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L’HUMANISATION DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC DANS LA PRATIQUE

Péter Kovacs?!

1. L’humanisation et ses aspects matériels et procéduraux

Je me retrouve face a une tache difficile, car le sujet est bien complexe et certains aspects ont
déja été traités par les intervenants précédents?, tandis que d’autres® le seront plus tard.

A mes yeux, ’humanisation du droit international se présente d’une part comme un but a
atteindre, d’autre part, comme une modalité d’agir, un modus procedendi.

L’humanisation comme but a atteindre s’entend comme la finalité du droit international. Depuis
longtemps, la tache des internationalistes, praticiens ou académiques n’est plus la réalisation
terrestre des instructions divines dans un Civitas christiana. Le but n’est, non plus, la
conciliation des prétentions monarchiques concurrentes dans 1’esprit de la raison d’Etat. Qui
plus est, le but n’est plus la mise en place de mécanismes qui laissent faire valoir les principes
de la souveraineté sur un territoire précis sans indlment porter atteinte a la souveraineté du

! péter Kovacs est juge a la Cour Pénale Internationale (2015-2024), ancien juge a la Cour Constitutionnelle
hongroise (2005-2014), professeur universitaire a la faculté juridique de I’Université Catholique Péter Pazmany
(Budapest)

Les considérations ci-dessous sont développées ¢s qualité d’universitaire et bien entendu n’engagent en rien la
Cour Pénale Internationale
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voisin. L’humanité a dépassé¢ depuis longtemps que 1’essentiel de la souveraineté soit la
reconnaissance du fait que le pouvoir étatique peut faire ce qu’il veut a I'intérieur de ses
frontiéres. L’histoire nous enseigne que le pouvoir absolu est tenté¢ d’aller en pair avec
I’injustice absolue et ainsi les valeurs humaines y compris les droits de ’homme, la protection
de ’environnement, le respect des droits des générations a venir, la préservation et la promotion
de la culture nécessitent 1’observation des obligations internationales qu’elles soient
coutumieres ou conventionnelles. Une grande partie de ces obligations relévent de I’importance
de I’homme et des intéréts communs de 1’humanité.

C’est ainsi que les contributions précédentes et celles qui vont suivre tournent en partie autour
de I’importance de la présence des droits de ’homme dans les conventions internationales,
universelles ou régionales. Je ne veux ni répéter, ni préconiser les constats de mes collégues
s’occupant surtout de I’aspect matériel de I’humanisation.

L’aspect sur lequel je me concentrerai est 1’aspect procédural de I’humanisation, ¢’est-a-dire la
présence de ’homme, des gens, de la société civile dans la mise en place et le controle du
fonctionnement des obligations d’origine interétatique ainsi que la place des valeurs humaines
dans la jurisprudence et le fonctionnement des tribunaux internationaux. Il m’est pardonnable
peut-étre qu’une bonne partie de mes exemples sont puisés dans 1’activité de la Cour Pénale
Internationale.

2. L’ humanisation dans [’application de la coutume internationale
Comment I’humanisation se réalise-t-elle dans la coutume internationale ?

La preuve de la coutume est I’acte de I’Etat. Quand on regarde le droit de la guerre avec les
nombreuses interdictions (interdiction de tirer sur le soldat qui se rend, interdiction de torturer
le prisonnier de guerre, interdiction de viol etc.), on voit que le devoir étatique de faire respecter
I’obligation coutumicre se matérialise a travers le comportement conforme des individus
servant sous ses drapeaux. Or — espérons ! — la raison que nous ne commettons pas de viol ne
réside pas uniquement ou essentiellement dans 1’existence d’une régle juridique qui le prohibe
et le réprime mais bien au contraire, dans les normes du comportement de tout individu éthique.
L’observation de la régle de ne pas tirer sur I’ennemi se rendant et ne pas exercer la torture est
la conséquence de I’enseignement du droit international humanitaire aux différents niveaux
ainsi que le fruit de ’humanisation de la guerre — autant que possible. Inter arma, caritas — dit
I’adage traditionnellement utilisé par le Comité International de la Croix Rouge. De la méme
maniere, I’interdiction de voler ou de piller s’impose aux officiers ou aux soldats simples, et
leur grande majorité ne volent pas, car en temps de paix, dans leur propre pays, ils ne volent
non plus — et ce n’est pas I’inscription de 1’infraction du vol dans le code pénal national qui les
empéche mais leur sens éthique.

Durant la guerre de trente ans, 1I’Europe était déchirée entre le catholicisme et le protestantisme
— méme si des ambitions territoriales se cachaient sous la lutte des religions. Aujourd’hui, au
moins dans le contexte chrétien, il est difficile de comprendre pourquoi la religion a pu servir
de raison ou de prétexte aux guerres. Depuis que la migration, 1’émigration, les échanges
d’études ont contribué a I’augmentation des mariages mixtes ayant aussi la conséquence que
les enfants de ces couples sont souvent devenus automatiquement binationaux dans un grand
nombre de nos pays, il n’est pas facile a expliquer a nos étudiants pourquoi les Etats avaient
fait des efforts considérables auparavant afin d’éviter la double-nationalité. D’une manicre
similaire, la propagation des couples de couleurs différentes, la présence des personnes



ethniquement différentes dans les familles ont facilit¢ 1’abandon des préjugés raciaux,
fondement des législations discriminatoires. L’entrée en masse des femmes au marché du
travail et I’accés a des postes importantes dans 1’administration nationale ou internationale, dans
la direction des entreprises ou dans la culture ont aussi aidé a reconnaitre que le traitement
différentiel injustifi¢ de ’homme et de la femme peut se transformer en une discrimination
juridique inacceptable.

Ceci veut dire que le changement de la vie et du comportement des gens de tous les jours ont
également contribué a ce que les droits solennellement promulgués en 1948 puissent étre
considérés des décennies plus tard comme jouissant de valeur coutumiere. Ainsi le facteur
humain a aussi sa valeur réelle dans la formation des normes coutumieres, humanisant ainsi la
position juridique des gouvernements quand ils prennent leur position concernant 1’existence
de I’opinio iuris sive necessitatis.

3. L’ humanisation dans la pratique de [’élaboration des conventions internationales

Le 20° siécle a connu plusieurs exemples ou les gouvernements ont admis que les personnes
n’appartenant pas a la haute administration publique en tant que fonctionnaires ou experts
juridiques ou techniques attachés aux délégations nationales peuvent aussi participer a la
préparation des textes conventionnels.

La création de I’Organisation Internationale du Travail avec la composition tripartite de son
assemblée générale appelée Conférence internationale du Travail était peut-étre la premiére
tentative de sortir du dialogue restreint des chancelleries. Elle a été suivie plus tard par la
pratique des assemblées parlementaires de certains organisations régionales, comme
I’Assemblée parlementaire et le Congrés des Pouvoirs Locaux et régionaux du Conseil de
I’Europe, 1’ Assemblée parlementaire de I’Union de 1’Europe occidentale (existant entre 1954-
2011) et le Parlement européenne et le Comité économique et social européenne au sein de
I’Union européenne : ces instances témoignent plutét du succés que de difficultés
supplémentaires.

Il n’y a pas lieu d’examiner ici les différences de la constitution et des compétences de ces
assemblées. Il est certain, néanmoins, que les diverses formes de la codécision contribuent a
une meilleure présence des intéréts locaux, non-gouvernementaux ainsi qu’a la présentation des
vues politiques différentes de celles qui sont exprimées par le gouvernement représentant de
iure tout le pays, mais souvent regardant la question de facto a travers le prisme des intéréts de
la majorité gouvernementale.

La contribution de ces assemblées peut prendre de diverses formes selon les régles statutaires
des organisations. Ceci peut aller de résolutions désirant donner un appui politique a la
préparation d’une convention par I’organe compétent jusqu’a la formulation du texte proposé —
la suite & donner a la proposition dépend de 1’organisation —, mais il est aussi possible qu’elle
prend la forme d’une vraie participation aux réunions d’un comité d’experts
intergouvernementaux comme on le verra infra.

D’une maniére similaire, les organisations non-gouvernementales peuvent aussi ambitionner
de participer a la mise en place de nouvelles regles de droit international et elles peuvent
soumettre des textes professionnellement bien élaborés a la table des gouvernements. Bien
entendu, il dépend de ces derniers s’ils veulent vraiment tenir compte des initiatives des ONG-
s et si oui, dans quelle mesure.



I1 se peut que les gouvernements admettent que le lieu concret des négociations n’est pas un
terrain interdit aux ONG-s. Lors de la conférence diplomatique menant a I’adoption du texte du
Statut de la Cour Pénale Internationale, beaucoup d’ONG-s ont regu 1’autorisation d’entrer dans
le batiment ou les négociations avaient lieu et elles pouvaient y organiser des ‘événements
paralléles’ (side-events). Durant ces programmes souvent fréquentés par des diplomates ou des
experts gouvernementaux, les ONG-s ont essayé de contribuer aux travaux par des analyses,
des critiques et des idées de toilettage textuel ou par la présentation de cas pratiques expliquant
I’utilité d’une telle ou telle formule. On dit souvent que cette forme de participation informelle
a certainement contribu¢ a ce que 1’idée de la mise en place de la Cour Pénale Internationale
soit populaire parmi les gouvernements méme si la soumission des propositions textuelles ainsi
que le vote et I’adoption restaient la prérogative des délégations gouvernementales.

La Coalition pour la CPI% «organisation parapluie » englobant les ONG-s désireuses de
renforcer I’idée de mettre fin a I’impunité par le biais du fonctionnement de la Cour Pénale
Internationale joue un role important dans 1’analyse critique de I’apport juridictionnel® et dans
I’examen des idées de réforme y compris celles qui ont été récemment déposées par un comité
d’experts indépendants sur la demande de 1’Assemblée des Etats Parties.®

D’une maniére similaire, les deux conventions adoptées sous les auspices du Conseil de
I’Europe et destinées a améliorer la situation juridique et factuelle des minorités nationales,
notamment la Charte Européenne des Langues Régionales ou Minoritaires et la Convention-
cadre pour la Protection des Minorités Nationales en Europe ont été élaborées avec le concours
des organes non-gouvernementaux du Conseil. A vrai dire, le texte de base de la Charte voté’
par la Conférence permanente des pouvoirs locaux et régionaux (dont le nom actuel est le
Congrés des pouvoirs locaux et régionaux) et appuyé par 1’ Assemblée parlementaire® était non
seulement un geste politique, mais servait aussi de point de départ textuel au travail des experts
gouvernementaux qui y ont apporté un bon nombre de changements sans pour autant altérer la
philosophie et la logique des engagements et des mécanismes. En plus, le délégué de la
Conférence ainsi que celui de 1’Assemblée parlementaire ont participé a titre d’observateurs
aux réunions du comité CAHLR®, ou j’ai eu le privilége de participer a titre de Hongrie.

En ce qui concerne la Convention-cadre pour la Protection des Minorités Nationales en Europe,
une résolution adoptée par 1’Assemblée parlementairel® visant a compléter la Convention
européenne des droits de I’homme par un protocole additionnel relatif aux droits les plus
importants des minorités ouvrait le chemin vers des négociations au sein du Comité des
Ministres suivies par une réunion au sommet de Vienne ou la décision a été prise de travailler
sur les projets de la convention-cadre et d’un protocole additionnel a la CEDH sur les droits
culturels. Selon mes souvenirs en tant que membre du Comité d’experts intergouvernementaux
(CAHMIN), le représentant de 1’Assemblée parlementaire participait réguliérement aux
réunions ou nous avons réussi a préparer le texte de la Convention-cadre mais - faute de
consensus suffisant — avons échoué a préparer le texte du protocole.

