpor esta directiva, uma vez que a sua revogagao estava iminente. Assim
sendo, apenas se julgou oportuno efectuar a adaptagdo da ordem juridica
portuguesa ao regime imposto pelo direito comunitério a partir da directiva
que a viesse substituir. E entdo adoptada a directiva 89/398/CEE que,
novamente no preadmbulo, se diz que se transpoe, através deste decreto-lei,
para a ordem interna.

Deixando de parte a estranha opgdo do legislador ndo transpor uma
directiva que se achava obrigado a aplicar internamente desde a adesdo as
Comunidades, esperando por uma “revogagdo iminente” desde 1986 (data
da adesdo) até 1989 (data da adopgdo da Directiva 89/398/CEE), ha que
referir que, de facto, esta directiva apenas modificou, ndo tendo revogado,
a Directiva 77/94/CEE. Esta continua, portanto, em vigor, tendo, inclusi-
vamente, sido igualmente transposta pelo Decreto-Lei n.° 227/91. Qual a
razdo para se falar em revogagédo de uma directiva ainda em vigor? Porque
é que ndo se refere que o diploma procede igualmente a transposi¢do da
Directiva 77/94 CEE ?

5. A transposicéio de actos modificativos de directivas

Outro tipo de situagdes que se enquadra neste ambito € o da referéncia
aos actos modificativos dos actos transpostos.
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Também aqui a pritica do legislador portugués € muito varidvel.
Talvez a situa¢do mais comum seja a da indicacdo da directiva-mae, sem
qualquer referéncia a actos que a tenham modificado. Por exemplo, a
Portaria n.° 1070/90, de 24 de Outubro, transpde a Directiva 88/320/CEE,
sem fazer qualquer mengdo a Directiva 90/18/CEE, que a modificara.

Ha outros casos em que se diz que o regime consagrado tem em conta
as modifica¢des que o acto expressamente transposto sofreu, sem que, no
entanto, elas sejam identificadas. Veja-se a Portaria n.° 817/90, de 11 de Se-
tembro, que considera a “Directiva 64/433/CEE (...) e suas actualizagdes”.

Pode também suceder que seja indicada a 1ltima das alteragdes sofrida
pela directiva-mde que tenha sido tida em conta pelo acto que opera a
transposic¢do. Assim, o Decreto-Lei n.° 350/90, de 6 de Novembro, transpde
a Directiva 79/373/CEE “incluindo todas as altera¢des que lhe foram intro-
duzidas, designadamente, a tltima redac¢do que lhe foi dada pela Direc-
tiva 90/44/CEE”.

Finalmente, hd também que referir as situagdes em que todas as
modificagdes sdo expressamente referidas. Veja-se o caso das Portarias
n.* 189/91*, de 6 de Margo, 190/91, de 7 de Margo, ou 817/90, de 11 de
Setembro.

Ao transpor para o direito portugués o regime juridico resultante de
actos de direito comunitdrio, o legislador deve ter a preocupacao de indicar
claramente quais sdo esses actos. Essa preocupagao nao € seguida se ndo é
feita qualquer referéncia expressa aos actos modificativos, uma vez que nao
é possivel partir da presun¢do de que quando se aplica uma directiva, se tem
em conta todas as modificagdes que ela sofreu. Ha casos em que o legislador
apenas pretende entrar em linha de consideragdo com algumas das modi-
ficagbes®, ha casos em que as alteragGes constam de directivas cujo prazo
para transposi¢d@o ainda ndo transcorreu, sendo impossivel saber se se
pretendeu ou ndo considera-las, impossibilidade que, alids, se estende a

3 Relativamente a esta, importa assinalar a utilizagdo, menos feliz, da expressido
“rectificagbes” para designar as alteragdes introduzidas.

35 Por exemplo, 0 Decreto-Lei n.° 239/92, de 29 de Outubro, transpde a Directiva 66/404/
CEE, com as alteragdes introduzidas pelas Directivas 69/64/CEE e 88/332/CEE e a
Directiva 71/161/CEE, com as alteragdes da Directiva 74/13/CEE (erradamente identi-
ficada como 73/13/CEE. Ser4 por a data da sua adopgio ser 4 de Dezembro de 19737).
Tanto uma como outra directiva sofreram outras alteragdes, ndo mencionadas.
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directivas em relac¢do as quais aquele prazo ja se tenha esgotado, mas que
nao tenham sido anteriormente transpostas.

Menos inconvenientes tem a referéncia ao tltimo acto modificativo
que ¢ tomado em consideragio, desde que se deixe claro que se pretendem
aplicar na ordem interna todas as modifica¢des anteriores. Nestas situagoes
hé que levar em linha de conta o facto de se poder dar o caso de uma direc-
tiva ter sido modificada por um regulamento®. Nestes casos, das duas, uma.
Ou o regulamento ndo necessita de qualquer regulamentacdo interna, e
entao hd que ter o cuidado de, no diploma que procede a transposi¢io,
deixar claro que as modificagdes consideradas ndo incluem as constantes
de regulamento, uma vez que ele é directamente aplicdvel, ou o referido
regulamento carece daquela regulamentacéo para se poder aplicar plenamente.
Neste caso, ndo basta referenciar a tltima das alteracdes sofridas pela
directiva transposta, uma vez que, como vimos, existe a obrigatoriedade de
os actos de direito interno se referirem expressamente aos regulamentos
comunitérios que executam. '

A averiguagdo de todos os actos modificativos de uma directiva,
adoptados em datas anteriores a do acto referenciado como sendo o dltimo
a ter sido tido em conta ndo € facil para o cidaddo destinatério do diploma
interno que faz aquela referéncia. Dai que a solu¢do mais simples e, ao
mesmo tempo, mais eficaz, porque a que melhor acautela os interesses e
direitos dos cidaddos, € a da referéncia expressa a todos os actos de direito
comunitério que entram em consideragdo para a emissdo do regime juridico
adoptado, incluindo os actos que se limitam a introduzir noutros alteragdes,
por pequenas ou insignificantes que possam parecer.

A nio referéncia a estes actos pode gerar situagdes caricatas como
aquela com que deparamos na Portaria n.® 944/92, de 29 de Setembro, que
tem como uma das razdes justificativas da sua existéncia a inadequagio
do regime até ai vigente em matéria de ajudas a producio de azeite, face as
alteracdes entretanto sofridas pelos Regulamentos 2261/84 e 3061/84. Estas
modificac¢des estdio, portanto, na base desta portaria. Sucede, no entanto,
que, ao contrario do que acontece com os actos modificados, ndo se faz qual-
quer mengdo aos actos modificativos, com a agravante de estarmos aqui
perante regulamentos. Situacdo idéntica passa-se com a Portaria n.® 906/92,

% E o caso das Directivas 77/99/CEE e 80/215/CEE, ambas transpostas pelo Decreto-Lei
n.° 354/90, de 10 de Novembro.
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de 21 de Setembro, que modifica a Portaria n.° 1009/89, de 21 de No-
vembro, na sequéncia de uma alteracdo (ndo identificada) a Direc-
tiva 70/156/CEE.

Se o que estd na base do diploma nacional € um acto modificativo, a
primeira preocupacgdo devera ser a de lhe fazer mencgédo. Nada obsta a que
se refira também o acto no qual as alteracGes foram introduzidas. Nestes
casos h4, porém, que ter atengdo para que fique claro qual o acto relevante
para a adopg¢do do regime juridico estabelecido pelo diploma nacional,
e qual a relagdo existente entre os dois actos citados. O Decreto-Lei
n.° 29/92, de 27 de Fevereiro, contém no seu preimbulo uma formulagcio
justificativa da necessidade do regime que prevé. Diz: “considerando que
a Directiva do Conselho 90/423/CEE (...) estabeleceu (...) que os Estados
membros que pratiquem a vacinagdo profilactica contra a febre aftosa, na
totalidade ou numa parte do respectivo territério, deixardo de recorrer a
vacinagdo até 1 de Janeiro de 1992 e proibirdo, a partir dessa data, a intro-
ducdo de animais vacinados no seu territério, necessirio se tornando a
adop¢do de legislagcdo nacional em conformidade com a Directiva do
Conselho 85/511/CEE, de 18 de Novembro de 1985”. Ao ler a primeira
parte desta passagem, comega por se ficar com a ideia de que o objectivo
visado € a transposicdo da Directiva 90/423/CEE, quando, de repente, é
outra — a 85/511/CEE — que ¢ indicada como sendo aquela que se pre-
tende executar. O que, de facto, sucede € que esta iiltima directiva modificou
a primeira, facto que ndo € mencionado. As duas directivas aparecem ao
leitor desgarradas, ndo se percebendo a razdo de ser da referéncia a pri-
meira, o que € susceptivel de gerar confusdes que se deviam evitar.

O legislador nacional deve ter como uma das preocupagdes quando
procede a aplicacdo interna de actos comunitérios, a de considerar conjun-
tamente todos aqueles que regulam um mesmo instituto. No minimo, deve
ter em aten¢do quando transpde determinado acto, todos aqueles que
entretanto, o modificaram. _

Se ndo faz sentido que ndo se entre em linha de conta com todo o
direito comunitério relevante sobre a 4rea regulada pelo diploma nacional,
menos ainda se justifica que ndo se apliquem ao mesmo tempo e pelo
mesmo diploma os actos de direito comunitdrio que manifestamente se
encontram numa t3o estreita ligagdo mitua, de tal forma que apenas fazem
sentido quando considerados em conjunto.

Claro que esta regra admite excepgOes que se prenderdo, na maior
parte dos casos, com os diferentes prazos impostos por cada acto comuni-
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tdrio para a respectiva implementagdo nas ordens juridicas nacionais.
Sucede até, que 0 mesmo acto possa ser transposto por mais do que um di-
ploma nacional, quando sejam previstos prazos diferenciados para a
transposicdo dos seus preceitos. Outras vezes, a transposi¢ao faseada deve-
-se a uma atitude voluntéria do legislador interno, que antecipa a aplicagio
de determinados preceitos de um acto, que apenas estd obrigado a transpor
em data posterior, deixando para momento ulterior a sua aplicagio integral.
Veja-se o que se passou com a Directiva 66/403/CEE que, nos termos do
Acto de Adesdo, Portugal apenas estava obrigado a aplicar na ordem
interna até 31 de Dezembro de 1990. O Decreto-Lei n.° 312/88, de 7 de
Setembro, operou uma primeira transposi¢io parcial e, depois, o Decreto-
-Lei n.° 178/91, de 14 de Maio, completou essa transposi¢do (embora ji
tardiamente).

A regra deve, no entanto, ser a de que, sempre que isso seja possivel, -
o diploma transpositivo aglutine todos os preceitos das directivas que
transponha e considere todas as directivas reguladoras do instituto em causa
que ndo estejam j4 transpostas, a comegar pelas modificagdes introduzidas
na directiva-mie.

As excepgdes devem corresponder a situagdes que realmente as
justifiquem. A prética mostra, porém, que frequentemente o legislador nio
tem em conta actos em relagdo aos quais ndo se v€ qualquer razio para nio
serem considerados em conjunto. Situagdes tipicas em que isto acontece,
sdo aquelas em que se procede a transposi¢do de uma directiva modificativa
de outra, nio se transpondo a0 mesmo tempo outras directivas que visam
o mesmo efeito, chegando-se ao ponto de ndo se considerarem actos da
mesma data da directiva transposta. Veja-se o caso das directivas 87/343/
CEE e 87/344/CEE. Ambas sdo da mesma data e ambas visam introduzir
modificag¢des na Directiva 73/239/CEE. No entanto, a primeira foi transposta
pelo Decreto-Lei n.° 188/91, de 17 de Maio, e a segunda pelo Decreto-Lei
n.° 115/91, de 21 de Margo. Nio se vé razdo para que ndo se tenham tomado
conjuntamente todas as altera¢des (havia outras, para além das mencionadas),
sendo particularmente estranho que isso suceda em actos com a mesma data.

Sempre que se transponha um acto modificativo de outro, ja ante-
riormente transposto, seria conveniente que isso fosse feito através da
introdugao de altera¢des no diploma que procedeu 2 primeira transposigio,
tal como a directiva modificadora o faz em relagdo a modificada. Infeliz-
mente, ndo € esta a préitica geralmente seguida, o que torna dificil a
percep¢do da relacdo existente entre os actos em causa.
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N3ao sendo este procedimento adoptado, deveria haver, pelo menos,
o cuidado de, no predmbulo, se fazer meng@o a legislagdo nacional anterior
com alguma relagdo com o diploma. Exemplo a ser seguido € o do De-
creto-Lei n.° 396/90, de 11 de Dezembro, que transpde uma directiva — a
89/440/CEE — que altera outra — a 71/305/CEE — que ja havia sido
transposta pelo Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de Agosto. No preadmbulo
dé-se conta desse facto.

6. Algumas questdes terminoldégicas

A directiva € o acto de direito comunitario mais utilizado na harmo-
nizacdo das legislacGes dos Estados membros, estabelecendo objectivos
cujo cumprimento lhes impde. Ao adoptarem as medidas necessdrias para
a prossecucdo daqueles objectivos, os Estados estdo a dotar-se de regimes
juridicos de contetido semelhante ou, se quisermos, harmonizado. A
realidade que se visa harmonizar sdo, portanto, os sistemas juridicos dos
Estados membros na drea coberta pela directiva, que surge como o
instrumento dessa harmonizagio.

Esta simples realidade parece, por vezes, ndo ser clara para o legis-
lador nacional que adopta diplomas com os quais pretende dar resposta a
“necessidade de harmonizar” directivas comunitdrias®’. Deveria falar-se em
harmonizagdo com o disposto em directivas, € ndo em harmonizagio de
directivas. Outras vezes, a realidade com a qual se visa harmonizar o direito
portugués €, ndo a legislacdo dos outros Estados membros ou o estipulado
em directivas, mas sim “a CEE”®. Sucede também que se considere a

3 Cfr. Portaria n.° 1104/90, de 6 de Novembro, que pretende “harmonizar a Directiva
Comunitiria da Comissdo 82/475/CEE”; Portaria n.° 1105/90, da mesma data, que
considera necessdrio harmonizar “todas as disposi¢des constantes da parte A do anexo
da Directiva Comunitdria do Conselho 90/44/CEE”. Os exemplos poderiam multi-
plicar-se. Vejam-se as Portarias n.° 1106/90, de 6 de Novembro, Portaria n.” 743/91, de
2 de Agosto, Portaria n.° 1197/91, de 18 de Dezembro, ou a Portaria n.° 1208/91, de 19
de Dezembro.

3 Cfr. Portaria n.° 27/90, de 12 de Janeiro, que vem estabelecer “para harmonizagdo com
a CEE”, critérios de pureza e métodos de andlise relativamente a certas categorias de
aditivos.

3% Cfr. Portaria n.° 1063/91, de 22 de Outubro.
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necessidade de proceder “a harmonizagéo da legislagdo nacional”. Pode,
de facto, dizer-se que a legislagdo nacional necessita de ser harmonizada
na sequéncia da adop¢éo de uma directiva comunitéria, mas terd igualmente
que se referir com que € que ela tem que o ser.

Sendo a directiva um acto obrigatério para os seus destinatarios,
deve-se evitar a utilizagdo de expressdes que sugiram o contrario, dando a
impressdo que a conformagio com o regime nela previsto resulta de uma
op¢do nesse sentido livremente tomada pelo legislador nacional. Veja-se
o Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro, que diz que “a nova legis-
lag@o contempla, ainda, a desejdvel harmonizagio com a legislagdo comu-
nitdria ...”

Deix4mos j4 claramente expressa a ideia de que, quando se procede
transposi¢do de um directiva, esse facto deve ser evidente para quem leia
o diploma em que ela € operada. A existéncia de regras que tornassem
obrigatéria a mencdo a transposi¢do, abrangendo a referéncia ao acto
transposto, faria com que desaparecessem dividas que hoje frequente-
mente se deparam aqueles que sdo os destinatarios dos diplomas legais.
Para além dos casos em que ndo € possivel descortinar qualquer alusdo ao
facto de se proceder a aplicag@o em Portugal de um acto juridico de origem
comunitéria, h4 também aqueles casos em que a utilizagdo de expressoes
diibias origina dificuldades em saber se estamos ou nio perante um diploma
transpositivo de um acto comunitério. Repare-se, por exemplo, na Portaria
n.° 278/91, de 5 de Abril, que utiliza a expressdo “considerando que a nossa
legislacdo se deve encontrar 0 mais possivel em consondncia com os
restantes paises membros da Comunidade Europeia”. Nio se percebe se hd
obrigag¢do de procurar aquela consonéncia, por forga de um imperativo legal
de origem comunitéria, caso em que a expressdo utilizada € infeliz, ou se
a aproximagio a legislagdo dos outros Estados membros € fruto de um juizo
de oportunidade nesse sentido do legislador nacional.

Outro exemplo de expressdes que podem dar lugar ao mesmo tipo de
dividas € a do Decreto-Lei n.° 246/92, de 30 de Outubro, que refere que,
na op¢ao que foi feita sobre oregime adoptado “foram tidas em consideragio
algumas das solugdes adoptadas em regulamentagio congénere de outros
paises da Comunidade Europeia, tendo por objectivo harmonizar a legisla-
¢do portuguesa sobre a matéria com a que vigora nos demais Estados
membros das Comunidades”.

Outras vezes, o legislador entusiasma-se no seu fervor transpositivo e
v€ actos de transposi¢do onde eles ndo existem, dando também aqui lugar
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a equivocos. Veja-se o caso do Decreto-Lei n.° 225/92, de 21 de Outubro,
que diz completar a transposicdo da Directiva do Conselho 89/666/CEE,
de 21 de Dezembro. Sucede que néo tinha havido qualquer medida inicial
de transposigdo. E o Cédigo das Sociedades, que sendo anterior 2 Directiva
a ndo podia aplicar, que regula a matéria em causa. O que este decreto-lei
faz € introduzir algumas altera¢des naquele c6digo, para o tornar compativel
com a directiva.

7. A transposi¢io por remissio para a directiva

Uma técnica utilizada com uma relativa frequéncia na transposi¢do de
directivas € a da pura e simples remissdo para o seu texto. Como exemplo
tipico desta forma de aplicacdo interna de directivas pode ser citada a
Portaria n.° 651/90, de 8 de Agosto, pela qual se “manda (...) que sejam
transpostas para a lei nacional as directivas constantes do anexo I,
publicadas nas datas referidas no anexo II”.

Outras vezes a transposicdo ndo se esgota na remissdo que € feita
para o conteido da directiva, operando-se igualmente através de um
diploma regulamentar de um primeiro acto que se limita a efectuar aquela
remissio. E o caso da Directiva 90/539/CEE, que é transposta pelo
Decreto-Lei n.° 227/92, de 21 de Outubro, que tem trés artigos. O primeiro
limita-se a informar que, com a adopc¢do deste diploma, se transpde a
referida directiva para a ordem juridica nacional. O segundo, afirma que as
normas técnicas de execugdo do diploma serdo objecto de uma futura
portaria e, finalmente, o terceiro atribui competéncia a Direc¢do-Geral da
Pecudria para controlo e aplicacdo da disciplina instituida pelo diploma
¢ pela portaria referida no artigo 2.°.

Num, como noutro tipo de situacdes, verifica-se a auséncia de qual-
quer regime substantivo, que no primeiro caso € total e, no segundo, se
limita ao primeiro passo da transposicdo, ou seja, ao primeiro dos diplomas
que a opera. Neste caso, ndo se percebe a necessidade da existéncia do
diploma inicial. Quanto ao primeiro tipo de situactes, hé que, antes de mais,
dizer que a técnica utilizada é incompativel com o préprio conceito de
directiva. Ao obrigar quanto as metas a atingir, e s6 quanto a elas, a directiva
implica a existéncia de medidas nacionais que as atinjam, medidas essas que
sdo deixadas ao critério exclusivo do legislador nacional. Este ndo pode
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limitar-se a remeter para o texto da directiva sob pena de ndo a transpor
devidamente.

Para perceber isto basta referir um pequeno exemplo tirado de um dos
casos de transposig@o por remissdo acima apontados. A Portaria n.° 651/90,
de 8 de Agosto, transpde cerca de trinta directivas sobre tractores agricolas
e seus componentes, através da sua simples identificagdo. Ora, por exem-
plo, a Directiva 322/75 (uma das transpostas) estabelece no seu artigo 4.°
que os Estados membros devem tomar as medidas necessdrias para serem
informados de qualquer modificagio de um dos elementos ou caracte-
risticas dos tractores referidos num dos pontos do seu anexo I. A modi-
ficagdo ndo poderd ser autorizada se ndo for compativel com o prescrito na
Directiva. Sucede que o decreto-lei, logicamente, ndo prevé quaisquer
regras que permitam o conhecimento por parte das entidades competentes,
que também ndo diz quais sejam, das modificacdes introduzidas nos
tractores. Deste modo, ndo parece que a Directiva tenha sido plenamente
cumprida.

Sucede, no entanto, que hoje é pritica frequente a adopgdo de direc-
tivas que deixam pouca ou nenhuma margem de actuagio aos Estados.
Coloca-se quanto a elas a questdo da utilidade de transcrever o contetido da
directiva na legislagdo nacional, quando se pode, pura e simplesmente,
efectuar uma remissdo para o seu texto.

O problema, que seria apenas o da escolha entre duas técnicas de
publicitagdo de normas, assume contornos diferentes no nosso sistema
juridico, face ao disposto no n.° 2 do artigo 122.° da Constitui¢do, se-
gundo o qual a falta de publicidade dos actos citados no n.° 1, bem
como de todos os actos que revistam cardcter geral e que emanem de
um 6rgdo de soberania, das regides auténomas ou do poder local, acar-
reta a sua ineficdcia. Os actos referidos no n.° 1%, nos quais se incluem
os que, na esmagadora maioria dos casos, sdo utilizados para a trans-
posi¢do de directivas, e publicitados através do Didrio da Repiblica
(artigo 122.°, n.° 1).

“ Leis constitucionais, convengdes internacionais, leis, decretos-leis, decretos legislativos
regionais, decretos do Presidente da Repiblica, resolugtes da Assembleia da Repiiblica
e das Assembleias legislativas regionais, respectivos regimentos, bem como o do
Conselho de Estado, decisdes do Tribunal Constitucional e de outros tribunais a que a lei
confira forga obrigatéria geral, decretos regulamentares, outros decretos € regulamentos
do Governo, decretos dos Ministros da Reptiblica, decretos regulamentares regionais €
resultados de eleigOes e referendos de ambito nacional.
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Assim sendo, ou se entende que uma remissdo feita no Didrio da
Repiiblica para o Jornal Oficial das Comunidades vale como forma
suficiente de publicitacdo do acto em causa ou, caso contrério, terd de ser
retirada a consequéncia prevista na Constitui¢ao: ineficicia do regime para
o qual se remete.

Poderemos optar pela primeira tese? Marcello Rebelo de Sousa*! € de
parecer negativo, inclinando-se para a inaptidio do Jornal Oficial das
Comunidades para assegurar a publicidade do regime juridico que se
pretende adoptar, primeiro por néo existir uma correspondente qualificacio
legal e, sobretudo, por néo se assegurar, desse modo, o efectivo acesso dos
cidad@os ao Direito, que € a razdo de ser da exigéncia de publicitacdo dos
diplomas legais. Também o CETAL* nega a aptidao do JOCE para publi-
citar em Portugal o conteldo das directivas.

E certo que a circulacdo, em Portugal, do Jornal Oficial das Comuni-
dades nao se pode ainda comparar & do Didrio da Repiiblica, embora seja
cada vez maior, e que, nessa medida, o conhecimento do conjunto de
disposi¢des que nele sdo publicadas nio € tdo generalizado como seria
desejavel. Sucede, contudo que o Jornal Oficial é, quer se queira quer ndo,
instrumento de divulgac@o de um conjunto de regras juridicas e que cumpre,
ao nivel do direito comunitdrio a mesma missao que, no ambito do direito
nacional cabe aos jornais oficiais dos Estados membros. Ndo podemos
deixar de atribuir ao primeiro a mesma dignidade e a mesma forca que
damos aos segundos, € nao nos podemos esquecer que € o Jornal Oficial o
tnico e exclusivo meio pelo qual se publicitam actos que sdo directamente
aplicdveis nos Estados membros, € que podem ser invocados em juizo pelos
particulares nos respectivos tribunais nacionais. Nao podemos pois deixar
de reconhecer ao Jornal Oficial a importancia que lhe advém do facto de
ser por seu intermédio que sdo levados ao conhecimento de todos aqueles
que estdo sujeitos a ordem juridica comunitdria um conjunto aprecidvel de
comandos juridicos que se lhes aplicam e que s6 nele sdo publicitados®.

41 Op. cit., pag. 88.

42 Ana Sassetti da Mota, José Manuel Santana Carlos, “Transposi¢cdo de Directivas
Comunitirias para a Ordem Jurfdica Portuguesa: Questdes de Técnica Legislativa”,
Estudos CETAL n.° 4, Lisboa, 1990.

4 Como se viu j4, o TICE ndo admite que os regulamentos sejam reproduzidos na legislacdo
nacional. Cfr. processo n.° 50/76, supra, pag. 5.
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Nunca se viu ninguém defender a ndo aplicagdao dos regulamentos
comunitérios por estes serem publicados num instrumento de fraca difusio.
Como, alids, nao se faz depender a vigéncia de qualquer diploma de direito
interno de uma averiguagido sobre a efectiva circulagdo do Didrio da
Repiiblica em que est4 inserido.

De facto, ndo se pode confundir a aptiddo de um instrumento para dar
a conhecer aos seus destinatirios o contetido de normas juridicas com a sya
efectiva difusdo. O que interessa é que os interessados saibam onde as
podem e devem encontrar, em virtude de uma qualquer norma que disponha
nesse sentido. E assim que se procurario as leis adoptadas pela Assembleia
da Republica no Didrio da Repiiblica e os regulamentos comunitarios no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias.

Ao Didrio da Repiblica e ao Jornal Oficial €, desta forma, reconhe-
cida aptiddo para a publicitagido de actos juridicos aplicdveis em Portugal,
o primeiro na 4drea do direito com origem interna, o segundo na 4rea do
direito comunitério.

As directivas sdo também publicadas no Jornal Oficial, embora nido
exista a obrigacdo de o fazer*. Sendo ai publicadas, poderd afirmar-se
que este instrumento reine as condi¢bes para publicitar nos Estados
membros o regime substantivo nelas estabelecido, sem que se torne neces-
sdrio que um acto de direito interno o divulgue através dos meios para
tanto existentes?

Devemo-nos lembrar que as directivas t€m como destinatdrios os
Estados, os quais sd@o chamados a alcangar determinados objectivos pelos
meios e forma que julgarem mais adequados ou seja, adoptando o regime
substantivo que acharem mais conveniente, desde que ele se compadecga
com os fins visados pela directiva. Sendo estes objectivos apenas passiveis
de serem alcangados através da adopgéo destas medidas pelos Estados, em
principio, ndo faz qualquer sentido transpor directivas por remissio. Isto
traduzir-se-4, necessariamente, como vimos, numa transposi¢io incorrecta,
que far4 incorrer o Estado que a praticar num incumprimento passivel de ser
sancionado. '

“ O Tratado da Unifo Europeia, quando e se vier a entrar em vigor, introduzir4 altera-
¢des neste domifnio, tornando de publicagio obrigat6ria no JOCE as directivas adoptadas
de acordo com o procedimento a que se refere o artigo 189.°-B, bem como as directivas
do Conselho e da Comissdo que sejam dirigidas a todos os Estados membros (cfr. ar-
tigo 191.° com redacgio do Tratado da Unifio Europeia).
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Quando, contudo, estivermos perante directivas que, pelo seu conteiido
se aproximam de regulamentos, ou seja, quando as directivas ndo deixem
qualquer margem de actuagdo aos Estados, entdo, tudo o que estes podem
fazer para as transpor é reproduzir o seu contetido. Estando esse contetido
jéa publicado no Jornal Oficial das Comunidades, que € um instrumento que
contém actos directamente aplicaveis nos Estados membros e que, por isso,
¢ de consulta tdo indispensdvel como a dos jornais oficiais nacionais, ndo
se v€ qualquer razdo para que ndo possa fazer-se uma remissao.

Dir-se-4 que a Constitui¢do ndo o permite. Parece muito discutivel esta
conclusdo. O que a Constituicdo impde € que determinados actos sejam
publicados no Didrio da Repiiblica. Fa-lo para que os seus destinatirios
possam tomar conhecimento do seu conteuido. E este € o interesse constitu-
cionalmente tutelado. Se € adoptado e publicado no Didrio da Repiiblica um
acto que remete para o conteido de uma directiva, publicada no Jornal
Oficial das Comunidades, instrumento habilitado para publicitar actos juri-
dicos directamente aplicdveis em Portugal, parece-nos assegurada a exigéncia
constitucional de publicidade do conteido das normas.

De resto, ndo faz sentido que a auséncia de um acto de transposi¢do
possa desencadear a produgio de efeitos a nivel interno de uma directiva
que seja suficientemente clara, precisa e incondicional para os produzir e a
adopc¢io de um acto que determine a produgao desses efeitos, através de uma
remissdo para o texto de uma directiva que retina aquelas condig¢des, ndo o
possa®s.

O recurso a esta técnica de transposicdo, embora se nos afigure licita
nas condi¢des referidas, encerra virios perigos que a tornam desaconse-
lhéavel. O primeiro foi ja aflorado e prende-se com o facto de as directivas
necessitarem, normalmente, de serem completadas pela legislagdo nacional
para que o regime que prevém possa ser efectivamente aplicado. Assim,
sera frequentemente preciso atribuir competéncias a autoridades internas,
criar estruturas, implementar mecanismos, etc. Isto para ndo falar dos casos
em que o préprio regime substantivo previsto na directiva careca de con-

4 Quanto a este problema da transposi¢io por remissio 2 luz da lei e da jurisprudéncia
espanhola, ver Ernesto Garc{a-Trevijano Garnica, Sobre la Incorporacién del Derecho
Comunitario en el Derecho Interno: una Visién Practica, Revista de Instituciones
Europeas, vol. 20, 1993, n.° 1, p4g. 206 e segs. O autor defende, como regra geral,
a necessidade de o acto que transpde a directiva adoptar um regime substantivo.
Admite, no entanto, que excepcionalmente, possa ser feita a remiss@o para o conteiido da
directiva.
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cretizac@o por parte do legislador nacional porque, por exemplo, a este é
deixada a liberdade de incluir ou nio na legislac@o interna certos aspectos
do regime da directiva, porque lhe € deixada a faculdade de, dentro de certos
limites, preencher conceitos nela inseridos ou porque tera de optar por uma
medida para uma san¢@o, um prazo para a a realizacdo de certo acto ou
implementagdo de determinado regime, etc. O recurso a transposi¢ao por
remissdo envolve o risco de se ignorarem as margens de actuacdo deixadas
ao legislador nacional, o que terd como efeito 0 ndo cumprimento do
parégrafo 3.° do artigo 189.°.

Mesmo quando esta margem de actuaciio ndo exista, pode justificar-
-se a nao remissdo para o texto da directiva. Tal sucedera, por exemplo,
quando se verifique a conveniéncia de a adaptar a terminologia juridica
nacional. Por vezes, as directivas acolhem expressdes que ndo sido as
consagradas no vocabulério juridico portugués. Nestes casos, as medidas de
transposi¢do podem ser aproveitadas para corrigir os lapsos ou inexacti-
does constantes da versdo portuguesa das directivas.

Por outro lado, embora ndo nos pareca que a fraca difusao do JOCE
possa servir como argumento juridico para sustentar a impossibilidade de
remissdo para as directivas nele publicadas, ndo podemos deixar de
considerar que, de facto, o conhecimento € 0 acesso que a ele tém os cida-
ddos ndo se pode comparar com o que se verifica em relaciio ao Didrio da
Repiiblica. Estarazio de ordem prética deve incentivar o legislador a verter
na lei interna o regime substantivo consagrado nas directivas, evitando as
remissoes para o seu texto. ‘

Todas as consideracGes relativas aos inconvenientes da utilizagio da
técnica de transposi¢do por remissdo se aplicam, mutatis mutandis, a
transposic@o por pura e simples transcri¢io do texto das directivas.

8. Conclusoes

De tudo quanto ficou dito sobre as transposi¢des de directivas podemos
retirar as seguintes conclusdes:

— E absolutamente necessario que 0 acto que opera a transposicao
identifique clara e rigorosamente as directivas que visa transpor
para a ordem juridica interna;
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— E necessério o estabelecimento de um critério uniforme quanto ao
modo e local de identificagido das directivas transpostas;

— Deve haver a preocupagido de englobar num tGnico diploma a
transposigdo de todas as directivas relativas a um mesmo instituto
e, no minimo, aquelas que modificam ou completam a directiva
tomada como referéncia;

— Os riscos que envolvem as técnicas de transposi¢do por remissao
ou por transcri¢do fazem com que nao se lhes devarecorrer, embora
em certas circunstincias elas sejam licitas.
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PROMOTION
ET PROTECTION DES DROITS DE L' HOMME:
ETUDE
SUR LES EFFETS NEFASTES DE L'IMPUNITE
ET LES
MOYENS DE LA COMBATTRE

INTRODUCTION

A. ORIGINES ET OBJET DE L'ETUDE

1. Des origines de I'humanité a 1'époque contemporaine, I'histoire de
I'impunité est celle d'un perpétuel conflit et d'un étrange paradoxe: conflit
opposant 'opprimé a I'oppresseur, 1a société civile a I'Etat, la conscience
humaine 2 la barbarie; — paradoxe de 1'opprimé qui, libéré de ses chaines,
assume a son tour la responsabilité de 1'Etat et se trouve pris dans
I'engrenage de la réconciliation nationale venant relativiser son enga-
gement initial contre I'impunité.

2. Consciente de la complexité des problemes posés et de leur gravité,
I'Organisation des Nations Unies a renforcé progressivement son role dans
la lutte contre l'impunité. Par I'élaboration tout d'abord de normes
internationales de promotion et de protection des droits de I'homme qui,
toutes, comportent des dispositions en ce sens et qui seront analysées ci-
-apres. Par la mise en place — outre les organes de suivi ou de surveillance
des conventions tels que le Comité des droits de 'hnomme — de procédures
spéciales, dans le cadre de la Commission des droits de I'homme, sous
forme de rapports présentés par les groupes de travail ou les rapporteurs
spéciaux par pays et par theme, dont les premiers furent le Groupe de
travail, sur les disparitions forcées, puis les Rapporteurs spéciaux sur les
exécutions sommaires et sur la torture. La question de I'impunité a enfin
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fait 1'objet de plusieurs études présentées a la Sous-Commission de la lutte
contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorités dans
le cadre du point de l'ordre du jour consacré 2 I'administration de la jus-
tice et les droits de 'homme, en particulier I'étude de M. Joinet sur le role
des lois d'amnistie dans la promotion et la protection des droits de 'homme
(E/CN.4/Sub.2/1985/16/Rev.1), les rapports de MM. Chernichenko et
Treat sur 'habeas corpus et le droit & un proces équitable (E/CN.4/Sub.2/
1992/24 et Add. 1 a 3 et de M. van Boven sur le droit 2 1'indemnisation
des victimes de violations flagrantes des droits de 'homme (E/CN.4/Sub.2/
1992/8).

3. En conséquence, la Sous-Commission, a sa quarante-deuxiéme
session, par sa décision 1991/110, a demandé a deux de ses membres,
MM. El Hadji Guissé et Louis Joinet, d'élaborer un document de travail
approfondissant la question de la lutte contre 1'impunité. Ce document
(E/CN.4/Sub.2/1992/18) a été présenté a la Sous-Commission 2 la quarante-
troisi¢tme session le 12 aoiit 1992. Il contient, entre autres, une ébauche
d'analyse des mécanismes juridiques et des pratiques qui favorisent 1'im-
punité et propose des orientations jetant les bases d'une réflexion sur la
lutte contre ce fléau. Para sa résolution 1992/23 du 27 aoiit 1992, 1a Sous-
Commission a pris note avec satisfaction du document de travail établi par
MM. Guissé et Joinet et a décidé de les charger "de rédiger une étude sur
I'impunité des auteurs de violations des droits de I'homme" et de "proposer
des mesures pour lutter contre cette pratique".

4. Au paragraphe 4 du dispositif de cette résolution, la Sous-
Commission avait en outre invité les gouvernements, les organes compétents
de I'Organisation des Nations Unies, les institutions spécialisées, les
organisations intergouvernementales régionales et les organisations non
gouvernementales a fournir des renseignements sur la question. Par note
verbale du Secrétaire général en date du 10 décembre 1992, les réponses
ont été sollicitées au plus tard pour le 15 mars 1993. Enfin, au paragra-
phe 5 du dispositif de la résolution, la Sous-Commission avait décidé
d'examiner le rapport préliminaire a sa quarante-cinquiéme session.

5. Par ailleurs, a sa quarante-neuviéme session, la Commission des
droits de 1'homme, par sa résolution 1993/43, a entériné la décision prise
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par la Sous-Commission dans sa résolution 1992/23 précitée; enfin, le
Conseil économique et social a fait sienne la requéte de la Commis-
sion.

6. Conformément aux nouvelles méthodes de travail de la Sous-
Commission, le présent rapport intermédiaire fait suite au document de
travail présenté 1'an dernier (E/CN.4/Sub.2/1992/18); il a pour objet, en vue
de la rédaction du rapport final, d'analyser les mécanismes de 1'impunité
pour mieux les maitriser et de réfléchir aux moyens qui pourraient €tre mis
en oeuvre pour réduire les effets néfastes de I'impunité.

B. SOURCES

7. Les rapporteurs ont utilisé les informations regues en réponse a la
note verbale du 10 décembre 1992, les rapports des rapporteurs spéciaux
par pays ou par théme et la volumineuse documentation recueillie a
I'occasion des Rencontres internationales sur 1'impunité’.

C. CHAMP D'APPLICATION DE L'ETUDE

8. Pour délimiter le champ de 1'étude, les auteurs ont pris en
considération les trois criteres exposés ci-apres.

Premier critére

9. Ne sont visées que les violations commises par 'Etat ou ses agents,
que ce soit directement ou indirectement (mercenaires, formations

! Les "Rencontres internationales sur I'impunité pour les auteurs de violations graves des

droits de 'homme" ont ét€ organisées sous les auspices du Centre pour les droits de
I'homme des Nations Unies, conjointement par la Commission internationale de juristes
(CIJ) et la Commission nationale consultative des droits de 'homme (CNCDH-France)
du 2 au 5 novembre 1992 au Palais des Nations & Geneve. Les actes de ces Rencontres
ont été publiés par la CIJ sous le titre Non a l'impunité, oui a la justice (Gengve, 1993).
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paramilitaires, escadrons de la mort, milices privées, etc.). Si la Sous-
Commission le souhaite, 'étude pourrait étre étendue a des catégories de
violations non étatiques, lors de la rédaction du rapport final. Deux raisons
pourraient militer en ce sens:

a) D'une part, l'absence d'Etat (Somalie) ou son affaiblissement
(Bosnie-Herzégovine) peut favoriser I'accomplissement d'atrocités
et d'actes de barbarie;

b) D'autre part, a I'occasion de certaines luttes armées, notamment
dans le cadre de conflits non internationaux, des violations graves
peuvent étre commises par des personnes privées ou des groupes
particuliers tels que des mouvements de guérilla ou de libération
nationale’. Il reste que dans l'immense majorité des cas, les
violations graves et massives proviennent de 1'Etat’.

Deuxiéme critére

10. Les résolutions 1993/23 de la Sous-Commission et 1993/43 de la
Commission, qui font référence aux "auteurs de violations des droits de
I'homme", ne visent pas expressément la lutte contre 1'impunité des auteurs
d'atteintes graves aux droits économiques et sociaux. S'agissant d'un
rapport intérimaire, la présente étude est donc consacrée — sous réserve
des débats qu'aura la Sous-Commission a sa quarante-cinquéme session —

Par courrier du 16 mars 1993 adressé au Centre pour les droits de I'homme 2 I'attention
de la Commission des droits de 'homme, des parlementaires colombiens membres de
l'association "Esperanza, Paz y Libertad" qui regoupe les ex-guérilleros qui rejoignent
la lutte démocratique (Alianza Democratica), indiquent que 165 membres de 1'Armée
populaire de libération (Ejercito Popular de Liberacién — EPL) ont été exécutés som-
mairement par leurs anciens compagnons, hostiles aux accords de paix en vue d'enrayer
par la terreur I'abandon de la lutte armée en Colombie.

3 En El Salvador, selon la Commission de la vérité, les responsabilités, presque toujours
citées dans les dénonciations, sont attribuées pour 85% des cas aux agents de I'Etat, aux
formations paramilitaires liées & celui-ci et aux escadrons de la mort et pour 5%
seulement des cas au Front Farabundo Martf de libération nationale (FMLN) (cité par
l'agence d'informations Diffusion de l'information sur I'Amérique latine DIAL, bulletin
N° 1678, Paris, 16 avril 1992).
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aux atteintes aux droits de I'homme au sens du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques.

11. Il conviendra donc, lors de la rédaction du rapport final:

a) Soit de traiter directement la question, auquel cas le titre de 1'étude
deviendrait: "Promotion et protection des droits civils et politiques
ainsi que des droits économiques et sociaux: étude sur les effets

Zn,

néfastes de l'impunité"”;

b) Soit d'opter pour une étude en deux temps dont le présent rapport
serait la premiere partie suivie, apres le rapport final, d'une deu-
xieme partie consacrée aux auteurs de violations des droits
économiques et sociauX.

12. Les corapporteurs penchent plutdt en faveur de la deuxieme
solution compte tenu de ce que cette question, si elle a été amplement
étudiée sous l'angle du droit au développement, n'a que rarement été
abordée sous l'angle de la lutte contre l'impunité. Le seul précédent
concerne un aspect particulier, abordé lors du huitieme Congres des
Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délin-
quants qui s'est tenu a2 La Havane du 27 aoft au 7 septembre 1990 (voir
A/CONF.144/28/Rev.1, chap. 1, sect. C) et repris par la Commission des
droits de I'nomme dans sa résolution 1992/50 intitulée: "Enrichissement
frauduleux des responsables de 1'Etat au détriment de l'intérét public,
facteurs qui en sont responsables et agents qui, dans tous les pays, sont
impliqués dans cet enrichissement”. L'étude, si elle était étendue aux
droits économiques et sociaux, devrait tenir compte de cette approche car
il existe une relation évidente entre tyrannie et corruption, violations des
droits de I'homme et pillage économique et financier a des fins person-
nelles (Duvalier, Marcos, Noriéga sont quelques exemples). Il conviendra
enfin d'étudier dans quelle mesure la lutte contre l'impunité dans le
domaine des droits économiques et sociaux, droits qui sont relatifs et
évolutifs, peut reposer sur une approche pénale qui, elle, est d'inter-
prétation stricte, et s'il convient de réfléchir a d'autres modes de
sanctions.
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Troisieme critére

13. Enfin ne sont traitées que les situations concernant des violations
graves et massives présentant un caractére de systématisation. Sont donc
hors du champ de 1'étude — bien qu'ils constituent des violations des droits
humains — les cas d'impunité consécutifs a des mauvais traitements ou des
comportements répréhensibles isolés ou non prémédités.

D. PLAN DE L'ETUDE

14. Reprenant les orientations données dans les précédents documents
présentés a la Sous-Commission et notamment le document de travail
présenté a la quarante-quatrieme session de la Sous-Comission (E/CN.4/
Sub.2/1992/18), le plan retenu comporte, outre la présente introduction,
deux chapitres analysant successivement la problématique de la lutte
contre 1'impunité, en ce qui concerne d'une part les victimes et plus géné-
ralement la société civile, d'autre part 1'Etat, et une conclusion consacrée
aux recommandations.

I. LA SOCIETE CIVILE ET LA PROBLEMATIQUE DE LA LUTTE
CONTRE L'IMPUNITE

A. LES VICTIMES COMME SOURCE DE DROIT

15. Si — en I'état — on ne peut considérer stricto sensu que les vic-
times prises en tant que catégorie juridique sont une source du droit, elles
ont joué et continuent a jouer, par l'intermédiaire de leurs organisations
non gouvernementales (ONG), un role déterminant dans 1'élaboration et
I'évolution des moyens juridiques de la lutte contre I'impunité tant au plan
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des normes (projet de déclaration sur la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées, par exemple) que des mécanismes (Rappor-
teur spécial sur la torture ou Convention relative aux droits de I'enfant);
dans ces deux cas, le role actif des ONG a été déterminant.

16. Leur rdle est tout aussi déterminant en ce qui concerne la prise
en considération des droits des victimes. Si la lutte contre I'impunité trouve
ses racines dans le besoin de justice, elle ne saurait &tre ramenée a ce seul
objectif: punir les coupables. Elle doit répondre a trois impératifs: la sanc-
tion des responsables, mais aussi satisfaire le droit qu'ont les victimes de
savoir et d'obtenir réparation et, par ailleurs, permettre aux autorités de
remplir leur mandat en tant que puissance publique garante de I'ordre
public. Méme si parfois leur volonté politique n'est pas en doute, 1'impos-
sibilité pour les autorités de faire juger les coupables en fuite ne doit pas
empécher ou différer au-dela d'un délai raisonnable la possibilité pour les
victimes d'obtenir réparation par des voies de droit appropriées.

17. Cette contribution des "victimes organisées" a 1'évolution du droit
a été marquée par trois importantes étapes:

i) la premiére a emprunté la voie des tribunaux d'opinion,
ii) la deuxiéme celles des instances internationales et
iii) la troisi®me qui a été franchie avec la progression de la capacité
des victimes a s'organiser.

1. Les tribunaux d'opinion

18. La premiére étape a emprunté la voie des tribunaux dit "d'opi-
nion" saisis par des représentants des victimes qui, en I'absence d'une juri-
diction internationale a 1'étude aux Nations Unies depuis 1946, venaient
combler un vide institutionnel®. En 1967, le chef de I'Etat frangais s'opposa
a la tenue, en France, d'une session du Tribunal Russel au motif que ses

4 Louis Joinet "Les tribunaux d'opinion", dans Marxisme, démocratie et droit des peuples.
Hommage a Lelio Basso, Milan, éditions Franco Angeli, Milan, 1979, p. 821.
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initiateurs n'étaient "investis d'aucun pouvoir, ni chargés d'aucun mandat
international et qu'ils ne sauraient donc accomplir aucun acte de justice".
Pour légitimer leurs initiatives, les organisateurs se contentérent de ré-
pondre par un constat; le Tribunal ne substituait 2 aucun tribunal existant
car, s'il existait bien une loi internationale, il n'y avait pas de tribunal pour
veiller a son application®.

19. Cette carence de la communauté internationale a été a 1'origine de
nombreuses autres initiatives de méme nature. La premiére date de 1959
avec la création a Athénes, par E. Aroneanu, d'un tribunal d'opinion 2
I'occasion du proces de Manolis Glezos, un heroique résistant grec qui, en
1944, avait arraché en présence de 1'occupant le drapeau nazi qui flottait
sur 1I'Acropole.

20. Le Tribunal Russel sur le Viet Nam tint ultérieurement des ses-
sions sur d'autres pays. Devenu "Tribunal permanent des peuples”, il siégea
pour se prononcer sur l'application du droit international dans une quin-
zaine de pays, spécialement sur la question de l'impunité en Amérique
latine®. A noter également la réunion 2 Lisbonne, en 1978, du Tribunal
civique Humberto Delgado sur les crimes de la PIDE, la police politique
issue du salazarisme.

21. Ces tribunaux n'avaient pas pour but de faire condamner les
coupables a des peines effectives; d'ailleurs ils n'en avaient pas les moyens
institutionnels ou simplement matériels. Leur raison d'étre était simple-
ment de se prononcer sur le respect du droit international. Dégagés des
contraintes de la sanction pénale, ces tribunaux ont pu faire preuve de
créativité et contribuer de maniere intéressante a faire progresser le droit
international, notamment en ce qui concerne la reconnaissance de la portée
universelle des textes fondamentaux (tels que la Déclaration universelle
des droits de I'homme) et donc de leur opposabilité aux gouvernements
dont le tribunal avait & connaitre. Cela en développant deux théses.

Léo Matarasso "Bréve contribution a l'histoire du Tribunal Russel sur les crimes de
guerre au Viet Nam", dans op. cit., p. 831.

¢ Ligue internationale pour les droits et la libération des peuples (Impunity-Impunidad),
Geneve, février, 1993, p. 9 et 11.
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Premiére thése

22. La these dite de l'effet déclaratif des instruments "simplement
concertés" (par contraste avec l'effet normatif des instruments conven-
tionnels). Il en est ainsi des résolutions de 1'Assemblée générale des
Nations Unies, les déclarations diverses et autres ensembles de principes
auxquels ont peut assimiler les textes des conventions a 1'égard des Etats
qui ne les ont pas encore ratifiées. Cette these consiste a distinguer, parmi
les instruments concertés, ceux qui sont déclaratifs de droits préexistants
et comme tels opposables aux Etats par les victimes ou leurs représentants
(par exemple, les Déclarations sur l'asile territorial ou contre la torture) de
ceux qui, simplement déclaratifs, ne visent pas des droits préexistants ou
ne concernent que la procédure (par exemple, une résolution de 1'Assem-
blée générale instituant une décennie thématique)’.

Deuxiéme theése

23. Lorsqu'un Etat est accusé de tolérer la torture, de se livrer a des
parodies de proces ou de procéder a des arrestations arbitraires, il répond
généralement en niant ces tortures, en affirmant que les procés sont tout
a fait réguliers, et en soutenant qu'il n'y a que des arrestations légales, bref,
en soutenant explicitement, ou en tout cas implicitement, que la Décla-
ration universelle des droits de 'hnomme, par exemple, n'est pas violée. Ce
faisant, cet Etat reconnait a contrario — en quelque sorte par l'aveu — la
valeur obligatoire des principes contenus dans la Déclaration puisqu'il nie
les avoir violés. Par conséquent, qu'elle se manifeste par une référence
positive ou négative, cette reconnaissance vient conforter le caractére
universel du respect des principes concernés®.

2. Les instances internationales

24. La deuxieéme étape a emprunté la voie des instances internatio-
nales en suscitant des solutions novatrices, notamment lors de requétes

7 Voir également dans le Rapport du Groupe de travail sur la détention arbitraire (E/CN.4/
1993724, par. 20), la délibération 02.

& Léo Matarasso cité par Joinet dans "Les tribunaux d'opinion” (voir note 4 ci-dessus).
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présentées devant la Commission interaméricaine des droits de I'nomme
(CIDH)’. Sur une premiére question de principe, la CIDH a estimé qu'une
loi qui confere a 1'Etat (le parquet) le monopole des poursuites est criti-
quable car, "dans les systémes qui le permettent, la victime de l'infraction
a acces aux tribunaux en vertu du droit fondamental du citoyen, qui revét
une importance particuliére en tant que force motrice de l'action pénale”.
La CIDH ne semble toutefois pas se prononcer explicitement sur le point
de savoir si ce droit reconnu comme fondamental est protégé par le droit
international des droits de 1'homme ou en tout cas par la Convention
américaine relative aux droits de 1'homme dont aucune disposition en ce
sens n'est visée.

25. Mais surtout, dans l'affaire précitée, ainsi que dans un cas simi-
laire concernant 1'Argentine'®, la CIDH a estimé que toute loi qui mettait
un terme a la possibilité de poursuivre en justice les auteurs de violations
des droits de 'homme, que ce soit sous forme d'une amnistie ou sous toute
autre forme (mais elle ne précise pas clairement ce qu'il en est de la pres-
cription), produit des effets qui 1esent le droit qu'a toute personne "a ce que
sa cause soit entendue avec les garanties voulues dans un délai raison-
nable, par un juge ou un tribunal compétent, indépendant et impartial,
établi antérieurement par la loi [...] qui déterminera ses droits et obliga-
tions en matiere civile ainsi que dans les domaines du travail, de la fiscalité
..." et le texte ajoute: "ou dans tout autre domaine" (Convention américaine
relative aux droits de I'homme, art. 8, par. 1). La CIDH déclare, en consé-
quence, que les victimes peuvent se prévaloir de cette disposition de
maniére intangible, c'est-a-dire sans que des limitations ne viennent s'y
opposer alors que le gouvernement estime que sa portée concerne la seule

® CIDH, Rapport N° 29/92, approuvé le 2 octobre 1992 (cas N° 10.029, 10.036, 10.045,
10.305, 10.372, 10.073, 10.074 et 10.075, Uruguay, OEA/Ser.L./V/II/82, doc. 25; voir
les paragraphes 41 et suivants. Voir également Robert K. Goldman, "Lois d'amnistie et
droit international: un cas spécifique", dans Non a l'impunité, oui a la justice, actes des
Rencontres internationales sur I'impunité organisées par la CIJ 2 Genéve en novembre
1992 (voir note 1 ci-dessus); dans cette communication, R. K. Goldman traite de la
décision de la CIDH selon laquelle la loi d'amnistie de I'Uruguay de 1986 violait la
Convention américaine des droits de I'homme.

1 CIDH, Rapport N° 28/92, approuvé le 2 octobre 1992 (cas N° 10.147, 10.181, 10.240,
10.262, 10.309 et 10.311, Argentine, OEA/Ser.L/V/I1.82; voir les paragraphes 43 et
suivants.
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garantie des droits des personnes poursuivies en tant qu'auteurs et non
celle des droits des victimes (voir au chapitre II, le paragraphe 109).

3. Progression de la capacité des victimes a s'organiser

26. La troisieme étape a été franchie avec la progression constante de
la capacité des victimes 2 s'organiser. Initialement, elles faisaient entendre
leur voix par l'intermédiaire des grandes organisations non gouverne-
mentales "généralistes”. A partir des années 70, en réaction au drame des
disparitions forcées en Argentine, des familles de victimes se sont regrou-
pées dans des ONG spécifiques (les Meres de la place de Mai, par
exemple). Cette initiave, aprés s'étre étendue a de nombreux pays d'Amé-
rique latine, a donné naissance au plan régional a un regroupement sous
forme fédérative au sein de la Fédération latino-américaine des associa-
tions de familles de détenus-disparus (FEDEFAM) qui s'est plus spécia-
lement consacrée a la lutte contre l'impunité.

27. Nous reviendrons, dans la conclusion, sur 'opportunité d'encou-
rager cette évolution compte tenu du r6le déterminant des ONG de victimes
dans 1'élaboration des politiques de lutte contre 1'impunité. Si I'on excepte
le cas de la Grece, apres la chute de la dictature des colonels, il est rare
en effet qu'un gouvernement prenne spontanément 'initiative de faire juger
les responsables en l'absence de toute pression de la société civile.

28. Mais I'action de ces organisations non gouvernementales n'est pas
limitée a ce seul role traditionnel de pression. En s'introduisant comme
troisi¢tme partenaire dans le conflit qui trés souvent oppose le pouvoir civil
a I'ancien pouvoir militaire et aux forces armées, elles modifient le rapport
des forces en présence; les nouvelles autorités peuvent alors, s'appuyant
sur les revendications des victimes, mieux résister aux pressions des
militaires lorsqu'ils tentent d'échapper a leurs responsabilités. Encore faut-
il qu'elles en aient la volonté politique.

B. LE DROIT CONTRE LES VICTIMES

29. Par un patient travail de collecte des faits et d'analyse des mé-
canismes juridiques utilisés, les victimes, relayées par les ONG puis aux
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Nations Unies, par les rapporteurs spéciaux par pays ou par thémes ou
par les organes de suivi, ont permis de mieux déceler comment s'éla-
borent les politiques d'impunité. Elles empruntent deux voies qui, le plus
souvent, se completent: d'une part, l'impunité de fait qui résulte du
disfonctionnement des institutions concernées, directement ou indirec-
tement encouragé, voire organisé, par les autorités; d'autre part, I'impunité
juridiquement légitimée par des regles empruntées a 1'Etat de droit de
détournées et leur finalité.

1. Les mécanismes de I'impunité de fait

30. Apres les services de police, l'autorité judiciaire feint d'ignorer ou
dissimule les faits de violation et de l'identification des auteurs, que ce soit
au niveau de l'ouverture des poursuites, de I'enquéte, du jugement ou de
I'exécution de la peine. Cette situation s'aggrave lorsque l'on passe du
régime de la justice ordinaire a celui de la justice d'exception, le plus
souvent rendue par des tribunaux militaires.

a) Sous le régime de la justice ordinaire

31. Les mécanismes de l'impunité varient selon les différentes phases
de la procédure.

i) La phase des poursuites

32. La mise en oeuvre des poursuites était expressément restreinte au
monopole d'Etat: le parquet peut seul intenter des poursuites. Les victimes
ou leurs proches, bien que pouvant normalement justifier d'un intérét pour
agir sont, de par la loi, irrecevables a se constituer partie civile. Elles ne
peuvent donc luter contre 1'enertie complice des pouvoirs publics.

ii) La phase de l'enquéte

33. Divers facteurs viennent compromettre son déroulement. A la
fréquente passivité des enquéteurs, vient s'ajouter la difficulté rencontrée
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pour identifier les auteurs qui, bénéficiant souvent de la complicité bien-
veillante des autorités (escadrons de la mort, milices privées, organes
paramilitaires, mercenaires) agissent dans 1'anonymat (voitures dépour-
vues de plaque d'immatriculation, absence d'uniforme, de signe distinctif,
visage cagoulé, etc.), puis suite a l'arrestation, détiennent les victimes dans
un lieu secret. Dans certains cas, si les auteurs risquent d'étre identifiées,
ils font I'objet d'une mutation éloignée, de préférence a 1'étranger. Quelques
"actions" bien ciblées sur quelques témoins et entrourées d'une habile
publicité, dissuaderont a l'avenir tous les témoins en toutes affaires de
contribuer a la recherche de la vérité''. En cas de déces de la victime,
I'absence délibérée d'autopsie ou une autopsie baclée sont souvent a
l'origine de 1'échec des enquétes'?.

iii) La phase du jugement

34. En raison de l'absence de garanties d'indépendance suffisantes
pour permettre aux juges de résister aux pressions, le détournement de la
justice passe par la partialité, l'intimidation et & un moindre degré, la
corruption.

a) La partialité: En usant d'un subterfuge de procédure qui consiste,
pour le pouvoir exécutif, a "choisir son juge", c'est-a-dire un ma-
gistrat politiquement siir ou idéologiquement proche du pouvoir
qui, dans certains cas, aura méme fait allégeance en prétant
serment, les récalcitrants étant expulsés du corps judiciaire ou
affectés a des contentieux sans aucune incidence politique.

b) L'intimidation: 11 peut s'agir d'agressions physiques ou, le plus
souvent, de menaces anonymes, y compris contre les proches.

' A ce propos, voir les paragraphes 3 et 5 de l'article 13 de la Déclaration sur la protection
de toutes les personnes contre les disparitions forcées proclamée par I'Assemblée
générale des Nations Unies le 18 décembre 1992, dans sa résolution 47/133.

2 Voir le document présenté au Groupe de travail de session sur la détention de la Sous-
Commission par John Carey intitulé "Normes internationales garantissant la réalisation
d'une enquéte et d'une autopsie appropri€es en cas de déces suspect en détention” —
(E/CN.4/Sub.2/1988/WG.1/WP.1), ol est cité notamment le Protocole du Minnesota
daté de juin 1987; ce protocole, élaboré par le Minnesota Lawyers International Human
Rights Committee, traite de la prévention des exécutions extralégales, arbitraires et
sommaires.
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Dans la grande majorité des cas, ce type de pression s'exerce
plus subrepticement en maniant la carotte et le biton, faute d'un
minimum de garanties, sur le déroulement des carriéres des
magistrats, voire des enquéteurs.

c) La corruption: Sauf a assimiler a la corruption les avantages de
carriere accordés par le pouvoir en place, elle est peu fréquente
dans ce domaine, les deux procédés précédents étant de loin les
plus répandues.

On notera que 1'une des manipulations constatées lors de la phase du
jugement consiste, malgré 1'€vidence des preuves de culpabilité, soit a
éviter la sanction en ayant recours a la relaxe ou a 'acquittement, notam-
ment en prétextant systématiquement le doute, soit & prononcer une peine
dérisoire ou automatiquement assortie du sursis.

iv) La phase de l'exécution de la peine

35. Le stratageéme consiste, faute d'avoir pu éviter le proces, de donner
le sentiment que "la justice est passée”, puis de reprendre en main la
situation lors du prononcé de la sanction ou de sa mise a exécution soit en
s'abstenant de faire exécuter la peine, soit en organisant son exécution
dans des locaux d'un confort tel ou d'un régime si peu contraignant qu'il
s'agit plus d'un lieu de villégiature que d'un pénitencier.

b) Sous le régime de la justice d'exception

36. Outre les rapports annuels de M. Leandro Despouy sur les états
d'exception’®, 1'étude de Mme Nicole Questiaux sur les Conséquences pour
les droits de 'hnomme des situations dites d'état de siege ou d'exception
(E/CN.4/Sub.2/1982/15) et, plus récemment, le rapport du Groupe de tra-
vail sur les disparitions forcées ou involontaires (E/CN.4/1991/20) ont
souligné le rdle néfaste des juridictions d'exception, notamment des
tribunaux militaires, en tant que facteurs d'impunité. Les juges composant

3 "Rapport annuel et liste d'Etats qui, depuis le ler janvier 1985, ont proclamé, prorogé
ou abrogé un état d'exception”; ce rapport est mis a jour chaque année; les quatri¢me
et cinquieme rapports portent la cote E/CN.4/Sub.2/1991/28 et E/CN.4/Sub.2/1992/23/
Rev.1.
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ces derniers relévent, en tant que militaires, du ministere des forces armées
et donc d'une autorité hiérarchique peu compatible avec l'exigence
d'indépendance. Il en résulte, d'une part, un fort esprit de corps qui tend
a justifier les violations, voire a les légitimer au nom d'un intérét supérieur
ou de I'accomplissement d'une mission (préservation de 1'ordre social, lutte
contre la subversion, etc.), dont les forces armées seraient investies, d'autre
part, une propension 2 faire du "secret défense" la régle et non l'exception,
ce qui permet la dissimulation des preuves et la préservation de I'anonymat
des auteurs des violations.

2. Les mécanismes de 1I'impunité par le droit

37. La méthode consiste a donner a I'impunité une fagade légale soit
en promulguant — en général sans vote du parlement — des lois de cir-
constance, soit en détournant de leur finalité les lois existantes. Les
procédés les plus fréquemment utilisés font appel tantot 2 des mesures de
clémence telles que I'amnistie, la grice ou la grace amnistiante, tantot a des
régles de droit commun telles que la prescription ou les circonstances
atténuantes. Quels en sont les principes et comment sont-ils détournés?

a) Le recours a des mesures de clémence a des fins d'impunité

38. Rappelons quels sont les principes normalement applicables:

L'amnistie. Elle a pour conséquence d'6ter aux faits visés leur carac-
tere délictueux de méme que la peine est censée n'avoir jamais été
exécutée, que l'auteur ait ou non fait 1'objet de poursuites, qu'il ait ou
non été condamné, que la peine ait ou non été exécutée; seuls
perdurent les droits des tiers'.

La grdce. D'origine coutumiere, elle est prononcée en vertu d'un
pouvoir régalien relevant des prérogatives du seul chef de I'Etat;

!4 Pour plus de détails sur 'amnistie, voir "Etude sur la législation d'amnistie et sur son
role dans la protection et la promotion des droits de I'homme" (E/CN.4/Sub.2/1985/16),
rapport de M. Louis Joinet, Rapporteur spécial.
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individuelle, elle dispense le bénéficiaire, en totalité ou en partie, de
'exécution de la peine mais, au contraire de 'amnistie, n'efface pas
la condamnation.

La grdce amnistiante. Combinaison des deux mesures précédentes,
elle produit les effets de 1'amnistie (effacement de la condamnation)
et de la grace (mesure personnelle indépendante de la nature des faits
délictueux).

39. Ce rappel permet de mieux comprendre comment s'opére la
manipulation: elle consiste a respecter la lettre mais non l'esprit de ces
mesures de clémence. Dans le cas de 'amnistie, elle fait 1'économie du
Parlement, ce qui permet aux auteurs de violations de s'auto-amnistier. En
ce qui concerne le droit de grice, il est exercé, dans ce contexte, par un
chef d'Etat autoproclamé, ce qui enléve toute légitimé a ce pouvoir qui est
déja — en soi — exorbitant et lui confere un véritable droit de vie et de
mort sur autrui lorsque la peine capitale est prévue dans I'échelle des peines
comme c'est hélas trop souvent le cas dans les situations troublées.

40. Sous prétexte d'équilibre, un autre procédé dit "de 1'amnistie réci-
proque" favorise en réalité 1'impunité. On amnistie les anciens opposants
d'opinion pour mieux amnistier les oppresseurs qui eux ne I'étaient pas.
Cette manoeuvre est évidente lorsque la pseudo-loi, toujours sous couvert
d'équilibre, impose le silence 2 la victime pour mieux faire oublier le
tortionnaire. Elle organise une sorte de "conspiration du silence" qui, par
des mesures dites d'application, Ote toute possibilité pour les victimes
d'obtenir les réparations pécuniaires ou simplement morales auxquelles
elles peuvent prétendre selon le droit commun. L'objectif est alors moins
d'éviter le coiit budgétaire d'indemnités réparatrices que d'empécher toute
forme d'enquéte pouvant donner lieu, ne serait-ce qu'a lI'occasion d'une
audience de jugement, fut-elle de simple indemnisation, a une forme
quelconque de publicité.

b) Le recours a des régles de droit commun détournées a des fins
d'impunité
41. Quelles sont ces régles selon le droit commun?

La prescription. Elle vise soit I'action publique, soit I'exécution de la
peine. Dans la premiére hypoth&se, passé un certain délai que fixe la
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loi, I'action publique est éteinte, ce qui rend caduque la possibilité
d'ouvrir des poursuites.-ou de continuer celles en cours, quelles que
soient les infractions commises; la prescription opere en effet in rem;
tous les auteurs, coauteurs ou complices en sont donc les bénéficiai-
res a compter du jour des faits alors méme que les agissements des
uns et des autres se situent a des périodes différentes. Dans la seconde
hypothése, la peine ne pourra plus étre mise a exécution méme si la
personne qui, par définition a déja été jugée (évasion, jugement in
absentia), venait i étre arrétée.

Les circonstances atténuantes. Le procédé le plus répandu fait appel
au principe dit "de l'obéissance due" en vertu duquel la peine
prononcée est symbolique, voire inexistante. L'auteur des violations,
ne faisant qu'exécuter des ordres émanant d'un supérieur hiérar-
chique, serait libéré de sa responsabilité pénale. La question ne se
pose en principe que dans les institutions étatiques strictement
hiérarchisés (essentiellement l'armée et la police), fondées sur une
stricte discipline. Le refus d'obéissance a un supérieur est alors érigé
en infraction disciplinaire, voire pénale, de sorte que la marge de li-
berté de l'exécutant est institutionnellement réduite, voire annihilée's.

42. Quels sont les détournements opérés? C'est précisément pour
combattre les manipulations des régles de la prescription et des circonstances
atténuantes que les associations de victimes et les organisations non
gouvernementales de droits de I'nomme revendiquent:

a) D'une part, que les violations les plus graves soient qualifiées de
crime contre I'humanité afin qu'elles soient imprescriptibles par
nature ou, a tout le moins, que certains de ces crimes (par exemple
des disparitions forcées) soient qualifiés de crimes continus afin
que le point de départ de la prescription soit reporté au jour ol le
cas est €lucidé, c'est-a-dire la personne étant réapparue ou la
preuve de son déces étant rapportée. On se référera a ce propos a

5 Voir Roland Bersier "Les circonstances atténuantes selon le principe de I'obéissance
due", dans Non a l'impunité, oui a la justice, actes des Rencontres internationales sur
I'impunité organisées par la C1J 2 Genéve en novembre 1992 (voir note N° 1 ci-dessus).
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l'article 17 de la Déclaration sur la protection de toutes les per-
sonnes contre les disparitions forcées!.

b) D'autre part, que 1'obéissance due ne puisse étre invoquée pour de
tels crimes (voir le paragraphe 1 de l'article 6 de la Déclaration
précitée. Voir aussi le paragraphe 3 de l'article 2 de la Conven-
tion contre la torture selon lequel "L'ordre d'un supérieur ou d'une
autorité publique ne peut étre invoqué pour justifier la torture”; a
noter que cette rédaction laisse ouverte la question de savoir si un
tel ordre peut étre invoqué comme circonstance atténuante).

43. Les statuts du Tribunal de Nuremberg faisaient en revanche
explicitement référence aux circonstances atténuantes: "Le fait qu'une
personne ait agi conformément aux ordres de son gouvernement ou d'un
supérieur ne la dégage pas de la responsabilité d'un crime, amis peut &tre
considéré comme circonstance atténuante". Dans son projet de code des
crimes contre la paix et la sécurité de I'humanité, la Commission du droit
international semble aller dans le méme sens, mais seulement de maniére
implicite:

"ARTICLE 11

Ordre d'un gouvernement ou d'un supérieur hiérarchique

Le fait qu'un individu accusé d'un crime contre la paix et la
sécurité de I'humanité a agi sur ordre d'un gouvernement ou d'un
supérieur hiérarchique ne dégage pas sa responsabilité pénale s'il avait
la possibilité de ne pas se conformer a cet ordre compte tenu des
circonstances'’".

Mais si elle n'a pas eu cette possibilité, doit-on a contrario, exclure
sa responsabilité ou n'accorder que des circonstances atténuantes? La
encore, la question reste ouverte.

16 Résolution 47/133 de 1'Assemblée générale du 18 décembre 1992,

7 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troi-
sie¢me ‘session (Documents officiels de I'Assemblée générale, quarante-sixiéme session,
Supplément N° 10 (A/46/10), chap. IV, sect. D.2, p. 279 et 280).
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II. L'ETAT ET LA PROBLEMATIQUE DE LA LUTTE CONTRE
L'TMPUNITE

44. Jusqu'a une date récente, la lutte contre l'impunité était essen-
tiellement prise en compte par l'action des organisations non gouver-
nementales. Les Etats, pour des motifs tenant a l'actualité nationale ou
pour éviter le rappel de "certains traumatismes" de leur histoire, étaient peu
enclins a accepter que cette question fut mise a l'ordre du jour. D'ou
I'importance, en que qu'elle encourage la Sous-Commission dans sa
démarche, de la résoluton 1993/43 précitée de la Commission des droits
de 'homme, démarche que la Conférence mondiale sur les droits de
I'homme, dans son Document final, vient d'encourager a son tour en ces
termes: "La Conférence mondiale s'inquitte de la question de l'impunité
des auteurs de violations des droits de I'homme et appuie les efforts que
déploient la Commission des droits de I'homme et la Sous-Commission de
la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des mino-
rit€és pour examiner tous les aspects de ce probléme".

A. LA PRISE DE CONSCIENCE PAR LES ETATS DE LEURS
RESPONSABILITES

45. Cette prise de conscience peut étre grandement facilitée par une
approche non sélective du probleme, fondée sur les constatations suivantes:

a) Les pratiques qui conduisent a I'impunité ne sont pas le "monopole”
d'un pays ou d'un continent, mais peuvent prendre racine dans
toute culture; tout pays peut, 2 un moment ou a un autre de son
histoire, €tre confronté a ce fléau;

b) La theése selon laquelle 'impunité serait inversement proportion-
nelle au niveau de démocratie réelle (les auteurs de violations
graves et massives auraient peu de chance de rester impunis dans
un pays se considérant de longue tradition démocratique) doit étre
relativisée; elle omet, en effet, de tenir compte — 12 encore — de
la dimension historique du phénomeéne en faisant abstraction, par
exemple, des atrocités commises par de nombreux pays d'Europe
de I'Ouest pendant les guerres coloniales, anciennes ou récentes,
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atrocités demeurées impunies dans la quasi-totalité des cas. A cet
égard, la commémoration en 1992 dite de la "Découverte des
Amériques" ou, plus encore, la proclamation par 1'Assemblée
générale de l'année 1993 "Année internationale des populations
autochtones” auront été 1'occasion d'appronfondir cette prise de
conscience, qu'il s'agisse du génocide des Indiens ou de la traite
négriere vers les Amériques'®;

¢) La connaissance de plus en plus précise que I'on a des mécanis-
mes des violations massives — notamment grice au développement
de la procédure des rapporteurs spéciaux par theme ou par pays,
des comités, organes de suivi des conventions, ainsi que des plans
de paix de type de celui qui a été élaboré par la Mission d'obser-
vation des Nations Unies en El Salvador (ONUSAL) — montre
qu'ils ne sont ni une fatalité, ni la conséquence d'une quelconque
incompétence, mais la manifestation d'une volonté politique
délibérément congue et appliquée et que, comme tels, ces méca-
nismes sont réversibles;

d) La fin de la guerre froide a apporté une dimension nouvelle
et — complémentaire — a la problématique de l'impunité, avec
I'apparition de processus originaux de démocratisation, de retour
a la démocratie ou de remise en cause de certaines conceptions de
la démocratie. Au-dela de I'échec ou de la réussite, ces processus
ont permis, avec le recul du temps, de faciliter cette prise de
conscience au niveau étatique; apres 'Amérique latine, le Sud-Est
asiatique et plus récemment I'Afrique, la chute du mur de Berlin
a précipité l'est de 1'Europe dans cette voie pleine de risques
avec la montée des nationalismes a I'Est et du racisme a I'Ouest,
mais aussi pleine d'espoir. Dans la plupart des cas, les violations
massives des droits de I'homme qui avaient été niées avec fermeté
et constance dans les enceintes des Nations Unies se sont révélées
vraies et parfois encore plus graves qu'on le croyait.