4 https://www.coalitionfortheicc.org/

5 https://asp.icc-cpi.int/sites/asp/files/2022-12/ASP21.GD_.CICC _.06.12.pdf

6 https://www.coalitionfortheicc.org/review-icc-and-rome-statute-system

" Résolution 192 (1988)

8 Avis no 142 (1988),

9 Voir le § 8 dans le rapport explicatif de la Charte : « Compte tenu de leur réle important de promotion du
projet, la CPLRE et I’ Assemblée parlementaire ont été toutes deux représentées a ses réunions. »

10 Résolution 1201(1993)
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4. L’ humanisation dans la pratique des mécanismes de controle non-juridictionnel des
conventions internationales

Un exemple de I’humanisation procédurale est la participation de 1’individu étant ou prétendant
étre victime de la lésion de ses droits de I’homme dans le déclenchement d’une procédure de
recours au niveau universel et au niveau régional. Il n’est point sans intérét si cette faculté est
réalisée dans des mécanismes optionnels!! ou bien obligatoires!?, et le choix de 1’organisation
dépend de plusieurs facteurs y compris la cohésion politique ou idéologique de ses Etats-
membres, 1’époque de I’adoption etc. Il arrive aussi que les mécanismes optionnels n’existent
pas des le début mais ils sont joints aux conventions bien apres que celles-ci sont entrées en
vigueur.

Malheureusement — mais d’une maniére pas vraiment surprenante —, souvent, les clauses
facultatives ou les protocoles facultatifs ne concernent que la minorité des Etats contractant de
la convention donnée.

L’expérience témoigne que confier le déclenchement de la procédure des plaintes a I’individu
ou bien lier I’individu ou les organisations le représentant dans le cadre des droits collectifs a
I’examen des rapports étatiques sur la mise en ceuvre des engagements est compatible aussi bien
avec la philosophie sous-jacente des conventions protégeant la premiére et la deuxiéme
générations des droits de I’homme.

Ainsi au sein des Nations Unies, dans le cadre de 1’activité du Comité des Droits Economiques,
Sociaux et Culturels, les ONG-s respectifs sont formellement entendues afin de pouvoir bien
évaluer les données et les analyses transmises par le gouvernement contractant.*®

En ce qui concerne les conventions des droits de I’homme de la deuxieme génération en Europe,
la société civile, les organisations des travailleurs ainsi que des entrepreneurs ont trouvé leur

1 ONU: Pacte International des droits civils et politiques et son protocole additionnel (n°1), Convention
internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, Convention sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes, Convention contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, etc.

Convention européenne des droits de I’homme : le régime originaire de 1950;

12 CEDH: le régime depuis ’entrée en vigueur du protocole additionnel n° 11 (1998) ; Convention américaine
des droits de I’homme, article, article 44 ; Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, article 55

13 « Depuis longtemps, le Comité a reconnu que la société civile pouvait beaucoup contribuer, en fournissant des
renseignements, a faire connaitre la situation du Pacte dans les Etats parties. C'est le premier organe créé par
traité qui a donné aux organisations non gouvernementales (ONG) la possibilité de présenter des déclarations
écrites et de prendre la parole sur des questions touchant a la jouissance ou a la non-jouissance dans certains pays
des droits énoncés dans le Pacte.

Le premier jour de chaque session du Comité, la séance de I'aprés-midi est réservée aux ONG internationales et
nationales et aux organisations communautaires qui ont alors la possibilité de s'exprimer sur la mise en oeuvre
du Pacte par les Etats parties. Le Comité recevra les témoignages des ONG tant que celles-ci fourniront, sur les
dispositions du Pacte, des renseignements qui se rapportent directement aux questions examinées par le Comité
et que ces renseignements seront fiables et n'auront pas un caractére abusif. Depuis ces dernieres années, les
organisations non gouvernementales et communautaires utilisent de plus en plus cette possibilité et fournissent
au Comité du matériel écrit, audio et vidéo, faisant état de la non-jouissance des droits économiques, sociaux et
culturels dans certains Etats parties.

Le Comité a indiqué que la procédure de participation des ONG visait a lui permettre de s'informer de maniére
aussi compléte que possible, d'examiner I'exactitude et la pertinence de renseignements qu'il aurait de toute
maniére trés probablement obtenus, et de donner plus de transparence a la procédure. »

Fiche d'information n° 16 (Rev.1) - Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels,
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/FactSheet16Rev.1fr.pdf , pp. 23-24
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place dans le mécanisme de contrle des engagements étatiques dans la Charte Sociale
Européenne'* et dans d’autres instruments similaires. Il est a noter que cette ouverture a été
réalisée sans la modification formelle conventionnelle de la Charte sociale européenne mais sur
la base d’un article donnant mandat a un comité spécial chargé pour veiller a I’implémentation
des engagements des Etats ainsi que pour régler les détails procéduraux par le biais des
résolutions a adopter par le Comité des Ministres et des comités spéciaux.®

Dans le cas de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires et de la Convention-
cadre pour la protection des minorités nationales en Europe, 1’humanisation se montre aussi
dans le mécanisme de contrdle des engagements pris en vertu de ces des traités quand les ONG-
s et les associations des minorités peuvent rencontrer les membres des comités d’experts
indépendants. Ainsi quand les experts analysent le rapport national donné, ils peuvent tenir
compte non seulement de leurs expériences acquises lors des visites sur le terrain mais aussi
bien de I’opinion et des documents émanant des ONG-s.1®

14 Ainsi, actuellement, dans le Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne et du Code européen de
sécurité sociale, chargé d’aider le Comité des Ministres, les représentants de la Confedération européenne des
Syndicats (CES), du Business Europe (ex UNICE) et de I’Organisation internationale des Employeurs (OIE)
participent, bien que seulement a titre d’observateur.
https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter/governmental-committee

15 Reglement intérieur du Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne et du Code européen de
sécurité sociale adopté par le Comité a sa 125e réunion (2012)

Article 2 : Participation des organisations internationales d’employeurs et de travailleurs

1 L’invitation adressée aux termes de I’article 27, paragraphe 2, de la Charte sociale européenne aux
organisations internationales d’employeurs et de travailleurs est valable pour quatre ans ; sauf révocation
expresse par le Comité a I’issue des quatre ans, elle est considérée comme renouvelée tacitement.

2 Ces organisations participent, & titre consultatif, a toutes les discussions du Comité ; elles recoivent tous les
documents visés a 1’article 4, paragraphe 3.

3 Ces organisations sont invitées a prendre part aux travaux des groupes de travail et a toutes autres activités du
Comité.

Cette résolution est basée sur un article de la Charte Sociale Européenne :

Avrticle 27 — Sous-comité du Comité social gouvernemental

1. Les rapports des Parties contractantes ainsi que les conclusions du Comité d’experts seront soumis pour
examen a un sous-comité du Comité social gouvernemental du Conseil de 1’Europe.

2. Ce sous-comité sera composé d’un représentant de chacune des Parties contractantes. Il invitera deux
organisations internationales d’employeurs et deux organisations internationales de travailleurs, au plus, a
envoyer des observateurs, a titre consultatif, & ses réunions. Il pourra, en outre, appeler en consultation deux
représentants, au plus, d’organisations internationales non gouvernementales dotées du statut consultatif aupres
du Conseil de I’Europe, sur des questions pour lesquelles elles sont particuliérement qualifiées telles que, par
exemple, le bien-étre social et la protection économique et sociale de la famille.

3. Le sous-comité présentera au Comité des Ministres un rapport contenant ses conclusions, en y annexant le
rapport du Comité d’experts.

Acrticle 28 — Assemblée Consultative

Le Secrétaire Général du Conseil de I’Europe transmettra a I’ Assemblée Consultative les conclusions du Comité
d’experts. L’ Assemblée Consultative communiquera au Comité des Ministres son avis sur ces conclusions.
Avrticle 29 — Comité des Ministres

A la majorité des deux tiers des membres ayant le droit d’y siéger, le Comité des Ministres pourra, sur la base du
rapport du sous-comité et aprés avoir consulté I’ Assemblée Consultative, adresser toutes recommandations
nécessaires a chacune des Parties contractantes.

16 En matiére de la Charte voir les détails : https://www.coe.int/fr/web/european-charter-regional-or-minority-
languages/ngos ; En matiére de la Convention-cadre, voir la Résolution CM/Res(2019)49 relative au mécanisme
révisé de suivi prévu aux articles 24 a 26 de la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales
(adoptée par le Comité des Ministres le 11 décembre 2019, lors de la 1363e réunion des Délégués des Ministres)
et en particuliers les §§ 31-38
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https://www.coe.int/fr/web/european-charter-regional-or-minority-languages/ngos

Puisque de nombreux articles de la Convention-cadre ne sont qu’une lecture pro-minoritaire de
certains articles de la Convention européenne des droits de I’homme, on rencontre le
phénomene de I’humanisation par le biais d’un osmose entre la pratique de la Cour européenne
des droits de I’homme et celle du Comité d’experts.*’

5. L’humanisation dans la pratiqgue du controle juridictionnel des conventions
internationales

5.1 L’amicus curiae comme facteur de [’humanisation

Il faut rappeler que [’humanisation est également symbolisée par I’ouverture de certains
tribunaux internationaux a accueillir des contributions écrites ou orales ou tous les deux de la
part des « amis de la cour » (amici curiae). Ce phénomene est présent a la Cour Européenne
des Droits de ’Homme'®, a la Cour Interaméricaine des Droits de I’Homme® et & la Cour
africaine des droits de ’homme et des peuples.?°

17 « Par sa jurisprudence, la Cour européenne des droits de ’homme a considérablement fait progresser la
protection juridique des minorités nationales. Cela se traduit notamment par 1’influence mutuelle entre la Cour et
le Comité consultatif de la Convention-cadre que 1’on peut observer dans plusieurs arréts de la Cour et avis du
Comité consultatif. »

Sélection d’arréts de la Cour européenne des droits de ’homme relatifs a la protection des minorités nationales,
https://www.coe.int/fr/web/minorities/judgments-of-the-european-court-of-human-rights

18 Dans le systéme de la CEDH, I’amicus est basé sur I’article 36 de la Convention européenne des droits de
I’homme :

Acrticle 36 Tierce intervention

1. Dans toute affaire devant une chambre ou la Grande Chambre, une Haute Partie contractante dont un
ressortissant est requérant a le droit de présenter des observations écrites et de prendre part aux audiences.

2. Dans I’intérét d’une bonne administration de la justice, le président de la Cour peut inviter toute Haute Partie
contractante qui n’est pas partie a I’instance ou toute personne intéressée autre que le requérant a présenter des
observations écrites ou a prendre part aux audiences.

3. Dans toute affaire devant une chambre ou la Grande Chambre, le Commissaire aux droits de 1’homme du
Conseil de I’Europe peut présenter des observations écrites et prendre part aux audiences.

9 Rules of Procedure of the Inter-American Court of Human Rights

Article 2 definitions 3. the expression “amicus curiae” refers to the person or institution who is unrelated to the
case and to the proceeding and submits to the Court reasoned arguments on the facts contained in the
presentation of the case or legal considerations on the subject-matter of the proceeding by means of a document
or an argument presented at a hearing;

Article 44. Arguments of Amicus Curiae

1. Any person or institution seeking to act as amicus curiae may submit a brief to the Tribunal, together
with its annexes, by any of the means established in Article 28(1) of these Rules of Procedure, in the working
language of the case and bearing the names and signatures of its authors.

2. If the amicus curiae brief is submitted by electronic means and is not signed, or if the brief is submitted
without its annexes, the original and supporting documentation must be received by the Tribunal within 7 days
of its transmission. If the brief is submitted out of time or is submitted without the required documentation, it
shall be archived without further processing.

3. Amicus curiae briefs may be submitted at any time during contentious proceedings for up to 15 days
following the public hearing. If the Court does not hold a public hearing, amicus briefs must be submitted within
15 days following the Order setting deadlines for the submission of final arguments. Following consultation with
the President, the amicus curiae brief and its annexes shall be immediately transmitted to the parties, for their
information.

4, Amicus curiae briefs may be submitted during proceedings for monitoring compliance of judgments
and those regarding provisional measures.