18 UNESCO, Colloque sur le role de I'Afrique et ses répercussions dans la rencontre des
deux mondes. Commémoration du cinquieme Centenaire, Praia (Cap-Vert), 4-8 mai
1992. Voir notamment le document de travail, partie III.
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B. LES OBLIGATIONS AUXQUELLES S'ENGAGENT LES ETATS
AU REGARD DES NORMES DE DROIT INTERNATIONAL POUR
LUTTER CONTRE L'IMPUNITE

46. Les instruments internationaux consacrant cette impérative
obligation sont de plus en plus nombreux, ce qui ne signifie pas néces-
sairement qu'ils soient de mieux en mieux appliqués. Dans les paragraphes
ci-dessous nous mentionnerons l'essentiel des normes de droit interna-
tional qui concernent la lutte contre l'impunité.

1. La Déclaration universelle des droits de I'homme

47. Les articles 7 et 8 de cet instrument fondamental disposent ce
qui suit:

Article 7 — Tous sont égaux devant la loi et ont droit, sans dis-
tinction, a une égale protection de la loi.

Article 8 — Toute personne a droit & un recours effectif devant les
juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits
fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi.

Toute personne doit donc pouvoir, au quotidien, jouir de ses droits et
les exercer sans entrave et sous la protection, si nécessaire, d'institutions
judiciaires et administratives prévues a cet effet.

2. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques

48. Ce Pacte réaffirme le principe suivant en son article 2:

"1. Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a respecter et 2
garantir a tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant
de leurs compétences les droits reconnus dans le présent Pacte, sans
distinction aucune [...].
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3. Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a:

a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus
dans le présent Pacte auront été violés disposera d'un recours utile,
alors méme que la violation aurait été commise par des personnes
agissant dans l'exercice de leurs fonctions officielles;

b) Garantir que l'autorité compétente, judiciaire, administrative ou
législative ou toute autre autorité compétente selon la législation
de I'Etat, statuera sur les droits de la personne qui forme le recours
et développer les possibilités de recours juridictionnels;

¢) Garantir la bonne suite donnée par les autorités compétentes a tout
recours qui aura été reconnu justifié."

3. La Convention contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants

49. L'article 4 de cette Convention stipule que "Tout Etat partie veille
a ce que tous les actes de torture constituent des infractions au regard de
son droit pénal. Il en est de méme de la tentative de pratiquer la torture
ou de tout acte commis par n'importe quelle personne qui constitue une
complicité ou une participation a l'acte de torture". L'article 5 établit en
outre une clause de compétence universelle qui fait obligation & chaque
Etat partie de juger ou d'extrader les auteurs de tels crimes qui seraient en
sa possession.

4. La Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide

50. Adopté par I'Assemblée générale le 9 décembre 1948, cet
instrument qualifie le génocide de "crime du droit des gens", ce qui lui
confere les mémes attributs qu'a un crime contre I'humanité. A noter que
l'article VI prévoit que les responsables pourront étre traduits "devant la
cour criminelle internationale qui sera compétente a 1'égard de celles des
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Parties contractantes qui en auront reconnu la juridiction". Cette disposition
est restée lettre morte, de méme que celle prévue par l'article VIII selon
lequel "Toute Partie contractante peut saisir les organes compétents de
1'Organisation des Nations Unies afin que ceux-ci prennent, conformément
a la Charte des Nations Unies, les mesures qu'ils jugent appropriées pour
la prévention et la répression des actes de génocide ou de 1'un quelconque
des actes énumérés a l'article III".

51. Rappelons enfin qu'a son article II, la Convention énumeére de
maniére limitative les groupes victimes: destruction, "en tout ou en partie,
[dJun groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel". Le
"groupe politique” qui figurait dans l'avant-projet ne fut finalement pas
retenu. Cette lacune est d'autant plus regrettable que cette deuxiéme partie
du XXeme siecle a connu des massacres ayant toutes les caractéristiques
du génocide (tel que celui commis par les Khmers rouges), mais ne pou-
vant étre reconnus comme tels parce que visant un groupe en tant que
groupe politique. Il conviendra, lors du rapport final, de réexaminer cette
question 2 la lumiére de I'étude de M. Benjamin Whitaker sur la question
de la prévention et de la répression du crime de génocide (E/CN.4/Sun.2/
1985/6.

5. La Convention internationale sur I'élimination et la répression du
crime d'apartheid

52. Pour mémoire, rappelons que cette Convention énonce ce qui suit
a son article V:

"Les personnes accusées des actes énumérés a l'article II de la pré-
sente Convention peuvent étre jugées par un tribunal compétent de
tout Etat partie a la Convention qui pourrait avoir juridiction sur
lesdites personnes, ou par un tribunal pénal international qui serait
compétent a I'égard de ceux des Etats parties qui auront accepté sa
compétence.”

Ce tribunal international lui aussi n'a jamais vu le jour; quant 2 la
Convention, si elle a permis des effets incantatoires, elle n'a jamais donné
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lieu a application effective étant le plus souvent invoquée par les
organisations non gouvernementales et ignorées par les Etats parties.

6. La Convention sur I'imprescriptibilité des crimes de guerre et des
crimes contre I'humanité

53. Cette Convention est complétée par la résolution 3074 (XX VIII)
de I'Assemblée générale des Nations Unies du 3 décembre 1973 relative
aux Principes de la coopération internationale en ce qui concerne le dépis-
tage, l'arrestation, l'extradition et le chitiment des individus coupables de
crimes de guerre et de crimes contre 'humanité qui dispose dans son
paragraphe 1:

“Les crimes de guerre et les crimes contre I'humanité, ou qu'ils aient
€té commis et quel que soit le moment ou ils ont été commis, doivent
faire 'objet d'une enquéte, et les individus contre lesquels il existe des
preuves établissant qu'ils ont commis de tels crimes doivent &tre re-
cherchés, arrétés, traduits en justice et, s'ils sont reconnus coupables,
chitiés.”

Dans ce but, ils s'engagent a se porter mutuellement leur concours en
coopérant sur une base tant bilatérale que multilatérale.

7. La Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées.

54. Adopté par I'Assemblée générale dans sa résolution A/47/133 du
18 décembre 1992, cette Déclaration comporte des dispositions qui en
font I'un des textes les plus avancés dans le domaine de la lutte contre
I'impunité. On citera parmi les principales dispositions en ce sens:

a) Le préambule (al. 4) qui constate que la pratique systématique
des disparitions forcées "est de l'ordre du crime contre 1'huma-

L,

nité";
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b) Les articles 3 et 6 qui écartent les circonstances atténuantes et donc
excluent le bénéfice du principe de "l'obéissance due"” sauf pour
l'auteur qui scelle son repentir en communiquant des informations
permettant d'élucider des cas de disparition forcée;

c¢) L'article 14 qui crée les conditions d'une clause de compétence
universelle;

d) L'article 17 qui qualifie les disparitions forcées de crimes continus,
ce qui les rapproche de la catégorie des crimes imprescriptibles en
retardant le point de départ de la prescription au jour de la
réapparition du disparu ou de la preuve de son déces.

8. Les quatre Conventions de Genéve et leurs Protocoles I et II

55. Le droit international humanitaire tel que codifié par ces instru-
ments constitue I'un des moyens les plus contraignants pour les Etats.
L'article premier, commun aux quatre Conventions, stipule en effet que
"Les Hautes Parties contractantes s'engagent a respecter et a faire respecter
[souligné par l'auteur] la présente Convention en toutes circonstances".
Chaque Etat partie s'engage donc non seulement vis-a-vis de lui-méme
— ce qui est la régle — mais également — ce qui est tout a fait exception-
nel — vis-a-vis des autres, que ces derniers ou lui-méme soient ou non
parties au conflit en cause.

56. Cette incitation a l'universalité est encouragée par l'existence
d'une clause de compétence universelle de méme nature que celle qui est
prévue par la Convention contre la torture (voir par. 49). La encore, il
conviendra d'examiner dans le rapport final pourquoi il en est fait si peu
usage alors que cette clause est commune aux quatre conventions (I,
art. 49; II, art. 50; I1I, art. 129; IV, art. 146), de méme que sont communes
celles qui concernent les mécanismes prévus pour la poursuite et la
répression des infractions graves (I, art. 50 a 52; II, art. 51 a 53; III,
art. 130 a 132; IV, art. 147 a 149; Protocole I, art. 85 et 86).

57. Fin 1992, 175 des 178 Etats Membres des Nations Unies avaient
ratifié les Conventions de Geneéve. Il s'agit donc — fait sans précédent —
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de normes conventionnelles de portée quasi-universelle, ce qui en fait 1'un
des instruments les plus efficaces pour lutter contre l'impunité pour peu
qu'existe une véritable volonté politique de les appliquer. Mais existe-t-
elle? Il conviendra, 1a encore, d'analyser dans le rapport final pourquoi il
est si peu tiré parti des dispositions pertinentes des quatre Conventions et
de leurs Protocoles pour le combat contre I'impunité.

58. Telles sont, pour l'essentiel, les normes de droit international
concernées par la lutte contre l'impunité. Cet inventaire non exhaustif
montre l'importance d'un examen vigilant, pays par pays, de la conformité
des normes internes par rapport aux normes internationales et de
l'interprétation qu'en donnent les institutions chargées de leur mise en

oeuvre, faute de quoi l'impunité risque de continuer a régner sur le
droit.

9. Le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de
I'humanité

59. Pour terminer cet inventaire, il faut citer le projet de code élaboré
par la Commission du droit international (CDI), qui, dans la deuxi¢me
partie traitant des crimes contre la paix et la sécurité de I'humanité, con-
tient l'article 21 intitulé "Violations systématiques ou massives des droits
de I'homme". Cet article vise 1'homicide intentionnel, la torture, le fait
de placer ou maintenir des personnes en état d'esclavage, de servitude
ou de travail forcé, la persécution pour des motifs sociaux, politiques,
raciaux, religieux ou culturels et la déportation ou le transfert_forcé de
populations.

C. LES CONTRADICTIONS ENTRE LE BESOIN DE JUSTICE,
LES IMPERATIFS DE LA MEMOIRE COLLECTIVE ET LES
CONTRAINTES POLITIQUES DE LA RECONCILIATION

60. Ces contradictions évoluent en fonciton du rapport, a un moment
donné, des forces sociales en présence, qui, elles-mémes, évoluent en
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fonction du temps qui passe. Ces contradictions peuvent étre réactivées
avec le recul du temps, le besoin de savoir 'emportant alors sur le besoin
de justice. C'est dans ce contexte qu'il revient a I'Etat de prendre sa part
de responsabilité — et elle est essentielle — dans l'organisation de la lutte
contre I'impunité congue comme un projet politique en ce qu'elle concerne
le passé, mais détermine aussi le futur du pays.

1. Le besoin de justice

61. Opposants politiques ou dissidents, opposants d'opinion, mem-
bres de mouvements belligérants ou simples citoyens, les victimes, en
demandant justice, sont le levier de la lutte contre I'impunité. C'est en leur
nom que la communauté internationale se mobilise. Ce besoin de justice
peut se manifester selon des priorités différentes liées a l'histoire propre
a chaque pays. En Amérique latine, par exemple, la sensibilité des
organisations de victimes est plus spécialement mobilisée pour obtenir le
jugement des oppresseurs, I'épuration de 1'armée et 1'élucidation du sort des
personnes victimes de disparitions forcées. En Europe de 1'Est, I'opinion
— tout en demandant justice contre les principaux responsables — est plus
préoccupée par la réhabilitation des victimes, d'une part, notamment au
plan moral dans la mesure ol les opposants étaient souvent assimilés a des
asociaux, des aliénés ol tout simplement a des criminels de droit comum,
et d'autre part, par 'épuration de 1'administration avec les risques d'exces
que cela comporte. Il incombe tout d'abord a linstitution judiciaire
nationale de répondre 2 ce besoin de justice; mais en cas de défaillance se
pose la question de la compétence d'un tribunal international'.

a) Les réponses au plan national

62. De l'idéalement souhaitable au relativement possible, il existe
toute une gamme d'options. Nous retiendrons celles qui sont les plus
fréquemment rencontrées: le recours aux tribunaux nationaux, d'une part,

19 Louis Joinet, "L'amnistie: le droit 2 la mémoire entre le pardon et l'oubli” dans
Communications, Paris, 1989, N° 49,
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la création d'une commission nationale d'enquéte sur les violations graves
commises sous le régime précédent, d'autre part.

i) Le rdle des tribunaux nationaux

63. La compétence juridictionnelle nationale doit rester la regle,
l'action répressive relevant du monopole des Etats. C'est d'ailleurs pour
cette raison que les conventions prévoient 'engagement pour les Etats
parties d'adapter leur cadre juridique et d'incorporer dans leur droit
interne les normes conventionnelles (procédures de réception)®. L'éventuelle
compétence d'une juridiction internationale ne saurait donc étre que sub-
sidiaire. Les deux catégories de mesures qui peuvent étre prises sont
étudiées ci-apres.

64. La premitre mesure consiste 3 abroger les lois et juridictions
d'exception (ou a tout le moins de dessaisir ces dernieres) qui ont servi
d'instrument ou de caution aux violations dont ont été victimes ceux qui
manifestent leur besoin de justice. Le document final de la Conférence
mondiale sur les droits de I'nomme (Vienne, 14-25 juin 1993) insiste
particuliérement sur ce point; on y lit que les Etats devraient abroger les
lois qui reviennent a assurer l'impunité aux personnes responsables de
violations graves des droits de I'hnomme telles que les actes de torture, et
qu'ils devraient poursuivre les auteurs de ces violations, asseyant ainsi la
légalité sur des bases solides (voir A/CONF.157/22, deuxiéme partie,
sect. B.5, par. 50).

65. En application du principe dit du "parallélisme des formes", la
voie de l'abrogation par décret semble pouvoir étre empruntée, du moins
pour les textes promulgués en dehors de tout contrdle parlementaire ou
sous le controle d'un parlement alibi dont les membres sont désignés par
l'autorité exécutive et ne sont pas élus conformément aux régles élémen-
taires de la participation populaire.

% Sauf lorsqu'il s'agit de conventions dites "self-executing”, c'est-a-dire, dont les dispositions
de fond sont directement applicables dans l'ordre juridique interne.
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66. La deuxieéme mesure concerne les juges composant les juridic-
tions compétentes. A supposer adoptée — ou en tout cas applicable — une
législation interne contre l'impunité,.comment vaincre la réticence des
juges en fonction deés lors qu'ils ont cautionné l'ancien régime — voire
coopéré activement avec lui? On sait combien cette sorte de connivence
proche de la complicité, explicite sous l'ancien régime, peut ultérieure-
ment persister de maniére implicite?. Changer purement et simplement
ces juges est, dans les situations les plus dégradées, la seule mesure
envisageable??; mais 2 chaque fois qu'une solution de compromis est
possible, il convient de rechercher le maximum de compatibilité avec le
principe d'inamovibilité considéré comme I'une des garanties essentielles
de l'indépendance. Deux possibilités sont alors offertes.

67. La premiére possibilité consiste a distinguer entre, d'une part, les
magistrats nommés conformément a un Etat de droit, d'autre part, ceux qui
sont désignés en application d'un statut ne comportant pas l'essentiel des
garanties fixées par les Principes_fondamentaux relatifs a 1'indépendance
de la magistrature®’, surtout lorsqu'ils ont été purement et simplement
nommés par le pouvoir exécutif. Dans cette deuxieme hypothese, il peut
étre fait appel, 1a encore, 2 la régle du parallélisme des formes légitimant
la possibilité, par simple décision du pouvoir exécutif, de muter ces
magistrats (pour ne pas dire ces pseudo-magistrats) ou de les révoquer
sous réserve que soit respecté, conformément au paragraphe 1 de l'arti-
cle 14 du Pacte relatif aux droits civils et politiques, le droit pour toute
personne 2 ce que sa cause soit entendue.

21 Etienne Bloch, "L'épuration”, dans Non a l'impunité, oui a la justice, actes des
Rencontres internationales sur l'impunité organisées par la CIJ a Genéve en novembre
1992 (voir note N° 1 ci-dessus).

2 Telle est la solution proposée en El Salvador dans le cadre de la mise en oeuvre du
plan ONUSAL. Voir 2 ce propos le rapport de la Commission de la vérité (S/25500,
Annexe, chap. V, sect. 1.D.a)).

2 Voir les Principes fondamentaux relatifs a l'indépendance de la magistrature adoptés
par le septime Congres des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement
des délinquants qui s'est tenu a Milan du 26 aoiit au 6 septembre 1985. Voir aussi les
Principes de base relatifs au role du barreau et les Principes directeurs applicables au
role des magistrats du parquet adoptés par le huitiéme Congres des Nations Unies pour
la prévention du crime et le traitement des délinquants qui s'est tenu a2 La Havane du
27 aofit au 7 septembre 1990.
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68. La seconde possibilité consiste a créer une juridiction qui aurait
une compétence d'attribution an plan national et dont les juges seraient
nommeés en conformité avec les Principes relatifs & 1'indépendance de la
magistrature en tenant compte, si possible, dans la composition collégiale,
du pluralisme des sensibilités. Pour éviter que cette juridiction n'encourt
le grief de tribunal de circonstance ou d'exception, ses régles de procédure
et de fonctionnement devraient étre celles de la justice pénale ordinaire ou,
en tout cas, respecter les garanties de procédure prévues an paragraphe 3
de l'article 14 du Pacte relatif aux droits civils et politiques.

69. En outre, il peut y avoir d'autres causes — objectives — qui favo-
risent 1'impunité, notamment 1'absence de formation et le manque des
moyens. On a cité le cas d'un pays dans lequel, faute de ressources, moins
de 25% des magistrats ont une formation juridique.

ii) Le r6le des commissions nationales d'enquéte et d'établissement de
la vérité.

70. L' Argentine a été le premier pays a prendre une telle initiative en
créant le 15 décembre 1983 une commission nationale sur les personnes
disparues (CONADEP) qui a remis en 1984 un rapport tres détaillé, sous
le titre de "Nunca Mas". Le Chili a pris, en avril 1990, une initiative qui
mérite d'étre soulignée, avec 1a mise en place de la Commission nationale
"Vérité et réconciliation” qui s'est non seulement efforcée d'enquéter sur
les faits, mais a aussi analysé, catégorie par catégorie, le comportement,
faits de résistance ou de compromission de la société chilienne (partis
politiques, syndicats, associations caritatives, presse, églises, etc.) pen-
dant le régime dictatorial. Son volumineux rapport*, outre qu'il tente de
faire la lumiére sur les cas de violations les plus graves, propose des
mesures en faveur des victimes et des actions pour prévenir de nouvelles
violations. Autre initiative devant étre particulieérement soulignée: la
création, en El Salvador, lors des Accords de paix de Mexico du 27 avril
1991, de la Commission de la vérité qui a rendu public son rapport le 15

2 Sous le titre Para creer en Chili (Croire au Chili), une ONG chilienne, la Commission
chilienne des droits de I'hnomme, en a publié une synthése dans le cadre d'une campa-
gne nationale d'éducation pour la vérité et les droits de I'homme.
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mars 1993 (S/25500, Annexe). A la différence des deux précédentes, elle
est composé de personnalités internationales.

71. Ces commissions ont une premiére fonction insuffisament sou-
lignée: elles permettent de démontrer ce que fut le "mensonge d'Etat" dans
la mesure ol elles révelent comme étant vrais des faits et des exactions
constamment démentis a 1'époque par les plus hautes autorités.

72. Elles ont surtout pour objet d'établir les faits; mais lorsque leur
mandat porte également sur 1'établissement des responsabilités, il s'agit le
plus souvent de celles des entités de 1'Etat qui sont concernées, notamment
celles qui ont supervisé, commandé ou exécuté les actes de violations
graves, mais non de la responsabilité¢ personnelle de leurs auteurs. A
fortiori, elles n'ont pas de pouvoirs juridictionnels. Les informations et
témoignages recueillis sont cependant précieux dans I'hypothese ou le
dispositif de lutte contre l'impunité mis en place combine l'intervention
tant des tribunaux que des commissions d'établissement de la vérité, les
éléments recueillis par ces dernieres facilitent d'autant le travail des
premiers.

73. Mais il se peut qu'un tel dispositif soit ou inefficace ou inexistant.
Inefficace lorsque, faute d'une volonté politique suffisante (ou d'avoir les
moyens d'une telle politique), les tribunaux ne répondent pas de maniere
satisfaisante au besoin de justice; inexistant lorsqu'en raison de l'affai-
blissement, voire de la désagrégation de 1'Etat, les tribunaux sont dans
I'impossibilité de fonctionner. Se pose alors, a titre subsidiaire, 1'éventua-
lit¢ de transmettre le relais a une juridiction internationale. Il est tres
important que cette mesure alternative repose sur ce "principe de subsidia-
rit€" pour qu'une telle initiative, surtout s'il s'agit d'un tribunal ad hoc, ne
puisse étre ressentie comme une forme d'ingérence intérieure ou une
atteinte a la souveraineté nationale.

b) Vers un tribunal international?

74. A la suite du proces de Nuremberg, I'idée d'une juridiction pénale
internationale a été reprise dans la Convention de 1948 contre le génocide
puis dans celle de 1973 contre 1'apartheid. Bien qu'expressément prévues
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par ces deux instruments, ces deux juridictions n'ont finalement jamais vu
le jour.

75. La encore, de 1'idéalement souhaitable au relativement possible,
il existe toute une gamme d'options:

a) L'idéalement souhaitable serait un tribunal pénal international
permanent institué par une convention multilatérale. Cette hypo-
these implique plusieurs années de difficiles négociations pour un
instrument qui risque finalement de n'étre ratifi€é que par les Etats
estimant avoir peu de probabilité d'étre un jour confrontés a sa
juridiction.

b) Le relativement possible, dans un délai raisonnable, nous ramene
a I'hypothese de la création de tribunaux "ad hoc" du type de celui
dont le Conseil de sécurité a décidé la création, le 25 mai 1993,
par sa résolution 827, pour juger les crimes graves commis dans
I'ex-Yougoslavie. Le caracteére ad hoc de telles juridictions ne
devrait pas hypothéquer 'avenir d'une juridiction permanente, ni
étre un prétexte pour en différer sine die la création. Cette initia-
tive devrait, au contraire, servir de socle au futur projet conven-
tionnel. D'ol la nécessité de serrer au plus pres les garanties
légales d'un état de droit.

76. 11 conviendrait donc”, en ce qui concerne les regles de procé-
dure, d'avoir une réponse crédible au grief de "juridiction de circonstance"
(voire "d'exception") que peut susciter le caractere "ad hoc" de la juri-
diction, en retenant, par référence a la jurisprudence du Comité des droits
de I'nomme des Nations Unies, les garanties de procédure prévues au
paragraphe 3 de l'article 14 du Pacte relatif au droits civils et politiques
(présomption d'innocence, principe de 1égalité des délits et des peines).
Cette référence est d'autant plus importante, en 'espéce, que la jurispru-
dence du Comité se réfere précisément a cet article pour apprécier dans
quels cas le caractere d'exception d'une juridiction peut étre ou non admis.

2 Louis Joinet, "Options pour la constitution, a partir des mécanismes existants, d'un
tribunal pénal international sur 1'ex-Yougoslavie" (texte non publi€).
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Le principe "non bis in idem" ne pourrait &tre opposé puisque, toujours
selon la jurisprudence du Comité, il concerne la phase de jugement et non
les poursuites d'une part, ne produit effet qu'au plan interne et non au plan
international multilatéral, d'autre part.

77. Par ailleurs, éviter le grief de juridiction d'exception conduira a
dépasser la conception qui avait prévalu au Tribunal de Nuremberg, dont
certaines régles, pour admissibles qu'elles fussent a une époque ou le droit
international des droits de 1'homme était insuffisamment élaboré, ne
sauraient étre reconduites (absence de double degré de juridiction,
rétroactivite relative, etc.).

78. Pour éviter ce grief de rétroactivité au regard des infractions
servant de fondement aux poursuites et aux éventuelles condamnations, il
conviendrait de s'appuyer autant que faire se peut sur les incriminations
prévues par les Conventions de Genéve puisque, nous l'avons vu, ces
instruments ont été ratifiés par la quasi-totalité des Etats parties. Une
réserve toutefois, la pratique du viol n'est pas expressément visée par les
Conventions de Geneve.

79. Leur application combinée avec la Convention du 28 juillet 1951
relative au statut des réfugiés présenterait, en outre, un intérét non
négligeable pour lutter efficacement contre I'impunité dans la mesure ol
selon cette derniére Convention, le caractere politique de ces infractions
ne pourrait &tre invoqué par la personne en fuite. En effet, la section F de
l'article 1 écarte, pour l'intéressé, la possibilité d'obtenir le statut de réfugié
politique:

"F. Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux
personnes dont on aura des raisons sérieuses de penser:

a) Qu'elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre
ou un crime contre I'humanité, au sens des instruments interna-

tionaux élaborés pour prévoir des dispositions relatives a ces
crimes;

b) Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors
du pays d'accueil avant d'y étre admises comme réfugiés;
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¢) Qu'elles se sont rendues coupables d'agissements contraires aux
buts et aux principes des Nations Unies."

80. Par ailleurs, hormis le cas d'un tribunal créé apres la victoire et
chargé de juger les vaincus, la comparution — du moins a court terme —
des personnes poursuivies est aléatoire; il conviendrait donc de ne pas
écarter la possibilité d'user de la procédure par "contumace", précédée
d'une invitation solennelle a se présenter spontanément et suivie, en cas de
condamnation, de la diffusion d'un mandat international par les soins de
I'OICP-INTERPOL. Cette procédure serait en outre compatible avec les
statuts de cette organisation puisque — nous l'avons vu — le caractere
politique ne pourrait &tre opposé. Ce mandat "condamnerait"” l'intéressé a
une sorte d'assignation a résidence dans son pays (principe de non-
extradition des nationaux) ou a vivre en hors-la-loi (clandestinité, fausse
identité, chirurgie esthétique, etc.) sur le reste de la planete ce qui, pour
une personnalité prétendant a une stature internationale — par exemple
d'homme d'Etat — est un handicap sérieux.”

81. On ne saurait certes sous-estimer les réticences des pays dont le
systeme juridique, d'inspiration anglo-saxonne, ne connait pas la procé-
dure de jugement in absentia. Un compromis doit &tre recherché car
— faut-il le répéter? — sauf hypothése d'un tribunal jugeant des vaincus
(encore que nombre d'entre eux peuvent étre en fuite, ce qui laisse sub-
sister I'utilité de la procédure par contumace), les auteurs des violations
graves ne se présenteront pas spontanément. Cette situation risque, aux
yeux de l'opinion, de décrédibiliser gravement 1'image d'un tribunal faisant
I'objet d'une forte publicité et créé a grands frais ... pour finalement ne pas
rendre la justice.

82. Une suggestion de compromis a été proposée, a l'initiative de
M. Alain Pellet, membre de la Commission du droit international: elle
consiste & prévoir dans les régles de procédure du tribunal que, passé
un certain délai, l'invitation a se présenter suivie de la défaillance du
prévenu diment constatées, l'acte d'accusation serait rendu public en
audience puis le cas échéant, l'inculpation prononcée a cette occasion,
solennellement, et, dans ce cas, un mandat d'arrét international diffusé

dans les conditions précitées.
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83. Enfin, la vigilance des Etats parties aux Conventions de Geneve
devrait étre appelée, d'une part, sur l'article premier, commun aux quatre
Conventions, par lequel ils s'engagent non seulement a respecter, mais
aussi a "faire respecter" les conventions en toutes circonstances, d'autre
part sur la clause de compétence universelle commune aux quatre
Conventions (I, art. 49; II, art. 50; III, art. 129; IV, art. 146).

84. Dans son commentaire sur les Conventions de Geneve, Jean
Pictet, se référant aux articles précités, souligne que la portée de la
compétence universelle exclut nullement la remise des inculpés a une
juridiction internationale dont les Parties contractantes auraient reconnu
la compétence.

2. Les impératifs de la mémoire collective

85. Préserver juridiquement le droit 2 la mémoire a été 1'un des
objectifs fondamentaux des auteurs du Statut du Tribunal militaire inter-
national de Nuremberg lorsqu'ils ont forgé le concept de crime contre
I'humanité dont 'un des attributs essentiels est I'imprescriptibilité. 11 vise
a reculer a l'infini les limites de 1'oubli qui, lui, est organisé juridique-
ment par les mécanismes de la prescription. Cette importante étape du
droit international répond aux quatre aspirations explicitées dans les
paragraphes ci-dessous.

a) Tout faire pour que la justice puisse passer compte tenu de
l'extréme gravité des violations

86. La barbarie des faits est telle qu'elle exige l'imprescriptibilité afin
que le cours de la justice ne puisse &tre détourné. La répression de droit
commun ne saurait suffire: il faut — dit-on — que "passe la justice", que
"justice soit faite". Cette situation d'exception — elle-méme grave, puis-
qu'elle tient en échec l'un des plus anciens principes juridiques, la
prescription — ne doit donc étre réservée, pour reprendre la formule de
I'alinéa 4 du Préambule de la Convention sur l'imprescriptibilité des cri-
mes de guerre et des crimes contre 'humanité qu'aux "crimes de droit
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international les plus graves"?. Diverses formules sont utilisées pour quali-
fier cette extréme gravité; il doit s'agir d'une "pratique massive" cumulant
des caractéristiques qui la définissent comme un "ensemble" et un "sys-
ttme" ou, selon la formule plus rigoureuse de la Cour de cassation
frangaise, d'une "politique d'hégémonie idéologique".

87. Mais la qualification de crime contre 1'humanité comporte d'autres
effets également en relation avec le caractere barbare des actes. On aurait
pu concevoir un systeme qui considére l'imprescriptibilit¢ comme une
sorte de circonstance aggravante attachée a l'extréme gravité d'actes
réprimés selon le droit commun. En retenant le principe d'une qualifi-
cation spécifique, les Etats parties a I'Accord de Londres du 8 aot 1945
ont voulu conférer au crime contre 'humanité non seulement un caractére
imprescriptible mais aussi un caractere infamant. Si le but recherché eut
été seulement I'imprescriptibilité en tant que telle, point n'était nécessaire
de donner une qualification spécifique au crime contre 1'humanité. Il eut
suffit de donner une liste de crimes de droit commun (...) réputés impres-
criptibles des lors qu'ils seraient commis au nom d'une politique d'hégé-
monie idéologique pour reprendre la formule précitée. Les auteurs de
I'Accord de Londres ont voulu prendre en compte non seulement 'homme
atteint dans sa vie ou par la mort, mais surtout I'infamie de I'atteinte qui
est faite & la condition humaine tout entiére par "la négation de I'humanité
chez des membres d'un groupe d'hommes en application d'une doctrine"?'.

88. La tentation est forte, en raison notamment de la pression bien
compréhensible des victimes ou de leurs proches, de qualifier de crimes
contre I'humanité de nombreuses violations en raison de leur intensité ou
de la gravité de leurs conséquences sur la société. Mais l'interprétation
stricte doit prévaloir, si I'on ne veut pas "banaliser” ce concept. C'est ainsi
que l'idée a été avancée de qualifier de crime contre I'humanité le narco-

% Voir aussi le document de travail présenté par S. Tchernichenko sur I'élaboration d'une
déclaration reconnaissant comme un crime international les violations flagrantes et
systématiques des droits de 1'homme (E/CN.4/Sub.2/1992/51).

Pierre Truche, "Le crime contre I'humanité”. Communication présentée au Séminaire
de philosophie du droit organisé a Paris, le 2 décembre 1991, par I'Institut des hautes
études sur la justice.
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trafic pour ne plus permettre aux auteurs de se réfugier habilement derriere
la prescription. Cette banalisation peut étre évitée tout en tendant vers
l'objectif recherché: il suffit de déclarer ces infractions spécifiquement
imprescriptibles, sans nécessairement les qualifier de crimes contre
I'humanité, voire plus simplement de crimes continus, ce qui retarde le
point de départ de la prescription au jour ol la justice est en mesure de
"passer”, ce qui est l'objectif a atteindre.

89. Le proces par lui-méme, indépendamment de sa vocation répres-
sive, est un des éléments de 1a mémoire collective. Il permet de soumettre
publiquement les faits, les preuves et les témoignages a la rigueur d'un
débat contradictoire et ensuite d'en verser les actes aux archives qui, elles,
sont la vraie mémoire. De ce point de vue, on peut dire qu'a Nuremberg,
I'important fut moins le prononcé d'une condamnation que le fait méme
que le proces ait eu lieu avec sa puissance de mémorisation.

b) Prévenir le retour des crimes contre l'humanité

90. Lutter contre 1'oubli par I'imprescriptibilité, c'est aussi suspendre
une épée de Damocles au-dessus de tout auteur de crime contre I'humanité.
Le fait pour un tortionnaire d'avoir la conviction qu'il pourra €tre appelé
un jour a rendre des comptes est le plus efficace moyen de prévention de
la torture par la dissuasion. A tout le moins, cela évite-il qu'il ne revienne
— narguant la victime — occuper le devant de la scéne apres la chute du
régime dont il était complice.

¢) Lutter contre le révisionnisme

91. Cette derniere décennie a vu progresser les théses révisionnistes
qui tentent de remettre en cause des faits historiques ou la maniére dont
ils se sont déroulés afin de mieux les nier ou, plus habilement, de les
relativiser (thése du massacre venant se substituer a celle du génocide,
par exemple). Cette relativisation vise, entre autres, a leur enlever leur
caractere d'extréme gravité afin de les exclure de la catégorie des crimes
contre I'humanité. Etant alors soumis a la prescription ordinaire, avec le
temps, le proces pourra étre évité.
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92. Au-dela des archives judiciaires, ce sont donc toutes les archives
publiques qui doivent étre préservées pour endiguer efficacement cette
montée des theéses révisionnistes qui souvent n'émergent qu'aprés une trés
longue période de latence. Nous nous attacherons plus spécialement 2
I'examen de deux catégories d'archives: d'une part, celles des lieux de
détention, d'autre part, les fichiers des services de sécurité, de renseigne-
ments et de police politique.

i) Les archives des lieux de détention

93. Sont concernées les archives de tous les lieux de privation de
liberté, qu'il s'agisse de prisons, y compris les prisons non officielles, ou
d'hopitaux psychiatriques. Elles permettent aux victimes de faire valoir
leurs droits, notamment en raison d'éléments de preuve irremplagables
pour fixer les responsabilités (identification des personnels d'encadrement
et de surveillance). Faut-il rappeler qu'en France, ce sont les déportés
regroupés dans le camp de Drancy pour étre acheminés vers les camps de
concentration qui, lors de leur libération, se sont opposés a la destruction
des fichiers par leurs propres gardiens? Mais surtout, elles permettent de
mieux détecter soit les lieux clandestins de détention, soit, dans les prisons
officielles, les cas de détention secréte. Toute gestion d'un groupe humain,
fut-ce dans de telles circonstances, suppose, pour toute administration, la
tenue d'un minimum d'archives: le constat, par exemple, d'un déséquilibre
significatif entre le nombre élevé des rations alimentaires et I'effectif réduit
des personnes réputées étre détenues peut étre un indice important de
détention clandestine.

ii) Les fichiers des services de renseignements et de la police politique

94. En cas de changement de systeme politique, le sort de ces fichiers
fait probleme dés les premiéres heures qui suivent la chute de I'ancien
régime. Le principe de la conservation doit prévaloir sur celui de la des-
truction, quitte & prévoir une stricte réglementation de leur utilisation.
Paradoxalement, le réflexe de destruction peut &tre partagé tant par les
oppresseurs que par les ex-victimes. Pour les uns, il s'agit de faire dispa-
raitre les traces de leur implication (cas des collaborateurs de la STASI
dans I'ex-République démocratique allemande), pour les autres, c'est la
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crainte de voir l'utilisation de ces fichiers — considérés comme infimes—
se perpétuer (cas des fichiers dressés en France contre les juifs par le
gouvernement de Vichy entre 1940 et 1944). Une troisieme hypothese
particulierement douloureuse est, hélas, a prendre en compte: celle de la
victime qui, parce qu'elle a coopéré sous la torture, s'efforce d'en faire
disparaitre la trace afin de pouvoir préserver I'intimité de son secret vis-
a-vis de ses proches ou surtout, de ceux — souvent amis — qui furent
indirectement ses victimes.

95. Pour toutes ces raisons, la décision d'ouvrir ou non au public ces
archives est d'une particuliere gravité car la sensibilité de leur contenu
complique tout processus de retour a la tolérance en vue d'une éventuelle
conciliation ou réconciliation nationale. De ce point de vue, on se félici-
tera de la position prise au Paraguay apres la découverte, en février 1993,
de plusieurs tonnes d'archives de la garde de sécurité du dictateur Alfredo
Stroessner; elles contiennent notamment les archives de 1'Opération Condor
lancée a partir du Chili du général Pinochet et confirmant l'information
(toujours démentie antérieurement) de 1'existence d'un réseau de coordi-
nation des services de sécurité unissant 1'Argentine, la Bolivie, le Brésil,
le Chili, le Paraguay et 1'Uruguay?®.

96. D'od I'importance d'une réglementation stricte des archives pour
assurer leur conservation, organiser leur acces et garantir les droits des
personnes qu'elles mettent en cause.

Assurer la conservation des archives

97. 11 s'agit moins de fixer des garanties techniques que de lutter
contre un phénoméne d'apparition récente, le traffic international d'ar-
chives par leurs anciens responsables. En Russie, par exemple, le vol de
documents a des fins commerciales semble avoir pris une ampleur telle que
le Président de la Commission parlementaire pour le transfert des archi-
ves 2 la Russie, ainsi que son adjoint, ont écrit au chef de 1'Etat pour lui

2 Pour une synthese, voir le bulletin N° 1767, du 5 avril 1993 de l'agence Diffusion de
I'information sur I'Amérique latine (DIAL).

93



faire part de leur inquiétude a propos de la vente de documents d'archives,
notamment du KGB, a des éditeurs étrangers®.

Organiser 1'accés aux archives

98. Cette question recouvre deux situations: l'accés ouvert aux
chercheurs et historiens et le droit individuel d'accés aux informations la
concernant qui devrait étre ouvert a toute personne mise en cause. Sur le
premier point, il est indispensable de donner une base juridique, car la
plupart des régimes autoritaires ne connaissant pas méme un minimum de
transparence, tous les documents sont classés "secrets". Sur le deuxiéme
point, aucun secret ne devrait pouvoir étre opposé a l'exercice du droit
individuel d'acces. Toute personne mise en cause doit en effet avoir le
droit:

a) "a ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement
par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la
loi" (Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
art. 14, par. 1), au moins 2 titre de recours;

b) a se prévaloir, dans certains cas (vie familiale, vie sentimentale)
sans lien avec les faits répréhensibles de son droit a la protection
de sa vie privée au sens de l'article 17 dudit Pacte selon lequel:

"1. Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans
sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance,
ni d'atteintes illégales a son honneur et a sa réputation.

2. Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles
immixtions ou de telles atteintes."

® Nadine Marie-Schwartzenberg, Le KGB, Paris, Presses universitaires de France, collection
"Que sais-je?", 1993. Au chapitre VI, on peut lire que des agents du KGB ont cherché
a vendre 2 des éditeurs occidentaux des documents d'archives extrémement précieux et
que I'Agence fédérale de sécurité — qui a succédé pendant un bref laps de temps au
KGB — a conclu un marché avec une société américaine qui projette de réaliser une
série télévisée sur la base de dossiers ultrasecrets de I'ancien KGB. Le Service des
renseignements extérieurs de Russie, quant a lui, organiserait une spéculation commerciale
a partir d'une société-écran, I'Association des vétérans des services de renseignements
(AVR).
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99. Compte tenu de la complexité de la tiche et pour éviter I'encom-
brement des tribunaux, il parait raisonnable d'admettre que, dans un
premier temps, les demandes d'acces aux fichiers comme les contestations
relatives aux informations qu'ils contiennent puissent étre soumises a
l'appréciation d'une commission ad hoc dés lors qu'elle présenterait des
garanties suffisantes d'impartialité et sous réserve qu'un recours devant un
tribunal au sens du paragraphe 1 de l'article 14 du Pacte précité soit
possible. Ces garanties sont d'autant plus importantes qu'il s'agit de
fichiers constitués sans aucun contrle légal, alimentés par des sources
suspectes pouvant comporter des erreurs, y compris d'homonymies, sou-
vent utilisés a des fins de chantage ou de manipulation comme par exemple
celle qui consiste a accréditer la these selon laquelle tel responsable d'un
mouvement dissident ou opposant est un "indicateur de police", un agent
de renseignement ou un infiltré ou que tel autre a parlé sous la torture alors
qu'en réalité il a résisté et en est mort. Car l'objetif est non seulement de
supprimer la vie ou de mutiler le corps, mais aussi de tuer I'honneur pour
mieux discréditer la victime et déstabiliser le mouvement.

100. Pour ces raisons, dans la mesure ot les fichiers sont conservés
et non détruits, le droit d'acceés doit &tre complété par un droit de recti-
fication en cas d'erreur partielle, avec faculté de demander I'effacement en
cas d'erreur totale (par exemple, inexistence du fait allégué, erreur sur la
personne). On retiendra comme un précédent intéressant la nouvelle
Constitution du Paraguay qui reconnait aux citoyens le droit d'accéder aux
informations les concernant qui figurent dans les archives accumulées par
la dictature d'Alfredo Stroessner.

d) Restituer au droit a la mémoire ses dimensions historiques et
culturelles

101. Le temps passant, les archives de toute nature ne sont plus
utilisées pour poursuivre les auteurs de violations, procéder I'épuration de
I'administration ou faire valoir les droits des victimes. L'hypothese de la
destruction se pose & nouveau, la conservation pouvant étre interprétée
comme une sorte de "légalisation” de l'infamie. Tel fut le cas, en France,
pour certains des fichiers précités concernant la communauté juive au
motif qu'ils reposaient sur une réglementation manifestement inconsti-
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tutionnelle; ils furent détruits dans les années 50 sur instructions gouver-
nementales aprés leur utilisation par les juridictions compétentes pour
mener les procédures d'épuration ou de poursuites contre les auteurs et
complices de violations; d'oul les 1égitimes protestations, a posteriori, des
chercheurs et historiens. De méme, la Commission interaméricaine des
droits de I'hnomme a estimé que toute société a le droit inaliénable de con-
naitre la vérité sur des événements passés ainsi que le motif pour lequel
et les circonstances dans lesquelles des crimes aberrants ont pu étre com-
mis, afin de prévenir une répétition de tels agissements 2 1'avenir®. Cette
dimension historique et culturelle a été particulierement soulignée dans la
résolution finale adoptée lors des Rencontres internationales sur 1'im-
punité: les participants rappellent "qu'en toutes circonstances s'impose le
devoir de vérité; que l'avenir d'un peuple ne peut étre construit sur
l'ignorance ou la négation de son histoire, de méme que la connaissance
par un peuple de I'histoire de sa souffrance appartient a son patrimoine
culturel et comme telle doit étre préservée"!.

3. Les contraintes juridiques et politiques des processus impliquant
une réconciliation

102. Entre I'exigence intransigeante de justice et d'inévitables aspi-
rations a une solution politique impliquant un processus de réconciliation
nationale, il existe, 12 encore, une grande marge d'options, compte tenu de
la diversité des situations. Témoignent de cette constante adaptation a la
géométrie variable des réalités les solutions intervenues, par exemple, dans
les situations suivantes:

a) En Espagne, le spectre de la guerre civile des années 30, 1'aspira-
tion au changement, I'habile et progressive marginalisation de
I'ancien régime expliquent sans doute qu'en ce qui concerne les
auteurs franquistes de violations graves, la page ait été tournée

% Commission interaméricaine des droits de I'homme, Rapport annuel 1985/86 (OEA/
SER.L/V/IL.68; doc. 8, rev. 1; 26 septembre 1986).

31 Voir note I ci-dessus.
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sans débat, sans formalisme juridique, pas méme suite a une am-
nistie. Cette évolution correspondait & une aspiration populaire
essentiellement soucieuse de la réhabilitation des républicains
qui, postérieurement a la guerre civile, restaient marqués par des
peines accessoires a celles prononcées a 1'époque pour sédition. La
seule loi d'amnistie votée 1'a été en leur faveur;

b) En France, il aura fallu plus de 20 ans et plusieurs lois d'amnistie
pour que les pages noires de la guerre d'Algérie passent de la
violence a la politique et de la politique a I'histoire qui, elle, reste
a écrire.

103. De plus en plus fréquemment, la question se pose dans le
contexte non seulement d'un processus de démocratisation, mais aussi de
paix. La question de I'amnistie est alors au centre des accords de paix. En
témoignent, 1a encore, ceux qui ont mis fin au conflit en Nouvelle-Calé-
donie, et qui ont failli étre rompus, lors des négociations, faute d'accord
sur la question de 1'amnistie; ou encore ceux en cours d'applicaiton en El
Salvador dans le cadre des Accords de paix précités signés a Mexico sous
I'égide des Nations Unies le 16 janvier 1992.

104. L'analyse des expériences passées ou en cours montre a quel
point il est difficile de parvenir a une solution idéale. Toutefois, au vu de
ces expériences, deux constats s'imposent: d'une part, aucun intérét supé-
rieur, fut-ce la réconciliation nationale, ne peut légitimer "l'impunité
absolue"; d'autre part, les conditions d'une politique ferme et généralisée
permettant d'assurer la répression de la totalité des auteurs de violations
n'ont jamais été historiquement réunies. Faut-il en conclure — du moins
pour les besoins de 1'exposé — qu'une certaine "impunité relative" peut
étre acceptée dans certaines circonstances? Dans ce cas, quel doit étre le
noyau dur auquel il ne saurait &tre dérogé, sauf a pervertir la lutte contre
I'impunité? A titre exceptionnel, certains assouplissements peuvent-ils
étre admis? Deux questions de premiére importance se posent dans la
pratique: celle de 'amnistie et celle de I'épuration.

a) La problématique de l'amnistie

105. Elle repose sur 1'admissibilité ou non de 1'amnistie au regard de
I'imprescriptibilité d'une part, c'est la premiére these, et au regard du droit
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qu'a toute personne a ce que sa cause soit entendue, d'autre part, et c'est
la deuxieme these.

i) Premiére these

106. I y a incompatibilité entre imprescriptibilité et amnistie dans la
mesure oll la seconde viendrait vider de toute portée 'essence méme de
I'imprescriptibilité qui est de permettre que "passe la justice”. Tout au plus
pourrait-on admettre ce qui suit: l'imprescriptibilité ayant pour but d'évi-
ter 'extinction de l'action publique, afin de tenir en échec l'impunité, des
lors que les poursuites ont eu lieu, que la peine est devenue définitive et
qu'elle a été totalement exécutée, 'amnistie deviendrait alors compatible
avec l'imprescriptibilité car la justice serait passée.

107. Certains objectent qu'admettre dans ce cas l'amnistie serait
accorder une sorte de réhabilitation, ce qui ne peut &tre admis, car l'impres-
criptibilité est consubstanciellement liée & la notion de crime contre
I'humanité; or cette qualification, nous l'avons vu, confére a la peine un
caractére infimant, ce qui interdit toute réhabilitation méme a titre
posthume. Dans cette interprétation, l'imprescriptibilité tend a 1'éternité.

108. Réfutant cette interprétation, d'autres font valoir que la pres-
cription et I'amnistie procédent de fondements différents. L'une est liée a
'oubli, I'autre au pardon. La prescription induit des effets automatiques des
que le temps a produit son oeuvre; elle suppose que la justice a persévéré
dans l'inaction pendant un délai a l'avance, au-dela duquel les preuves
risquent d'étre dénaturées ou d'avoir disparu. L'amnistie est la manifes-
tation expresse de la volonté du législateur (ou du peuple, en cas de
référendum) d'Gter tout caractére délictueux a certaines catégories de
faits dans le but de renforcer la cohésion sociale. En d'autres termes, la
prescription dresse un obstacle 2 d'éventuelles poursuites, I'amnistie prive
l'infraction qu'elle vise de 1'élément 1égal qui la rend délictueuse. Enfin,
le principe d'imprescriptibilité édicté pour les crimes contre I'humanité
constitue une dérogation 2 un principe général du droit telle qu'elle doit
étre interprétée d'autant plus restrictivement. Les partisans de cette posi-
tion en concluent qu'on ne peut donc, par un raisonnement analogique,
déduire de l'exception d'imprescriptibilité un principe équivalent d'exclu-
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sions de 'amnistie. Telle est 1a solution adoptée par la Cour d'appel de Paris
dans un arrét du 12 mars 1986: "l'amnistie, acte souverain du législateur
s'étend a toutes les infractions sans distinction ni réserve selon leur nature,
leur qualification légale ou leur degré de gravité (...) et notamment aux
infractions dénoncées comme crimes contre 1'humanité”.

ii) Deuxiéme these

109. La solution préconisée par la Commission interaméricaine des
droits de I'homme (CIDH) qui, nous 'avons vu (par. 25) est défavorable
a 'amnistie, repose sur une toute autre argumentation. Elle estime qu'il y
a incompatibilité, non point tant en raison du caractere imprescriptible ou
non du crime, et par conséquent de sa plus ou moins grande gravité, mais
parce que les effets de 1'amnistie violent un droit considéré comme fon-
damental par la Commission: le droit qu'a toute personne — en l'espere la
victime — "a ce que sa cause soit entendue avec les garanties voulues dans
un délai raisonnable, par un juge ou un tribunal compétent, indépendant
ou impartial” (Convention américaine relative aux droits de 'homme,
art. 8, par. 1)*2. En d'autres termes, tant que la justice n'est pas passée,
I'amnistie est incompatible avec la lutte contre l'impunité, quelle que
soit la gravité des faits; apres, devient-elle possible? La Commission
ne se prononce pas explicitement sur ce point, mais cette possibilité est
la conséquence logique de son argumentation.

110. Le raisonnement de la CIDH suppose acquis au débat que le
droit pour toute personne a ce que sa cause soit entendue par un tribunal,
ainsi qu'il est prévu au paragraphe 1 de l'article 8 de la Convention améri-
caine relative aux droits de I'hnomme, appartient a la catégorie des droits
indérogeables selon le droit international des droits de I'homme??, c'est-a-
dire a la catégorie des droits qui ne peuvent faire l'objet d'aucune

32 Voir aussi la Déclaration universelle des droits de I'homme, art. 10; la Convention
européenne des droits de I'homme, art. 6, par. 1; et la Convention africaine des droits
de I'homme et des peuples, art. 7.

» Voir Nicole Questiaux, "Etude sur les conséquences pour les droits de I'homme des
situations dites d'état de sieége ou d'exception” (E/CN.4/Sub.2/1982/15, par. 36 et suiv.)
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suspension, restriction ou limitation, que ce soit en période de crise (état
d'exception) ou ordinaire.

La situation sous un état d'exception

111. La regle est la suivante. Prenons exemple sur le Pacte relatif aux
droits civils et politiques: les droits protégés par le Pacte peuvent étre
suspendus ou limités sous réserve que l'état d'exception soit établi en
respectant certaines garanties de procédure et de fond (il doit étre pro-
clamé selon une procédure spécifique, étre limité dans le temps et les
mesures prises doivent &tre proportionnelles a la gravité du péril). Toute-
fois, par exception a cette régle, certains droits essentiels expressément
visés et limitativement énumérés (Pacte, art. 4; Convention européenne,
art. 15, Convention américaine, art. 27) ne peuvent étre ni suspendus, ni
méme limités; ils sont indérogeables.

112. Quels sont ces droits? Une premiére liste est commune aux trois
instruments précités; elle comporte: le droit a la vie, la prohibition de la
torture, de 1'esclavage et le principe de non-rétroactivité en matiére pénale.
A ce "noyau dur", deux de ces instruments ajoutent’: a) le droit a la
reconnaissance de la personnalité juridique (Pacte, art. 16; Convention
américaine, art. 18) et b) la liberté de conscience et de religion (Pacte,
art. 18; Convention américaine, art. 12). La Convention américaine étend
en outre sa protection absolue aux droits suivants: droits de la famille
(art. 17), droit & un nom (art. 18), droits de I'enfant (art. 19), droit & une
nationalité (art. 20), droit de participer a la vie publique (art. 23).

Premié¢re conclusion

113. Sous un état d'exception, aucune disposition des instruments
cités ci-dessus ne confere 1'indérogeabilité absolue au droit garanti par le
paragraphe 1 de l'article 8 de la Convention américaine relative aux droits
de I'homme sur lequel se fonde la Commission interaméricaine des droits
de I'homme.

¥ L'interdiction de I'emprisonnement pour dette n'est visée que par le Pacte (art. 11)
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La situation en période ordinaire (hors état d'exception)

114. Le dispositif est inversé: dans leur totalité, les droits garantis,
par exemple par le Pacte, ne peuvent &tre suspendus. Ils ne peuvent non
plus faire 1'objet de limitations sauf dans quelques cas et a titre tout a
fait exceptionnel; mais la limitation doit répondre aux conditions
suivantes:

a) Etre expressément autorisée par l'article garantissant le droit
concerné (par exemple, Pacte, art. 12: libre circulation des
personnes; art. 18: liberté de conscience et de religion; art. 19:
liberté d'expression; art. 21: liberté de réunion; art. 22: liberté
d'association®.

b) Respecter la clause dite "admissibilité démocratique” qui pose
les conditions de forme et de fond suivantes: i) les restrictions
doivent étre prévues par la loi et ii) elles doivent constituer "une
mesure nécessaire, dans une société démocratique, pour assurer la
protection de la sécurité nationale, de 1'ordre public, de la santé ou
de la moralité publique ou des libertés et droits fondamentaux
d'autrui”.

Deuxiéme conclusion

115. En ce qui concerne la these de la Commission interaméricaine
des droits de I'homme, le paragraphe 1 de l'article 18 de la Convention
américaine relative aux droits de I'nomme qui garantit le droit pour toute
personne 2 ce que sa cause soit entendue, pas plus d'ailleurs que les arti-
cles correspondants du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques (art. 14), de la Convention européenne des droits de 1'homme
(art. 6) ou de la Charte africaine des droits de I'nomme et des peuples
(art. 7) ne prévoient une telle dérogation sous forme d'une "clause d'admis-
sibilité démocratique” autorisant des limitations (telles que I'amnistie).

116. On peut donc considérer que la CIDH était fondée a considérer
que toute mesure tendant a supprimer le droit de la victime a ce que sa

% Voir aussi la Convention européenne, art. 8, 9, 10 et 11; la Convention américaine,
art. 12, 13, 15, 16, 22, 30; et la Charte africaine, art. 11 et 12.
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cause soit entendue — en l'espece une mesure d'amnistie — constituait une
violation du paragraphe 1 de l'article 8 précité, que ce soit en période
ordinaire ou en période d'exception.

117. L'argumentation inverse considere que la partie de cet article est
consacrée au domaine pénal; elle ne concerne donc que la protection de
la personne de 1'accusé; ce qui explique sa rédaction: "le tribunal décidera
du bien-fondé de toute accusation dirigée contre toute personne en matiere
pénale"; pour le reste, l'article ajoute qu'il "déterminera (les) droits et
obligations en matiére civile ainsi que dans les domaines du travail, de la
fiscalité ou de tout autre domaine". Selon cette interpétation, il suffirait,
pour que l'amnistie puisse &tre admise en respectant le paragraphe 1 de
I'article 8, que la victime ait la possibilité de rechercher la responsabilité
de I'Etat devant la juridiction civile ou administrative compétente et/ou
d'obtenir en justice la réparation matérielle et morale du préjudice subi.
Reste le point de savoir si une indemnisation allouée sur décision d'une
commission administrative pourrait étre admise?

Troisieme conclusion

118. 11 conviendra, dans le rapport final, de mieux cerner la portée
du droit pour toute personne a ce que sa cause soit entendue en précisant
plus avant le caractere absolu ou relatif de 1'indérogeabilité de ce droit.

b) La problématique de l'épuration

119. Nous avons vu, lors des développements consacrés au "besoin
de justice" le contexte dans lequel se posait cette question dans le do-
maine de l'institution judiciaire. Au-dela du pouvoir judiciaire, c'est toute
I'administration qui, a des degrés divers, est concernée et, en priorité, les
forces armées et la police.

120. Traiter d'épuration dans une étude concernant les droits de
I'homme peut paraitre paradoxal. La question est particulierement sensible
et complexe; les auteurs ont cependant préféré ne pas 1'éluder, car elle se
pose toujours en termes aigus dans les périodes de profond changement.
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Lorsqu'il s'agit de gérer I'existant — ce qui est le propre d'une démarche
conservatrice —, la question ne se pose pas. En revanche, lorsqu'il s'agit
de créer le changement, 1'administration, soit par réflexe idéologique, soit
tout simplement par routine, tend a freiner gravement le processus, voire
a s'y opposer en "entrant en résistance” lorsqu'il s'agit des forces armées.
Lorsque le changement répond a une profonde aspiration populaire
manifestée par un vote régulier (élection, référendum, etc.), il devient
nécessaire que les moyens d'action dont disposent les nouvelles autorités,
a savoir I'Etat, soient aptes a produire le changement. Pour traiter de cette
question, il est proposé que le rapport final s'inspire plus particulierement
des expériences européennes® qui ont suivi la fin de la seconde guerre
mondiale et, pour la période contemporaine, des expériences récentes des
pays de I'Europe de 1'Est d'une part et spécialement de la Tchécoslovaquie,
pour ce qui concerne I'administration civile, du Salvador, d'autre part, pour
le cas des forces armées.

i) Le cas de I'administration civile

121. L'expérience tchécoslovaque est intéressante en ce qu'elle
permet d'analyser d'un point de vue pratique les questions de principe
suivantes:

a) L'épuration doit-elle se faire sur la base de la législation exis-
tante, quitte a en réorienter l'interprétation (jurisprudence) ou en
promulguant une législation nouvelle, voire d'exception?

b) Doit-elle avoir pour seul objectif la répression ou également la
suppression des obstacles a la mise en oeuvre d'une politique
nouvelle, ce qui implique de privilégier les mesures administra-
tives telles que la mutation d'office, la révocation, la mise a la
retraite anticipée, I'édiction de certaines incompatibilités, plut6t
que des mesures pénales?

c) Quelle est la nature et la portée des garanties qui doivent €tre
apportées au processus d'épuration, notamment au regard du

3 Voir Herbert R. Lottman, L'épuration (1943-1953), Paris, Editions Fayard, 1986, 534
pages. Voir notamment le chapitre III.
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principe selon lequel toute personne a droit a ce que sa cause soit
entendue?

ii) Le cas de l'épuration des forces armées et de la police

122. L'expérience salvadorienne repose sur 1'Accord de paix de
Mexico et spécialement les chapitres I et II qui concernent la redéfinition
des missions des forces armées et leur épuration, puis la mise en place
d'une police nationale civile. La nature des garanties entourant ces mesu-
res d'épuration méritent, en tant que précédent, une analyse approfondie,
car elles ont été€ d'une part négociées (Accord de paix), alors que le plus
souvent il s'agit de la prérogative d'un vainqueur imposée a un vaincu,
d'autre part arrétées et mises en oeuvre sous 'égide du Secrétaire général
de 'ONU. Les grandes orientations sont résumées ci-dessous.

123. Les décisions sont prises par une commission ad hoc, composée
de trois personnalités reconnues pour leur impartialité et leur sens
démocratique, désignées apres des consultations menées 4 bien par le
Secrétaire général de 'ONU. Deux officiers ayant un passé professionnel
irréprochable, désignés par le Président de la République, se joignent a la
Commission lors de la phase délibérative. La Commission de la vérité
(voir par. 70 et 71) peut désigner un observateur.

124. L'évaluation de la Commission doit prendre en considération,
pour chaque officier:

* ses antécédents en matieére de respect de l'ordre juridique et des
droits de I'hnomme tant en ce qui concerne sa conduite personnelle
que sa rigueur a prévenir ou sanctionner les violations;

* sa compétence professionnelle;

* son aptitude 4 promouvoir la nouvelle dynamique de paix, a garan-
tir le respect des droits de I'homme, a favoriser la démocratisation
du pays et a réunifier la société salvadorienne.

* La Commission se prononce apres audience préalable des person-
nes concernées et fait des recommandations; celles-ci ont porté sur
la mise a 1'écart ou la mutation de 102 officiers. Pour la mise en

104



Documentagdo e Direito Comparado, n.* 55/56 1993

oeuvre de cette décision, voir le rapport du Secrétaire général du
21 mai 1993 (S/25812 - par. 4).

ili) Le cas de l'épuration des forces paramilitaires

125. Ainsi que le montre l'expérience salvadorienne, cette €puration
se distingue de la précédente en ce qu'il s'agit plus d'une élimination ou
éradication de ces unités de I'ombre que sont les escadrons de la mort, les
groupes paramilitaires ou mercenaires, les milices privées dont le propre
est d'étre liés secrétement a des structures de I'Etat et du secteur privé
(latifundiaires, entrepreneurs). Extirper "cet infime phénoméne" répond a
un double impératif selon la Commission de la vérité d'El Salvador:

a) Le maillage de leur réseau®, leur connexion clandestine avec
les services de renseignements et le secteur privé des propriétaires
terriens ou des entreprises rend difficile leur déstructuration. Ils
risquent donc d'étre réactivés, d'ou l'importance d'une attitude
ferme et en profondeur;

b) De par leur structure, leur organisation et leur dotation en armes,
il y a de graves dangers que les escadrons de la mort débouchent,
comme cela s'est déja vérifi€, sur des activités délinquantes telles
que le trafic de stupéfiants, le trafic d'armes et les séquestrations
pour extorsion de fonds.

126. Les mesures a prendre doivent au minimum porter sur les points
suivants:

a) Reconstitution de l'organigramme des exécutants avec leur état
civil et leur éventuelle fonction dans I'armée ou la police afin de
les identifier;

b) Reconstitution de l'organigramme des liaisons occultes entrete-
nues par ces exécutants avec leurs commanditaires actifs ou passifs
dans les forces de sécurité;

3 Exemple du réseau Orden (Organizaciéon Democrdtica Nacionalista) fondé en 1963
a I'échelon de tout le territoire, avec des représentants dans chaque commune, canton
et communauté, et totalisant au moins 50 000 membres. Voir a ce propos le rapport de
la Commission de la vérité (S/25500, note 418).
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¢) Reconstitution des liens existants avec les propriétaires terriens ou
les entrepreneurs apportant le financement voire la logistique;

d) Mener une enquéte approfondie sur le fonctionnement des servi-
ces de renseignements en vue de la réorientation de leurs missions;

e) Coopération au plan international, notamment avec les pays tiers
ayant contribué activement (par exemple, découverte, a 'occasion
de la réunification allemande, du soutien apporté par 1'ex-République
démocratique allemande & des commandos terroristes ou encore,
selon la Commission de la vérité, la tolérance par les Etats-Unis
des agissements d'exilés salvadoriens ayant financé et téléguidé
des escadrons de la mort entre 1979 et 1983).

CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

127. La réconcialiation nationale ne peut étre acceptée que lorsqu'il
devient possible de faire la part du pardon et de 1'oubli. C'est pourquoi a
court ou moyen terme, nous préférons employer 1'expression "conciliation"”,
plus respectueuse de la douleur des victimes. Il conviendra, 1a encore, dans
le rapport final, de définir ce que pourrait étre le "noyau dur” qui devrait
étre respecté dans tout processus de conciliation nationale. La discussion
pourrait porter sur les six principes directeurs suivants:

I. Etre guidé par le seul objectif de la paix civile dans le but de
garantir prioritairement la sécurité des plus défavorisés, I'injus-
tice sociale étant le plus souvent a l'origine des troubles qui
engendrent 'impunité (voir ci-dessus la notion de violations
graves des droits économiques et sociaux).

II. Décider I'abandon des poursuites et la libération immédiate des
prisonniers d'opinion (et non leur amnistie, car ce serait recon-
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III.

IV.
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naitre le caractére délictueux de leur action alors qu'ils n'ont fait
qu'exercer un droit 1égitime, le vrai délinquant étant l'auteur de
la détention arbitraire).

Ne pas encourager l'impunité, ce qui suppose que les instiga-
teurs et responsables de haut niveau aient été déférés a la justice
et jugés.

Création d'une Commission pour I'établissement de la vérité afin
de préserver pour les victimes "le droit de savoir" et d'intégrer
la dimension historique de la conciliation qui est prise de

conscience et non oubliée.

Jugement des auteurs autres que ceux qui sont visés au principe
N° III ou a tout le moins mesure d'épuration a leur égard.

Mesures en faveur des victimes:
a) Indemnisation pour le préjudice subi;

b) Réintégration dans leur emploi des personnes révoquées pour
motif politique;

c) Droit au retour pour les exilés et mesures en vue de leur
réinsertion.

128. Ce n'est qu'au terme de ce long parcours que peut étre envisagée

la réconciliation nationale et encore, sous réserve que les auteurs des
violations, spécialement s'ils n'ont pas été jugés, consentent 2 manifester
leur repentir, acte sans lequel on ne peut demander aux victimes de
participer & un processus impliquant le pardon. Sans un minimum de
repentir, toute mesure de clémence peut étre interprétée comme une
caution. On notera qu'un tel processus est facilité lorsque le repentir émane
de toutes les parties concernées. (Pour l'importance de cet aspect, voir,
dans le cas salvadorien, I'autocritique publique effectuée par le FMLN afin
de faciliter la conciliation dans le cadre de la Commission nationale pour
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le raffermissement de la paix (COPAZ)*). D'autant plus que selon les
Accords de paix, les auteurs de violations graves appartenant an FMLN
ne pourront accéder a des responsabilités dans la fonction publique. Cette
clause d'épuration acceptée mériterait d'étre reconnue de maniére tout
aussi responsable par la Partie étatique afin de faciliter 1'épuration dans
les forces armées.

129. Le présent rapport, sans étre exhaustif, a tenté de mieux cerner
les multiples facettes de 1'impunité organisée dans le but de faciliter 1'é1a-
boration d'une stratégie en fonction de la période historique que traverse
le pays; cette stratégie doit donner priorité, tantdt a la prévention par la
formation et les services consultatifs, tantdt a la répression prise en tant
que moyen, non seulement de punir, mais également de mémoriser 1'his-
toire telle qu'elle a été vécue et non telle que le révisionnisme veut toujours
la réécrire.

130. La lutte contre I'impunité doit employer des moyens multiples,
s'organiser dans la durée, en se fixant les quatre objectifs complémentaires
suivants:

a) Juger les auteurs de violations graves;
b) Assurer aux victimes le droit de savoir et d'obtenir réparation;

¢) Se prémunir, notamment par les archives, contre l'oubli et le
révisionnisme;

d) A un moment donné, tenir compte des aspirations a la réconciliation
nationale tout en respectant certaines limites en deca desquelles la
réconciliation nationale deviendrait complice de l'impunité.

131. En ultime conclusion de ce rapport intérimaire sur l'impunité,
les auteurs formulent les recommandations suivantes:

1. 11 faudrait mieux prendre en compte dans le rapport final les
suggestions faites par M. Theo van Boven dans son étude concernant

% Cité par 'agence d'informations Diffusion de I'information sur I'Amérique latine (DIAL),
Bulletin N° 1678, Paris, 16 avril 1992.
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le droit a restitution, & indemnisation et a réadaptation des victimes de
violations flagrantes des droits de 1'homme et des libertés fonda-
mentales®.

2. 1l est a prévoir que la présente étude sera suivie d'un rapport
spécifique sur la lutte contre l'impunité des violations graves commises
contre les droits économiques et sociaux.

3. Il faudrait approfondir le rdle des organisations non gouver-
nementales dans la stratégie de lutte contre I'impunité.

4. 11 faudrait mieux cerner la portée de l'obéissance due au
regard de la théorie des circonstances atténuantes, afin d'en limiter
les effets.

5. 1l faudrait faire un étude comparative des différentes expériences
des commissions d'établissement de la vérité pour apprécier la possibilité
et I'intérét d'en tirer quelques principes directeurs.

6. On devrait rechercher les voies et moyens permettant de surmon-
ter les obstacles que pose la procédure in absentia devant un éventuel
tribunal international.

7. Il faudrait élaborer des principes directeurs pour assurer la
conservation et réglementer 1'accés aux fichiers et archives des services de
sécurité et de renseignements.

8. On devrait établir une étude spécifique, en liaison avec le Comité
des droits de 'homme et les commissions et cours régionales, sur la portée
du droit qu'a toute personne a ce que sa cause soit entendue, notamment
sur le caractére indérogeable ou non de ce droit.

9. Il faudrait faire une analyse comparative des différentes politi-
ques d'épuration mises en oeuvre au cours des derniéres décennies pour

¥ Le deuxiéme rapport intérimaire présenté par N. van Boven sur ce sujet porte la cote
E/CN.4/Sub.2/1992/8.
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en tirer d'éventuels principes directeurs en ce qui concerne les causes
pouvant légitimer de telles politiques et les garanties a apporter.

10. 11 faudrait étudier les voies et moyens permettant d'éradiquer la
pratique des escadrons de la mort.

11. On devrait élaborer des principes directeurs pour l'application
des politiques de réconciliation nationale comportant notamment un
noyau intangible quelles que soient les circonstances.

12. 1] faudrait élaborer un programme d'action pour une optimisation
de la mise en oeuvre des dispositions des Conventions et Protocoles de
Geneve permettant de lutter contre I'impunité.

Les premiers bénéficiaires de ces normes conventionnelles sont
d'abord les victimes, puis les Etats en tant que chargés de leur mise en
oeuvre, sans oublier, bien entendu, le concours spécifique que peut
apporter le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) en applica-
tion des dispositions communes aux quatre Conventions. Renforcer I'effica-
cité de ces normes implique donc que soient prises certaines initiaves, a
savoir:

a) Lancement d'une campagne de sensibilisation en direction des
Etats parties pour qu'ils incorporent dans leurs lois pénales les
dispositions répressives prévues par les Conventions;

b) Réalisation d'une étude pour approfondir les deux points ci-apres
afin de mieux cerner les raisons du manque d'efficacité:

i) Tirer les enseignements des quelques cas dans lesquels des
auteurs de crimes graves ont été effectivement condamnés sur
la base des Conventions de Geneve (exemple des Etats-Unis ou
les crimes de guerre sont également des infractions au Code
uniforme de justice militaire des Etats-Unis (Uniform Code of
Military Justice), dont la poursuite est confiée a la Criminal
Investigation Division. Entre 1965 et 1973, 36 accusations pour
crimes de guerre contre le personnel de I'armée ont ét€ portées
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devant la Cour martiale; 20 de ces cas aboutirent a des con-
damnations.

ii) Tirer les enseignements en ce qui concerne 1'usage qui a été
fait (ou non) de la cause de compétence universelle prévue par
les Conventions.

¢) Développement de I'action coordonnée des organisations non gou-
vernementales aupres des Etats parties pour que ces derniers — au
cas par cas — donnent plein effet a I'article 1 précité, commun aux
quatre Conventions, par lequel ils s'engagent non seulement a les
respecter mais également a les faire respecter, méme s'ils ne sont
pas parties au conflit.

d) Approfondissement du rdle que pourraient jouer les victimes et
leurs organisations non gouvernementales en vue de faire appliquer
les Conventions, notamment par une interprétation renouvelée de
la notion "d'intérét pour agir" tenant mieux compte de l'esprit
— voir de la lettre — des Conventions de Geneve, pour permettre
a certaines ONG de déclencher des poursuites devant les juridictions
nationales compétentes, voire internationales®. Il conviendrait a
cette occasion de prospecter les possibilités offertes par les
sociétés nationales de la Croix-Rouge, au nom des victimes, par
une interprétation combinée des statuts de la Fédération
internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-
Rouge d'une part; des Conventions d'autre part (exemple:
Convention IV, art. 142 et surtout Protocole I, art. 81, par. 3).

e) Promotion de l'utilisation des moyens offerts par la Commission
internationale d'établissement des faits, organe d'enquéte prévu
par l'article 90 du Protocole I.