20 https://www.african-court.org/wpafc/wp-content/uploads/2020/06/Practice-Directions-to-Guide-Potential-
Litigants-En.pdf , 88 42-47. Pour un exemple concret : affaire Bernard Anbataayela Mornah c. Benin, Burkina
Faso et al. Appl. N° 028 :2018, judgment 22 September 2022
https://www.african-court.org/cpmt/storage/app/uploads/public/632/e0f/3ad/632e0f3ad580e748464681.pdf
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https://www.african-court.org/wpafc/wp-content/uploads/2020/06/Practice-Directions-to-Guide-Potential-Litigants-En.pdf
https://www.african-court.org/cpmt/storage/app/uploads/public/632/e0f/3ad/632e0f3ad580e748464681.pdf

De plus, les tribunaux pénaux internationaux sont aussi attentifs aux amici comme en témoigne
la pratique du TPIY?, du TPIR?? et de la Cour Pénale Internationale?. Sans entrer dans les
détails des affaires concrétes, on peut quand méme risquer le constat que les amici entrent
typiquement en lice afin de pousser la cour concernée a adopter une position plus ouverte a une
innovation jurisprudentielle, a trancher une dilemme jurisprudentielle ou, en cas de 1’existence
de positions juridictionnelles contradictoires, a opter en faveur de celles qui sont plus
généreuses envers les droits de I’homme. Ceci n’exclue pas pour autant que dans un nombre
restreint d’affaires, une partie des amici ne fasse que 1’écho de la position de I’une ou de 1’autre
partie au litige.

5.2 L’arrivée des litiges de droits de |’homme devant la Cour Internationale de Justice

Méme si certains aspects des droits de I’homme ont été bien visibles dans les affaires portées
devant la Cour Internationale de Justice par le biais de la protection diplomatique?* ou par
d’autres formes? voire dans le cadre des demandes d’avis consultatif?® | il est incontestable que
derniérement, la C1J est percue par de nombreux Etats comme un quasi mécanisme de controle
de I’application des différentes conventions onusiennes des droits de I’homme.?’

5.3 Le respect des droits des accusés aux proces des tribunaux pénaux internationaux
comme preuve de |’humanisation

2L Information concerning the submission of amicus curiae briefs.

https://www.icty.org/x/file/Legal%20L ibrary/Miscellaneous/it122 amicuscuriae briefs_en.pdf

22 https://cld.irmct.org/assets/filings/ICTR-99-52-1780-OF-THE-AMICUS-CURIAE-BREIF-FILED-BY-THE-
OPEN-SOCIETY-JUSTICE-INITIATIVE-AND-ON-ITS-REQUEST-TO-BE-HEARD-AT-THE-APPEAL S-
HEARING.pdf

23 Reglement de la procédure et de preuve, Régle 103

Amicus curiae et autres formes de déposition

1. A n’importe quelle phase de la procédure, toute chambre de la Cour peut, si elle le juge souhaitable en
I’espéce pour la bonne administration de la justice, inviter ou autoriser tout Etat, toute organisation ou toute
personne a présenter par écrit ou oralement des observations sur toute question qu’elle estime appropriée.

2. Le Procureur et la défense ont la possibilité de répondre aux observations présentées en vertu de la disposition
1 ci-dessus.

3. Les observations présentées par écrit en vertu de la disposition 1 ci-dessus sont déposées au Greffe, qui en
fournit copie au Procureur et a la défense. La Chambre fixe le délai de dépdt des observations.

24 \/oir par exemple : Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala) ; Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited (Belgique c. Espagne) ; LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique) ; Avena et autres ressortissants
mexicains (Mexique c. Etats-Unis d'’Amérique) ; Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République
démocratique du Congo) ; Jadhav (Inde c. Pakistan) ;

25 Voir par exemple : Droit d'asile (Colombie c. Pérou) et Haya de la Torre (Colombie c. Pérou) ;

% Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie ; Conséquences
juridiques de I'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé ; Conformité au droit international de la
déclaration unilatérale d'indépendance relative au Kosovo ; Effets juridiques de la séparation de 1’archipel des
Chagos de Maurice en 1965 ;

27\oir par exemple : Affaire relative a I'Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-Monténegro) ; Application de la convention internationale sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie) ; Application de la
convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie) ; Application de la
convention internationale pour la répression du financement du terrorisme et de la convention internationale sur
I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Ukraine c. Fédération de Russie) ; Application de la
convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (Arménie c.
Azerbaidjan) ; Application de la convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale (Azerbaidjan c. Arménie) ; Application de la convention internationale sur 1’élimination
de toutes les formes de discrimination raciale (Qatar ¢. Emirats arabes unis) ; Allégations de génocide au titre de
la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Ukraine c. Fédération de Russie) ;
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Il va de soi que ’adage connu de la jurisprudence du common law (*justice must not only be
done, it must also be seen to be done") avec ses nombreuses versions frangaises (« La justice
doit non seulement étre rendue, mais elle doit I'étre de maniére visible. »8 ; «Il ne faut pas
seulement que la justice soit rendue, il faut aussi qu'elle donne I'apparence d'étre rendue.?» ;
« il faut non seulement que justice soit faite, mais aussi qu’elle le soit au vu et au su de tous »*)
doit étre scrupuleusement suivi par les tribunaux pénaux internationaux. La présence mais
surtout 1’observation minutieuse des articles détaillés concernant les droits procéduraux des
accuses et des personnes sous enquéte ont certainement contribué a ce que les chatiments
prononcés soient percus non pas comme vengeance des vainqueurs sur les vaincus®! ou
manifestation d’un pouvoir supranational abstrait jamais vu mais comme la conséquence que
personne ne peut pas échapper a la responsabilité en évoquant qu’il / elle était obligé(e)
d’exécuter des ordres d’autrui dans le service de son Etat. Comme Robert Badinter 1’a écrit
« [pJour qu’a I'internationalisation des droits fondamentaux réponde 1’internationalisation de
la répression, il a fallu « déchirer le voile étatique »*2 en arrivant a une ‘justice humaine’, si on
peut emprunter I’expression de Donnedieu de Vabres.®

Il est évident que la garantie des droits élémentaires du procés équitable peut produire aussi des
tollés ou de I’amertume chez les victimes s’ils voient que le cas échéant, I’inculpé est acquitté
ou que la procédure judiciaire est terminée sans sanction imposée a cause de la mort intervenu
ou de I’état mental dégradé de la personne traduite a la justice : les juges du Tribunal
International Militaire de Nuremberg, du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie,
des Chambres extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens et bien sir, les juges de la
Cour Pénale Internationale ont tous rencontré le phénomeéne du conflit entre les exigences
impératives du proces équitable et ’expectation des victimes ou de la société civile. Pour les

28 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social et au
Comite des régions. Avancées dans le programme de I'Union européenne relatif aux garanties procédurales
accordées aux suspects et aux personnes poursuivies — Renforcer les fondements de I'espace européen de justice
pénale /* COM/2013/0820 final */, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/HTML/?2uri=CELEX:52013DC0820&from=Iv

29 Une commission pour donner a la justice les moyens de ses missions, Le Figaro, publié le 25 février 2006,
https://www.lefigaro.fr/debats/2006/02/25/01005-20060225ARTFIG93577-
une_commission_pour_donner_a_la_justice_les_moyens de ses_missions.php ;

Office européen des brevet, La Jurisprudence des Chambres de recours, https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/caselaw/2019/f/clr _iii_j_1 4.htm ;

%Guide sur I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme Droit a un procés équitable

(volet civil) Mis & jour au 31 aoQt 2022, https://www.echr.coe.int/documents/quide_art 6 fra.pdf , § 289, p. 69
31 Comme le procureur Robert Jackson 1’a dit lors de 1’ouverture du procés de Nuremberg, « Le privilége
d’inaugurer dans 1’histoire le premier proces pour ces crimes contre la paix du monde impose de graves
responsabilités. [...] Que quatre grandes nations exaltées par la victoire, profondément blessées, arrétent les
mains vengeresses et livrent volontairement leurs ennemis captifs au jugement de la loi est I'un des plus grands
tributs que la Force paya a la raison. » Service d’information des crimes de guerre, Le Procés de Nuremberg,
Exposés introductifs, Paris, Office frangais d’édition, 1946. Cité par : Ann-Sophie Schopfel : La voix des juges
francais dans les procés de Nuremberg et de Tokyo. Défense d'une idée de justice universelle.

Guerres mondiales et conflits contemporains 2013/1 (n° 249) https://www.cairn.info/revue-guerres-mondiales-
et-conflits-contemporains-2013-1-page-101.htm#re31no31 , p. 102

32 Robert Badinter : La marche vers une justice pénale internationale, in : Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting
Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International Law / La promotion de la justice, des droits
de I’homme et du réglement des conflits par le droit international, Liber Amicorum Lucius Caflisch, 2007
Koninklijke Brill NV, Leiden p. 33

33 Henri Donnedieu de Vabres, « Le procés de Nuremberg devant les principes modernes du

droit pénal international », Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de La Haye, 1947, vol. |,

p. 483
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juges, I’lhumanisation du droit international se matérialise aussi dans le respect des droits des
accusés. In dubio, pro reo!

5.4 Le respect des intéréts des victimes dans la pratique des tribunaux pénaux
internationaux comme preuve de |’humanisation

L’humanisation se manifeste aussi dans les régles portant sur la participation des victimes dans
la procédure pénale dans une forme institutionnalisée sui generis devant la Cour Pénale
Internationale et elle est la philosophie sous-jacente de la réparation et de I’assistance accordées
aux victimes a travers 1’activit¢é du Fonds au Profit des Victimes, organe auxiliaire trés
important de la CPI. La réparation des victimes des « affaires » et I’assistance des victimes des
« situations » soumises a la table de la Cour Pénale Internationale se réalisent en général a
travers les différents programmes médicaux, psychologiques ou éducatifs ayant comme but de
faciliter la vie ou la réintégration sociale des victimes des crimes.

5.5 La notion de [’humanité dans la jurisprudence des tribunaux internationaux

Il reste a ajouter que le mot ‘humanité’ apparait bien souvent dans les décisions
jurisprudentielles surtout dans celles des tribunaux pénaux internationaux méme si le plus
souvent comme I’élément constitutif de la notion des crimes contre I’humanité. On peut
cependant I’identifier aussi bien dans les dicta des affaires plus neutres de la Cour Internationale
de Justice.®* Vue les circonstances de 1’affaire Al Mahdi, la Cour Pénale Internationale a
souligné le choc que la destruction des monuments historiques de Tombouctou inscrits sur la
liste de 1’Unesco signifiait pour 1’humanité tout entiére.®

3 «Les obligations qui incombaient aux autorités albanaises consistaient a faire connaitre, dans l'intérét de la
navigation en général, I'existence d'un champ de mines dans les eaux territoriales albanaises et & avertir les
navires de guerre britanniques, au moment ou ils s'approchaient, du danger imminent auquel les exposait ce
champ de mines. Ces obligations sont fondées non pas sur la Convention V111 de La Haye, de 1907, qui est
applicable en temps de guerre, mais sur certains principes généraux et bien reconnus, tels que des considérations
élémentaires d'humanité, plus absolues encore en temps de paix qu'en temps de guerre, le principe de la liberté
des communications maritimes et I'obligation’, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins
d'actes contraires aux droits d'autres Etats. »

Détroit de Corfou, 9 avril 1949, Rec. 1949, p. 22),

«95.(...) Certes, comme la Cour 1'a déja indiqué, les principes et régles du droit applicable dans les conflits
armeés - qui reposent essentiellement sur le principe primordial d'’humanité - soumettent la conduite des hostilités
armées a un certain nombre d'exigences strictes.(...) »

Licéité de la menace ou de I'emploi d'armes nucléaires, Avis consultatif du 8 juillet 1996, Rec. 1996, § 95, p. 262
« 140. Au cours des ages, I'nomme n'a cessé d'intervenir dans la nature pour des raisons économiques et autres.
Dans le passe, il I'a souvent fait sans tenir compte des effets sur I'environnement. Grace aux nouvelles
perspectives qu'offre la science et & une conscience croissante des risques que la poursuite de ces interventions a
un rythme inconsidéré et soutenu représenterait pour I'humanité - qu'il s'agisse des générations actuelles ou
futures -, de nouvelles normes et exigences ont été mises au point, qui ont été énoncées dans un grand nombre
d'instruments au cours des deux dernieres décennies. Ces normes nouvelles doivent étre prises en considération
et ces exigences nouvelles convenablement appréciées non seulement lorsque des Etats envisagent de nouvelles
activités, mais aussi lorsqu'ils poursuivent des activités qu'ils ont engagées dans le passé. Le concept de
développement durable traduit bien cette nécessité de concilier développement économique et protection de
I'environnement. »

Projet Gabc¢ikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), (25. Septembre 1997) Rec. 1977, § 140, p. 78

35 « 46. Tous ces mausolées et ces mosquées constituent a la fois des batiments consacrés a la religion et des
monuments historiques, comme en témoignent leur réle dans la vie culturelle de Tombouctou et le statut de neuf
d’entre eux, inscrits par ’'UNESCO au patrimoine mondial de I’humanité. Le statut que leur a accordé
I’UNESCO met en évidence I’importance particuliére que ces batiments revétent pour le patrimoine culturel
international, sachant que « la dignité de I’homme exigeant la diffusion de la culture et I’éducation de tous en



6. Pour conclure ...

Malgré son caractere essentiellement interétatique, le droit international (en conformité avec
son appellation historique dans les langues différentes: jus gentium, droits des gens,
Volkerrecht etc.) n’est plus le privilége des Etats : ’homme et ses diverses collectivités ainsi
que I’humanité (dans tous les deux sens du mot) sont bien présents dans le droit international
contemporain y compris non seulement le droit écrit et le droit non-écrit mais — heureusement
—aussi bien leur pratique.