4 Qlivier Russbach, "Le proceés humanitaire”, dans Actes N° 67 et 68, Paris, 28 septem-
bre 1989, p. 92: "La meilleure garantie pour que les infractions au droit international
public et humanitaire soient jugées est peut-étre que les citoyens eux-mémes invoquent,
devant les juridictions qui leur sont accessibles, les dommages que leur causent de telles
infractions et réclament la réparation de ces dommages".
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POSTFACE

132. Nous aimerions terminer ce rapport intérimaire sur une note
d'espoir. Lutter contre I'impunité en rendant la justice est possible sans que
soient compromises les possibilités de réconciliation nationale ainsi qu'en
atteste la décision récente de la Cour supréme de Bolivie (21 avril 1993)
qui a permis de rétablir la confiance en I'un des pouvoirs clefs de toute
démocratie: le pouvoir judiciaire. Apres sept années d'engagement contre
I'impunité, les associations de droits de 'homme et les organisations
démocratiques ont qualifié cette sentence de "jugement du siécle" ainsi que
I'a souligné le juge Gualberto Davalos pour qui cette décision "constitue
un précédent important pour le renforcement de la démocratie et une mise
en garde en Bolivie comme dans les autres pays d'Amérique latine" a
l'intention des auteurs de coups d'Etat*'.

133. Les responsables des violations les plus graves, qui avaient
destitué le gouvernement constitutionnel de Lydia Gueiler, ainsi que 44 de
leurs collaborateurs, ont été condamnés comme suit: l'ex-dictateur Luis
Garcia Meza a trente années de prison sans possibilité de mesure de grice.
L'ex-ministre de l'intérieur, Luis Arce Gomez, principal responsable de
'appareil répressif, Guido Benavidez, ancien responsable de la Direction
nationale d'investigation, Freddy Quiroga, ancien responsable du Service
spécial de sécurité et son adjoint Tito Montano ont également été
condamnés 2 trente années de prison.

134. 11 était juste qu'au terme d'un rapport sur "les effets néfastes de
I'impunité", un hommage soit rendu aux auteurs d'une telle décision qui,
bien au-dela des frontieres de la Bolivie, honorent la justice de ce pays,
redonnent espoir 2 toutes les victimes, a leurs proches et montrent que la
justice peut I'emporter sur I'impunité.

4 Servicio Paz y Justicia en América Latina (SERPAJ-AL), Bulletin N° 26, avril-mai
1993, p. 3.
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ETUDE CONCERNANT
LE DROIT A RESTITUTION, A INDEMNISATION
ET A READAPTATION DES VICTIMES
DE VIOLATIONS FLAGRANTES DES DROITS
DE PHOMME ET DES LIBERTES
FONDAMENTALES *

* Rapport final présenté par M. Theo van Boven, Rapporteur spécial de la Sous-Commis-
sion de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection “es minorités —
E/CN.4/Sub.2/1993/8(2/07/93).
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PREFACE

“Les gémissements ou les cris qu’on percevra dans ces pages n’émanent
jamais des victimes les plus misérables. Celles-ci ont été, tout au long des
dges, muettes. L'a ol les droits sont totalement foulés aux pieds regnent le
silence et I’'immobilité, qui ne laissent aucune trace dans I’histoire; car
I’histoire n’enregistre que les paroles et les gestes de ceux qui sont capables,
si peu que ce soit, de s’approprier leur vie, ou du moins de le tenter. II fut
toujours — il est encore — des multitudes d’hommes, de femmes, d’enfants
a qui on est parvenu, par la misere, la terreur ou le mensonge, a faire oublier
leur dignité native, ou qui ont renoncé a I’effort de faire reconnaitre cette
dignité par autrui. Ceux-13 se taisent. Les victimes qui se plaignent et qu’on
entend jouissent déja d’un sort meilleur.”

René Maheu, dans Préface a Le droit d’étre
un homme, anthologie de textes sur les
droits de I’homme préparée sous la direction
de Jeanne Hersch (UNESCO, 1968).
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INTRODUCTION

1. A sa quarante et unieme session, la Sous-Commission de la lutte
contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorités a, par
sa résolution 1989/13, chargé M. Theo van Boven d’entreprendre une étude
concernant le droit a restitution, a2 indemnisation et a réadaptation des
victimes de violations flagrantes des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, compte tenu des normes internationales existantes en
matiere d’indemnisation dans le domaine des droits de I’homme et des
décisions et opinions pertinentes d’organismes internationaux qui s’occupent
de droits de I’homme, afin d’examiner la possibilité de mettre au point
certains principes et directives fondamentaux a cet égard. La Rapporteur
spécial a présenté a la Sous-Commission un rapport préliminaire (E/CN.4/
Sub. 2/ 1990/10) a sa quarante-deuxi€me session, un premier rapport
intérimaire (E/CN.4/Sub.2/1991/7) a sa quarante-troisi¢tme session et
un deuxiéme rapport intérimaire (E/CN.4/Sub.2/1992/8) a sa quarante-
-quatrieme session.

2. A sa quarante-quatrie¢me session, par sa résolution 1992/32, 1a Sous-
Commission a prié M.van Boven de poursuivre son étude en tenant compte,
entre autres, des observations faites lors du débat sur le rapport préliminaire
et les rapports intérimaires et de lui présenter, a sa quarante-cinquiéme
session, un rapport final ot devrait figurer un ensemble de conclusions et
recommandations sur 1’élaboration d’orientations et de principes fonda-
mentaux concernant le droit a restitution, 4 indemnisation et a réadaptation
des victimes de violations flagrantes des droits de I’homme et des libertés
fondamentales.
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3. Le rapport final, qui s’inspire en partie des rapports précédents, se
compose de neuf sections. La premi¢re énonce 1’objet et la portée de 1’étude
et passe en revue des questions présentant un intérét particulier. La
deuxieme traite des normes internationales applicables en matiére de droits
de I'homme, de prévention du crime, de justice pénale et de droit
humanitaire international et la troisi¢tme de la question de la responsabilité
des Etats. La quatrieme passe en revue les décisions et les observations des
organismes internationaux de défense des droits de I’homme dans le cadre
de I’Organisation des Nations Unies, de 1’Organisation internationale du
Travail et des mécanismes régionaux de protection des droits de I’homme.
La cinqui¢me est consacrée a la question de ’indemnisation des victimes
de violations flagrantes des droits de I’homme et des libertés fondamentales
du fait de I’invasion et de 1’occupation illégales do Koweit par I’Iraq. La
sixiéme présente les législations et les pratiques dans plusieurs pays et en
analyse certains aspects. La septi¢eme contient divers points de vue sur la
question de I’impunité face au droit & réparation des victimes de violations
graves des droits de I’homme et la huitiéme des observations finales ainsi
que des conclusions et des recommandations. Enfin, la neuviéme section
énonce des directives et des principes fondamentaux.

4. Le Rapporteur spécial espere que les directives et les principes
fondamentaux énoncés a la section IX contribueront a I’adoption, par
I’Organisation des Nations Unies durant la présente décennie des Nations
Unies pour le droit international, d’un ensemble de normes qui conso-
lident le droit a réparation des victimes de violations graves des droits
de I’homme.

5. Les actes de la Conférence de Maastricht sur le droit a restitution,
a indemnisation et a réadaptation des victimes de violations flagrantes
des droits de I’homme et des libertés fondamentales, qui s’est tenue du
11 au 15 mars 1992 a I'université de Limburg & Maastricht (Pays-Bas),
ont été tres utiles au Rapporteur spécial. Ces actes ont été publiés dans
un numéro spécial du Netherlands Quarterly of Human Rights (SIM
Special No 12, 1992). Il y sera fait référence dans la présente étude sous
I’appellation de Rapport sur la Conférence de Maastricht. Le Rapporteur
spécial s’en est beaucoup inspiré, en particulier dans la derniere
section de la présente étude consacrée aux orientations et principes
fondamentaux.
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I. OBJET ET PORTEE DE L’ ETUDE; QUESTIONS PRESENTANT
UN INTERET PARTICULIER

Objet de I’étude

6. Dans le cadre de son mandat, le Rapporteur spécial a été prié
d’examiner la possibilité de mettre au point certains principes et directives
fondamentaux relatifs au droit a restitution, & indemnisation et a réadap-
tation des victimes de violations flagrantes des droits de I’homme et des
libertés fondamentales (résolution 1989/13 de 1a Sous-Commission). C’est
ce qu’il a fait et il est 2 présent en mesure de proposer un ensemble de
directives et de principes fondamentaux qui, espere-t-il, satisferont les
Nations Unies et toutes les parties intéressées.

7. Pendant qu’il préparait la présente étude, le Rapporteur spécial a été,
a plusieurs reprises, contacté par des organisations et des particuliers qui,
n’ayant pas parfaitement compris la nature et 1’objet de son mandat, le
croyaient également investi de la charge d’instruire certaines demandes
d’indemnisation. Il pense toutefois que 1’idée directrice de son étude, les
conclusions et les recommandations qu’elle contient ainsi que 1’ensemble
de directives et de principes fondamentaux qui y sont formulés devraient
aider tous ceux qui désirent obtenir réparation pour les dommages subis en
raison de violations flagrantes des droits de 1’homme et des libertés fonda-
mentales.

Violations flagrantes

8. Les “violations flagrantes des droits de I’homme et des libertés
fondamentales” auxquelles il est fait explicitement référence dans le mandat
du Rapporteur spécial constituent un élément déterminant dans la délimi-
tation du champ d’application de la présente étude. Si, en vertu de divers
instruments internationaux, toute violation des dispositions qu’ils contien-
nent peut donner naissance a un droit a réparation appropriée, la présente
étude porte essentiellement sur les violations flagrantes des droits de
I’homme, a I’exclusion de toutes autres. Il n’existe pas de définition
acceptée de I’expression “violations flagrantes des droits de I’homme”. Il
apparait que I'adjectif “flagrantes” qualifie le terme “violations” — traduisant
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le caractere sérieux desdites violations — mais qu’il est li€é également a la
nature des droits qui sont violés'.

9. A ce propos, on pourra se reporter utilement au travail accompli par
la Commission du droit international avec le projet de code des crimes
contre la paix et la sécurité de I’humanité qui contient, entre autres articles
adoptés a titre provisoire par la Commission en premiére lecture et qui se
rapportent a cette question, I’ article 19 relatif au génocide, 1’article 20 relatif
a lapartheid et Particle 21 qui traite des violations systématiques ou
massives des droits de I’homme?. Entrent dans cette derniére catégorie
I’homicide intentionnel, la torture, le fait de placer ou de maintenir des
personnes en état d’esclavage, de servitude ou de travail forcé, la persécution
pour des motifs sociaux, politiques, raciaux, religieux ou culturels d’une
maniére systématique ou massive ou la déportation ou le transfert forcé de
populations.

10. On pourra aussi se reporter a 1’article 3 commun aux Conventions
de Geneve du 12 aoiit 1949, qui énonce les normes humanitaires minima qui
doivent étre respectées “en tout temps et en tout lieu” et qui prohibe catégo-
riquement les actes suivants:

a) les atteintes portées a la vie et a I’intégrité corporelle, notamment le
meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements
cruels, tortures et supplices;

b) les prises d’otages;

c) les atteintes a la dignité des personnes, notamment les traitements
humiliants et dégradants;

1. Dans son étude intitulée The Battle of Human Rights; Gross, Systematic Violations and
the Inter-American System (Editions Nijhoff 1988), Cecilia Medina Quiroga propose au
chapitre IT une définition de I'expression "violations flagrantes et systématiques des droits
de I'homme". Les "violations systématiques” n'entrant pas dans le cadre de la présente
étude, la définition ainsi proposée ne s'applique pas entierement aux fins considérées.
11 convient, toutefois, de retenir de la formule suggérée par I'auteur des éléments tels
que la nature des droits en cause et des violations dont ils font I'objet. S'agissant des
premiers, mention est faite en particulier du droit  la vie, du droit a l'intégrité de la
personne ou 2 la liberté de l'individu.

2. Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troi-si¢me
session (A/46/10), chapitre IV D (texte du projet d'articles et des observations sur ledit
texte adopté 2 titre provisoire par la Commission).
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d) les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un
jugement préalable, rendu par un tribunal régulierement constitué,
assorti des garanties judiciaires reconnues comme indispensables
par les peuples civilisés®.

11. Si les catégories susmentionnées de violations flagrantes des droits
de ’homme sont tirées d’instruments relatifs au droit pénal international qui
existent ou sont en cours d'élaboration ainsi que des normes humanitaires
fondamentales applicables dans les conflits armés internationaux et non
internationaux, il existe des catégories analogues fondées sur le droit inter-
national coutumier touchant a la responsabilité des Etats en cas de violations
des droits de I’homme. Ainsi, selon le Third Restatement of the Foreign
Relations Law des Etats-Unis, “Un Etat commet une violation du droit
international si, dans le cadre de sa politique officielle, il commet, encourage
ou tolere I’un des actes ci-apres:

a) le génocide,

b) ’esclavage ou la traite des esclaves,

¢) le meurtre d’un individu ou I’acte entrainant sa disparition,

d) la torture ou autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants,

e) la détention arbitraire prolongée,

f) la discrimination raciale systématique,

g) des violations flagrantes, constantes et systématiques des droits de
I’homme internationalement reconnus” (article 702).

12. 11 y a lieu de faire remarquer que pratiquement toutes les catégories
de violations flagrantes des droits de I’homme énumérées aux paragraphes
précédents — lesquelles sont en outre tirées de sources différentes —
figurent également dans les instruments relatifs aux droits de I’homme,
engageant, de ce fait, la responsabilité de I’Etat partie en cause qui est en

3. On trouvera 2 l'article 75 du Protocole I aux Conventions de Geneve du 12 aofit 1949
et dans la Déclaration de régles humanitaires minima de Turku adoptée par un groupe
d'experts le 2 décembre 1990 (E/CN.4/Sub.2/1991/55), un ensemble de régles huma-
nitaires minima plus détaillé.
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conséquence tenu d’indemniser la victime. Etant donné que tous les droits
de I’homme sont indivisibles et interdépendants, les violations flagrantes et
systématiques des catégories de droits susmentionnés ont souvent un effet
préjudiciable sur d’autres droits, notamment les droits économiques,
sociaux et culturels. De méme, les pratiques et politiques systématiques de
discrimination et d’intolérance religicuses peuvent faire naitre un droit 4
réparation équitable pour la victime.

13. Une définition rigoureuse et exhaustive de 1’expression “viola-
tions flagrantes des droits de I’homme et des libertés fondamentales”
limiterait indiment le champ d’application de la présente étude, aussi est-
il préférable d’opter pour une définition plus souple qui mette en lumitre
tels ou tels aspects mais qui ne soit pas élastique au point qu'on ne puisse
en ddgager en termes de droits et de responsabilités des conclusions
d’application générale. Il s’ ensuit par conséquent que si en droit international
la violation d’un droit de I’homme fait naitre un droit en réparation pour la
victime*, une attention particuliere doit étre accordée aux violations fla-
grantes des droits de I’homme et des libertés fondamentales au nombre
desquelles figurent au moins le génocide, 1’esclavage et les pratiques escla-
vagistes, les exécutions sommaires et arbitraires, la torture et les traitements
ou chitiments cruels, inhumains ou dégradants, les disparitions forcées, la
détention arbitraire et prolongée, la déportation ou le transfert forcé de
populations, la discrimination systématique fondée notamment sur la race
ou le sexe.

Particuliers et collectivités victimes de violations

14. 11 est indéniable que des particuliers et des collectivités sont
fréquemment victimes de violations flagrantes des droits de ’homme. La
plupart des violations de cette nature énumérées au paragraphe précédent
portent en soi atteinte aux droits des individus et des collectivités. Ce

* Dans la présente étude, le terme “réparation” désigne tout type de dédommagement, en
nature ou en especes, en faveur des victimes de violations des droits de ’homme. Par

conséquent, les termes “restitution”, “indemnisation” et “réadaptation” couvrent des
aspects particuliers de la réparation.
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postulat est également a la base de la résolution 1989/13 de la Sous-
Commission qui contient quelques indications utiles sur la question de
savoir qui a droit a réparation. Il est fait référence, a ce propos, dans le
premier alinéa de son préambule, a “des individus, des groupes et des
communautés”. Dans la partie ci-aprés de la présente section qui est
consacrée a des questions présentant un intérét particulier, les aspects
individuels et collectifs des violations des droits tant les particuliers que des
groupes, sont, dans bien des cas, étroitement lié€s. C’est particuliérement le
cas en ce qui concerne les droits des populations autochtones. Aussi faut-
il, en plus des moyens de réparation individuels, faire le nécessaire pour que
des groupes de victimes ou des communautés victimes se voient accorder
le droit de formuler des demandes en réparation et donc de recevoir
collectivement réparation.

15. Pour définir la notion de victime, tant individuellement que
collectivement, il est utile de se reporter a la Déclaration des principes
fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux
victimes d’abus de pouvoir* et en particulier aux paragraphes 1 et 2 de la
déclaration:

“On entend par ‘victimes’ des personnes qui, individuellement ou
collectivement, ont subi un préjudice, notamment une atteinte a leur
intégrité physique ou mentale, une souffrance morale, une perte
matérielle ou une atteinte grave a leurs droits fondamentaux ...

Le terme ‘victime’ inclut aussi, le cas échéant, la famille proche ou les
personnes 2 la charge de la victime directe et les personnes qui ont subi
un préjudice en intervenant pour venir en aide aux victimes en détresse
ou pour empécher la victimisation.”

Question présentant un intérét particulier
16. Les paragraphes suivants seront consacrés a un certain nombre de

questions présentant un intérét particulier pour 1’orientation générale de

4. Résolution 40/34 de I'Assemblée générale, en date du 29 novembre 1985.
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I’étude soit parce qu’elles ont été soulevées par la Sous-Commission au
début de I’examen du rapport préliminaire et des rapports intérimaires
consacrés a la présente étude. Il a été jugé préférable de les ranger dans le
présent chapitre dans la mesure ou elles trouveraient difficilement place
dans un autre. Elles serviront en général a démontrer que la notion de
préjudice et d’atteinte grave a la dignité de I’étre humain, a I’intégrité
physique et morale de la personne humaine et & I’existence méme des
groupes, des communautés et des populations qui conduit légitimement
ceux qui en sont victimes a demander réparation est a la base des parametres
qui sont utilisés dans la présente étude.

17. Les droits fonciers et les droits relatifs aux ressources naturelles
et a la protection de I’environnement ont une importance cruciale pour
I’existence méme et pour le bien-étre des peuples autochtones. Le droit
international existant et en préparation en ce qui concerne les droits des
peuples autochtones met spécialement I’accent sur la protection de ces
droits collectifs, et stipule que les peuples autochtones ont droit a indem-
nisation en cas de dommage résultant de I’exécution de programmes
d’exploration et d’exploitation intéressant leurs terres’, ainsi qu’en cas de
réinstallation de peuples autochtones®. Le projet de déclaration sur les droits
des peuples autochtones reconnait le droit a la restitution, ou lorsque celle-
ci n’est pas possible, 4 une indemnité juste et équitable pour les terres et les
territoires qui ont été€ confisqués, occupés, utilis€s ou dégradés sans leur
libre consentement donné en connaissance de cause. L’indemnisation se
fera de préférence sous la forme de terres et de territoires au moins égaux
en qualité, en quantité et par leur régime juridique, & ceux qui ont été perdus’.

18. Pour ce qui est des dommages causés a I’environnement qui peu-
vent porter atteinte a tout un ensemble de droits de I’homme, notamment
au droit a la vie et au droit 4 un niveau de vie compatible avec la santé et

5. Convention No 169 de I'OIT concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays
indépendants (art. 15, par. 2, portant sur une indemnisation équitable).

6. Ibid., (art. 16, par. 4 et 5 portant sur une indemnisation intégrale).
7. E/CN.4/Sub.2/1992/28, partie III, paragraphe 17 du dispositif du projet de déclaration.
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le bien-€tre, il convient de garder a 1’esprit la Déclaration de Rio sur
I’environnement et le développement adoptée le 14 juin 1992 par la
Conférence des Nations Unies sur I’environnement et le développement®. Le
principe 13 de cette Déclaration, inspiré en grande partie du principe 22 de
la Déclaration de Stockholm de la Conférence des Nations Unies sur
I’environnement, se lit comme suit:

“Les Etats doivent élaborer une législation nationale concernant la
responsabilité de la pollution et d’autres dommages a I’environnement
et I'indemnisation de leurs victimes. Ils doivent aussi coopérer
diligemment et plus résolument pour développer davantage le droit
international concernant la responsabilité et ’indemnisation en cas
d’effets néfastes de dommages causés a 1’environnement dans des
zones situées au-dela des limites de leur juridiction par des activités
menées dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrle.”

19. A une certaine époque de I’histoire de 1’Organisation des Nations
Unies, 1’attention s’est portée tout spécialement sur le sort des survivants
des camps de concentration nazis qui avaient été victimes d’expériences
scientifiques. Cette question a été examinée par la Commission de la con-
dition de la femme lors de la quatrieéme session de cet organe’ et cet examen
a conduit a I’adoption de la résolution 353 (XII) du conseil économique et
social, résolution en date du 19 mars 1951, dans laquelle le Conseil a adressé
un appel aux autorités allemandes compétentes pour qu’elles envisagent la
réparation la plus compléte possible des préjudices subis, sous le régime
nazi, par les personnes soumises a des expériences prétendues scientifiques
dans des camps de concentration. En réponse!’, le Gouvernement de la
République fédérale d’ Allemagne a déclaré qu’il était prét, dans les cas oll
le besoin s’en faisait spécialement sentir, & apporter une aide pratique aux
personnes qui, parmi les victimes survivantes d’expériences résidant alors
al’étranger qui avaient été persécutées pour des raisons de race, de religion,

8. A/CONF.151/26 (vol. I), chapitre 1, résolution 1, annexe I.
9. E/1712, paragraphes 77 a 79.
10. Lettre du 30 juillet 1951 (E/2087, annexe H).
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d’opinion ou de conviction politique, n’avaient cependant pas droit a
réparation au titre de la législation sur I’indemnisation en vigueur dans les
Liinder de 1a République fédérale, soit parce qu’elles ne remplissaient pas
les conditions voulues de résidence, soit parce que le délai de représentation
des demandes avait expiré. Les personnes victimes d’expériences qui
n’avaient pas droit a réparation pour d’autres motifs ne se verraient pas
refuser une aide si leur état de santé avait été affecté de maniére permanente
en raison de violations flagrantes des droits de ’homme. Le Conseil
économique et social, dans sa résolution 386 (XIII), du 15 septembre 1951,
s’est félicité de la décision que le Gouvernement de la République fédérale
d’ Allemagne avait prise d’assumer toutes les responsabilités a ce sujet, et
il a adressé un appel a ce gouvernement pour qu’il donne a I’assistance
qu’il avait prévue le caractere le plus généreux possible.

20. La conduite et les activités de ceux qui sont parties a des situations
de conflit armé causant des torts et des dommages donnent souvent lieu a
des demandes d’indemnisation. Ainsi, 1’ Assemblée générale des Nations
Unies, dans une série de résolutions portant le titre “Restes matériels des
guerres”, a soutenu les pays en développement concernés par I'implan-
tation de mines explosives sur leur sol qui réclamaient aux Etats dont les
forces avaient procédé a la pose de ces engins 1’indemnisation des pertes
subies!'. Plus récemment, le Conseil de sécurité a réaffirmé que 1’'Iraq est
responsable, en vertu du droit international, de toutes les pertes, de tous les
dommages, y compris les atteintes a I’environnement et le gaspillage de
ressources naturelles, ainsi que de tous les préjudices subis par d’autres Etats
et par des personnes physiques et des sociétés étrangeres, directement
imputables a I’invasion et a ’occupation illicites du Koweit par I’Iraq; et il
a décidé de créer un fonds d’indemnisation pour les dommages et préju-
dices susmentionnés ainsi que de constituer une commission pour la gestion
de ce fonds'2. Cette question sera examinée plus en détail a la section V du
présent rapport.

11. Résolutions 35/71 du 5 décembre 1980, 36/188 du 17 décembre 1981, 37/215 du 20
décembre 1982, 38/162 du 19 décembre 1983, 39/167 du 17 décembre 1984, 40/197
du 17 décembre 1985, de I'Assemblée générale.

12. Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité (paragraphes 16 et 18).
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21. La question des expulsions et des évictions forcées est inscrite
depuis quelques années a 1’ordre du jour des organisations internationales
qui s’occupent des droits de I’homme. Cette pratique a, en effet, des consé-
quences désastreuses sur les droits civils, politiques, économiques, sociaux
et culturels fondamentaux d’un grand nombre de peuples, que ce soit
individuellement ou collectivement, et elle leur porte gravement atteinte. Le
Comité des droits économiques, sociaux et culturels a, dans son Observa-
tion générale 4 (adoptée a sa sixieme session en 1991) sur le droit & un
logement suffisant, estimé que des procédures juridiques pour demandes
d’indemnisation a la suite d’évictions illégales constituaient un des moyens
de recours possibles dans le cadre du droit 4 un logement adéquat'. Dans
sa résolution 1993/77 sur les évictions forcées, la commission des droits de
I’homme a recommandé que tous les gouvernements prennent des mesures
immédiates pour la restitution, ’attribution d’indemnités appropriées et
suffisantes et/ou des possibilités de relogement ou d’occupation de terres
correspondant aux souhaits et aux besoins des intéressés, aux personnes et
communautés qui ont €té€ expulsées de force, a I’issue de négociations avec
les personnes ou les groupes touchés donnant satisfaction a toutes les par-
ties (par. 4).

22. La question de la violence contre les femmes, qui est a présent un
sujet de préoccupation général et prioritaire, est tout a fait a sa place dans
une étude sur le droit a réparation des victimes. Dans le projet de décla-
ration sur 1’élimination de la violence contre les femmes, élaboré et adopté
en mars 1993 par la Commission de la condition de la femme et présenté
a I’Assemblée générale pour adoption, les Etats sont invités a poursuivre
sans retard par tous les moyens appropriés une politique visant a €liminer
la violence contre les femmes. Par “violence contre les femmes” il faut
entendre, “tout acte de violence fond€ sur I’appartenance au sexe féminin,
causant ou susceptible de causer aux femmes des dommages ou des souf-
frances physiques, sexuelles ou psychologiques et comprenant la menace de
tels actes, la contrainte ou la privation arbitraire de liberté, que ce soit dans
la vie publique ou la vie privée” (article premier). Entre autres mesures de
réparation qui devraient trouver place dans une politique visant a éliminer

13. HRI/GEN/1, partie II, observation générale 4, paragraphe 17.
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la violance a I’égard des femmes, I’article 4 du projet de déclaration indi-
que:

a) S’abstenir de commettre des actes de violence contre les femmes
(alinéa b));

b) Exercer la diligence voulue pour prévenir les actes de violence con-
tre les fermmmes, enquéter sur ces actes et les sanctionner (alinéa c));

c) Donner acceés aux femmes a I’appareil judiciaire et prévoir des
réparations justes et efficaces du dommage subi (alinéa d));

d) Elaborer des approches fondées sur la prévention et assurer que les
femmes ne feront pas 1’objet de violence par suite de lois, de
moyens de répression et autres interventions ne prenant pas en
considération les caractéristiques propres & chaque sexe (alinéa f));

e) Assurer aux femmes victimes de violence et & leurs enfants une aide
spécialisée, des services de réadaptation, d’assistance pour les
soins aux enfants, le traitement, les conseils, des services
d’équipement et des programmes de santé et d’assistance sociale
ainsi que des structures d’appui et prendre toutes autres mesures
appropriées pour promouvoir la réadaptation physique et
psychologique (alinéa g)).

Il est en outre recommandé aux Etats d’adopter toutes les mesures
appropri€es, notamment dans le domaine de 1’éducation, pour modifier les
comportements sociaux et culturels des hommes et des femmes et éliminer
les préjugés, pratiques coutumiéres et autres fondés sur I’idée et I’infériorité
ou de la supériorité de 1’un ou I’autre sexe et sur les roles stéréotypés des
hommes et des femmes (art. 4, alinéa j)).

23. En ce qui concerne les formes contemporaines d’esclavage, le
Groupe de travail qui s’en occupe a, a sa dix-septieéme session, demandé
au Rapporteur spécial de collaborer avec le Groupe de travail en vue de
formuler des recommandations touchant, en particulier, aux formes
contemporaines d’esclavage et de prendre en compte la nécessité d’une
indemnisation morale des victimes de la traite des &tres humains et d’ autres
formes anciennes d’esclavage!4. A ce propos, le Rapporteur spécial tient a

14. E/CN.4/Sub.2/1992/34, section VII, recommandation générale.
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préciser qu’a son avis, les pratiques que le Groupe de travail des formes
contemporaines d’esclavage veut prévenir, abolir et combattre — la vente
d’enfants, la prostitution des enfants, I’exploitation du travail des enfants,
la servitude pour dettes, la traite des étres humains et 1’exploitation de la
prostitution d’autrui — constituent des violations flagrantes des droits de
I’homme qui entrent en général dans le cadre de la présente étude. Quant
aux recours ouverts aux victimes de telles pratiques et a la réparation a
laquelle elles ont droit, le Rapporteur spécial renvoie tout d’abord aux
directives et principes fondamentaux proposés a la section IX de la présente
étude qui devraient étre d’application générale. Il convient, en second lieu,
de prendre en considération certains éléments inhérents a la nature de ces
pratiques odieuses tels que I’extréme vulnérabilité des personnes en cause
et le caractére transnational de certaines de ces pratiques. Comme dans
le cas de la violence a ’égard des femmes (voir par. 22 plus haut), le
Rapporteur spécial est favorable a la mise en place de tout un arsenal de
mesures spéciales — recours et réparation — allant de la restitution et de
I’indemnisation a la réadaptation, la prévention, la mise en place de garan-
ties de non-récidive. Cela ne saurait se faire sans une connaissance
approfondie de la question.

24. Le Groupe de travail des formes contemporaines d’esclavage a
également évoqué la nécessité d’une indemnisation morale des victimes
de la traite des esclaves et autres formes anciennes d’esclavage. En ont
également parlé deux membres africains de la Sous-Commission a propos
de l'indemnisation des descendants africains des victimes de violations
flagrantes des droits de ’'homme par les puissances coloniales’. A ce
propos, le Rapporteur spécial voudrait appeler I’attention sur le rapport du
Secrétaire général sur les dimensions internationales du droit au
développement comme droit de I’homme qui énumere une série d’aspects
moraux du droit au développement dont le devoir moral qui incombe aux
puissances coloniales et quelques autres pays de réparer 1’exploitation
passée. Le Secrétaire général a relevé que I’acceptation de ce devoir moral
est loin d’étre universelle'®. Certaines recommandations figurant dans

15. E/CN.4/Sub.2/1992/SR.27, paragraphe 46 (Mme Mbonu) et E/CN.4/Sub.2/1992/SR.31,
paragraphes 1 et 2 (Mme Ksentini).

16. E/CN.4/1334, paragraphes 52 a 54.
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I’étude de M. A. Eide sur les résultats obtenus et les obstacles rencontrés
pendant les décennies de la lutte contre le racisme et la discrimination
raciale'’ ont davantage trait a la question, notamment celles ci-dessous qui
se rapportent a des situations découlant de I’esclavage:

a) Des recherches devraient €tre faites dans les pays intéressés pour
établir dans quelle mesure les descendants d’esclaves continuent
d’étre socialement défavorisés (recommandation 17);

b) Des mesures efficaces en faveur des groupes défavorisés devraient
étre prises jusqu’a ce que les membres de ces groupes ne souffrent
plus de handicaps. Ces mesures ne devraient pas €tre de nature a
avoir un effet discriminatoire sur les membres de la classe sociale
dominante (recommandation 18).

S’il est certes difficile et complexe de cerner la notion de devoir légal
d’indemniser les descendants des victimes de la traite des esclaves et autres
formes anciennes d’esclavage et de défendre cette idée, il faudrait, dans
certains cas, mener une action positive effective a titre de devoir moral. 11
faudrait aussi que les médias, les livres d’histoire et les manuels scolaires
retracent avec un souci d’exactitude I’histoire de 1'esclavage, les agis-
sements et les activités des marchands d’esclaves et de leurs complices ainsi
que les souffrances des victimes et les fassent largement connaitre.

25. Enfin, le Groupe de travail des formes contemporaines d’escla-
vage a demandé au Secrétaire général de communiquer au Rapporteur
spécial les informations regues par le Groupe de travail sur la situation des
femmes contraintes de se livrer a la prostitution en temps de guerre. Dans
sarésolution 1992/2 (par. 18), la Sous-Commission a fait sienne la demande
du Groupe de travail. A ce propos, le Rapporteur spécial se réfere a une
lettre qu’il a adressée au Groupe de travail dans laquelle il se dit prét a
entreprendre une étude de la situation des femmes contraintes de se livrer
a la prostitution en temps de guerre a partir de la documentation regue et
compte tenu des orientations et des principes fondamentaux proposés dans
le présent rapport’®. Il se déclare prét a entreprendre cette €tude en tant
qu’expert agissant 2 titre individuel si la demande lui en est faite.

17. E/CN.4/Sub.2/1989/8 et Add. 1.
18. E/CN.4/Sub.2/AC.2/1993/9.
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II. NORMES INTERNATIONALES EXISTANTES APPLICABLES

A. NORMES INTERNATIONALES EN MATIERE DE DROITS DE
L'HOMME
(instruments internationaux et régionaux relatifs aux droits de
I’homme)

26. Plusieurs instruments internationaux ou régionaux relatifs aux
droits de I’homme contiennent des dispositions consacrant expressément
le droit de toute personne a un “recours effectif” devant les juridictions
nationales compétentes contre les actes violant les droits inhérents a la
personne humaine qui lui sont garantis par la constitution ou par la loi, pour
reprendre le texte de ’article 8 de la Déclaration universelle des droits de
I’homme. Cette méme notion de “recours effectif” se retrouve a I’alinéa a)
du paragraphe 3 de I’article 2 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques sous la formule “recours utile” et a1’ Article 7 de la Déclaration
sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale sous la
formule “voie de recours effective”.

27. Certains instruments font état plus spécifiquement du “droit a €tre
indemnisé conformément 2 la loi” (art. 10 de la Convention américaine
relative aux droits de ’homme) ou du droit “a une indemnisation adéquate”
(par. 2 de T’article 21 de la Charte africaine des droits de ’homme et des

peuples).

28. Le paragraphe 5 de I’article 9 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques et le paragraphe S de I’article 5 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 1’homme et des libertés fondamentales
sont encore plus explicites puisqu’ils font état du “droit a réparation”. De
méme, la Convention contre la torture et autres peines ou traitement cruel,
inhumain ou dégradant dispose que tout Etat partie doit garantir 4 la victime
d'un acte de torture “le droit d’obtenir réparation et d’étre indemnisée
équitablement et de maniere adéquate, y compris les moyens nécessaires a
sa réadaptation la plus compléte possible” (art. 14, par. 1).

La Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées ou involontaires prévoit que la victime d’une dispari-
tion forcée ou involontaire et sa famille ont le droit d’obtenir réparation et
d’étre indemnisées équitablement et de manie¢re adéquate, y compris de
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bénéficier des moyens qui leur assurent une réhabilitation aussi compléte
que possible (art. 20).

29. Certains instruments contiennent une disposition expresse pré-
cisant que I’indemnisation est due conformément 2 la loi ou 2 la législation
nationale (par. 6 de I’article 14 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques et article 11 de la Déclaration sur la protection de toutes les
personnes contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants).

30. On trouve des dispositions sur la réparation ou la satisfaction pour
dommage dans la Convention internationale sur I’élimination de toutes les
formes de discrimination raciale, dont I’article 6 garantit le droit de toute
personne de demander “satisfaction ou réparation juste et adéquate pour
tout dommage” dont elle pourrait étre victime. La Convention de I’OIT
concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays indépendants
mentionne également le droit 2 “une indemnisation équitable pour tout
dommage” (art. 15, par. 2), a “une indemnisation en especes ... sous réserve
des garanties appropriées” (art. 16, par. 4) et le droit d’étre entierement
indemnisé “de toute perte ou de tout dommage” (art. 16, par. 5).

31. La Convention américaine relative aux droits de ’homme parle
d’”indemnité” (art. 68) et prévoit que les conséquences de la mesure ou de
la situation a laquelle a donné lieu la violation d’un droit ou d’une liberté
doivent faire I’objet d’une “réparation” et entrainer le “paiement d’une juste
indemnité a la partie 1ésée” (art. 63, par. 1).

32. La Convention relative aux droits de 1’enfant contient une
disposition prévoyant que les Etats parties prennent toutes les mesures
appropriées pour faciliter “la réadaptation physique et psychologique et la
réinsertion sociale de tout enfant victime ...” (art. 39).

B. NORMES APPLICABLES EN MATIERE DE PREVENTION
DU CRIME ET DE JUSTICE PENALE

33. La Déclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux
victimes de la criminalité et aux victimes d’abus de pouvoir (résolution 40/
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34 de I’ Assemblée générale du 29 novembre 1985) renferme d’importantes
dispositions sur diverses questions touchant la restitution, 1’indemnisation
et ’assistance aux victimes de la criminalité. Elle énonce les principes
suivants:

a) Les victimes ont droit & une réparation rapide du préjudice qu’elles
ont subi;

b) Elles doivent étre informées des droits qui leur sont reconnus pour
chercher a obtenir réparation;

c) Les auteurs d’actes criminels ou les tiers doivent réparer équita-
blement le préjudice causé aux victimes, a leur famille ou aux
personnes a leur charge. Cette réparation doit inclure la restitution
des biens, une indemnité pour le préjudice ou les pertes subies, le
remboursement des dépenses engagées en raison de la victimisation,
la fourniture de services et le rétablissement des droits;

d) Lorsqu’il n’est pas possible d’obtenir une indemnisation compléte
aupres du délinquant ou d’ autres sources, les Etats doivent s’ efforcer
d’assurer une indemnisation financiére;

e) Les victimes doivent recevoir 1’assistance matérielle, médicale,
psychologique et sociale dont elles ont besoin.

La Déclaration prévoit aussi que les gouvernements doivent réexa-
miner leurs pratiques, réglements et lois pour faire de la restitution une
sentence possible dans les affaires pénales, s’ajoutant aux autres sanctions
pénales (principe No 9).

34. L’ensemble de régles minima des Nations Unies concernant
I’administration de la justice pour mineurs (Régles de Beijing) prévoit
expressément que, “afin de faciliter le réglement discrétionnaire des cas de
délinquants juvéniles, on s’efforcera d’organiser des programmes communau-
taires, notamment de surveillance et d’ orientation temporaires, et d’assurer
la restitution des biens et I'indemnisation des victimes” (Regle 11.4).

C. NORMES RELEVANT DU DROIT HUMANITAIRE INTER-
NATIONAL

35. L’article 3 de la Convention de La Haye concernant les lois et
coniumes de la guerre sur terre prévoit 1’obligation pour les parties
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contractantes de verser une indemnité en cas de violation du Reglement.
L’article 41 du Reglement joint en annexe a la Convention prévoit
également le droit de réclamer une indemnité pour les pertes éprouvées en
cas de violation des clauses de 1’armistice par des particuliers.

36. Les quatre Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 contiennent
des dispositions analogues stipulant que “aucune partie contractante ne
pourra s’exonérer elle-méme, ni exonérer une autre partie contractante, des
responsabilités encourues par elle-méme ou par une autre partie contrac-
tante” en raison d’infractions graves comportant I’un des actes suivants:
“I’homicide intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris
les expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes
souffrances ou de porter des atteintes graves a 1’intégrité physique ou a la
santé, la destruction et 1’appropriation de biens, non justifiées par des
nécessités militaires et exécutées sur une grande échelle de fagon illicite
et arbitraire”"®.

37. L’article 68 de 1a Convention de Genéve relative au traitement des
prisonniers de guerre contient des dispositions spécifiques concernant les
demandes d’indemnité que peuvent présenter les priosonniers de guerre.

38. L article 55 de la Convention de Geneve relative a la protection des
personnes civiles en temps de guerre prévoit que la puissance occupante
“devra prendre les dispositions nécessaires pour que toute réquisition soit
indemnisée 2 sa juste valeur”.

39. Enfin, le Protocole I (Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aofit 1989 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux) dispose, a I’article 91, qu’une “Partie au conflit qui
violerait les dispositions des Conventions ou du présent Protocole sera
tenue & indemnité”.

19. Voir les articles 50 et 51 de la Convention de Gengve pour I'amélioration du sort des
blessés et des malades dans les forces armées en campagne; les articles 51 et 52 de
la Convention de Genéve pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des
naufragés des forces armées sur mer; les articles 130 et 131 de la Convention de Genegve
relative au traitement des prisonniers de guerre; et les articles 147 et 148 de la
Convention de Gengve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre.
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III. RESPONSABILITE DES ETATS

40. En droit international, le fait internationalement illicite d'un Etat
engage sa responsabilité. Il y a fait internationalement illicite de 1'Etat
lorsque a) un comportement consistant en une action ou en une omission
est attribuable d'apres le droit international a 1'Etat, et b) ce comportement
constitue une violation d'une obligation internationale de 1'Etat®, Définis-
sant la violation d'une obligation internationale, la Commission du droit
international a établi une distinction entre les crimes internationaux et les
délits internationaux. Constitue un crime international la violation d'une
obligation internationale si essentielle pour la sauvegarde d'intéréts
fondamentaux de la communauté internationale que sa violation est recon-
nue comme un crime par cette communauté dans son ensemble. Entrent
dans cette catégorie notamment les violations graves d'une obligation
internationale d'importance essentielle pour le maintien de la paix et de
la sécurité internationales, pour la sauvegarde du droit des peuples a dis-
poser d'eux-mémes et pour la sauvegarde et la préservation de l'environ-
nement humain et, en ce qui concerne plus précisément la présente étude,
"une violation grave et a une large échelle d'une obligation internationale
d'importance essentielle pour la sauvegarde de I'étre humain, comme celles
interdisant 1'esclavage, le génocide, l'apartheid"?!. Constitue un délit
international tout fait internationalement illicite qui n'est pas un crime
international.

41. Au regard du régime international des droits de I'nomme, la
violation par un Etat de l'obligation de respecter les droits de I'homme
reconnus sur le plan international engage sa responsabilité. Cette obli-
gation trouve son fondement juridique dans les accords internationaux, en
particulier les instruments internationaux relatifs aux droits de 'homme et/
ou le droit international coutumier??, notamment les régles impératives du

20. Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, premiére partie, article 3, Annuaire de
la Commission du droit international, 1980, vol. II (deuxiéme partie), p. 29 2 32.

21. Ibid., premiére partie, article 19, en particulier alinéa c) du paragraphe 3.
22. Selon la Third Restatement of the Foreign Relations Law of the United States de 1987,

un Etat commet une violation du droit international coutumier en matiere des droits
de 'homme si, dans le cadre de sa politique officielle, il commet, encourage ou tolére
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droit international coutumier (jus congens)®. Il est généralement admis par
les milieux autorisés que les Etats ont le devoir non seulement de respecter
les droits de I'homme reconnus sur le plan international, mais encore d'en
garantir I'exercice, ce qui peut laisser supposer 1'existence d'une obligation
de veiller a ce que les personnes privées s'acquittent des obligations inter-
nationales et d'une obligation de prévenir les violations?. Siles gouvernements
n'exercent pas la diligence voulue pour répondre comme il se doit aux
violations des droits de 1'homme ou pour les prévenir en faisant appel a
des mesures institutionnelles, ils sont alors responsables au regard du droit
et de la morale?. Il conviendrait, d'autre part, de ne pas oublier que les
gouvernements successeurs demeurent liés par la responsabilité encourue
par les gouvernements prédécesseurs pour les faits illicites que ces der-
niers ont commis et qu'ils n'ont pas réparés au titre de la responsabilité
des Etats.

42. La question se pose alors de savoir envers qui les Etats sont res-
ponsables lorsqu'ils violent les obligations en matiére de droits de 'nomme
qui leur incombent au regard du droit international. Dans le droit

(suite de la note 22)

I'un des actes ci-apres: a) le génocide, b) I'esclavage ou la traite des esclaves, c) le
meurtre d'un individu ou l'acte entrainant sa disparition, d) la torture ou autres peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants; e) la détention arbitraire prolongée;
f) la discrimination raciale systématique; g) des violations flagrantes, constantes et
systématiques des droits de 'homme internationalement reconnus (par. 702).

23. Toutes les reégles en matiere de droits de I'homme ne sont pas des régles de jus cogens,
mais celles énumérées aux alinéas a) a f) dans la note qui précéde sont généralement
réputées appartenir 2 la catégorie des normes impératives (Restatement of the Law,
par. 702, commentaire 12).

24. Voir (Third) Restatement of the Law, par. 702, Reporters's note 2. Voir aussi Theodor
Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law, 1989, p. 165 et
suivantes; Naomi Roht-Arriaza, "State responsibility to investigate and Prosecute grave
human rights violations in international law", in California Law Review, vol. 78 (1990),
p. 451 2 513 (et plus précisément p. 471). Les commentateurs se référent fréquemment
dans ce contexte 2 l'affaire Veldsquez Rodriguez, dans laquelle la Cour interaméricaine
des droits de 'nomme a soutenu 2 propos du paragraphe 1 de 'article 1 de la Convention
interaméricaine relative aux droits de I'nomme, que I'obligation de "garantir” suppose
I'obligation pour les Etats parties d'organiser leur systtme de protection publique de
maniére 3 "pouvoir garantir en droit le libre et plein exercice des droits de 'nhnomme".
(Arrét, Cour interaméricaine des droits de I'homme, série C, No 4 (1988), par. 166).

25. Voir Meron, note 24, p. 171, et Roht-Arriaza, note 24, p. 471.
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international classique, I'Etat auteur est responsable de son comportement
vis-2-vis de 1'Etat 1ésé au niveau interétatique. En mati¢re de droits de
I'homme, cela signifie qu'il y a responsabilité de 1'Etat lorsqu'un Etat cause
un préjudice 2 un ressortissant d'un autre Etat dans la mesure ou il viole
les droits de I'nomme reconnus sur le plan international que I'Etat est tenu
de respecter et de garantir a toutes les personnes. Dans le droit interna-
tional classique, le sujet qui a subi le préjudice n'est pas I'individu, ou un
groupe d'individus, mais 1'Etat dont l'individu ou le groupe d'individus est
ou sont le ou les ressortissants. C'est dans ce sens que les Etats peuvent
demander réparation a I'Etat auteur, mais les victimes elles-mémes ne sont
pas habilitées a soumettre des requétes internationales®.

43. 11 est cependant a noter que dans la deuxiéme partie du projet
d'articles sur la responsabilité des Etats qu'elle a adopté a tire provisoire,
la Commission du droit international n'a pas limité la définition de
I'expression "Etat 1ésé" au seul Etat directement atteint dans ses droits et
ses intéréts: l'expression "Etat 1ésé€" désigne aussi, si le droit auquel il a
été porté atteinte résulte d'un traité multilatéral ou d'une régle du droit
international coutumier et qu'il a été cré ou est reconnu pour la protection
des droits de I'nomme et des libertés fondamentales, tout autre Etat partie
audit traité multilatéral ou lié par ladite régle du droit international
coutumier?”’. Comme indiqué dans le commentaire correspondant de la
Commission du droit international, les intéréts que protégent les disposi-
tions en matiére de droits de 'hnomme ne sont pas des intéréts propres a
tel ou tel Etat, d'od la nécessité de considérer d'emblée comme Etat 1ésé
tout autre Etat partie a la convention multilatérale ou lié par la régle de
droit coutumier dont il s'agit®. La Commission du droit international a par
ailleurs mis en lumiére les aspects collectifs éventuels de la responsabilité
des Etats, lorsqu'elle a établi que I'expression "Etat 1ésé" peut désigner tout
Etat partie a un traité multilatéral si le droit auquel il a été porté atteinte

26. Nigel Rodley, The Treatment of Prisoners under International Law, 1987, p. 97.

27. Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, deuxi¢me partie, article S, paragra-
phe 2 e) iii), Annuaire de la Commission du droit international, 1985, vol. II (deuxiéme
partie), p. 24 et 25.

28. Commentaire sur le projet d'articles sur la responsabilité des Etats, Annuaire de la Com-
mission du droit international, 1985, vol. 1I (deuxi¢me partie), paragraphe 20, p. 26.
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a été expressément énoncé dans le traité pour la protection des intéréts
collectifs des Etats parties?. En outre, elle a étendu l'expression "Etat 1ésé"
a tous les Etats autres que 1'Etat auteur si le fait internationalement illicite

constitue un crime international®®.

44. En définissant de la sorte les aspects collectifs de la responsabilité
des Etats, la Commission du droit international n'a fait que suivre la
tendance de plus en plus marquée du régime international des droits de
I'homme que veut que, au regard des traités multilatéraux et du droit
coutumier en matiere de droits de 'homme, la responsabilité des Etats
s'exerce non seulement a l'endroit de I'"Etat 1ésé", mais aussi a 'endroit
de la communauté des nations. C'est ce principe qui sous-tend aussi 1'opi-
nion de la Cour européenne des droits de 'homme, lorsqu'elle dit qu'un Etat
partie a la Convention européenne des droits de 'homme dénongant une
violation de la Convention non seulement fait prévaloir ses propres droits

ou ceux de ses ressortissants mais défend aussi l'ordre public en Europe:

"... En devenant Partie a la Convention un Etat reconnait, vis-a-vis
des autres Etats contractants, les droits et libertés définis au Titre I
(de la Convention européenne des droits de I'nomme) a toute per-
sonne relevant de sa juridiction, quels que soient sa nationalité ou son
état; ... il reconnait ces droits et libertés non seulement a ses propres
nationaux et a ceux des autres Etats Contractants, mais aussi aux
ressortissants des Etats non Parties a la Convention et aux apatrides ...
Les obligations souscrites par les Etats Contractants dans la Conven-
tion ont essentiellement un caractere objectif, du fait qu'elles visent
a protéger les droits fondamentaux des particuliers contre les empie-
tements des Etats Contractants, plut6t qu'a créer des droits subjectifs
et réciproques entre ces derniers"?'.

29. Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, deuxie¢me partie, article 5, paragra-
phe 2 f), Annuaire de la Commission du droit international, 1985, vol. 1l (deuxi¢me
partie), p. 24 et 25.

30. Projet d'articles sur la responsabilité des Etats, deuxiéme partie, paragraphe 3 de
l'article 5.

31. Autriche c. Italie, Requéte No 788/60, Annuaire de la Convention européenne des droits
de I'homme, 1961, Nyjhoff, La Haye, 1962, p. 117 et suivantes (et plus précisément
p. 139 et 141).
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L'idée-force selon laquelle la responsabilité des Etats au regard des
traités multilatéraux en matiere de droits de I'homme fait naitre des
obligations vis-a-vis de la collectivité ou de la communauté des nations
tenue de respecter et de garantir les droits consacrés dans lesdits traités
peut étre réputée s'appliquer aussi dans le cas du droit international cou-
tumier en matiere de droits de 'homme, conformément a 1'arrét rendu dans
l'affaire de la Barcelona Traction par la Cour internationale de Justice,
laquelle a déclaré que tous les Etats ont le droit de faire prévaloir les
obligations erga omnes. Ainsi que la Cour l'a dit:

"Une distinction essentielle doit ... étre établie entre les obligations
des Etats envers la communauté internationale dans son ensemble et
celles qui naissent vis-a-vis d'un autre Etat dans le cadre de la
protection diplomatique. Par leur nature méme, les premi¢res con-
cernent tous les Etats. Vu l'importance des droits en cause, tous les
Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce
que ces droits soient protégés; les obligations dont il s'agit sont des
obligations erga omnes. Ces obligations découlent par exemple, dans
le droit international contemporain, de 1a mise hors 1a loi des actes
d'agression et du génocide mais aussi des principes et des régles
concernant les droits fondamentaux de la personne humaine, y
compris la protection contre la pratique de l'esclavage et la
discrimination raciale. Certains droits de protection correspondants
se sont intégrés au droit international général (...); d'autres sont
conférés par des instruments internationaux de caractére universel ou
quasi universel"*2.

Il est possible d'en conclure que lorsqu'un Etat viole une obligation
erga omnes, il lése l'ordre international juridique et publique dans son
ensemble et que, par conséquent, tout Etat peut avoir un droit et un intérét
a intenter une action contre 1'Etat auteur®.

32. Affaire de la Barcelona Traction Light and Power Company, Ltd., (Deuxi2me phase,
Belgique c. Espagne), C.LJ. Recueil 1970, p. 32.

33. Voir également Meron, note 24, p. 191, et Menno T. Kamminga, Inter-State Accountability
for Violations of Human Rights, 1992, p. 156 et suivantes.
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45. L'on peut donc présumer qu'au regard de la responsabilité des Etats
la violation des normes internationalement reconnues en matie¢re de droits
de I'nomme entraine des conséquences juridiques pour I'""Etat 1€sé" pris au
sens classique du terme et, éventuellement, pour tous les autres Etats qui
participent a un ordre juridique créé par un traité multilatéral relatif aux
droits de I'homme — dans la mesure ol ils peuvent étre "1ésés" dans leurs
droits et leurs intéréts — et pour la communauté internationale tout entiére,
en particulier lorsque 1'Etat auteur a violé des obligations erga omnes en
matiere de droits de I'nomme. La question se pose aussi de savoir si la
responsabilité des Etats joue non seulement a I'égard des Etats qui parti-
cipent a l'ordre juridique international, mais aussi, plus directement, a
I'égard des personnes relevant de la juridiction de 1'Etat auteur lorsqu'elles
sont victimes de violations par cet Etat de droits de 'homme reconnus
sur le plan international. S'agissant du régime conventionnel des droits de
I'homme, la Cour interaméricaine des droits de I'homme a clairement in-
diqué que la Convention américaine relative aux droits de 'nomme envisage
essentiellement la protection des individus et que la responsabilité des Etats
joue dans leur intérét. Dans un avis consultatif qu'elle a rendu, la Cour
interaméricaine des droits de I'homme a dit ce qui suit:

"... les instruments contemporains relatifs aux droits de I'homme en
général et la Convention américaine relative aux droits de I'honme
en particulier ne sont pas des instruments multilatéraux au sens clas-
sique conclus pour réaliser I'échange réciproque de droits dans I'intérét
réciproque des Etats Contractants. Ils ont pour objet de protéger les
droits fondamentaux des €tres humains, quelle que soit leur nationa-
lité, a 1a foi contre 1'Etat dont ils sont ressortissants et contre tous les
autres Etats Contractants. En signant ces instruments relatifs aux droits
de 'homme, les Etats peuvent &tre réputés s'étre soumis & un ordre
juridique a l'intérieur duquel, pour le bien général, ils assument
diverses obligations non seulement a 1'égard des autres Etats, mais
encore 2 1'égard de tous les individus relevant de leur juridiction ..."*.

34. The Effect of Reservations of the Entry into Force of the American Convention, Cour
interaméricaine, Advisory Opinion OC-2/82, du 24 septembre 1982, Cour interaméri-
caine des droits de 'homme, série A, Judgements and Opinions, No 2, paragraphe 29.
Voir également Alejandro Artucio, "Impunity of perpetrators”, dans Report of the
Maastricht Seminar, p. 190.
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Il est donc possible de déclarer que les obligations nées de la
responsabilité des Etats pour violation du régime international des droits
de 'homme entrainent des droits correspondants en faveur des individus
et des groupes d'individus qui relévent de la juridiction de I'Etat auteur et
qui sont victimes de ces violations. Le droit premier que le droit interna-
tional reconnait a ces victimes est le droit & un recours utile et a une juste
réparation.

46. En vertu du droit international, 1'Etat qui a violé une obligation
juridique est tenu de cesser la violation et d'accorder réparation, donc, lors-
que les circonstances le justifient, la restitution ou l'indemnisation pour la
perte ou le préjudice subis¥*. Comme indiqué dans les paragraphes qui
précedent, le sujet 1€sé a qui réparation est due peut étre I'Etat directement
1ésé, une collectivité d'Etats — en particulier dans le cas de violations
d'obligations erga omnes — et/ou un individu ou des groupes d'individus
victimes de violations des droits de 'homme reconnus sur le plan international.
La présente étude est axée sur 'individu 1ésé ou le groupe d'individus 1ésés
par des violations flagrantes des droits de I'homme. Ces individus peuvent
étre des ressortissants de 1'Etat auteur, des ressortissants d'autres Etats ou
encore des apatrides. Dans l'inventaire des normes internationales exis-
tantes applicables en matiére de droits de I'homme qui est donné a la
section II de la présente étude, mention a été faite des dispositions expresses
d'instruments relatifs aux droits de 'homme de portée universelle et
régionale qui reconnaissent le droit & un "recours effectif” devant les
juridictions nationales compétentes contre des violations des droits de
I'homme.

47. Poursuivant ses travaux sur la responsabilit¢ des Etats, la
Commission du droit international a été saisie par son Comité de rédac-
tion d'un certain nombre d'articles de la deuxi¢éme partie du projet d'articles
qu'il a adoptés en premiere lecture et qui présentent un intérét particulier
pour la présente étude®. Ces articles concernent la cessation du compor-

35. Voir (Third) Restatement of the Law, par. 901 (Redress for Breach of International
Law).

36. Rapport de la Commission du droit internacional sur les travaux de sa quarante-
quatriegme session (A/47/10), paragraphe 12.
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tement illicite (art. 6), la réparation (art. 6 bis), la restitution en nature
(art. 7), I'indemnisation (art. 8), la satisfaction (art. 10) et les assurances
et garanties de non-répétition (art. 10 bis)*'. Ces projets d'articles en sont
au stade de l'examen préliminaire au sein de la Commission du droit
international elle-mé&me et ont été élaborés essentiellement dans 1'optique
des relations interétatiques: dans ce sens, ils ne concernent pas directement
les relations entre les Etats et les individus. Il serait souhaitable que les
travaux futurs de codification du droit de la responsabilité des Etats fas-
sent une plus large place aux aspects de la responsabilité des Etats qui
concernent 1'obligation des Etats de respecter les droits de I'homme et d'en
garantir l'exercice. Il reste que les articles susmentionnés, bien qu'élabo-
rés dans une perspective différente, renferment des éléments qui touchent
de pres la présente étude. Il est utile de s'attarder sur certains d'entre eux.

48. Premierement, il doit étre mis fin au comportement qui constitue
un fait illicite ayant un caractere de continuité et la partie 1ésée est en droit
d'obtenir des garanties de non-répétition du fait illicite (art. 6 et 10 bis).
Deuxicmement, la réparation intégrale peut revétir la forme d'une resti-
tution en nature, d'une indemnisation, d'une satisfaction et d'assurances et
garanties de non-répétition. Par ailleurs, I'Etat qui a commis le fait
internationalement illicite ne peut pas invoquer les dispositions de son droit
interne pour s'abstenir de réparer intégralement (art. 6 bis). Troisiemement,
larestitution en nature s'entend du rétablissement de la situation qui existait
avant que le fait illicite ne soit commis (art. 7) et, dans la mesure ou le
dommage n'est pas réparé par la restitution en nature, une indemnisation
doit étre versée couvrant tout dommage susceptible d'évaluation écono-
mique subi par la partie 1€sée (art. 8). Quatriemement, satisfaction pour
le dommage, notamment moral, subi doit &tre accordée si et dans la mesure
ou cela est nécessaire pour que la réparation soit intégrale, et la satisfac-
tion peut prendre la forme:

a) d'excuses;

b) de dommages-intéréts symboliques;

c) en cas d'atteinte flagrante aux droits, de dommages-intéréts
correspondant a la gravité de l'atteinte;

37. Voir A/CN.4/L.472.
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d) en cas de fautes graves ou d'agissements criminels, d'une action
disciplinaire 2 l'encontre des responsables ou leur chatiment
(art. 10).

49. Les organes judiciaires internationaux, comme le Comité des
droits de I'homme et la Cour interaméricaine des droits de 1'homme,
examinant les plaintes de victimes de violations des droits reconnus et ga-
rantis dans les instruments internationaux relatifs aux droits de 'homme,
ont accumulé une abondante jurisprudence, dans laquelle ils ont défini la
responsabilité des Etats en termes de devoirs auxquels les Etats auteurs sont
astreints. La jurisprudence en la matiere est analysée a la section IV de
la présente étude et suit de pres le schéma esquissé dans les paragraphes
qui précedent. Une des décisions les plus claires et nettes en la matiere
émane de la Cour interaméricaine des droits de 'homme, dans I'arrét qu'elle
a rendu dans l'affaire Veldsquez Rodriguez:

"L'Etat a au regard du droit le devoir de prendre des mesures raison-
nables pour prévenir les violations des droits de 'homme et de mettre
en ocuvre tous les moyens disponibles pour mener une enquéte
appronfondie sur les violations commises sur sa juridiction, identi-
fier les responsables, imposer les sanctions applicables et veiller a ce
que la victime soit indemnisée".

IV. DECISIONS ET CONSTATATIONS PERTINENTES DES ORGA-
NES INTERNATIONAUX DE DEFENSE DES DROITS DE
L'HOMME

A. LE COMITE DES DROITS DE L'HOMME

50. Aux termes du Protocole facultatif se rapportant au pacte inter-
national aux droits civils et politiques, le Comité des droits de 'homme

38. Arrét, Cour interaméricaine des droits de 'homme, séric C, No 4 (1988), para-
graphe 174. Voir aussi Juan E. Méndez et José Miguel Vivanco "Disappearances and
the Inter-American Court: reflections on a litigation experience”, dans Hamline Law
Review, vol. 13 (1990), p. 507 a 577.
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peut recevoir et examiner des communications émanant d'individus qui
affirment étre victimes d'une violation, par un Etat partie, de 1'un quel-
conque des droits énoncés dans le pacte. Les décisions du Comité des droits
de I'homme sont appelées "constatations" ("views") au paragraphe 4 de
l'article 5 du Protocole facultatif. Aprés que le Comité a conclu a une
violation de 1'une ou de plusieurs des dispositions du pacte, il demande
habituellement a I'Etat partie de prendre des mesures appropriées pour
remédier a la violation. La base de ce recours réside dans le paragra-
phe 3 de l'article 2 du Pacte, selon lequel les Etats parties s'engagent a
garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans le
pacte auront été violés disposera d'un recours utile. Des dispositions plus
précises en ce qui concerne l'indemnisation figurent au paragraphe 5 de
l'article 9 du Pacte, qui prévoit que tout individu victime d'arrestation
ou de détention illégale a droit a réparation, et dans le paragraphe 6 de
l'article 14, qui prévoit l'indemnisation lorsqu'une personne a subi une
peine par suite d'une erreur judiciaire.

51. Au terme de sa quarante-cinquiéme session (juillet 1992), le
Comité des droits de I'homme avait formulé des constatations au titre du
paragraphe 4 de I'article 5 du Protocole facultatif en ce qui concerne 138
communications®. La jurisprudence du Comité porte sur la grande majorité
des dispositions du Pacte, mais le probléme des recours, y compris de
l'indemnisation, au bénéfice des personnes qui ont été victimes de violations
du pacte, s'est posé principalement en ce qui concerne:

a) Le droit a la vie (art. 6 du pacte);

b)Le droit de ne pas étre soumis a la torture ni 2 des peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 7);

¢) Le droit a 1a liberté et a 1a sécurité de la personne (art. 9), y compris:

i) Le droit de ne pas faire 1'objet d'une arrestation ou d'une
détention arbitraires (art. 9 1));

ii) Le droit d'étre traduit dans le plus court délai devant un juge
et d'étre jugé dans un délai raisonnable (art. 9 3));

39. Rapport du Comité des droits de 'homme, Documents officiels de I'Assemblée générale,
quarante-septiéme session, Supplément No 40, (A/47/40), paragraphe 609.
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iii) Le droit d'introduire un recours au sujet de la 1égalité de son
arrestation et de sa détention (ou le recours d'habeas corpus)
(art. 9 4));

d) Le droit d'étre traité avec humanité au cours d'un emprisonnement
(art. 10);
e) Le droit d'étre entendu équitablement (art. 14), y compris:

i) La possibilité d'étre entendu équitablement et publiquement
par un tribunal compétent, indépendant et impartial (art. 14 1),
ii) Un minimum de garanties lors de la détermination de toute
charge pénale, notamment le droit de communiquer avec un
conseil (art. 14 3) b));
iii) Le droit d'avoir l'assistance d'un défenseur de son choix
(art. 14 3 b) et d));
iv) Le droit d'étre jugé sans retard excessif (art. 14 3) c));
v) Le droit d'interroger les témoins (art. 14 3) e));
vi) Le droit de ne pas témoigner contre soi-méme (art. 14 3) g));
vii) Le droit de faire examiner par une juridiction supérieure la
déclaration de culpabilité et la condamnation (art. 14 5))*.

Dans le cas de la plupart des communications pour lesquelles le
Comité a agi en vertu du paragraphe 4 de l'article 5 du Protocole facultatif,
il a conclu, dans la mesure ou il avait estimé que le Pacte avait été violé,
que la violation ne portait pas seulement sur l'une des dispositions
susmentionnées mais sur un certain nombre d'entre elles a la fois.

52. Ce n'est pas le propos de la présente étude que de traiter quant
au fond des dispositions du pacte et de la jurisprudence du Comité des
droits de I'homme dans 1la mesure ou le Comité a appliqué et interprété
lesdites dispositions. On s'y efforce seulement de déterminer comment le
Comité, lorsqu'il constate que le Pacte a été violé, envisage la question des
recours, y compris celle de l'indemnisation. Sans négliger les constatations

40. Parmi les autres dispositions de fond du Pacte qui ont fait I'objet d'une jurisprudence
particulierement intéressante figurent notamment celles qui concernent le droit de se
livrer a des activités politiques (art. 25), I'égalité devant la loi, le principe de la non-
discrimination (art. 26) et les droits des minorités (art. 27).
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faites par le Comité en ce qui concerne des violations portant sur d'autres
dispositions du Pacte, le Rapporteur spécial estime qu'aux fins de la
présente étude les communications les plus instructives sont celles dans
lesquelles les faits faisaient apparaitre principalement une violation de
I'article 6 (droit a la vie) ou de l'article 7 (droit de ne pas &tre soumis a
la torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants),
ou de ces deux articles a la fois. Comme le Comité des droits de I'nomme
I'a déclaré, ces violations sont tout particulitrement graves (affaire
No 194/1985 — Jean Minago Muiyo c. Zaire).

53. Droit a la vie

a) Dans I'affaire No 30/1978 (Irene Bleier Lewenhoff et Rosa Valifio
de Bleier c. Uruguay), le Comité a constaté que les articles 7 , 9
et 10 1)) du pacte avaient été violés et qu'il y avait de sérieuses
raisons de penser que la violation ultime, celle de I'article 6, avait
été perpétrée par les autorités urugnayennes. En ce qui concerne
ce dernier point, le Comité ademandé instamment au gouvernement
de reconsidérer sa position dans cette affaire et de prendre des
mesures efficaces

i) pour établir ce qu'il était advenu d'Eduardo Bleier depuis le mois
d'octobre 1975, pour traduire en justice toute personne reconnue
responsable de la mort de celui-ci, de sa disparition ou de
mauvais traitements a son égard et pour l'indemniser ou
indemniser sa famille pour les torts qui lui avaient été faits;

ii) pour faire en sorte que des violations analogues ne se produisent

plus;

b) Dans I'affaire No 45/1979 (Pedro Pablo Camargo c. Colombie),
le Comité a estimé que toutes les autres violations qui avaient pu
étre commises dans cette affaire étaient comprises dans celles,
encore plus graves, qui tombaient sous le coup de l'article 6. Le
Comité a donc conclu que I'Etat partie devait prendre toutes les
mesures nécessaires pour indemniser le conjoint de la personne qui
avait été tuée (conséquence de l'intervention délibérée de la police),
et, afin que le droit a la vie soit diiment protégé, devait modifier
la loi en vigueur;
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Dans 'affaire No 84/1981 (Guillermo Ignacio Dermit Barbato et
Hugo Haroldo Dermit Barbato c. Uruguay), le Comité a estimé que,
en ce qui concerne l'une des personnes, 'article 6 avait été€ violé
étant donné que les autorités n'avaient pas pris les mesures voulues
pour protéger sa vie pendant sa détention. En ce qui concerne l'autre
personne, le Comité a estimé que les faits faisaient apparaitre une
violation des articles 9 3) et 4) et 14 3) ¢). 11 a donc conclu que
I'Etat partie était tenu de prendre des mesures effectives

i) pour établir les faits relatifs a la mort de ladite personne, pour
traduire en justice toute personne présumée responsable de ce
déces, et pour verser une réparation appropriée a la famille du
défunt;

ii) pour veiller a ce que toutes les garanties de procédure prescrites
par larticle 14 du Pacte, ainsi que les droits des détenus
consacrés par les articles 7, 9 et 10 de cet instrument soient
strictement respectées;

iii) pour transmettre a qui de droit le texte des constatations du
Comité; et

iv) pour faire en sorte que des violations semblables ne se pro-
duisent plus a 1'avenir;

Dans I'affaire No 107/1981 (Elena Quinteros Almeida et Maria del
Carmen Almeida de Quinteros c. Uruguay), le Comité a estimé que
la mére de la jeune femme qui avait disparu avait vécu et vivait
encore dans la douleur et I'angoisse en raison de la disparition de
celle-ci et des incertitudes qui demeuraient quant a son sort et au
lieu ou elle pouvait se trouver. L.a mere était en droit de savoir ce
qu'il était advenu de sa fille. De ce point de vue, la mere était égale-
ment victime des violations du Pacte subies par sa fille, et en
particulier de violations de l'article 7. En ce qui concerne la fille,
le Comité a conclu que 1a responsabilité de sa disparition incombait
aux autorités uruguayennes et qu'en conséquence le Gouvernement
uruguayen devait prendre immédiatement des mesures efficaces

i) pour établir ce qu'il était advenu de la personne disparue depuis
le 18 juin 1976 et pour la faire remettre en liberté;

ii) pour traduire en justice toute personne reconnue responsable
de sa disparition et de mauvais traitements a son égard;
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iii) pour verser des dommages-intéréts en réparation du préjudice
subi; et

iv) pour faire le nécessaire afin que des violations analogues ne
se produisent plus;

e) Dans les affaires No 146/1983 et 148 a 154/1983 (John Khemraadi
Baboeram et consorts c. Suriname), le Comité a estimé que les
victimes avaient été arbitrairement privées de la vie en violation
de I'article 6 du Pacte. Il a demandé instamment 2 I'Etat partie de
prendre des mesures efficaces

i) pour enquéter sur les exécutions de décembre 1982;
ii) pour traduire en justice toutes les personnes dont on aurait
reconnu la responsabilité dans la mort des victimes;
iii) pour verser une indemnité aux familles survivantes; et
iv) pour faire en sorte que le droit a la vie soit protégé comme
il convient au Suriname;

f) Dans l'affaire No 161/1983 (Joaquin David Herrera Rubio c.
Colombie), le Comité a conclu que l'article 6 du Pacte avait été
violé du fait que I'Etat partie n'avait pas pris les mesures qui
convenaient pour prévenir la disparition et 1'assassinat ultérieur des
parents de 'auteur de la communication adressée au Comité et pour
enquéter de fagon efficace sur la responsabilité de ces assassinats.
En outre, le Comité a estimé qu'en ce qui concerne 1'auteur de la
communication, les articles 7 et 10, paragraphe 1 avaient été violés
du fait qu'il avait €t€ soumis a la torture et a de mauvais traitements
pendant sa détention. Le Comité a donc conclu que 1'Etat partie
était tenu de prendre des mesures efficaces pour remédier aux
violations dont l'auteur de la communication avait €té victime et
pour enquéter plus avant sur lesdites violations, de prendre & ce
sujet les mesures qui s'imposaient et de veiller a ce que des
violations analogues ne se produisent pas a l'avenir;

g) Dans l'affaire No 194/1985 (Jean Miango Muiyo c. Zaire), le
Comité a estimé que les faits faisaient apparaitre une violation des
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articles 6 et 7 du Pacte. Il a demandé instamment a 1'Etat partie
de prendre des mesures effectives:

i) pour ouvrir une enquéte sur les circonstances de la mort de
la victime;
ii) pour traduire en justice toute personne responsable de ce déces;
et
iii) pour indemniser la famille de la victime;

Dans l'affaire No 181/1984 (A. et H. Sanjudn Arévalo c. Colombie),
le Comité a estimé que le droit a la vie, consacré dans l'article 6
du Pacte, et le droit a 1a liberté et a la sécurité de 1a personne, énoncé
dans l'article 9 de cet instrument, n'avaient pas été effectivement
protégés par 1'Etat partie concerné. Il a déclaré qu'il shouhaitait
recevoir des renseignements sur toutes mesures prises par celui-
ci en rapport avec les constatations du Comité, et il a invité
notamment 1'Etat partie & l'informer des faits nouveaux qui
apparaitraient au cours de I'enquéte menée sur la disparition des
freres Sanjuén.