Ainsi on peut sans doute affirmer que I’humanisation du droit international est déja un fait
acquis - ce qui ne veut pas dire qu’elle ne mériterait pas une présence bien plus musclée...

vue de la justice, de la liberté et de la paix, il y a 1a, pour toutes les nations, des devoirs sacrés a remplir dans un
esprit de mutuelle assistance ». L’attaque de ces mausolées et mosquées était clairement une insulte a ces valeurs
;) »

« 80. De plus, tous les monuments sauf un (le mausolée Cheick Mohamed Mahmoud Al Arawani) étaient inscrits
par P'UNESCO au patrimoine mondial de I’humanitg, et a ce titre, I’attaque dont ils ont fait I’objet semble
particulierement grave car leur destruction affecte non seulement les victimes directes des crimes — les fideles
et habitants de Tombouctou — mais aussi toute la population du Mali et la communauté internationale. »

Le Procureur c. Ahmad Al Fagi al Mahdi, 27 septembre 2016, ICC-01/12-01/15-171-tFRA , 88 46, 80, pp. 30,
42



L'HUMANISATION DE LA PROTECTION DIPLOMATIQUE

Linos-Alexandre Sicilianos®®

L'institution de la protection diplomatique est un exemple typique du processus
d'humanisation du droit international, qui fait I’objet de cette conférence. Ce processus a
commence aprés la Premiére Guerre mondiale avec la création de la Société des nations, la mise
en place des tribunaux arbitraux mixtes et la conclusion des traités de minorités, qui visaient a
la protection des individus et pas seulement a celle des intéréts étatiques. Autrement dit,
I’humanisation du droit international s’étale sur une période de cent ans environ, qui coincide
largement avec le centenaire de notre Académie. Au cours de ce siccle, I’ Académie a constitué,
d’ailleurs, un lieu de réflexion privilégié sur le réle de I’individu en droit international, depuis
le cours de Jean Spyropoulos, en 1929, jusqu’a nos jours.

La protection diplomatique a évolué durant la méme période, notamment depuis I'arrét
Mavrommatis de la CPJI, de 1924, jusqu'a un certain nombre d'arréts importants de la ClJ et de
la Cour européenne des droits de I'homme, dont le dernier date du 28 avril 2023 dans 1’affaire
Géorgie c. Russie (I1). Les travaux de la Commission du droit international ont joué un role de
premier plan a cet égard. Afin de rendre brievement compte de cette évolution, j’évoquerai, tout
d’abord, la transformation de la nature juridique de l'institution, puis I’¢largissement de son
champ d’application.

A) La transformation de la nature juridique de I'institution

Concernant la nature de I’institution, on sait que selon I’approche traditionnelle, telle
qu’exprimée par la CPJI dans 1’affaire Mavrommatis, lorsque 1’Etat décide de mettre en ceuvre
la protection diplomatique, « a vrai dire », « il fait valoir son propre droit ». Prés de 50 ans
apres, cette vision étatiste de I’institution a été réaffirmée par la CIJ dans 1’arrét Barcelona
Traction. L’Etat, disait la Cour, est « seul maitre de décider s'il accordera sa protection, dans
quelle mesure il le fera et quand il y mettra fin ». Autrement dit, 1’Etat disposerait d’un pouvoir
discrétionnaire sur tous les aspects et durant toutes les phases de 1’exercice de la protection
diplomatique. En revanche, I’individu était presque absent du processus dans son ensemble.

Cette vision, fondée sur une fiction juridique, est aujourd’hui largement dépassée. La
protection diplomatique n’est pas seulement un droit de 1’Etat. Elle constitue également, voire
surtout, un moyen de protection des droits de 1’individu 1ésé. Comme 1’a observé la Commission
du droit international : « “A vrai dire” — pour citer 1’arrét Mavrommatis —, 1’Etat ne fait pas
seulement valoir son propre droit. “A vrai dire”, il fait aussi valoir le droit de son national 1ésé ».

Cette nouvelle maniére de voir est corroborée par la jurisprudence de la C1J. On sait, en
effet, que dans I’affaire Diallo, la Cour a jugé que I'exercice de la protection diplomatique par
la République de Guinée en faveur de son national concernait principalement la violation « de
ses droits individuels en tant que personne ». Et la Cour de constater dans son arrét sur le fond
une série de violations du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Dans le méme
ordre d’idées s’inscrivent également les arréts de Cour européenne des droits de I’homme dans
les affaires interétatiques Chypre c. Turquie et Géorgie c. Russie (I) et (I1).

Ces affaires sont tout aussi intéressantes sous I’angle de I'octroi de 1'indemnisation a la
personne 1ésée. Dans ’affaire Diallo, la Guinée a réclamé une indemnisation sur la base des
dommages allégués de son ressortissant et la CIJ a établi le montant de I’indemnité a raison du

3 Ancien président de la Cour européenne des droits de I'homme, membre du Curatorium de I'Académie de droit
international de La Haye.



dommage résultant des violations des droits de I'hnomme subies par M. Diallo (arrét de 2012,
par. 11ss.).

De la méme maniére, la République de Chypre et la Géorgie ont fourni a la Cour
européenne des droits de I’homme les listes des personnes 1ésées dans le contexte des affaires
interétatiques précitées. La Cour de Strasbourg a calculé le montant de 1’indemnisation sur la
base de ces listes, en fonction également de la gravité des violations constatées. De surcroit, la
Cour a dit expressément dans le dispositif des arréts Chypre c. Turquie et Géorgie c. Russie (I)
et (I1), que les montants alloués seraient distribués par les gouvernements requérants aux
victimes individuelles, tout en précisant le montant exact au profit de chaque groupe de victimes
identifiées.

Autrement dit, les gouvernements requerants ont consulté les victimes et leurs familles
au sujet de I’indemnisation & demander en fonction de la violation alléguée, et la Cour
européenne a ordonné aux Etats en question de transférer aux personnes lésées et a leurs
familles, selon le cas, les montants octroyes.

Cette pratique jurisprudentielle, qui tend a devenir constante, reflete clairement les
recommandations de la CDI selon lesquelles I’Etat qui exerce la protection diplomatique devrait
tenir compte des vues des personnes Iésées quant a la réparation a réclamer ; et transférer a la
personne lésée toute indemnisation obtenue de 1’Etat responsable, « sous réserve de déductions
raisonnables » (disait la CDI — la C1J et la Cour européenne ne parlent pas de déductions).

Dans son projet d’articles sur la protection diplomatique, la CDI recommande également
que I’Etat prenne diiment en considération la possibilité d’exercer sa protection diplomatique,
« en particulier lorsqu’un préjudice important a été causé ». Cette recommandation a également
trouvé son chemin dans I’arrét de la Cour de Strasbourg H.F. c. France de 2022. La Cour cite
la CDI et reconnait, certes, que I’Etat n’a pas d’obligation d’exercer la protection diplomatique.
L’Etat doit, néanmoins, examiner sérieusement cette possibilité en offrant des garanties contre
’arbitraire, notamment en cas de violation alléguée de I’interdiction de la torture, comme en
I’espece.

B) L’élargissement du champ d’application de Dinstitution

Ces observations m’aménent au deuxiéme volet de mon intervention, a savoir
I’élargissement du champ d’application de la protection diplomatique ratione materiae et
ratione personae.

J’ai déja fait allusion a I’élargissement ratione materiae, en disant que la protection
diplomatique constitue aujourd’hui un moyen de protection des droits de I’homme. On sait, en
effet, qu’a I’origine, la protection diplomatique relevait du cadre étroit du standard minimum
du « traitement des étrangers ». De nos jours, étant donné 1’évolution matérielle du droit
international dans le domaine des droits reconnus aux personnes, le champ d’application ratione
materiae de la protection diplomatique s’est considérablement étendu, « pour inclure
notamment les droits de I’homme internationalement garantis » (disait la CIJ dans 1’affaire
Diallo).

L’article 36, par. 1, de la Convention européenne des droits de 1'homme (CEDH)
s’inscrit dans le méme ordre d’idées. Cette disposition reconnait un droit d'intervention des
Etats parties au profit de leurs ressortissants qui soumettent une requéte contre un autre Etat
partie. La Cour européenne a appliqué a maintes reprises cette disposition. Elle considere que
I’intervention d’un Etat qui prend fait et cause pour son national constitue une forme de
protection diplomatique. Ce droit d’intervention s’exerce sur la base de tous les droits de
I’homme reconnus par la CEDH et ses Protocoles.



Je mentionnerai, par ailleurs, I’article 46 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, qui envisage expressément la protection diplomatique (et l'assistance
consulaire) comme un droit des citoyens de I'Union en général.

Ce qui m’ameéne directement a I’élargissement du champ d’application de la
protection diplomatique ratione personae. On sait que selon 1’approche traditionnelle, la
protection diplomatique pouvait étre exercée uniquement au profit des nationaux. Le caractére
absolu du principe dit de la nationalité des réclamations a été confirmé de facon éclatante par
la Commission des réclamations entre les Etats-Unis et le Mexique qui énoncait sans ambages,
en 1931, qu'un apatride était & la merci de toute autorité étatique et qu‘aucun Etat ne pouvait lui
venir en aide.

Cette manicre de voir est aujourd’hui difficile a accepter. C’est ainsi que la Commission
du droit international a souligné la vulnérabilité particuliere des apatrides et, invoquant la
Convention sur la réduction des cas d’apatridie, a décidé de relativiser le principe de la
nationalité des réclamations. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a 1’égard d’une
personne apatride si celle-ci, a la date du préjudice et a la date de la présentation officielle de la
réclamation, avait sa résidence légale et habituelle sur son territoire. Autrement dit, dans le cas
des apatrides, la résidence se substitue a la nationalité.

Il en va de méme, mutatis mutandis, pour les personnes qui bénéficient du statut de
réfugié. S’en tenir strictement au principe de la nationalité des réclamations priverait de toute
protection un autre groupe particuliérement vulnérable, les réfugiés. D’ou la nécessité de
reconnaitre qu’un Etat peut exercer la protection diplomatique a 1’égard d’une personne a
laquelle il reconnait la qualité de réfugié, si cette personne a sa résidence légale et habituelle
sur son territoire.

La jurisprudence du Tribunal international du droit de la mer va dans le méme sens au
sujet de la protection des membres des équipages de navires par I’Etat du pavillon. Dans les
affaires Saiga n° 2, Virginia et Norstar, le Tribunal a affirmé que le navire, tout ce qui se
trouvait sur le navire, et donc les personnes qui y étaient embarquées, étaient considérés comme
une entité unique, liée a I’Etat du pavillon, qui pouvait les protéger.

La ratio de cette regle repose sur la nécessité de garantir une protection efficace aux
membres de I’équipage, étant donné que ce dernier peut tre composé de citoyens de plusieurs
Etats. Si chacune des personnes ayant subi un préjudice devait rechercher une protection auprés
de son Etat national, il s’ensuivrait « une épreuve injustifiée ». Une fois de plus, le principe de
la nationalité des réclamations est tempéré face a la vulnérabilité particuliere des personnes
concernées.

Sur le plan régional, I’article 46 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne introduit une autre exception importante au principe de la nationalité des
réclamations. La Charte prévoit, en effet, que tout citoyen de I’Union bénéficie, sur le territoire
d’un pays tiers ou I’Etat membre dont il est le ressortissant n’est pas représenté, de la protection
diplomatique et consulaire de tout autre Etat membre. Codifiant une pratique dont les origines
remontent a la Guerre du Golfe, cette exception est justifiée par la vulnérabilité particuliere
dans laquelle se trouverait le citoyen d’un Etat membre qui n’est pas représenté dans le pays
tiers.

Bref, la vulnérabilité particuliére justifie une série exceptions au principe de la
nationalité des réclamations. La protection diplomatique peut étre exercée désormais au profit
de personnes autres que les nationaux.

En conclusion, Dinstitution coutumiére de la protection diplomatique s’est
substantiellement ¢éloignée de 1’approche étatiste traditionnelle. Elle est devenue plus
anthropocentrique. La pratique la plus récente montre que le pouvoir discrétionnaire de 1’Etat
est soumis & des restrictions ; que la protection diplomatique n’est plus limitée au « standard
minimum » de protection des étrangers mais s’exerce sur la base plus large des droits de



I’homme. La protection diplomatique constitue, en derniére analyse, un moyen de protéger les
droits humains, y compris ceux de non-nationaux particulierement vulnérables, comme les
apatrides, les réfugiés, etc.



L’HUMANISATION DU DROIT INTERNATIONAL AU REGARD DES
MECANISMES ONUSIENS DE PROTECTION DES DROITS DE L’HOMME

Maurice Kamto®’

INTRODUCTION

L’époque actuelle s’est ouverte sur la proclamation imprudente de « la fin de I’histoire » par
I’historien américain Fukuyama, et les perspectives d’une paix et d’une prospérité partagées
promises par le néolibéralisme triomphant, dans un monde marqué par le monisme idéologique.
Il fallait peut-étre les événements sombres qui ont déchiré le début de ce XXI° siécle, comme
ce fut le cas du début du XX, avec la multiplication des conflits armés internationaux, plus
meurtriers que celui de la seconde guerre mondiale, le retour de la guerre au cceur de 1’Europe,
entre la Russie et I’Ukraine, pour qu’éclate avec plus de force I’importance de I’humanisation
du droit international. Le domaine des droits de I’homme et du droit humanitaire en sont les
terreaux naturels. Et pour cause, la valeur humaine n’est-elle pas exaltée dans toutes les
civilisations ? Elle se trouve au centre de la construction progressive d’un ordre public
international®.

Le systéeme des Nations Unies est la matrice normative et institutionnelle de cette humanisation.
La premiére guerre mondiale fut un soubresaut du systeme westphalien né au XV11° siecle sur
le socle de la toute-puissance de 1’Etat. La seconde guerre mondiale a imposé la nécessité de
son dépassement. Les horreurs des deux guerres ramenerent I’Homme au coeur des
préoccupations de la construction d’un nouveau systéme international centré sur les personnes
humaines. La Charte des Nations Unies s’en fera I’écho de maniére retentissante. Dés I’incipit,
elle affirme la résolution des peuples (non pas des Etats) des Nations unies « a préserver les
générations futures des fléaux de la guerre qui deux fois en l’espace d 'une vie humaine a infligé
d’indicibles souffrances, a proclamer notre foi dans les droits fondamentaux de |’homme, dans
la dignité et la valeur de la personne humaine, dans 1’égalité de droits des hommes et des
femmes [...] a favoriser le progres social et instaurer de meilleures conditions de vie dans une
liberté plus grande ». Tout est dit en ces quelques paragraphes, qui ont influencé de fagon
importante I’orientation humaniste du droit internationale depuis la seconde moitié du XX°®
siécle, mais manifestement pas assez pour mettre définitivement un terme aux conflits armés et
instaurer sur la Terre la « paix perpétuelle » dont réva Kant. En effet, sous 1’influence de la
Charte les Etats membres ont développé un systéme institutionnel tourné vers la mise en ceuvre

37 professeur, ancien Président et Membre de la Commission du droit international, Membre du Curatorium.

38 Voir notamment M. Kamto, « Valeur humaine et construction d’un ordre public international », in Mélanges
Abdelfatah Amor, Centre de Publications Universitaires, Tunis, 2005, pp. 581-601, reproduit dans Objectivisme
et volonté(s), Présentation de M. Makane Mbengue et A. Koagne Zouapet, Paris, A. Pedone (Coll. Doctrine(s)),
2021, pp. 203-226



des politiques d’assistance aux personnes humaines, de la FAO a I’OIM en passant par I’OMS,
le PAM, I’'UNICEEF etc.

Parallélement, les normes de protection et de préservation des droits fondamentaux de la
personne humaine se sont développées a travers un réseau d’instruments internationaux. Non
seulement le corpus conventionnel des droits de I’homme n’a cessé de s’étoffer depuis le milieu
du XX¢siecle, mais le caractere objectif des obligations en cette matiere est clairement affirme,
fondant en méme temps la qualité de tout Etat partie & certaines de ces conventions a ester en
justice pour contre un autre Etat partie pour manguement a ses obligations, sans avoir besoin
de justifier d’un préjudice personnel direct. La nature d’obligations erga omnes parte de ces
régles conventionnelles, telles que celles de la convention pour la prévention et la répression de
crime de génocide fonde le droit de toutes les parties contractantes de faire valoir I’intérét
commun a ce qu’il soit satisfait [auxdites] obligations énoncées dans la convention®. » La Cour
a souligné dans son avis consultatif de 1951 relatif aux réserves a la convention précitée, et
rappelé dans son arrét récent sur 1’Application de la convention sur la prévention et la
réepression du crime de génocide « la convention sur le génocide © a été manifestement adoptée
dans un but purement humain et civilisateur’ et ‘vise d’une part a sauvegarder 1’existence méme
de certains groupes humains, d’autre part a confirmer et a sanctionner les principes de morale
les plus élémentaires’.*®» Il y a lieu de mentionner ici, parmi une pensée foisonnante sur les
droits de la personne humaine qui s’est développée a la suite de la Charte et de la Déclaration
universelle des droit de I’homme de 1948, la doctrine de 1’«école de New Haven » aux Etats-
Unis, qui propose une interprétation globale iconoclaste des moyens et des fins du droit
international dont le but doit étre 1’élaboration d’un « droit international de la dignité
humaine.»*!

Au fil des années, on constate un enlisement bureaucratique de [’ambition originaire
d’humanisation du droit international (I), dont la Déclaration universelle des droits de I’homme
fut la pierre de touche. La multiplication des conflits armés d’ampleur variable et un certain
retour en force des régimes autoritaires peu soucieux des droits, voire de la vie, des personnes
humaines, impose de retrouver la finalité humaniste du projet onusien (I1).

l. L’ENLISEMENT BUREAUCRATIQUE DE L’AMBITION ORIGINAIRE

La possibilité offerte aux individus de faire valoir leurs droits dans le cadre du systéme des
Nations Unies, soit a travers son dispositif conventionnel relatif aux droits de I”’homme ou dans
celui de ses procédures dites spéciales constitue un des acquis majeurs du droit international au
XXEsiécle et le signe le plus notoire de I’humanisation du droit des gens. Les remarques qui
suivent porteront non pas sur la revue des rapports périodiques des Etats parties aux traités des
droits de I’homme, mais brie¢vement sur le traitement des plaintes individuelles des personnes
victimes des atteintes graves a leurs droits, appelées communications, par les organes

39 Application de la convention sur la prévention et la répression du crime de génocide (Gambie ¢. Myanmar),
C.1.J. arrét du 22 juillet 2022, par. 113

40 Réserves a la convention sur la prévention et la répression du crime de génocide, avis consultatif, C.1.J. Recueil
1951, p. 23, cité dans Application de la convention sur la prévention et la répression du crime de génocide, arrét
du 22 juillet 2022 précité, par. 113

41Sur la pensée de cette « école », voir notamment les travaux d’une de ses figures de proue, W. M. Reisman,
L’école de New Haven de droit international, Coll. Doctrine(s), Paris, A. Pedone, 2010.



conventionnels compétents prévus par divers traités des droits de ’homme adoptés dans le
cadre des Nations Unies.

Rappelons*? que les organes conventionnels des droits de I’homme sont constitués de 10
comités d’experts indépendants, au nombre de 10 a 25 par comité, dont le mandat découle des
9 traités fondamentaux et du Protocole facultatif se rapportant a la Convention contre la torture.
Les organes conventionnels sont chargés du contrdle de I’application par les Etats parties des
traités et protocoles. A I’exception du Sous-Comité pour la prévention de la torture, ils ont pour
mandat de recevoir et d’examiner les rapports présentés par les Etats parties, dans lesquels ces
derniers détaillent la fagon dont ils appliquent les dispositions des traités. Huit des organes
conventionnels, au titre de leurs protocoles facultatifs respectifs ou dispositions spécifiques,
sont habilités a recevoir et examiner des plaintes ou communications de particuliers alléguant
que leurs droits ont été violés, a condition que 1’Etat en question ait accepté cette procédure. Le
Sous-Comité pour la prévention de la torture a pour mandat de visiter tout lieu ou se trouvent
ou pourraient se trouver des personnes privées de liberté. C’est une prérogative importante qui,
si elle est effective, donnerait de la substance a 1’idée d’humanisation du droit international des
droits de I’lhomme en ce qu’elle rendrait concret et visible le souci des personnes en détresse
qui inspira sans doute la mise en place de ce Sous-comiteé.

Les organes conventionnels s’acquittent de plusieurs autres fonctions au titre du traité dont ils
relévent : interventions d’urgence, enquétes, demandes de renseignements complémentaires
relatifs a P’application des traités (également appelées procédures de suivi), traitement des
plaintes émanant d’Etats a 1’égard d’autres Etats, observations générales et procédures d’alerte
rapide. Au total, 172 experts des organes conventionnels siégent a titre indépendant dans les 10
comités au sein desquels ils sont élus par les Etats parties au traité ou protocole concerné. Les
experts travaillent a titre gracieux et exercent leurs fonctions a titre personnel®,

Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme, en particulier le Service des
instruments relatifs aux droits de I’homme, apporte un appui fonctionnel aux organes
conventionnels sur les plans juridique, procédural, administratif et logistique. L’Office des
Nations Unies a Genéve offre un soutien logistique en assurant des services de conférence®.

42 Présentation tirée du Rapport du Secrétaire général des Nations Unies, Situation du systéme des organes
conventionnels des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général, A/73/309, 30 ao(it 2018, §84 a 6.

43I faut rendre justice a leur expertise et leur courage dans I’examen de la plupart des plaintes dont ils sont saisis.
Voir par exemple les Avis du Groupe de Travail sur la Détention Arbitraire (GTDA) : Opinion N° 66/2022
concerning Zayn al-Abidin Muhammad Husayn (Abu Zubay dah) (United States of America, Pakistan, Thailand,
Poland, Morocco, Lthuania, Afghanistan and the United Kingdomof Great Britain and Northern Ireland), 95th
session, 14-18 November 2022 ; Avis du 4 novembre 2022 concernant Sisiku Ayuk Tabe et neuf autres leaders
anglophones emprisonnés au Cameroun, qualifiant leur « enlévement » au Nigeria et leur déportation au Cameroun
d’« arbitraires » et « illégaux » et déclarant que leur privation de liberté « est contraire aux articles 2, 6, 7, 8, 9, 10
et 11 de la Déclaration universelle des droits de ’homme, et aux articles 2 (1) et (3), 9, 14 et 26 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et ; Avis n°63/2022 concernant Maurice Kamto et autres, 94¢
session, 29 ao(t-2septembre 2022 du 1°" septembre 2022 concernant Maurice Kamto et 15 cadres du Mouvement
pour la Renaissance du Cameroun (MRC) jugeant « arbitraire » leur détention et exigeant leur « libération
immédiate » et « I’indemnisation » du préjudice subis par eux, la plupart ayant subi des traitements « cruels » et
« dégradants », voire des « tortures morales et physiques».

4 11 s’agit en I’occurrence de la gestion des salles de conférence et de la fourniture de services d’interprétation
simultanée — notamment en langue des signes —, de sous-titrage, d’édition, de traduction et de publication des
documents.



Le Service d’information des Nations Unies fournit également son assistance dans son domaine
de compétence™®.