54. Droit de ne pas étre soumis a la torture ni a des peines ou

a)

b)

traitements cruels, inhumains ou dégradants

Dans l'affaire N° 63/1979 (Violeta Setelich c. Uruguay), le Comité
des droits de I'homme a constaté des violations des articles 7 et
10 1), 9 3) et 14 3) a), b), c) d) et e) du Pacte. Il a conclu que
I'Etat partie était tenu de prendre immédiatement des mesures pour
garantir que les dispositions du Pacte étaient scrupuleusement
respectées et pour fournir des recours utiles a la victime, en
particulier pour accorder a celle-ci (Rail Sendich) un traitement
conforme aux articles 7 et 10 du Pacte et pour le juger de nouveau
dans un proces pourvu de toutes les garanties procédurales prescrites
par l'article 14 du Pacte. L'Etat partie devait aussi veiller a ce que
la victime regoive sans délai tous les soins médicaux nécessaires;

Dans I'affaire N°25/1978 (Carmen Améndola et Graciela Baritussio
c¢. Uruguay), le Comité a constaté, en ce qui concerne 1'une des
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victimes, des violations des articles 7 et 10 1) et de l'article 9 1)
du Pacte, et, en ce qui concerne l'autre victime, des violations de
I'article 9 1) et 9 4). 11 a estimé que 1'Etat partie était dans 1'obliga-
tion de fournir aux victimes des recours effectifs, y compris de leur
accorder une réparation, pour les violations qu'elles avaient subies.
Il a également été demandé a I'Etat partie d'enquéter sur les
accusations de torture portées contre les personnes nommées dans
la communication;

Dans l'affaire No 80/1980 (Elena Beatriz Vasilskis c. Uruguay),
le Comité a constaté des violations des articles 7, 10 1), et de
l'article 14 1), 14 3) b), d) et e) du Pacte. Il a estimé que 1'Etat
partie était tenu de prendre immédiatement des mesures

1) pour garantir que les dispositions du Pacte seraient strictement
respectées et pour offrir a la victime des recours utiles, en
faisant notamment bénéficier celle-ci du traitement que I'ar-
ticle 10 du Pacte prévoyait pour les détenus;

i1) pour veiller a ce que la victime regoive tous les soins médicaux
nécessaires;

iii) pour que soit transmise a la victime copie des constatations
du Comité;

iv) pour faire en sorte que de pareilles violations ne se produisent
pas a l'avenir;

Dans l'affaire No 88/1981 (Gustavo Raiil Larrosa Bequio c. Uru-
guay), le Comité a constaté des violations du Pacte en ce qui
concerne la victime, en particulier des articles 7 et 10 1). Il a estimé
que 1'Etat partie était tenu de prendre des mesures immédiates

i) pour assurer l'observation stricte des dispositions du Pacte
et offrir des recours utiles a la victime et, en particulier, pour
que soit accordé a celle-ci le traitement prévu a l'article 10 du
Pacte pour les personnes détenues;

ii) pour veiller a ce que la victime regoive tous les soins médicaux
nécessaires;

iii) pour que soit transmise a cette derniere copie des constatations
du Comité;
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iv) pour que de pareilles violations ne se produisent pas a
I'avenir;

Dans l'affaire No 110/1981 (Antonio Viana Acosta c¢. Uruguay),
le Comité a conclu que les articles 7 et 10 1), ainsi que l'article
14 3) b), d) et ¢) du Pacte avaient été violés. Il a estimé que I'Etat
partie avait l'obligation d'assurer un recours utile a la victime, et
en particulier de l'indemniser pour les dommages physiques et
mentaux et les souffrances que lui avait causé le traitement
inhumain auquel elle avait été soumise;

Dans l'affaire No 124/1982 (Tshitenge Muteba c. Zaire), le Comité
a constaté des violations des articles 7 et 10 1) et des articles 9
3), 9 4), 14 3) b), ¢) et d) et 19 du Pacte. 1l a estimé que 1'Etat
partie était tenu d'offrir a la victime des moyens de droit efficaces,
notamment sous forme d'indemnisation, pour les violations qu'elle
avait subies, de mener une enquéte sur les circonstances dans les-
quelles la victime avait été torturée et de prendre des mesures pour
garantir que de telles violations ne se produiraient plus a I'avenir;

g) Dans l'affaire No 176/1984 (Walter Lafuente Pefiarrieta et consorts

c. Bolivie), le Comité a conclu que des violations du Pacte avaient
eu lieu en ce qui concernait l'article 7, les articles 9 3) et 10 1),
et I'article 14 3) b). Il a estimé que, conformément aux dispositions
de l'article 2 du Pacte, I'Etat partie était tenu de prendre des mesures
efficaces pour remédier aux violations dont les intéressés avaient
été victimes, d'indemniser ces derniers, d'enquéter sur lesdites
violations, de prendre a ce sujet les mesures qui s'imposaient et
de veiller a ce que des violations analogues ne se produisent pas
a l'avenir.

55. L'examen ci-dessus de la jurisprudence du Comité des droits de

I'homme, examen qui porte en particulier sur des violations des articles 6
et 7 du Pacte, fait ressortir qu'il existe un lien certain entre d'une part les
recours utiles dont la ou les victimes ont le droit de bénéficier, recours
visant & empécher le renouvellement de violations, et d'autre part la
question des mesures prises par I'Etat partie concerné, a la suite des
constatations du Comité, pour ce qui est des recours qui sont nécessaires
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de l'avis du Comité. Il y a lieu d'accorder un peu plus d'attention a ces trois
éléments.

56. En ce qui concerne l'obligation qui est faite aux Etats parties de
garantir que toute personne dont les droits et libertés ont été violés dispo-
sera d'un recours utile (art. 2, par. 3 du Pacte), le Comité des droits de
I'homme non seulement a déclaré a plusieurs reprises que les Etats par-
ties sont tenus de prendre des mesures efficaces pour remédier aux
violations, mais il a énoncé un certain nombre de mesures précises qu'il
y a lieu d'adopter et qui dépend de la nature des violations ainsi que de
la situation de la ou des victimes. En conséquence, le Comité a a plusieurs
reprises émis 1'avis que 1'Etat partie est dans 1'obligation:

a) D'enquéter sur les faits;

b) De prendre sur ce point les mesures appropriées;

¢) De traduire en justice les personnes présumées responsables;

d) De fournir a la victime ou aux victimes un traitement conforme
aux dispositions et aux garanties du Pacte;

e) De fournir a la victime ou aux victimes des soins médicaux;

f) De verser une indemnité 3 la victime ou aux victimes, ou a la
famille.

57. En ce qui concerne 1'obligation de verser une indemnité, le Comité
des droits de I'homme a eu recours a diverses formules:

a) Indemnisation de la victime (la personne disparue) ou de sa famille
pour tout préjudice subi par la victime (No 30/1978);

b) Indemnisation du mari pour la mort de sa femme (No 45/1979);

¢) Indemnisation appropriée de la famille de la personne qui a été tuée
(No 84/1981);

d) Indemnisation pour le préjudice subi (No 107/1981);

e) Indemnisation ,pour les lésions et les souffrances physiques et
mentales causées a la victime par le traitement inhumain auquel
elle a été soumise (110/1981);

f) Indemnisation des familles survivantes (Nos 146/1983 et 148 a
154/1983).

A cet égard, il y a lieu de faire deux observations. Premi¢rement, on
peut présumer que, dans les constatations du Comité, la base de détermi-
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nation du montant ou de la nature de I'indemnisation n'est pas seulement
la 1ésion ou le dommage physique ou matériel mais également la 1ésion
ou le préjudice subis sur le plan moral. Deuxi¢mement, on ne voit pas tout
a fait clairement si, en cas de déceés ou de disparition d'une personne, le
Comité reconnait que les membres de la famille ont un droit propre a
indemnisation en raison de leurs propres souffrances et inquiétudes ou s'ils
ont droit 2 indemnisation pour les torts infligés a la victime elle-méme.
Au moins dans un cas (No 107/1981), le Comité a déclaré que la mere de
la personne disparue était elle-méme une victime.

"Le Comtié comprend la douleur et 1'angoisse causées a la mere par
la disparition de sa fille et par les incertitudes qui demeurent quant
a son sort et au lieu ou elle se trouve. L'auteur a le droit de savoir
ce qu'il est advenu de sa fille. De ce point de vue, la mere est également
victime des violations du Pacte dont sa fille fait I'objet, et en particulier
de violations de l'article 7." (par. 14).

Le Comité a demand€ instamment que des dommages-intéréts soient
versés en réparation du préjudice subi, ce par quoi on peut présumer qu'il
entendait le préjudice subi a la fois par la fille disparue et par sa mere.

58. L'aspect préventif des moyens propres a remédier a une situation
est constamment souligné par le Comité des droits de I'homme, qui fré-
quemment demande aux Etats parties "de prendre des mesures pour veiller
a ce que de semblables violations ne se produisent pas a I'avenir”. De méme,
le Comité a a plusieurs reprises déclaré que les Etats parties sont dans
I'obligation de prendre immédiatement des mesures visant a assurer le strict
respect des dispositions du Pacte. Plus particulierement en ce qui concerne
le droit a la vie, il a demandé instamment a titre de mesure préventive que
I'Etat partie concerné, pour faire en sorte que ce droit soit diment protégé,
modifie la loi (No 45/1979).

59. Dans de nombreux cas, le Comité des droits de 'homme, ayant
fait connaitre ses constatations au titre du Protocole facultatif se rappor-
tant au Pacte, est resté sans savoir si les Etats parties s'acquittaient en fait
de ce qui leur était demandé dans le cadre de ces constatations. Souvent
il a requ des renseignements selon lesquels les Etats parties n'avaient pas
fourni de réparations appropriées contrairement a ce qu'il avait demandé,
ou encore il avait des raisons de présumer qu'il en était ainsi. Le Comité
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a pris certaines dispositions devant cet état de choses peu satisfaisant. Dans
le cas d'un Etat partie qui au début n'avait pas tenu compte des consta-
tations du Comité, 1'Etat a été prié a plusieurs reprises de transmettre un
exemplaire des constatations du Comité 2 la victime ou aux victimes. Plus
récemment, le Comité s'est efforcé d'engager le dialogue avec les Etats
parties concernés, en vue d'encourager l'application de mesures visant a
remédier 2 une situation. Par exemple, le Comité a déclaré dans une cer-
taine affaire (No 181/1984) qu'il souhaitait recevoir des renseignements sur
toutes mesures prises par 1'Etat partie en rapport avec les constatations du
Comité, et a invité I'Etat partie a l'informer des faits nouveaux qui
apparaitraient au cours de 'enquéte menée sur la disparition des victimes.
Afin de pouvoir suivre plus méthodiquement 1'évolution de la situation ou
étre mieux informé de l'absence d'évolution en ce qui concerne 1'appli-
cation des mesures correctives apres la publication des constatations du
Comité, ce dernier a décidé, le 24 juillet 1990, de nommer un rapporteur
spécial qu'il a chargé du suivi des constatations*'. L'une des tiches de ce
Rapporteur spécial est de recommander au Comité la suite a donner a toutes
les plaintes regues de particuliers que le Comité, dans les constatations qu'il
formule conformément au Protocole facultatif, estime avoir été victimes
d'une violation, et qui prétendent qu'aucun recours utile ne leur a été assuré.
Cette question du contrdle de l'application n'est pas seulement essentielle
pour ce qui est de faire justice aux victimes et de faire respecter 1'auto-
rit¢ d'un organe de défense des droits de 'homme aussi important que le
Comité des droits de I'homme; c'est aussi un élément important a garder
présent a 'esprit dans le cadre de 'étude concernant le droit a restitution,
a indemnisation et a réadaptation des victimes de violations flagrantes des
droits de 'homme et des libertés fondamentales.

B. LE COMITE POUR L'ELIMINATION DE LA DISCRIMINATION
RACIALE

60. Aux termes de l'article 14 de la Convention internationale sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, toutes les

41. Rapport du Comité des droits de I'homme, Documents officiels de I'Assemblée générale,
quarante cinquiéme session, Supplément No 40, (A/45/40), vol. II, annexe XI.
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personnes et tous les groupes de personnes qui se plaignent d'étre victimes
d'une violation, par un Etat partie, de I'un quelconque des droits énoncés
dans la Convention, et qui ont épuisé les recours locaux disponibles,
peuvent envoyer par écrit des communications au Comité pour I'€limi-
nation de la discrimination raciale afin que celui-ci les examine. A la date
du ler janvier 1993, seulement 16 des 132 Etats qui ont ratifié la Conven-
tion ou qui y ont adhéré avaient déclaré reconnaitre la compétence du
Comité pour ce qui est de recevoir et d'examiner des communications au
titre de l'article 14 de la Convention. Le Comité n'a eu a s'occuper jusqu'ici
que d'un petit nombre de communications. Une affaire pertinente du point
de vue des remedes a apporter 2 la situation d'une victime est l'affaire
Yilmaz-Dogan c. Pays-Bas (No 1/1984), dans laquelle le Comité, agissant
en application du paragraphe 7 de I'article 14 de la Convention, a conclu
que le pétitionnaire n'avait pas bénéficié de la protection de son droit au
travail (art. 5 e) 1) de la Convention). Le Comité a suggéré que I'Etat partie
tienne compte de cet avis et lui a recommandé de vérifier si la pétition-
naire avait depuis un emploi rémunéré et, dans la négative, de faire usage
de ses bons offices pour lui assurer un nouvel emploi et/ou pour lui faire
obtenir telle autre réparation qu'il pourrait juger équitable. Plus récem-
ment, dans I'affaire L. Karim c. Pays-Bas (No 4/1991), le Comité a constaté
que, compte tenu du peu de cas fait par les autorités néerlandaises des
incidents 2 caractere racial dont le requérant était victime, les enquétes de
police et de justice n'avaient pas permis a ce dernier de disposer d'une
protection et de voies de recours effectives, au sens de l'article 6 de la
Convention. Une des recommandations du Comité était que 1'état partie
indemnise le requérant dans la mesure du préjudice moral subi.

C. LE COMITE CONTRE LA TORTURE

61. Conformément a l'article 22 de la Convention contre la torture et
les autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, les per-
sonnes qui se plaignent d'une violation, commise par un Etat partie, de l'un
quelconque des droits énoncés dans la Convention, et qui ont épuisé les
recours internes disponibles, ont le droit d'adresser des communications
écrites au Comité contre la torture pour examen. Au ler janvier 1993, sur
les 70 Etats parties, 28 avaient déclaré reconnaitre la compétence du Co-
mité pour ce qui était de recevoir et d'examiner des communications en
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vertu de l'article 22 de la Convention. Dans les affaires Nos 1/1988, 2/1988,
3/1988 (O.R, HM et M.S c. Argentine), les pétitionnaires, apparentés a
trois victimes de torture décédées, affirmaient que la "Loi sur le devoir
d'ébeissance” et le "Punto Final" ("point final") étaient incompatibles avec
les obligations contractées par 1'Etat partie au titre de la Convention. Le
Comité a déclaré ces communications irrecevables ratione temporis étant
donné que les dispositions de la Convention ne pouvaient pas étre appli-
quées rétroactivement.

62. Toutefois, dans une opinion incidente qui est digne d'étre citée
et qui est des plus pertinentes du point de vue de la présente étude, le Co-
mité a fait observer que les lois en question étaient incompatibles avec
I'esprit et I'objet de la Convention. Il a demandé instamment a I'Etat par-
tie de ne pas laisser sans recours les victimes de la torture et leurs ayants
cause. Il a déclaré que si une action civile en réparation n'était plus pos-
sible du fait de la prescription, il souhaiterait vivement que, conformément
a l'esprit de l'article 14 de la Convention (relatif au droit d'étre indem-
nisé équitablement et de maniere adéquate), des mesures appropriées
fussent adoptées pour permettre une indemnisation adéquate. Le Comité
a déclaré qu'il souhaitait recevoir de 1'Etat partie des renseignements
détaillés concernant a) le nombre d'actions en réparation qui avaient été
intentées au profit de personnes ayant été€ victimes de torture pendant la
"sale guerre” ou de leurs ayants cause et auxquelles une suite favorable
avait été€ donnée, y compris les conditions a remplir pour avoir droit & cette
indemnisation. Peu apres avoir formulé ses constatations, le Comité a recu
du Gouvernement argentin une réponse traitant de la question*.

63. 11 y a lieu de faire ressortir deux points en ce qui concerne les
affaires qui viennent d'étre citées. Premiérement, bien que le Comité con-
tre la torture ait déclaré irrecevables les communications ratione temporis,
il n'a pas perdu de vue les principes importants que mettaient en jeu les
affaires en question, et c'est pourquoi il a décidé de faire connaitre I'opi-
nion bien arrétée qui était la sienne quant au fond et d'insister aupreés du
gouvernement concerné sur la nécessité de remédier a la situation, y
compris par une indemnisation adéquate. Deuxi¢mement, suivant en cela

42. Rapport du Comité contre la torture, Documents officiels de I'’Assemblée générale,
quarante-cinquiéme session, Supplément No 44, (A/45/44), annexe VI.
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les principes d'action et la pratique du Comité des droits de 1'homme, le
Comité contre la torture s'est déclaré prét a engager un dialogue avec le
gouvernement concerné sur les questions relatives aux réparations et aux
recours dont pouvaient bénéficier les victimes et leurs proches.

D. LE COMITE POUR L'ELIMINATION DE LA DISCRIMINATION
A L'EGARD DES FEMMES

64. Ce Comité a été constitué en application de la Convention sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination a 1'égard des femmes
aux fins d'examiner les progres réalisés dans 1'application de ladite Conven-
tion (art. 17). Le Comité n'a pas créé de jurisprudence parce qu'il n'est pas
habilité a recevoir et examiner des communications faisant état de vio-
lations de la Convention. Il a cependant adopté un bon nombre de
recommandations générales conformément a l'article 21 de la Convention.

65. Un texte important est celui de la Recommandation général
No 19 sur la violence a I'égard des femmes que le Comité a adoptée a sa
onziéme session em 1992%, 1l convient de rappeler que la Commission de
la condition de la femme a adopté un projet de déclaration sur le méme
sujet (voir plus haut le paragrahe 22). La Recommandation générale
No 19 contient une importante déclaration sur la responsabilité des Etats:
"En vertu du droit international en général et des pactes relatifs aux droits
de I'nomme, les Etats peuvent étre également responsables d'actes privés
s'ils n'agissent pas avec la diligence voulue pour prévenir la violation de
droits ou pour enquéter sur des actes de violence, les punir et les réparer"+.

66. Dans cette Recommandation le Comité procéde a un examen
détaillé et approfondi de la question de la violence a I'égard des femmes
et formule des observations générales, des observations sur certains arti-
cles de la Convention et des recommandations spécifiques. Aux fins de
la présente étude, les recommandations spécifiques particulierement inté-

43. HRI/GEN/1, partie III, Recommandation générale No 19.

44. Voir aussi la section III de la présente étude et en particulier le paragraphe 41.
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ressantes sont.celles qui traitent des mesures de protection et de prévention,
de la réparation et de la réinsertion. Les recommandations spécifiques
portent notamment sur les points suivants:

a) Services appropriés de protection et d'appui pour les victimes
(par. 24 b));

b) Mesures préventives et mesures de réinsertion (par. 24 h));

c) Procédure de plainte et voies de recours efficaces, y compris pour
le dédommagement (par. 24 i));

d) Service de réinsertion et de conseil (par. 24 k));

€) Accessibilité des services aux victimes vivant dans des régions
isolées (par. 24 0));

f) Services visant a assurer la sdreté et la sécurité des victimes et
programmes de réinsertion (par. 24 r));

g) Mesures juridiques efficaces et notamment mesures de dédomma-
gement, mesures préventives et mesures de protection (par. 24 t)).

E. LA COMMISSION D'ENQUETE INSTITUEE EN VERTU DE LA
CONSTITUTION DE L'ORGANISATION INTERNATIONALE
DU TRAVAIL.

67. Etant donné que la Commission d'enquéte instituée en vertu du
paragraphe 4 de l'article 26 de la Constitution de 'Organisation interna-
tionale du Travail (OIT) pour examiner la plainte relative a 'observation
par la Roumanie de la Convention (No 111) concernant la discrimination
(emploi et profession), 1958, consacre un chapitre spécial aux "Répara-
tions", ce rapport, en particulier le chapitre sur les réparations, s'insere
parfaitement dans le cadre de la présente étude; il sera, des lors, étudié en
détail®.

68. Avant d'aborder la question des réparations, il convient de souli-
gner les obligations que contractent les gouvernements en vertu d'instruments

45. Rapport de la Commission d'enquéte, Bureau international du Travail, Bulletin officiel,
vol. LXXIV, 1991, série B, suppl., paragraphes 471 a 506.
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internationaux et qui peuvent prendre la forme, le cas échéant, de
dédommagements et réparations*s. A cet égard, la Commission d'en-
quéte se réfere au sens et a la portée de 'obligation prévue a l'article 19,
paragraphe 5 d) de la Constitution de 1'Organisation internationale du
Travail, selon laquelle le Membre qui a ratifié une convention "prendra
telles mesures qui seront nécessaires pour rendre effectives les dispo-
sitions de ladite Convention". La Commission d'enquéte considére que
la législation conforme aux exigences de la Convention No 111 doit étre
pleinement et strictement appliquée, ce qui "implique qu'il doit exister
des services administratifs efficaces pour assurer le respect de la loi,
avec notamment des mesures tendant & une inspection approfondie, par
des fonctionnaires jouissant d'une complete indépendance. Cela "impli-
que également que les dispositions soient portées a la connaissance de
tous les intéressés" et "que des procédures effectives de réclamation
garantissent, dans des conditions d'indépendance et d'impartialité, aux
travailleurs désireux de soumettre des plaintes contre les violations de la
loi, de pouvoir le faire sans avoir a craindre de quelconques repré-
sailles"#. Fait révélateur, la Commission d'enquéte ajoute que lorsque ces
conditions ne sont pas "pleinement remplies, un gouvernement ne peut
dégager sa responsabilité pour les actions ou omissions de ses agents ou
le comportement de responsables d'entreprise, voire méme de person-
nes privées"*.

Formes de réparations

69. La Commission d'enquéte examine les diverses mesures de répa-
ration prises par le Gouvernement roumain dans la mesure o elles visaient
directement la réparation des conséquences de discriminations survenues
dans des domaines couverts par la Convention concernant la discrimi-
nation (emploi et profession). Ces mesures comprennent notamment les

46. Voir plus loin Loic Picard, "Normes internationales du travail et droit 4 réparation”,
Report of the Maastricht Seminar, p. 47 a 60.

47. Rapport de la Commission d'enquéte, paragraphe 576.
48. Ibid., paragraphe 578.
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mesures d'amnistie, la mise en place de commissions ad hoc pour résoudre
les cas de personnes estimant avoir été 1ésées, I'adoption de réglemen-
tation prévoyant une réparation de mesures discriminatoires, le réexamen
de certains jugements, les réparations accordées par les tribunaux.

70. Les mesures d'amnistie accordées par le décret-loi No 3 du 4
janvier 1990 couvraient les infractions politiques commises au cours
du régime précédent, notamment les faits relatifs a 1'expression d'une
opposition a la dictature et au culte de la personnalité, A la terreur et
aux abus de pouvoir commis par ceux qui ont détenu le pouvoir poli-
tique. Les mesures d'amnistie couvraient également les faits commis en
rapport avec le respect des droits de 'homme et des libertés fonda-
mentales, avec la revendication des droits civils et politiques, écono-
miques, sociaux et culturels, et 1'élimination des mesures discrimi-
natoires.

71. Une autre mesure de réparation a consisté en la création, en
février 1990, d'une commission spécialisée "pour enquéter sur les abus et
les atteintes aux droits fondamentaux de 'homme et pour réhabiliter les
victimes de la dictature”. Au cours de ses trois mois d'activité, la Com-
mission a re¢u plus de 18000 demandes de réparation pour des atteintes
aux droits de 'nomme commises par le gouvernement précédent. Elle a
pu examiner et résoudre entre 4000 et 5000 dossiers. Elle a déclaré que,
comme I'a indiqué un témoin, elle "n'a pas pu poursuivre ses activités de
maniere efficace, en raison notamment du manque de personnel et du
grand nombre de cas". Ce témoin a également souligné "le manque de
disponibilité de la part de ceux qui avaient le devoir d'aider & résoudre
les cas™®.

72. La troisiéme mesure de réparation a été l'adoption, le 30 mars
1990, du décret-loi concernant 1'attribution de certains droits aux person-
nes persécutées pour des motifs politiques par la dictature instaurée a partir
du 6 mars 1945. Les personnes visées par le décret et pouvant bénéficier
de ses dispositions sont les personnes actives ou retraitées qui, pour des

49. Ibid., paragraphe 476.
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infractions d'ordre politique, ont été placées dans 1'une des six situations
suivantes:

a) La peine privative de liberté, prononcée sur la base d'une décision
judiciaire définitive ou sur la base d'un mandat de détention
préventive pour des infractions d'ordre politique;

b) La privation de liberté a la suite de mesures administratives ou pour
les besoins d'une enquéte de la part des organes de répression;

c) L'internement psychiatrique;

d) L'assignation & domicile;

e) Le transfert obligatoire d'un lieu a un autre;

f) L'invalidité de premiere ou de deuxi¢me catégorie, survenue pen-
dant la durée ou consécutivement aux cinq situations précédentes,
ayant empéché de trouver du travail.

73. Les réparations prévues par le décret-loi sont de trois ordres: la
prise en considération de la durée des persécutions ou de leurs conséquen-
ces dans le calcul de I'ancienneté dans le travail; des réparations pécuniaires
proportionnelles a la durée des persécutions; et des droits accordés en
matiére de soins et de logement. Le mécanisme créé pour la mise en oeuvre
du décret-loi comprend des commissions établies au niveau des départe-
ments, composées de fonctionnaires et de représentants des intéressés
(I'Association des anciens détenus politiques et victimes de la dictature).
Une commission nationale assure la cohérence de I'ensemble. La Com-
mission d'enquéte déclare que selon les informations fournies par le
Gouvernement roumain, en aodt 1990, quelque 9300 cas de demandes de
réparation ont été enregistrés et plus de 5400 ont été résolus™.

74. D'autres mesures de réparation ont été prises en vue d'éliminer
certaines injustices dans I'enseignement supérieur héritées de la période de
la dictature. Les étudiants qui avaient été exclus de I'enseignement supé-
rieur pour des raisons politiques ou religieuses ont été réintégrés dans leur
université. De méme, les enseignants qui avaient été persécutés pour des
raisons politiques ou religieuses ont été réintégrés et jouissent maintenant
totalement de leurs droits. Malheureusement, la Commission d'enquéte n'a

50. Ibid., paragraphe 496.
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pas été en mesure de recueillir des informations précises sur le nombre des
étudiants et enseignants rétablis dans leur droit de poursuivre une forma-
tion, sans discrimination fondée sur 1'opinion politique ou sur la religion®.

75. La Commission d'enquéte a en outre examiné les mesures prises
en faveur des minorités nationales. En vertu de l'article 16 de la loi
No 18 du 19 février 1991 sur les biens fonciers, "les citoyens roumains
appartenant a la minorité allemande, qui ont été soit déportés, soit
transférés et dépossédés de leurs terres par un acte normatif adopté apres
I'année 1944", se verront attribuer en priorité un terrain ou pourront recevoir
un nombre d'actions proportionnel a la valeur du terrain auquel ils peuvent
prétendre.

76. Enfin, la Commission d'enquéte a examiné un nombre de cas
particuliers dont elle était saisie. Des informations précises lui ont été
communiquées "sur la situation des ouvriers de Brasov, qui, en novembre
1987, avaient manifesté contre le gouvernement en place". En décembre
1987, le tribunal du district de Brasov avait condamné 61 travailleurs pour
"outrage aux bonnes moeurs et trouble de 1'ordre public (‘hooliganisme')".
La majorité d'entre eux avaient été "transférés autoritairement dans d'au-
tres localités a des postes de travail plus durs et ol la rémunération était
plus faible. Par ailleurs, ces travailleurs ont déclaré avoir été maltraités
durant leur arrestation et leur détention et craignaient d'avoir 'pendant
leur détention’', été irradiés a la suite d'une exposition a des substances
radioactives”. Le 23 février 1990, la Cour supréme de justice a cassé la
sentence pénale du tribunal du district de Brasov et en conséquence les
personnes condamnées ont été acquittées. Cependant, les personnes visées
ont estimé que cette décision ne leur rendait pas vraiment justice. Par
l'intermédiaire de 1'" Association du 15 novembre 1987" elles ont demandé
aux autorités de réparer les dommages pécuniaires qu'elles avaient subi du
fait de leur condamnation et de leur transfert. Le Ministére du Travail leur
a, en conséquence, payé des dédommagements sur la base de calculs
précis®.

51. Ibid., paragraphes 497 et 498.
52. Ibid., paragraphe 504.
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Recommandations de la Commission d'enquéte

77. La Commission d'enquéte présente dans son rapport une série de
recommandations qu'elle classe en deux catégories: "les prémisses essen-
tielles" pour se conformer pleinement aux dispositions de la Convention
(No 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 1958, et les
mesures a prendre sur la base de ces prémisses. Celles-ci comprennent des
points fondamentaux tels que le renforcement de la primauté du droit, la
séparation des pouvoirs 1égislatif, exécutif et judiciare, l'indépendance de
la magistrature, 1'égalité d'acces a la justice, la garantie par la Constitution
des droits reconnus a toute personne par la Déclaration universelle des
droits de I'homme et les pactes internationaux, la liberté syndicale et le droit
de négociation collective, une structure permanente de dialogue entre la
direction et les syndicats, et — point qui intéresse particuliérement la
présente étude — "que soit confié & un organisme compétent le soin de
reprendre et de regler les quelque 14000 plaintes demeurées en suspens,
suite a la dissolution de la Commission du Conseil provisoire de 1'Union
nationale 'pour enquéter sur les abus et les atteintes aux droits fondamen-
taux de 'homme et pour réhabiliter les victimes de la dictature'*.

78. L'autre catégorie de recommandations comprend les mesures
ayant pour but de: faire cesser tous les effets des mesures de discrimination
dans I'emploi et rétablir au profit des personnes concernées l'égalité de
chances et de traitement qui a ét€ rompue ou altérée; garantir une suite
efficace et impartiale aux demandes d'examens médicaux formulées
par les grévistes du 15 novembre 1987 a Brasov, qui ont été réhabilités
par les tribunaux; réintegrer dans leur emploi les travailleurs qui, par
application des dispositions du Code du travail relatives a l'incarcération
pendant plus de deux mois, ont perdu leur emploi pour avoir été arrétés
a la suite des manifestations de juin 1990 et n'avoir été libérés, malgré
I'absence de preuves, que plus de deux mois plus tard; aider les citoyens
qui désirent reconstruire leurs maisons détruites par l'effet de la politique
de systématisation décrétée par le régime antérieur; informer les organes
de contrdle de 1'Organisation internationale du Travail des résultats obtenus
en matiére de réparation des discriminations subies par les membres des

53. Ibid., paragraphe 616.
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minorités nationales ou par les personnes persécutées pour des motifs
politiques®.

Observations

79. Le chapitre qui, dans le rapport de la Commission d'enquéte, traite
des réparations est riche d'enseignements et d'une grande utilité pour la
présente étude. Il souligne tout d'abord, 1'importance des régles de procé-
dure, telles que la notification de toutes les personnes concernées, I'existence
d'action effective de recours et les conditions d'impartialité et d'indepé-
dance. En deuxie¢me lieu, il fait ressortir et recommande toute une série
de mesures de réparation (énumérés plus haut aux paragraphes 77 et 78)
qui visent a satisfaire en toute justice les besoins des victimes. Enfin, il
souligne I'importance du droit 4 réparation qu'il y a lieu d'invoquer chaque
fois qu'il y a eu discrimination systématique non seulement dans le
domaine des droits civils et politiques mais également dans celui des droits
économiques, sociaux et culturels.

F. LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

80. Selon I'article 50 de 1a Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'nomme et des libertés fondamentales, la Cour européenne des
droits de 'nomme, lorsqu'elle constate qu'il y a eu violation de la Conven-
tion par une Haute Partie contractante, peut accorder a la victime ("la partie
lésée") une satisfaction équitable si le droit interne de ladite Partie ne
permet qu'imparfaitement d'effacer les conséquences de la violation. D'autre
part, et plus précisément, le paragraphe 5 de l'article 5 de la Convention
dispose que toute personne victime d'une arrestation ou d'une détention
dans des conditions contraires aux autres dispositions de cet article a droit
a réparation.

81. La Cour européenne a accordé "une satisfaction équitable" (selon
les termes de l'article 50 de la Convention) de nature pécuniaire dans
beaucoup plus d'une centaine d'affaires. Les montants varient largement

54. Ibid., paragraphe 616.
168



Documentagdo e Direito Comparado, n.”* 55/56 1993

et représentent l'indemnisation de dommages (pécuniaires et non pécu-
niaires) et, éventuellement, le remboursement de frais et dépens (en
particulier les honoraires d'avocats). La Cour n'a jamais encore été appelée
a juger une affaire de violation "grave" des droits de I'hnomme et des libertés
fondamentales. Aussi ne sera-t-il pas nécessaire, pour la présente étude,
de procéder a l'analyse détaillée de la jurisprudence relative a l'article 50
de la Convention européenne. Mais il pourrait étre utile de donner une idée
de l'interprétation de cette disposition. Pour cela, il faut rappeler parti-
culi¢rement 1'un des premiers jugements de la Cour europénne touchant
I'application de cet article 50, a savoir l'arrét qu'elle a rendu le 10 mars
1972 dans les affaires De Wilde, Ooms et Versijp, dites affaires de
"vagabondage">.

82. Dans ces affaires donc, le Gouvernement belge soutenait que les
demandes de "satisfaction équitable” des requérants n'étaient pas recevables
parce que leurs auteurs n'avaient pas €puisé€ les recours internes comme
le veut l'article 26 de la Convention. Selon lui, cette derniere disposition
s'appliquait non seulement & la réclamation initiale dans laquelle était
alléguée une violation d'une disposition de fond de la Convention, mais
aussi a toute demande en réparation présentée en vertu de I'article 50. La
Cour n'a pas suivi le gouvernement dans son argumentation sur la recevabilité.
Elle a soutenu, entre autres considérations, que l'article 50 tirait son origine
de certaines clauses figurant dans des traités internationaux de type
classique tels l'article 10 du Traité germano-suisse d'arbitrage et de
conciliation de 1921 et l'article 32 de 1'Acte général de Geneve pour le
reéglement pacifique des différends internationaux de 1928 — et n'ayant
aucun rapport avec la régle de I'épuisement des voies de recours internes.
Argument plus intéressant ici, la Cour a ajouté:

"... si apres avoir €épuisé en vain les voies de recours internes avant
de se plaindre a Strasbourg d'une violation de ses droits, la victime
devait les épuiser une seconde fois pour pouvoir obtenir de la Cour
une satisfaction équitable, la longueur totale de la procédure instituée
par la Convention se révélerait peu compatible avec lidée d'une

55. Cour européenne des droits de I'homme, Affaires De Wilde, Ooms et Versijp
("Vagabondage"), arrét du 10 mars 1972 (art. 50), série A, vol. 14.

169



protection efficace des droits de 'hnomme. Pareille exigence conduirait
a une situation inconciliable avec le but et I'objet de la Convention">6,

I1 appert que la Cour attache beaucoup de prix aux considérations de
diligence et d'efficacité quand il s'agit d'accorder une "satisfaction équi-
table".

83. Quant au fond de I'affaire, le Gouvernement belge soutenait que
le droit interne belge permettait aux tribunaux nationaux de condamner
I'Etat a réparer le préjudice né d'une situation illicite engageant sa
responsabilité, que cette situation enfreigne des régles de droit interne ou
des regles de droit international. La Cour n'a pas souscrit a cette opinion.
Elle a déclaré que les traits internationaux auxquels le texte de 1'article 50
avait été emprunté avaient plus spécialement en vue le cas ou la nature
de la 1ésion permettrait d'effacer en entier les conséquences d'une violation,
mais ol le droit interne de 1'Etat en cause y faisait obstacle. Elle a ajouté:

"Néanmoins, les termes de 'article 50, qui reconnaissent & la Cour
la compétence d'accorder a la partie 1ésée une satisfaction équitable,
couvrent aussi I'hypothese ou l'impossibilité de restitutio in integrum
résulte de la nature méme de la lésion; bien mieux, le sens commun
indique qu'il doit a fortiori en étre ainsi"’.

84. Dans la méme affaire, les diverses conditions a réunir pour que
soit octroyée une "satisfaction équitable" par application de 'article 50
étaient ainsi énumérées:

a) Il faut que la Cour ait déclaré "qu'une décision prise ou une mesure
ordonnée" par une autorité d'un Etat contractant se trouve “en
opposition avec les obligations découlant de la [...] Convention™;

b) Il faut qu'il y ait une "partie 1ésée.’;

¢) Il faut que la Cour estime qu'"il y a lieu" d'accorder une satisfaction
équitable.