Crées initialement par la défunte Commission des droits de I’homme puis repris depuis 2006
par le Conseil des droits de I’homme, les procédures dites spéciales sont des mécanismes qui
ont progressivement ¢t¢ mis en place afin d’examiner et de surveiller la situation dans le
domaine des droits de I’homme, de donner des conseils a ce sujet et d’en rendre compte
publiquement, qu’il s’agisse de la situation dans un pays donné (mandat par pays) ou de
pratiques constitutives de violations majeures des droits de I’homme (mandat par pays)“°. Les
titulaires de mandat, opérant a titre individuel comme rapporteurs spéciaux ou experts
indépendants ou dans le cadre de groupes de travail, interviennent face a des cas d’atteintes
graves aux droits de I’homme touchant des individus ou des questions plus générales,
notamment par le biais de missions d’établissement de faits et la production de rapports assortis
de recommandations. On a parfois relevé que les procédures spéciales pouvaient étre
enclenchées sans qu’il soit nécessaire d’avoir épuis¢ les voies de recours internes ou que 1’Etat
visé ne soit partie a I’instrument conventionnel pertinent. C’est dire combien riches de
promesses ont pu étre les missions confiées par les Etats, au sein des Nations Unies, aux organes
dits des traités et aux procédures spéciales. Qu’en est-il dans la réalité ?

La réalité est pour le moins contrastée. Elle apparait singulierement décevante a bien des égards.
Aprés plus d’une décennie de tentative infructueuse de renforcement des organes
conventionnels des Nations Unies, ceux-ci ont fait a nouveau 1’objet d’un examen approfondi
en 2020 en vue de leur réforme. En 2020, on pouvait constater que 1’effort de réforme engagé
en 2009 n’avait apporté aucun changement significatif au systéme, engendrant des frustrations
de toutes parts réforme. On assiste en quelque sorte a une fatigue du systéme*’. Certes, on ne
peut négliger les quelques avancées acquises au fil des ans, notamment le renforcement des
outils permettant la diffusion de connaissances sur les conventions internationales et leur mise
en ceuvre, les formations en matiere de renforcement des capacités, la création d’un index

universel des droits de I’homme*®.

Du point de vue des victimes, dans I’intérét desquels tous ces mécanismes ont pourtant été
créés, leur effectivité est douteuse, notamment au regard des délais particulierement longs
observés entre I’enregistrement des communications et le rendu des décisions y afférentes. La

451 établit et diffuse les communiqués de presse préparatoires et récapitulatifs, les résumés de séances publiques
en anglais et francais et, sous réserve des fonds disponibles, des services de diffusion sur le Web (enregistrement
en direct et archivage).

4 OHCHR, Fasc. 30

47 Voir United Nations Human Rights Office of the High Commissioner, ‘Treaty Body Strengthening’ (United
Nations Human Rights Office of the High Commissioner); J. Krommendijk Radboud,“Less is more: Proposals for
how UN human rights treaty bodies can be more selective”, Netherlands Quarterly of Human Rights 2020, Vol.
38(1) 5-11.

48 S, Grosbon, « Bilan critique de I’activité des Comités onusiens », La Revue des droits de I’homme [En ligne],
Actualités Droits-Libertés, mis en ligne le 10 mai 2020, consult¢é le 12 mars 2022. URL
http://journals.openedition.org/revdh/9309 ; Situation du systeme des organes conventionnels des droits de
[’homme. Rapport du Secrétaire général, A/74/643 du 23 janvier 2020.

49 Navanethem Pillay, Strengthening the United Nations human rights treaty body system. A report by the United
Nations High Commissioner for Human Rights, June 2012;



possibilité offerte a certains desdits mécanismes® d’effectuer des enquétes ou des descentes sur
le terrain est fort peu utilisée et au final inapte a produire les effets escomptés®. Une autre
insuffisance du systéme onusien, pris dans son ensemble, a trait aux différents aspects de la
procédure pratiquée par les mécanismes.

Qu’est-ce qui peut expliquer les quelques failles et les manquements susvisés ? L’ Assemblée
génerale des Nations Unies a adopté une résolution 68/268, le 9 avril 2014 qui pose un
diagnostic de la situation et présente des axes de solutions®2. Elle prie par ailleurs le Secrétaire
général « de lui présenter, tous les deux ans, un rapport d’ensemble sur la situation du systéme
des organes conventionnels des droits de ’homme et les progrés qu’ils ont réalisés en vue
d’accroitre 1’efficacité et I’efficience de leurs travaux, notamment [...] les missions et les
communications individuelles recues et étudiées, le cas échéant, le retard accumulé, les efforts
de renforcement des capacités et les résultats obtenus, [...]%%.» Au nombre des justifications des
performances insuffisantes des organes conventionnels données de maniére récurrente par les
Nations Unies, figurent I’insuffisance de moyens, du fait de la disproportion entre 1’inflation
continue des mandats et le manque de ressources financiéres conséquentes®*. De plus en plus
de protocoles optionnels comportant des procédures de plaintes individuelles ont été adoptés,
conduisant & un accroissement du nombre déja élevé des communications individuelles®. En
outre, en dépit de I’existence de sous-comités dédies tels que celui pour la prévention de la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants®®, ou 1’instauration des
actions d’urgence, les organes conventionnels paraissent débordés par leur charge de travail,
qui connait dans certains cas une croissance exponentielle, et la faiblesse des moyens®’. Le
Secrétaire général relevait dans son rapport de 2018 que le Sous-Comité pour la prévention de
la torture avait réduit le nombre des visites sur le terrain « de 10 & 7 ou 8 par an, ne pouvant
plus, avec ses effectifs actuels, faire face aux 2 ou 3 autres visites annuelles. Compte tenu du

%0 Six comités ont pour mandat de mener des enquétes quand ils ont a leur disposition des informations crédibles
sur des violations systématiques des droits protégés, par une Etat, voir Situation des organes conventionnels des
droits de I’homme. Rapport du Secrétaire général, A/74.643 du 23 janvier 2020, §24.

°! Ibid., 8§55

52 Renforcement et amélioration du fonctionnement de [’ensemble des organes conventionnels des droits de
[’homme, AIRES/68/269 du 9 avril 2014.

%3 Ibid., §40

54 Situation du systéme des organes conventionnels des droits de I'homme. Rapport du Secrétaire général, A/74/643
du 23 janvier 2020, §69 ; voir aussi N. Pillay, Strengthening the United Nations human rights treaty body system.
A report by the United Nations High Commissioner for Human Rights, June 2012.

% Le nombre de communications individuelles s’est fortement accru (de 80 %) entre 2012 et 2015, passant de 170
a 307 (voir annexe IV). C’est le Comité des droits de I’homme qui a connu la plus forte hausse (196
communications enregistrées en 2015 contre 104 en 2012), voir Situation du systeme des organes conventionnels
des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général, A/71/118, 18 juillet 2016, § 21

%6 e Sous-Comité pour la prévention de la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
différe des autres organes conventionnels en ce que sa principale fonction consiste a mener des visites sur le terrain.
Entre 2013 et 2015, le nombre de visites sur le terrain menées par le Sous-Comité est passé seulement de six a
huit, op. cit., 88 57 et 58.

57 L’action en urgence est une procédure créée en vertu de 1article 30 de la Convention internationale pour la
protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées visant a chercher et retrouver en urgence une
personne disparue. Entre 2013 et 2015, le nombre d’actions en urgence enregistrées chaque année est passé de 5 a
211, voir Situation du systéme des organes conventionnels des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général,
AJ71/118, 18 juillet 2016, 88 45 et 46



nombre actuel de ratifications, ajoutait-il, il faudra au Sous-Comité plus de 10 années pour se
rendre dans 1’ensemble des Etats parties®.»

L’amélioration des performances des mécanismes onusiens de protection des droits
conventionnels de la personne humaine passe aussi par la composition des différents
mécanismes et une redéfinition du profil des experts, qui doivent en étre vraiment et ne jamais
se départir de leur indépendance. Comme 1’a écrit le Secrétaire général des Nations Unies dans
son rapport de 2018, « [c]e sont la richesse et la profondeur des connaissances et de 1’expérience
que lui apportent, individuellement et collectivement, les experts des organes conventionnels
qui donnent au systeme son caractere unique. Les membres de ces organes doivent attester du
plus haut niveau d’expertise et de compétence qui soit dans le domaine des droits de ’homme,
et sont tenus aux critéres les plus exigeants en matiére de moralité et d’indépendance®®.» A cet
égard, il faudrait régler les questions de 1’omniprésence des Etats dans le processus de
sélections des titulaires de mandats et celle sous-jacente des possibles influences politiques sur
le traitement de certains dossiers®°.

. RETROUVER LA FINALITE HUMANISTE DU PROJET ONUSIEN

Une collection d’articles du Juge A.A. Cangado Trindade, parue sous le titre Le droit
international pour la personne humaine®, donnait la mesure de son parti pris doctrinal en
faveur de I’humanisation d’un droit international, qui doit évoluer ou a évolué, selon lui, pour
devenir le droit des gens®?, ou comme il le dit aussi, Vers un nouveau jus gentium humanisé®?,
Apres la génération de G. Scelle, ce dernier aura été sans doute celui qui a saisi ce mouvement
du droit international et lui a consacré des pages importantes. L’harmonisation de la pratique
du droit international passe par la prise en compte effective de I’Homme derriére la régle de
droit. Les droits de I’homme ne sont pas comme les autres régles de droit international
d’appréciation ab intesta. Une régle de délimitation des frontiéres, par exemple, s’adresse a un
Etat, personne morale, étre abstrait. Les représentants de celui-ci devant un mécanisme de
reglement des différends peuvent plaider avec plus ou moins de passion, mais ils ne sont pas
dans la situation d’un plaignant dont la vie est en danger ; or c’est précisément dans cette
situation que se trouvent les personnes impliquées dans un contentieux des droits de ’homme.
Pour le représentant de 1’Etat dans un tel contentieux, il s’agit d’un dossier comme un autre ou
parmi d’autres, son travail bureaucratique de défenseur de 1’Etat visant uniquement a soigner
I’image d’un régime politique et de ses dirigeants. Face a lui le recourant joue sa santé, son
avenir et celui de sa famille, sa vie tout court. Il faut mettre dans chaque image d’un détenu
d’opinion, dans chaque image de la torture et autres traitements cruels, inhumains et dégradants,
un visage vivant de souffrance, de détresse.

8 Situation du systéeme des organes conventionnels des droits de I’homme, Rapport du Secrétaire général
AJ73/309,30 aolt 2018, § 48

%9 Ibid., § 86

80 Voir, relativement aux tentatives inappropriées d’interférence de certains Etats ou méme des Nations Unies dans
le traitement de certaines questions relatives aux droits de I’homme et a la justice interne aux Nations Unies,
« Australian judge accuses UN of ‘coup d’etat’ after dismissal from case involving Chinese dissidents », The
Sydney Morning Herald, du 21 mars 2022. Consulté le 22 avril 2022

81 Paris, Pedone, 2011

52 \Voir Antonio A. Cancado Trindade, Evolution du droit international au droit des gens, Paris, Pedone, 2008
83Recueil des opinions individuelles du juge A.A. Cangado Trindade Paris, L’Harmattan, 2018



Les juges comme les membres des organes des traités des droits de I’homme ne peuvent aborder
ce genre de contentieux comme n’importe quel autre différend. Certes, leur tiche n’est pas
aisée. On peut imaginer avec gravité les membres de la Cour internationale de Justice durent
affronter les dossiers dans les affaires LaGrand et Avena par exemple ; quel fardeau moral pése
dur les juges des juridictions des droits de I’lhomme ou les membres des organes des traités des
droits de ’homme. Mais 1’humanisation du droit est la raison d’étre des institutions qu’ils
servent ou qu’ils représentent®®. On reste interdit devant le comportement de certains
représentants d’institutions internationales des droits de 1’homme, en particulier onusiennes,
des droits de ’homme en mission dans des pays en conflit, ou confrontés a des graves violations
des droits de I’homme par les pouvoirs publics. Ainsi dans des pays ot de nombreux citoyens
sont emprisonnés pour I’expression pacifique de leurs opinions politiques (réunions publiques
et manifestations pacifiques) et ou sévit une guerre civile meurtriére dans certaines de ses
régions, a-t-on vu certains de ces fonctionnaires internationaux des droits de I’homme se
satisfaire de quelques rencontres officielles avec les dirigeants dudit pays — tres prévenants a
leur endroit pour la circonstance — sans exiger de rencontrer les détenus politiques ou d’opinion,
ni de se rendre dans les zones de conflits pourtant déclarées comme étant sdres par les autorités
du pays, lequel présentent le conflit armé comme étant une simple questions de maintien de
I’ordre.

L’humanisation du droit international passe par ce que les philosophes appellent ’altérité,
laquelle est le moteur de I’empathie. La norme en soi n’est rien si elle n’ouvre pas a un visage,
ou a une représentation possible de la personne qui appelle a la protection de la justice. Derriére
tout recours en matiére des droits de I’homme, les organes des traités et les juridictions
compétentes doivent entendre un cri, regarder une détresse. L’absence de relation entre le texte
et ’humain créé la secheresse de la regle de droit, tout comme I’abstraction totale de 1’étre
humain derriére tout recours déshumanise les organes et juridictions dont la finalité est la
protection des droits de ’homme.

Concretement, I’humanisation du droit international recommande le contact avec le plaignant
et la réalité de sa situation ; un due diligence procédural, qui imposerait sans doute un réexamen,
d’une part, des mécanismes existants afin de les mieux doter en ressources humaines,
matérielles et financicres, d’autre part, des procédures existantes afin, entre autres, de raccourcir
les délais d’examen des recours. L humanisation souligne en outre la nécessité d’une réparation
effective et prompte des victimes de violations graves des droits fondamentaux de ’homme et
du droit international humanitaire®®. Dans son opinion individuelle en ’affaire des Activités
armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda)®, ou
affleure sa colére, le juge Cancado Trindade, de regretté mémoire, rappelait, d’une part, « la

84 Les visites répétées du représentant spécial du Secrétaire général des Nations Unies en Afrique Centrale, au
Cameroun, et celle du Haut-Commissaire aux droits de I’homme des Nations Unies dans le méme pays, en 2019,
ont laissé plus d’un défenseur des droits de I’homme dans une incompréhension totale, et posent la question de
I’empathie du personnel des Nations Unies en charge des institutions des droits de I’homme pour les victimes des
atteintes graves aux droits de la personne humaine (torture, diverses formes de traitements cruels, inhumains et
dégradants etc.). On peut lire aussi avec intérét ’article de I. Seiderman, “The UN High Commissioner for Human
Rights in the age of global backlash’> Netherlands Quarterly of Human Rights (2019) 37(1).

8 Sur ce point, voir notamment Y. Kamto Tabuguia, La réparation du préjudice individuelle dans le cadre du
droit général de la responsabilité de I’Etat, Thése, Droit, Paris-Ouest Nanterre, 2021

% QOrdonnance du 8 septembre 2020, CIJ Recueil, 2020, p. 264.



nécessité de faire en sorte que les victimes regoivent les justes réparations qui leur sont dues
pour les horreurs qu’elles ont subies », d’autre part, qu’il insiste depuis longtemps au sein de la
CIlJ «sur la nécessité de procéder rapidement & la détermination des réparations pour les
violations graves du droit international des droits de I’homme et du droit international
humanitaire »°’.

L’insistance vaut a fortiori pour les organes des traités des droits de I’homme dont on compte
a la fois sur la souplesse de son fonctionnement et la célérité que devraient permettre ses régles
de procédure pour la réalisation de 1’objectif de I’humanisation. Il reste encore beaucoup a faire
pour convaincre toute la doctrine du droit international, et plus encore tous les Etats, de ce que
le destin de I’humanité est au-dessus de la volonté de I’Etat. Du moins peut-on partager le voeu
que la ou le droit international lui-méme reconnait déja un statut a I’individu en lui attribuant
des droits propres, y compris un acces, certes encore limité, a le justice internationale®, il
importe que les mécanismes internationaux de protection ou de garantis de ces droits
s’acquittent de leur mission avec la conscience de I’extréme vulnérabilité de I’individu face a
la toute-puissance de 1’Etat.

11 faut pour cela qu’ils disposent de moyens conséquents. A cet égard les propositions faites par
certains organes conventionnels méritent 1’attention de I’Organisation mondiale autant que des
Etats. Par exemple, le 25 avril 2016, le Sous-Comité sur la prévention contre la torture, les
traitements cruels, inhumains et dégradants avait adopté « une décision formelle relative a la
nécessité de disposer d’au moins une semaine de réunion supplémentaire par an et d’une
augmentation adaptée des effectifs et des ressources afin de pouvoir soutenir le rythme de
I’augmentation des activités prévues [...].», et demand¢é au Secrétaire général de ’ONU
d’inclure cette décision dans son rapport®. S’agissant des ressources humaines, I’exigence est
que les membres des organes conventionnels « doivent attester du plus haut niveau d’expertise
et de compétence qui soit dans le domaine des droits de I’homme , et qu’ils sont tenus aux
critéres les plus exigeants en mati¢re de moralité et d’indépendance. » A cette fin, I’ Assemblée
générale, dans sa résolution 68/268, a recommandé aux Etats parties, entre autres, « d’envisager
d’adopter des politiques ou des mécanismes au niveau national pour proposer la candidature
d’experts et a veiller, lors de I’élection d’experts des organes conventionnels, a ce qu’il soit
tenu compte d’une répartition géographique équitable, d’une représentation des différentes
formes de civilisation et des principaux systémes juridiques, d’une représentation des sexes
équitable et de la participation d’experts handicapés.» Or, comme 1’a relevé le rapport du
Secrétaire général en 2018, « tres peu de progres ont étée accomplis dans la mise en place de
mécanismes nationaux permettant d’ouvrir la sélection des candidats a un large processus de
mise en concurrence et d’améliorer la parité entre les sexes au sein des organes

5 Publiée dans A. A. Cancado Trindade, Vers un nouveau jus gentium humanisé. Recueil des opinions
individuelles du juge A.A. Cancado Trindade, pp. 575 et s.

8\Voir M. Kamto, « L’accés de I’individu 4 la justice international ou le droit international au service de ’homme »,
in M. Kamto et Y. Tiagy (sous la dir. de/Edited by), L accés de ['individu a la justice internationale, Brill/Nijhoff,
2019, p. 3-5

8 Voir Situation du systéme des organes conventionnels des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général,
A/71/118, 18 juillet 2016, 2016 § 59



conventionnels™. » Le chemin est donc encore long pour transcrire 1’humanisation du droit
dans le concret de I’action des organes conventionnels chargés de I’examen des
communications individuelles et de la situation des personnes en danger ou en situation critique
dans les Etats parties aux conventions pertinentes et leurs protocoles. Bien que des efforts
notables soient fournis en vue de la réalisation des objectifs de charge de travail, ils demeurent
insuffisants au regard du volume des demandes de justices insatisfaites, dont 1’accroissement
suit la courbe du regain des régimes autoritaires, voire dictatoriaux, dans le monde.”

CONCLUSION

C’est la conscience de la finalit¢ humaine du droit qui fit a I’origine des doctrines de ’ordre
public international, des obligations erga omnes, de la notion de « considérations
élémentaires d’humanité » développée par la C1J, des normes intransgressibles notamment dans
le domaine du droit international humanitaire, et finalement, du jus cogens. En dépit d’une
certaine tendance de la jurisprudence de la CIJ a une conception restrictive et finalement tres
étatiste, souverainiste et volontariste de cette notion’?, on ne peut ignorer que les régles du droit
international identifiées comme jus cogens sont celles qui confortent 1’humanisation du droit
international. Ainsi, notamment, de la régle de I’interdiction de la torture, de 1’esclavage etc.

Comme le reléve le Secrétaire général des Nations Unies dans son rapport de 2018 sur la
question, le systéme des organes conventionnels des droits de I’homme est un outil précieux en
matiére de protection desdits, « qui constitue le socle de tous les autres mécanismes relatifs aux
droits de I’homme, sur 1’autorité duquel s’appuient une variété d’acteurs aux quatre coins du
monde »". 11 s’agit d’accroitre les performances et I’efficacité de ce systéme, en sorte qu’il
puisse réaliser I’objectif d’humanisation du droit et du systéme international qui inspira sa mise
en place.

0 \oir Situation du systéme des organes conventionnels des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général
A/73/309,30 aodt 2018, § 87

" Les huit organes conventionnels qui examinent ces communications ont rendu chaque année leur jugement
définitif pour 197 communications en moyenne de 2015 a 2017, sur une période de 6,3 semaines, ce qui fait 31
communications par semaine, soit plus d’un tiers que 1’objectif fixé de 23. Mais cela faible comparé aux nombres
de communications individuelles, qui se comptent parfois par centaine venant d’un méme pays, ceux ou les
citoyens sont confrontés a la répression politique aveugle, sans aucune considération pour ’intégrité physique des
citoyens désireux d’exprimer les droits, ni pour la vie humaine, voir Situation du systétme des organes
conventionnels des droits de [’homme, Rapport du Secrétaire général, op. cit., § 26.

2 \/oir Pierre-Marie Dupuy, « Le Jus cogens, les mots et les choses. Ou en est le droit impératif devant la C1J,
prés d’un demi-sieécle aprés sa proclamation ? », in E. Cannizzaro (ed), The Present and Future of Jus cogens,
Sapiensa Universita Editrice, 2015, p. 99-130.

8 \Voir Situation du systéme des organes conventionnels des droits de I’homme, Rapport du Secrétaire général,
AJ73/309, 30 aolt 2018, § 89.



NEW AVENUES FOR THE HUMANITY IN THE LAW OF THE SEA

Maria Teresa Infante Caffi

1. Presentation
The title is an invitation to look at the law of the sea as a delicate balance between the need for
certainty, stability, security, and safety, together with the economic and social development
using the ocean and its resources and the conservation and management of those resources in a
sustainable manner, looking at the protection and preservation of the marine environment. '
All of this, considering the diffuse authority of States.
Humanity performs as a collectivity behind this representation. Besides, there is another
dimension, which implies using a cross-sectoral method to address law of the sea interests and
issues where the human perspective integrates itself.
in the analysis regarding the conduct of States and their agencies, intercrossing with other States
and non-state actors, the involvement of the academia and the conclusions derived from the
case — law are quite illustrative of the complexities of these relationships.
In respect of this subject, it is worth mentioning the contribution of renowned jurists and judges
Oxman’®, Vukas’®, Treves’” and Ndiaye’®, who anticipated or have elaborated on many of these
questions. In their writings it is noticeable to look at the grounds to connect human rights and
the law of the sea, either from the perspective of the United Nations Convention on the Law of

the Sea (the UN Convention) and customary law or the specialized instruments themselves.

These are the instruments that should provide frameworks and responses to integrate
environmental, social, strategic, political, and economic dimensions of the oceans within a
comprehensive set of principles and rules. The point to make is whether this is also a virtuous

starting point to look at the relationship of the law of the sea with human rights and humanity.

" United Nations, The Second World Ocean Assessment. World Ocean Assessment 11. Volume I, 2021, 22.

5 B. H. Oxman, «Human Rights and the United Nations Convention on the Law of the Sea”, Columbia journal
of transnational law, 36, 1998, 1-2, 399-429.

76 B. Vukas, « Droit de la mer et droits de I’homme », in The Law of the Sea. Selected Writings, ed. B. Vukas,
Leiden, Nijhoff, 2004, 71-79.

T, Treves, "Human Rights and the Law of the Sea”, Berkeley Journal of International Law, 28, 2010, 1, 1-14.
8 T.M. Ndiaye, “Les droits de I’homme et la mer : libres propos », Paris, Editions A. Pedone, 2020, 327-33.



The current debate shows a standpoint in which the UN Convention and its implementing
agreements, with their governance systems and compliance mechanisms set forth in them, are
looked at as means to assess responses to sustainable development demands. A methodology
that considers that threats to the marine ecosystem and their consequences for the population,
or the situation of coastal communities, are matters of law of the sea interest.”® This approach
intends to bring coherence to the responses instead of applying sectoral or fragmented
perspectives. Not to forget too that “human habitation or economic life” are elements that
article 121,3 of the UN Convention includes to characterize islands which are rocks and their
maritime spaces.®

These characteristics have been noticeable in the negotiation of a Draft Agreement under the
United Nations Convention on the Law of the Sea on the conservation and sustainable use of
marine biological diversity of areas beyond national jurisdiction.8* The final negotiated text
includes a set of general principles and approaches in Article 5, that combine notions based on
the UN Convention and others inspired in other international agreements and declarations,
acknowledging the diversity among countries.