56. Ibid., paragraphe 16.
57. Ibid., paragraphe 20.
58. Ibid., paragraphe 21.
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La Cour a déterminé qu'elle avait compétence pour accorder satis-
faction mais a jugé en l'espece que les revendications des requérants
n'étaient pas fondées. 11 est évident a ce propos que le libellé de I'arti-
cle 50 donne a la Cour beaucoup de latitude du point de vue de sa com-
pétence en matiere d'indemnisation et de détermination du montant de
celle-ci. Comme elle 1'a dit elle-méme:

"La Cour jouit d'une certaine latitude dans l'exercice du pouvoir dont
I'investit 1'article 50; I'adjectif "équitable" et le membre de phrase "s'il
y a lieu" en témoignent".

85. En conclusion, on fera observer que quatre conditions fondamentales
doivent étre remplies pour qu'une satisfaction équitable soit accordée a la
partie 1ésée en vertu de l'article 50 de la Convention européenne:

i) qu'un Etat partie ait enfreint les obligations qui lui incombent en
vertu de la Convention;
ii) qu'il soit impossible pour cet Etat de procéder a une réparation
parfaite (restitutio in integrum);
iil) qu'il y ait préjudice matériel et/ou moral;
iv) qu'il y ait un lien de causalité entre 1'infraction & 1a Convention
et l'existence du dommage®.

Outre ces conditions fondamentales, une importance particuliere doit
étre accordée comme on 1'a vu aux nécessités procédurales de la diligence
et de l'efficacité. Dans de nombreux cas, cependant, la Cour a fait valoir
qu'une décision favorable quant au fond constituait en elle-méme "une
satisfaction équitable pour la partie 1ésée" et qu'il n'y avait pas lieu
d'accorder une indemnisation supplémentaire®'.

86. A plusieurs reprises, certains gouvernements ont également pro-

N

cédé a des versements a titre d'indemnisation au titre d'un réglement

59. Arrét du 6 novembre 1980 dans l'affaire Guzzardi, série A, vol. 39, paragraphe 114.

60. Voir également Jacques Velu et Rusen Ergec, La Convention européenne des droits
de 'homme, Bruxelles, 1990, paragraphes 1200 a 1207; P. van Dijk et G. J. H. van
Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights (deuxiéme
édition), Deventer-Boston, p. 171 a 18S.

61. Voir A. H. Robertson et J. G. Merills, Human Rights in Europe, (troisi®me édition),
Manchester et New York, 1993, p. 311 a 315 (a la page 314).
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amiable conforme au paragraphe b) de l'article 28 de la Convention
européenne. Sur ce plan, un rdle particulier est dévolu a la Commission
européemme des droits de 'homme, qui doit non seulement se mettre a
la disposition des parties en cause en vue de parvenir a ce réglement a
I'amiable, mais aussi veiller a ce que, comme le dit ce méme paragraphe,
que ce réglement "s'inspire du respect des droits de I'homime, tels que les
reconnait la [...] Convention". Cette condition signifie en pratique que le
réglement n'est pas un simple accommodement entre les parties et que le
gouvernement en cause doit aussi corriger les causes des violations qui ont
pu se produire et prendre des mesures pour éviter qu'elles ne se renou-
vellent. La Commission européenne des droits de 'homme, qui agit dans
I'intérét public pour la défense des droits de 'homme, joue de ce point de
vue le role important qui consiste a contrller le respect des principes de
la Convention. Toute réparation ou indemnisation accordée a la partie 1é-
sée doit non seulement étre équitable a I'égard de cette partie, mais aussi
rendre justice aux buts et principes du régime de protection des droits de
I'homme.

G. LA COUR INTERAMERICAINE DES DROITS DE L'HOMME

87. La Cour interaméricaine des droits de I'homme a été saisie d'un
certain nombre d'affaires concernant des cas de disparition imputés aux
forces armées et aux forces de sécurité au Honduras®. Elle a adopté des
décisions dans l'affaire Veldsquez Rodriguez®®, dans l'affaire Godinez
Cruz® et dans l'affaire concernant Fairén Garbi et Solis Corrales®. Vu la
similitude de ces affaires, seule est évoquée ici, pour des raisons pra-
tiques, 1'affaire Veldsquez. Etant donné la nature du présent rapport, on
considérera tout particuliérement ici comme méritant une attention

62. Voir Juan E. Mendez et José Miguel Vivanco, "Disappearances and the Inter-American
Court: Reflections on a litigation experience", dans Hamline Law Review, vol. 13 (1990),
p- 507 a 577.

63. Arrét, Cour interaméricaine des droits de 'homme, série C, No 4 (1988).

64. Arrét, Cour interaméricaine des droits de 1'homme, série C, No 5 (1989).

65. Arrét, Cour interaméricaine des droits de I'homme, série C, No 6 (1989).
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particuliére trois aspects de la question. Premiérement, l'obligation de
verser une indemnité considérée dans ces rapports avec l'obligation
de prévenir, d'enquéter et de punir; deuxiemement, la détermination
du préjudice; troisitmement, la question de la suite donnée et de son
contrble.

88.1l y a lieu de faire observer que la Cour interaméricaine interpréte
de maniére globale 1'obligation figurant a l'article premier de la Conven-
tion américaine relative aux droits de I'homme selon laquelle les Etats
parties s'engagent a assurer a toutes les personnes soumises a leur juridic-
tion l'exercice libre et entier des droits et libertés reconnus dans la
Convention. La Cour a déclaré ce qui suit:

"En conséquence de cette obligation, les Etats doivent prévenir toute
violation des droits reconnus par la Convention, enquéter au sujet de
toute violation, et la punir; en outre, ils doivent, si possible, s'efforcer
de rétablir le droit viol€ et fournir la réparation que justifie le préju-
dice résultant des violations"®.

De méme, la Cour a statué comme suit:

"L'Etat est juridiquement tenu de prendre les mesures qu'il est raison-
nable d'adopter pour empécher les violations des droits de I'homme,
et pour utiliser les moyens dont il dispose afin de procéder a une
enquéte approfondie sur les violations commises dans les territoires
relevant de sa juridiction, pour identifier les responsables, pour
imposer la sanction appropriée et pour assurer une indemnité a la
victime."®".

Dans l'esprit de la Cour, qui adopte une approche trés semblable a
celle du Comité des droits de I'homme, dont il est question plus haut,
I'obligation d'empécher et 1'obligation de rétablir ou réparer sont étroite-
ment interdépendantes. De plus, il est clair que 1'approche préventive doit

66. Arrét, note 63, paragraphe 166.
67. Ibid., paragraphe 174.
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bénéficier de toute la priorité et de toute l'insistance voulues, et le vieux
dicton "mieux vaut prévenir que guérir" est tout a fait applicable en
I'occurrence. Il est également utile de faire observer que, parmi les moyens
de réparation que mentionne la Cour 2 la suite les uns des autres figurent
I'enquéte sur les violations commises, le chitiment des coupables e une
indemnisation adéquate. En d'autres termes, la réparation signifie que la
justice doit étre pleinement rendue a 1'égard de la société dans son ensem-
ble, a 1'égard des responsables et a 1'égard des victimes. Les mesures
d'indemnisation font partie d'une politique de justice.

89. Dans son arrét du 29 juillet 1988, la Cour interaméricaine, tenant
compte de l'article 63 1) de la Convention américaine, a décidé que 1'Etat
partie concerné était tenu de verser une indemnité équitable au plus pro-
che parent de la victime et que, sauf accord intervenu dans les six mois
a compter de la date de I'arrét, la forme que revétirait 'indemnisation, ainsi
que son montant, seraient déterminés par la Cour, qui, a cet effet, décla-
rait rester compétente dans l'affaire considérée. En conséquence, la Cour
a été de nouveau saisie de l'espece et, le 21 juillet 1989, elle a rendu dans
l'affaire Veldsquez Rodriguez un arrét concernant les dommages®. Dans
cet arrét, la Cour a défini 1a portée et le contenu de 1a juste indemnité devant
étre versée a la famille de la personne portée disparue.

90. La Cour a précisé que c'est un principe de droit international que
toute violation d'une obligation internationale qui se traduit par un préjudice
crée le devoir de fournir une réparation adéquate. A cet égard, elle a déclaré
que la réparation consistait en une pleine restitution (restitutio in integrumy),
laquelle comprenait le rétablissement de la situation antérieure, la répa-
ration des conséquences de la violation, et I'indemnisation des dommages
patrimonijaux et non patrimoniaux, y compris du préjudice moral®. En ce
qui concerne ce préjudice moral, elle a estimé que l'indemnité devait étre
attribuée conformément au droit international (c'est-a-dire & 1a Convention
américaine relative aux droits de I'hnomme) et qu'elle devait étre fondée sur
des principes d'équité. Dans ce contexte, la Cour s'est référée a la dispo-

68. Arrét, Cour interaméricaine des droits de I'homme, série C, No 7 (1989).
69. Arrét relatif 2 I'indemnisation dans l'affaire Veldsquez, par. 26.
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sition applicable de la Convention américaine (article 63 1)), dont l'appli-
cation, selon elle, n'était pas limitée par les défauts, imperfections ou
déficiences du droit national, mais était indépendante de ce droit
national™,

91. En ce qui concerne la portée de 1a réparation, la Cour a fait observer
que des mesures telles que les enquétes portant sur les faits, le chatiment
des responsables, une déclaration publique condamnant la pratique des
disparitions involontaires et, en fait, I'arrét méme de la Cour portant sur
le fond, constituaient pour les familles des victimes un aspect considérable
et important de la réparation et de la satisfaction morale. En revanche,
contrairement 2 ce qui avait été demandé par les avocats des victimes, la
Cour a estimé que les dédommagements de caractére punitif n'étaient
pas compris dans l'expression "juste indemnité" qui était utilisée dans
l'article 61 1) de la Convention américaine. Cette expression visait, selon
la Cour, un aspect de la réparation et la "partie 1ésée”, et elle avait donc
un caractére d'indemnisation et non pas un caractere punitif. En consé-
quence, la Cour a conclu que la juste indemnité comprenait a I'égard de
la famille de la victime la réparation du préjudice matériel et moral qu'elle
avait subi en raison de la disparition involontaire de la victime. Il y a
lieu de faire observer en outre que la Cour s'est largement préoccupée
aussi de la question du préjudice moral e a estimé que la disparition de
la victime avait eu pour sa famille proche des conséquences psycho-
logiques néfastes pour lesquelles il y avait lieu de verser une indemnité
au titre du préjudice moral™.

92. Enfin, en ce qui concerne le contrle du suivi, dont il a ét€ ques-
tion précédemment 2 propos des constatations faites par le Comité des
droits de 1'homme en vertu du Protocole facultatif (voir les paragra-
phes 55 et 59 ci-dessus), il est évident que les arguments concernant la
nécessité d'un contrdle sont valables a fortiori pour les arréts de la Cour
qui ont un caracteére contraignant. Il y a donc lieu de faire observer diment

70. Ibid., paragraphe 30.
71. Ibid., paragraphes 32 a 39.

72. Ibid., paragraphe 51.
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que dans la derniere phase de son arrét concernant l'indemnisation dans
I'affaire Veldsquez, la Cour interaméricaine a décidé de contrbler 1'appli-
cation des mesures d'indemnisation ordonnées par elle et de ne pas classer
le dossier tant que l'indemnité n'aurait pas été versée.

V. INDEMNISATION DES VICTIMES DE VIOLATIONS FLA-
GRANTES DES DROITS DE L'HOMME ET DES LIBERTES
FONDAMENTALES DU FAIT DE L'INVASION ET DE L'OCCU-
PATION ILLICITES DU KOWEIT PAR L'IRAQ.

93. Dans sa résolution 687 (1991) adoptée de 3 avril 1991, le Conseil
de sécurité réaffirmait que 1'Iraq "... est responsable, en vertu du droit inter-
national, de toutes les pertes, de tous les dommages, y compris les atteintes
a l'environnement et le gaspillage délibéré de ressources naturelles, ainsi
que de tous les préjudices subis par d'autres Etats et par des personnes
physiques et des sociétés étrangeres, directement imputables a l'invasion et
al'occupationillicites du Koweit par I'Iraq" (par. 16). A cet égard, le Conseil
a décidé de créer un fonds d'indemnisation pour les dommages et préjudi-
ces visés au paragraphe 16 précité et de constituer une commission qui sera
chargée de gérer ce fonds. Il convient de noter que I'énoncé du paragra-
phe 16 de la résolution 687 (1991) du Conseil reprend grosso modo le
paragraphe 8 de sa résolution 674 (1990) dans lequel il rappelait a 1'Iraq
que "... en vertu du droit international, il est responsable de toute perte,
tout dommage ou tout préjudice subis, s'agissant du Koweit et d'Etats tiers
ainsi que de leurs nationaux et sociétés, du fait de l'invasion et de
l'occupation illégales du Koweit et d'Etats tiers ainsi que de leurs natio-
naux et sociétés, du fait de I'invasion et de I'occupation illégales du Koweit
par 1'Iraq".

94. Aux fins de la présente étude, trois questions seront analysées ci-
apres:

a) le fondement juridique de 1'obligation d'indemniser incombant a
I'Iraq;
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b) les pertes, dommages ou préjudices subis du fait de violations
flagrantes des droits de I'homme;

¢) les gouvernements et les individus en tant que sujets présentant des
réclamations”.

A. LE FONDEMENT JURIDIQUE DE L'OBLIGATION D'INDEM-
NISER INCOMBANT A L'IRAQ

95. Dans les sections II et III du présent rapport, I'obligation d'indem-
niser au regard du droit international a été succinctement examinée a la
lumiere des principes et régles du droit humanitaire, des normes inter-
nationales existantes en matiére de droits de I'homme et du principe de
la responsabilité des Etats, qui fait I'objet d'une étude d'ensemble de
la Commission du droit international. Lorsque le Conseil de sécurité a
réaffirmé que 1'Iraq était responsable, au regard du droit international, de
toutes les pertes, de tous les dommages et de tous les préjudices subis,
il ne pensait pas aux pertes, dommages et préjudices que 1'Iraq a infligés
a ses propres ressortissants par suite des pratiques massives de viola-
tions flagrantes des droits de I'nomme et qui font 1'objet d'un mandat confié
a un Rapporteur spécial conformément a la résolution 1991/74 de la
Commission des droits de I'hnomme (E/CN.4/1992/31). Se fondant sur
les concepts traditionnels du droit international et ayant au premier chef
a l'esprit les réparations entre Etats, le Conseil de sécurité a mentionné les
pertes, dommages et préjudices causés par I'Iraq a d'autres Etats et a des
personnes physiques et sociétés étrangeres. 11 est donc parfaitement
naturel et appropri¢ que le Rapporteur spécial qui a émudié la situation
des droits de 'homme au Koweit sous occupation iraquienne, confor-
mément a la résolution 1991/67 de la Commission des droits de
I'homme, ait porté dans son rapport toute l'attention voulue aux pro-

73. Voir également Larisa Gabriel, "Victimes de violations flagrantes des droits de 'homme
et des libertés fondamentales du fait de 1'invasion et de l'occupation illégale du Koweit
par 1'Irak, Report of the Maastricht Seminar, p. 29 4 39; Frank C. Newman, "Redress
for Gulf War Violations of Human Rights", Denver Journal of International Law and
Policy, vol. 20 (1992), p. 213 a 221; John R. Crook, "The United Nations Compensation
Commission — A new structure to enforce state responsibility”, American Journal of
International Law, vol. 87 (1993), p. 144 i 157.
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blemes ayant trait a la responsabilité et 2 I'indemnisation (E/CN.4/1992/26,
par. 249 a 261).

96. 11 faut rappeler, comme 1'a fait le Rapporteur spécial sur la situation
des droits de 'homme au Koweit sous occupation iraquienne, que
conformément a un principe bien établi de droit international, il y a "fait
internationalement illicite de 1'Etat lorsque

a) un comportement consistant en une action ou en une omission est
attribuable d'apres le droit international a I'Etat; et

b) ce comportement constitue une violation d'une obligation inter-
nationale de 1'Etat" (art. 3 du Projet d'articles sur la responsabilité
des Etats, premiére partie, document A/CN.4/SER. A/1975/Add.1).

Par ailleurs, dans le domaine du droit humanitaire international,
il y a lieu de rappeler la disposition commune des quatre Conventions de
Geneve de 1949 (art. 51 de la premiere Convention, art. 52 de la deuxieéme
Convention, art. 131 de la troisi¢tme Convention et art. 148 de la quatriéme
Convention) selon laquelle aucun Etat ne pourra s'exonérer ni exonérer
un autre Etat partie des responsabilités encourues par lui-méme ou par un
autre Etat en raison des infractions graves énumérées dans les quatre
Conventions. Selon 1'article 147 de la quatrieme Convention de Genéve,
sont graves les infractions "qui comportent 1'un ou I'autre des actes suivants,
s'ils sont commis contre des personnes ou des biens protégés par la
Convention: 1'homicide intentionnel, la torture ou les traitements inhu-
mains, y compris les expériences biologiques, le fait de causer intention-
nellement de grandes souffrances ou de porter des atteintes graves a
I'intégrité physique ou a la santé, la déportation ou le transfert illégaux, la
détention illégale, le fait de contraindre une personne protégée a servir
dans les forces armées de la Puissance ennemie, ou celui de la priver de sont
droit d'étre jugée régulierement et impartialement selon les prescriptions
de la présente Convention, la prise d'otages, la destruction et 1'appropriation
de biens non justifiées par des nécessités militaires et exécutées sur une
grande échelle de fagon illicite et arbitraire”.

97. Par ailleurs, l'article 3 commun qui a été introduit dans les
Conventions de Genéve comme norme de protection en cas de conflit armé
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ne présentant pas un caractere international doit étre considéré comme une
obligation minimale du droit coutumier international applicable a tous les
types de conflits armés et donc au contexte juridique qui nous intéresse.
Aussi bien, chaque Etat et toute autre entité engagée dans un conflit armé
seront tenus d'appliquer au moins les dispositions suivantes:

"1) Les personnes qui ne participent pas directement aux hostilités,
y compris les membres de forces armées qui ont déposé les armes
et les personnes qui ont été mises hors de combat par maladie,
blessure, détention, ou pour toute autre cause, seront, en toutes
circonstances, traitées avec humanité, sans aucune distinction de
caractere défavorable basée sur la race, la couleur, la religion ou
la croyance, le sexe, la naissance ou la fortune, ou tout autre critere
analogue."

A cet effet, sont et demeurent prohibées, en tout temps et en tout lieu,
a 1'égard des personnes mentionnées ci-dessus:

a) les atteintes portées a la vie et a l'intégrité corporelle, notamment
le meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements
cruels, tortures et supplices;

b) les prises d'otages;

c) les atteintes a 1a dignité des personnes, notamment les traitements
humiliants et dégradants;

d) les condamnations prononcées et les exécutions effectuées sans un
jugement préalable, rendu par un tribunal réguliérement constitué,
assorti des garanties judiciaires reconnues comme indispensables
par les peuples civilisés.

B. PERTES, DOMMAGES, PREJUDICES SUBIS DU FAIT DE
VIOLATIONS FLAGRANTES DES DROITS DE L'HOMME

98. Une des premicres tiches du Conseil d'administration de la
Commission d'indemnisation des Nations Unies (CINU), créée conformé-
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ment au paragraphe 18 de la résolution 687 (1991) du conseil de sécurité
pour gérer le Fonds d'indemnisation, a été d'établir des criteres pour le
réglement des réclamations urgentes (S/AC. 26/1991/1), critéres qui ont été
complétés par des décisions qu'il a prises par la suite (S/AC.26/1991/2a 7).
Selon ces critéres, "les réclamations doivent concerner le déces, le préjudice
corporel ou une autre perte directe causée a des personnes physiques a la
suite de 1'invasion et de I'occupation illicites du Koweit par 1'Iraq. Il s'agit
de toute perte ou préjudice subis a la suite:

a) Des opérations militaires ou des menaces d'action militaire des
deux parties au cours de la période du 2 aofit 1990 au 2 mars 1991;

b) Du départ de 1'Iraq ou du Koweit ou de l'incapacité de quitter ces
pays (ou d'une décision de ne pas y revenir) durant cette période;

c) Des actions commises par des fonctionnaires, des salari€s ou des
agents du Gouvernement iraquien ou d'entités placées sous son
controle pendant cette période a l'occasion de l'invasion ou de
I'occupation;

d) De la rupture de l'ordre civil au Koweit ou en Iraq au cours de
cette période; ou

e) D'une prise en otage ou toute autre forme de détention illégale."
(S/AC. 26/1991/1, par. 18).

99. Dans une décision qu'il a prise a sa deuxi¢me session, tenue le
18 octobre 1991, le Conseil d'administration de la Commission d'in-
demnisation a adopté des textes concernant les notions d'atteinte aux
personnes et de préjudices psychologiques ou moraux en vue de l'applica-
tion des criteres (S/AC. 26/1991/3). En ce qui concerne l'atteinte aux
personnes, il a décidé que par cette expression, "on entend:

a) Une mutilation ou une amputation;

b) Un préjudice esthétique permanent ou temporaire et appréciable, tel
qu'une modification importante de l'apparence physique;

¢) Laprivation permanente ou temporaire et appréciable d'une fonction
ou de l'usage d'un organe ou d'un membre ou la limitation de I'usage
d'un organe ou d'un membre;

d) toute lésion qui, en I'absence de traitement, selon toute probabilité
empécherait ou retarderait la guérison totale de la partie du corps
concernée.”
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100. "Aux fins d'indemnisation devant la commission d'indemnisation,
la notion d"atteinte aux personnes' s'entend également des traumatismes
physiques ou moraux résultant de violence sexuelle, de torture, de voies de
fait, de prise d'otage ou détention illégale durant plus de trois jours ou de
I'obligation pour un individu de se cacher pendant plus de trois jours par
crainte, manifestement bien fondée, d'étre tué, pris en otage ou illégalement
détenu. La notion d"atteinte aux personnes’ ne vise pas les ecchymoses, les
entorses et foulures, briillures, coupures et plaies de caractére bénin ni les
autres blessures qui n'exigent pas de traitement médical suivi."

101. Pour ce qui est du préjudice psychologique ou moral, le Conseil
a décidé ce qui suit:

"Une indemnité sera versée pour les pertes pécuniaires (y compris les
pertes de revenu et les dépenses médicales) résultant d'un préjudice
psychologique ou moral. En outre, une indemnité sera accordée comme
suit pour les dommages non pécuniaires résultant des préjudices
psychologiques ou moraux suivants:

a) Déces d'un conjoint, d'un enfant ou d'un des ascendants au premier
degré du demandeur;

b) Le demandeur a subi un dommage corporel grave équivalant a une
mutilation ou une amputation, un préjudice esthétique permanent
ou temporaire et appréciable, ou la privation permanente ou
temporaire et appréciable de I'usage ou la limitation de I'usage d'un
organe, d'un membre ou d'une fonction;

¢) Le demandeur a subi des violences sexuelles, des voies de fait ou
des tortures."

102. 11 faut également noter que le Conseil d'administration de la
Commission d'indemnisation des Nations Unies a décidé a sa sixieme
session, le 26 juin 1992, que les membres des forces armées de la coalition
alliée ne peuvent faire valoir de droit a réparation du fait de leur parti-
cipation aux opérations militaires de la coalition contre 1'Iraq, sauf si:

a) la réparation est accordée conformément aux criteres déja adoptés
par le Conseil;
b) les demandeurs ont été faits prisonniers de guerre; et
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¢) la perte ou le préjudice est imputable a de mauvais traitements
infligés en violation du droit humanitaire international (S/AC.
26/1992/11).

C. PRESENTATION DES RECLAMATIONS: GOUVERNEMENTS
ET PARTICULIERS

103. A I'origine, selon les critéres régissant le reglement des réclama-
tions urgentes, la présentation des réclamations était un droit essentiel-
lement réservé aux gouvernements. Il y était stipulé que "normalement,
chaque gouvernement présentera ces réclamations au nom de ses
ressortissants; il aura aussi toute latitude pour présenter celles d'autres
personnes résidant sur son territoire” (S/AC. 26/1991/1, par. 19). Toutefois,
sont également "habilités a présenter des réclamations une personne, une
autorité ou un organisme compétent, agissant, a la demande du Conseil
d'administration, au nom de personnes qui n'ont pas la possibilité de faire
présenter leurs réclamations par un gouvernement”. Comme il est apparu
que cette solution n'était pas satisfaisante, le Conseil d'administration du
Fonds d'indemnisation a jugé qu'il lui fallait élaborer d'autres lignes
directrices en la matiére. Dans une décision qu'il a prise a sa deuxiéme ses-
sion, tenue le 18 octobre 1991, au sujet de ces lignes directrices (S/AC
26/1991/5), il a déclaré que "nombreuses seront tres vraisemblablement
les personnes qui se trouveront dans cette situation. Parmi elles, les Pales-
tiniens constituent le groupe le plus important. Doivent aussi étre inclus dans
cette catégorie, les apatrides et autres personnes dans une situation ana-
logue qui se trouvent encore au Koweit ou aux frontieres du pays".

104. En conséquence, afin de répondre aux besoins des particuliers non
représentés par des gouvernements et de faire droit a leurs réclamations, la
Commission d'indemnisation des Nations Unies a jugé qu'il était nécessaire
de nommer une personne, une autorité ou un organisme compétent qui serait
chargé de présenter les reclamations au nom de ces particuliers. Conscient
de l'ampleur de la tiche que cela représente, le Conseil d'administration
de la Commission d'indemnisation a décidé que la personne, l'autorité ou
l'organisme désigné devra prendre conseil auprés d'organismes internationaux
bien établis et de longue expérience tels que 'UNRWA, le HCR et le CICR
et s'efforcer d'obtenir d'eux la coopération appropriée.
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D. OBSERVATIONS

105. Les dispositions relatives a I'indemnisation de victimes de
violations flagrantes des droits de I'homme et des libertés fondamentales du
fait de l'invasion et de I'occupation illicites du Koweit par 1'Iraq ont comme
solide fondement juridique et politique une résolution du Conseil de sécu-
rité et peuvent se réclamer de l'autorité de ce dernier. 1l est dans la nature
de Ia tiche et du mandat du Conseil de sécurité que la création du fonds
d'indemnisation et les critéres applicables au réglement des réclamations
soient dictés par les intéréts des Etats. Le cadre juridique se trouve dans la
législation relative aux demandes de réparation émanant d'étrangers plutot
que dans le droit international moderne relatif aux droits de I'homme.
Dans ce dernier, toutefois, certains aspects ou éléments distinctifs semblent
s'appliquer au contexte général de la présente étude. Ainsi, la déclaration
par laquelle le Conseil d'administration de la Commission d'indemnisation
des Nations Unies définit, aux fins d'indemnisation devant la Commission
d'indemnisation, la notion d'"atteinte aux personnes” comme s'entendant
également des traumatismes physiques ou moraux résultant de violence
sexuelle, de torture, de voies de fait, de prise d'otage ou détention illégale
durant plus de trois jours, peut utilement inspirer 1'établissement des cri-
teres relatifs au droit a indemnisation des victimes de violations flagrantes
des droits de I'homme. Il en est de méme de la portée et du contenu de
l'expression "préjudice psychologique ou moral" et des pertes pécuniaires
et dommages non pécuniaires résultant de préjudices psychologiques ou
moraux. Enfin, 2 la lumiére du développement progressif du droit interna-
tional appliqué aux droits de 'homme et de I'octroi aux particuliers du droit
d'intervention devant les instances internationales, il est éminemment
important que les personnes ayant subi des préjudices puissent présenter
leurs réclamations en leur nom propre sans devoir compter sur la bonne
volonté des gouvernements. C'est une considération qui va de soit et un
principe de justice impératif s'agissant d'apatrides et d'autres particuliers
qui n'ont pas de gouvernements pour intervenir en leur nom. Cette question
a été tres clairement mise en évidence dans la pratique de la Commission
d'indemnisation des Nations Unies et on ne peut que penser avec le
Rapporteur spécial sur la situation des droits de I'hnomme dans le Koweit
sous occupation iraquienne qu'il convient d'accorder réparation aux victimes
des violations des droits de I'homme quels que soient leur nationalité et
leur statut actuel au Koweit (E/CN.4/1992/26, par. 261).
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VI. LEGISLATIONS ET PRATIQUES NATIONALES

106. 11 n'a pas été possible de recueillir des informations détaillées sur
les législations et pratiques nationales en mati¢re de droit a réparation pour
les victimes de violations flagrantes des droits de I'homme et des libertés
fondamentales. Une demande adressée aux gouvernements dans ce sens n'a
suscité que peu de réponses. Aussi bien, le Rapporteur spécial a dii se
reposer principalement sur des informations provenant d'autres sources™
et concernant un nombre limit€ de pays. L'objet de cette section sur la
législation et la pratique nationales est de montrer, par des exemples, les
mesures prises par certains pays ayant connu une période de violations
flagrantes des droits de 1'homme pour réparer rétroactivement les torts
causés et fixer des normes pour 1'avenir. Quoique les informations données
dans cette section ne soient pas suffisamment completes pour que I'on puisse
en tirer des conclusions générales, elles permettent néanmoins de formuler
un certain nombre d'observations.

107. Le précédent le plus ambitieux et systématique en matiere
d'indemnisation allouée par un Etat & un groupe de victimes en réparation
de dommages subis est fourni par la République fédérale d'Allemagne, au
bénéfice des victimes des persécutions nazies. Les premieres lois promul-
guées en Allemagne apres la seconde guerre mondiale visaient seulement
la restitution et l'indemnisation portant sur des biens identifiables”. D'une
portée plus grande sont les lois et les accords successifs sur I'indemnisation,
promulgués et conclus a partir de 1948, jusqu'a l'adoption, en 1965, de la
loi fédérale définitive sur l'indemnisation (”"Bundesentschidigungs-
schlussgesetz”, ci-aprés dénommée BEG).

74. En particulier les contributions écrites présentées a la Conférence sur le droit a
restitution, a3 indemnisation et a réadaptation des victimes de violations flagrantes
des droits de 'homme et des libertés fondamentales (Maastricht, 11-15 mars 1992),
qui figurent dans le Report of the Maastricht Seminar, SIM Special No 12 (1992),
Comité de rédaction: Theo van Boven, Cees Flinterman, Fred Griinfeld, Ingrid
Westendorp.

75. Kurt Schwerin, "German Compensation for Victims of Nazi Persecution”, Northwestern
University Law Review, vol. 67 (1972), No 4, p. 479 4 527 (aux pages 489 a 491). Karl
Josef Partsch, Report of the Maastricht Seminar, p. 130 4 145 (aux pages 133 a 136).
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108. En vertu de la BEG, est considéré comme une victime de
persécutions nazies toute personne opprimée a cause de son opposition
politique au national socialisme, ou en raison de sa race, de sa religion ou
de son idéologie, et ayant de ce fait perdu la vie, subi des dommages
corporels, été privée de sa liberté, de sa propriété ou de ses biens, ou ayant
subi des préjudices professionnels ou économiques’. Un élément impor-
tant des conditions d'ouverture au droit prévues par la BEG est le principe
de territorialité. Pour faire valoir son droit a réparation, le demandeur doit
résider en Allemagne; toutefois, la loi ne couvre pas seulement les person-
nes résidant en République fédérale d'Alemagne ou ayant résidé sur 1'ancien
territoire de 1'Allemagne tel qu'il était délimité en 1937, mais également
certaines catégories de réfugiés, de migrants, de personnes déportées ou
expulsées ayant eu, pendant un certain temps, leur domicile ou leur
résidence permanente en Alemagne”’.

109. En ce qui concemne les différentes catégories de dommages
couverts par la BEG, on notera:

a) La privation de la vie qui comprend, selon I'interprétation des
tribunaux, I'homicide, I'homicide involontaire, et le décés résultant
de dommages causés a la santé de la victime, notamment dans les
camps de concentration. La privation de la vie comprend égale-
ment le décés provoqué par une détérioration de la santé due a
1'émigration ou a des conditions de vie préjudiciables a la santé. En
outre, une réparation a été versée dans des cas de suicide provoqué
par les persécutions, y compris par des difficultés économiques
insurmontables dans le pays d'émigration’;

b) Les dommages a un membre ou a la santé qui donnent droit a
réparation si le dommage subi est plus que négligeable, c'est-a-dire
s'il entraine ou est susceptible d'entrainer une diminution durable
des facultés mentales ou physiques de la victime’;

76. Schwerin, note 75, p. 496, Partsch, note 75, p. 136.
77. Schwerin, ibid., p. 497, Partsch, ibid., p. 136 et 137.
78. Schwerin, ibid., p. 499.
79. Schwerin, ibid., p. 500 et 501.
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C) Les atteintes a la liberté qui comprennent la privation de la liberté
et les restrictions a I'exercice de la liberté. Sont considérés comme
des privations de la liberté la détention par la police ou par I'armée,
I'arrestation par le Parti national socialiste, l'incarcération préventive
ou pénale, la détention dans un camp de concentration et le séjour
forcé dans un ghetto. La victime est ausi considérée comme ayant
été privée de sa liberté si elle a vécu ou a été contrainte au travail
forcé dans des conditions proches de la détention. Les restrictions
a l'exercice de la liberté donnant droit a réparation comprennent
'obligation de porter I'étoile de David et de vivre clandestinement
dans des conditions indignes d'un étre humain®.

d) Les préjudices professionnels et économiques qui donnent droit a
réparation si la victime a perdu l'usage de son pouvoir d'achat®’.

110. De nombreuses victimes des persécutions nazies ne remplissaient
pas les conditions requises par la BEG. Parmi ces victimes, se trouvaient des
ressortissants belges, danois, hollandais et frangais qui avaient été persé-
cutés et avaient subi des dommages dans leur propre pays. Pour répondre
a ces requétes, un certain nombre de pays (le Luxembourg, la Norvége, le
Danemark, la Grece, les Pays-Bas, 1a France, la Belgique, I'Italie, la Suisse,
I'Autriche, le Royaume-Uni, la Suéde) ont conclu, entre 1959 et 1961, des
accords globaux avec la République fédérale d'Allemagne en vertu desquels
ils ont regu des fonds pour indemniser les demandeurs®2.

Auparavant, en 1952, la République fédérale d'Allemagne et Isra€l
avaient conclu un accord en vertu duquel la République fédérale s'enga-
geait a verser une réparation a Israél pour l'aider a intégrer des réfugiés
déracinés et démunis en provenance d'Allemagne, pour répondre aux
demandes de dédommagement et de réparation de particuliers et
d'organisations juives, et pour réhabiliter les victimes juives de persécutions
nazies®.

80. Schwerin, ibid., p. 502.
81. Schwerin, ibid., p. 506.
82. Schwerin, ibid., p. 510 et 511.
83. Schwerin, ibid., p. 493.
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111. Bien que I'application de la BEG ait été globalement positive
(voir ci-dessous, par. 125), 1a loi présentait des insuffisances et les décisions
prises souffrent d'imperfections. Par exemple, de nombreux observateurs
ont soutenu que les plaintes concernant les dommages aux biens et a la
propriété recevaient un traitement trop favorable par rapport aux plaintes
concernant la privation de la vie et les préjudices a la santé. De méme, le
principe de territorialité sanctionnait les victimes qui ne résidaient pas en
Allemagne, ou qui étaient apatrides ou réfugiées. En revanche, une caté-
gorie de victimes avait été nettement favorisée. Il s'agissait d'anciens
membres de la fonction publique ou du Gouvernement allemand, notamment
de juges, de professeurs et d'enseignants, rétablis dans la position, le
traitement ou la classe de retraite qui auraient été les leurs si les persécu-
tions n'avaient pas eu lieu®. C'est en tenant compte de ces considérations
que, dans un ensemble de principes et de directives concernant les politiques
nationales en matiére de réparation, fondés sur l'expérience de la
Wiedergutmachung allemande, les deux premiers principes ont été ainsi
formulés:

i) Le principe de 'égalité des droits de toutes les victimes est essen-
tiel, ce qui signifie non pas qu'elles doivent toutes recevoir une
somme identique mais qu'elles doivent bénéficier des mémes droits
dans le cadre des procédures définies par la loi;

ii) I1 faut disposer de mécanismes centraux sur les plans de la
législation, de 'administration et de la planification étant donné
que seule la centralisation peut assurer 1'égalité des droits®.

112. En Pologne, le Parlement a adopté, le 23 février 1991, la loi sur
l'annulation des jugements prononcés du ler janvier 1944 au 31 décembre
1956 (la période dite "staliniste") sur les activités en faveur de I'indépen-
dance de I'Etat polonais®. L'annulation d'un jugement peut étre considérée

84. Schwerin, ibid., p. 519.

85. "Victimes de la criminalité”", Document de travail établi par le Secrétariat de 1'Organi-
satio