On the other hand, a review of the recent requests for advisory opinions before international
courts and tribunals shed more light in this respect. First, in the Interamerican Human Rights
System, the human rights norms and principles have increasingly been analysed in connection
with other legal instruments, either through the intersectionality method or through a strategy

of introducing references to other legal instruments.

Recently, an advisory opinion request has been presented by Colombia and Chile to address —
among other questions - the scope of the State’s duty of prevention with regard to climate events
caused by global warming, including extreme events and slow onset events, based on the
obligations under the American Convention, in light of the Paris Agreement and the scientific
consensus which recommend that global temperatures should not increase beyond 1.5°C.
Another question refers to the conduct States should adopt to regulate, to monitor and oversee,

as well as to request and to adopt social and environmental impact assessments, to establish a

9 The topic of “Sea-level rise in relation to international law”, comprising — among other themes — issues related
to statehood and the protection of persons affected by sea-level rise, is in the programme of work of the
International Law Commission through an open-ended Study Group, since 2019.
https://legal.un.org/ilc/reports/2022/english/chp9.pdf

80 H. Dipla, D. Azaria, “Islands, New”, Max Planck Encyclopedia of International Law, updated March 2021.
https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-

€1182?rskey=Y90oHbL &result=2&prd=MPIL

8 Draft Agreement. 4 March 2023. Advanced, unedited, pending paragraph renumbering.
https://www.un.org/bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/draft_agreement_advanced_unedited_for_posting_v1.pdf



contingency plan, and to mitigate any activities under its jurisdiction that exacerbate or could
exacerbate the climate emergency. Also, there is an issue about the principles that should
inspire the actions of mitigation, adaptation and response to the losses and damage resulting
from the climate emergency in the affected communities.®? Although the law of the sea is not
specifically highlighted in the presentation, it may assume that these queries will attract law of

the sea perspectives to address maritime issues.

It should not be left out of consideration the pattern set out by the Advisory Opinion of the
Interamerican Court in 2017 titled The Environment and Human Rights (State obligations in
relation to the environment in the context of the protection and guarantee of the rights to life
and to personal integrity — interpretation and scope of Articles 4(1) and 5(1) of the American
Convention on Human Rights).8® In this request, references to the “marine environment in the
Wider Caribbean Region” was cited and the Court was asked to interpret “how the Pact of San
José should be interpreted in relation to other environmental treaties that seek to protect specific
areas, as is the case of the Convention for the Protection and Development of the Marine
Environment in the Wider Caribbean Region” (hereinafter “the Cartagena Convention”).

Among other assertions, the 2017 Advisory Opinion referred to the duty to act with due
diligence as a concept whose meaning is determined by international law®* that has been used
in diverse fields, including international humanitarian law,® the law of the sea®® and
international environmental law.” Not less interesting is the reflection on the duty to cooperate
as a fundamental principle in the prevention of pollution of the marine environment under
general international law as the International Tribunal for the Law of the Sea has also pointed

out.88

82 https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/soc_1_2023_en.pdf

8 Advisory Opinion OC-23/17. https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_ing.pdf

8 Ibid, para.183.

8 Cf. Article 1 common to the 1949 Geneva Conventions, and ICJ, Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment of
February 26, 2007, p.221, para. 430.

8 Cf. ITLOS, Request for an advisory opinion submitted by the Subregional Fisheries Commission (SRFC).
Advisory Opinion of April 22015, pp.39-40, paras.128-129, and ITLOS, Responsibilities and obligations of States
sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area. Advisory Opinion of February 1, 2011, pp.
41-44, paras.110-120.

87 See, inter alia, Stockholm Declaration, adopted on June 16, 1972, Principle 7; Certain Activities Carried Out
by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica along the
San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica). Judgment, I.C.J. Reports 2015, pp.706-707, para.104. Also, Pulp
Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). Judgment, 1.C.J. Reports 2010, pp.54-55, para.101.

8 Cf. ITLOS, The MOX Plant case (Ireland v. The United Kingdom). Order on provisional measures of December
3, 2001, p.110, para. 82.



Then, in the Advisory Opinion request of 12 December 2022 submitted by the Commission of
Small Island States before the International Tribunal for the Law of the Sea, the questions posed
include the protection and preservation of the marine environment in relation to the climate
change impact, including ocean warming and sea level rise, and ocean acidification.® To what
extent these phenomena encompass issues particularly related to human concerns may be part
of the analysis.®° In this case, the submission expressly mentions Part X11 of the UN Convention
on the Protection and Preservation of the Marine Environment.

A third request has been submitted before the International Court of Justice last April, by
Resolution 77/276 of the United Nations General Assembly®?, in accordance with Article 96 of
the Charter of the United Nations. Among other sources referred by the request, the United
Nations Convention on the Law of the Sea is specified together with “the duty of due diligence,
the rights recognized in the Universal Declaration of Human Rights, the principle of prevention
of significant harm to the environment and the duty to protect and preserve the marine
environment.” The submission includes questions regarding the legal consequences of acts and
omissions of States having caused “significant harm to the climate system and other part of the
environment”, with possible effects on “peoples and individuals of the present and future

generations”.

It is a fact then that human rights and humanity themes are conceptually interacting with the
law of the sea, and its masterpiece, the UN Convention. In this process, the law of the sea is
either the point of entry to seek new avenues to integrate and conceptualize humanity concerns,
and to address situations involving human rights, or to look at human right issues according to

the prescriptions of maritime conventions and the UN Convention itself.

From a theoretical point of view, there is a reflection about the most appropriate approach to
deal with the human dimensions, be they related to persons or to collective spheres. From the
outset, it is observed that in almost all cases and problems, there are questions in respect of the
implementation of the law of the sea, governance and regulation schemes, along with
compliance mechanisms. On the other hand, the conception that the law of the sea should

enshrine principles and rules that — together with other goals —contribute to the protection of

89
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% As member of the Tribunal that is dealing with the Advisory Opinion request, | will not refer to possible
arguments that will be raised in the discussion of the referred questions, including jurisdictional matters.

9 https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/187/187-20230412-APP-01-00-EN.pdf



people, providing duties and responsibilities to effectively protect human life, including in the

seabed Area, is part of a current debate with no unequivocal answers.%?

Some analyses may also postulate that the law of the sea and the duty to provide assistance to
persons in distress are not based on an integral approach.%® This argument is not without some
foundation and it deserves to be tested with a more comprehensive perspective of the law of the
sea and other sources of obligations suitable to be enforced either at sea or in respect of
situations having a maritime connection to seek solutions amid their complexities. Responses
could be found in a methodology able to dig into a set of rules where the law of the sea is not
only complemented by other sources, but also receives inputs to enhance the object of the
exercise of maritime jurisdictional powers by different countries. Around this scenario,
attention must be paid to the debates around migration, trafficking, piracy, as well as the
grounds for States action on the different maritime spaces, which are part of the diplomatic

dossiers, and of domestic or international courts and tribunals.®*

It derives from the above that the UN Convention and related instruments, are increasingly
subject to different appraisals in respect of human rights, either to put the accent on the
individuals, or to look for responses at the collective purposes of international law.*> Among

theoretical questions, some points of interrogation arise:

- Whether it is conclusive to look at the law of the sea which is composed of principles
and rules in isolation from substantive matters that are partially and simultaneously
scrutinized from other perspectives. Questions related to jurisdictional matters and the
status of natural resources, as well as their utilization, emerge in addition to views with
a bearing on human rights and humanity concerns, although they may not present a
direct link with the law of the sea. To what extent separate perspectives are realistic is
something to test in practice.

- There is also the point as to whether the theory of self-contained regimes poses

constraints to the application of the law of the sea to complex situations which could be

92 J. Hodson, Human Rights at Sea — The Law, The Reality, The Future, May 24, 2022,
https://www.humanrightspulse.com/mastercontentblog/human-rights-at-sea-the-law-the-reality-the-future

9 A, Proelss, “Law of the Sea and Refugee Law”, in The Law of the Sea, Normative Context and Interactions
with other Regimes, eds. Nele Matz-Liick et al, London, Routledge, 2022, 194-195.

% 1. Caracciolo, “Migration and the Law of the Sea: Solutions and Limitations of a Fragmentary Regime”, The
International Legal Order: Current Needs and Possible Responses. Essays in Honour of Djamchid Momtaz, eds.
J. Crawford et al, Leiden, Brill Nijhoff, 2017, 274-287.
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analysed from several legal dimensions. The situation of irregular migrants and people
trafficking at sea, drug trafficking, salvage, the protection of seamen, sea level rise,
ocean acidification, piracy and even the issue of benefit sharing under some regimes,
pose this question.

- Another point may refer to the capacity of the law of the sea to address collective
problems, such as those posed by the environmental issues, climate change, the
ecosystems and the conservation of living resources, and matters related to the uses of
the high seas and the Zone, including security concerns, given that problems evolve
with the years.%

In light of the duty to protect the marine environment enshrined in Article 192 of the UN
Convention; the prohibition of slavery prescribed in its Article 99; the duty to save life at sea,
as incorporated in Article 98 of the same instrument; the reference to hazards of human health
in the definition of pollution of the marine environment in Article 1, 1 (4), or the development
of human resources among the objectives of Part X1V on Development and Transfer of Marine
Technology, there are signals that the human dimension is not ignored by the law of sea. In this
sense, while the UN Convention may be characterized as an instrument which is not mainly
focused on the respect of human rights by States while acting at sea, its application presupposes
that the corresponding principles and rules will be applied whenever the State acts at sea or
within its territory. Also, human dimensions feature some of the provisions spanning the

Convention.
2. Views of Courts, Tribunals, and International Bodies

According to a series of decisions, courts and tribunals have followed an approach that
integrates the concept of humanity in the assessment of particular situations. In The M/V
“SAIGA” (No. 2) Case (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment of 1 July 1999,
the phrase “Considerations of humanity must apply in the law of the sea, as they do in other
areas of international law”, was enunciated to assess the use of force for the arrest of a vessel.®’
A phrase inspired in the Corfu Channel case judged by the International Court of Justice.%®

ITLOS introduced this assertion having in mind that: “Although the Convention does not

% 3. Galani & M.D. Evans, The interplay between maritime security and the 1982 United Nations Convention on
the Law of the Sea: help or hindrance?, Cheltenham, Elgaronline, 2020, 8-11.
https://doi.org/10.4337/9781788971416.00006

7 ITLOS, MIV "SAIGA" (No. 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS Reports
1999, para. 155, p.62. https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_2/published/C2-J-
1_Jul_99.pdf

% Corfu Channel case, Judgment of April 9th, 1949: 1.C.J. Reports 1949, p.22.
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contain express provisions on the use of force in the arrest of ships, international law, which is
applicable by virtue of Article 293 of the Convention, requires that the use of force must be
avoided as far as possible and, where force is unavoidable, it must not go beyond what is

reasonable and necessary in the circumstances.”%

Then, case-law in international law would consider the concept of humanity in other
controverted cases. It is worth recalling what the Arbitral Tribunal said in the Arctic Sunrise
case, in the sense that “in determining the claims by the Netherlands in relation to the
interpretation and application of the Convention, the Tribunal may, therefore, pursuant to
Article 293, have regard to the extent necessary to rules of customary international law,
including international human rights standards, not incompatible with the Convention, in order
to assist in the interpretation and application of the Convention’s provisions that authorise the
arrest or detention of a vessel and persons. This Tribunal does not consider that it has
jurisdiction to apply directly provisions such as Articles 9 and 12(2) of the ICCPR or to
determine breaches of such provisions.”® In the previous phase on provisional measures
before ITLOS of The Arctic Sunrise case, the Tribunal would prescribe that the responding
State should release the vessel and all persons who had been detained, upon the posting of a

bond or financial security.®!

Returning to the UN Convention, when it establishes in Article 94 (7) an obligation to cooperate
upon the flag State of a ship flying its flag and involved in a marine casualty or incident of
navigation on the high seas and other the State whose nationals have endured loss of life or
serious injuries, or whose ships or installations, or marine environment have suffered serious
damages, there is also a consideration of a human dimension. The law specifically looks at the
situation “causing loss of life or serious injury to nationals of another State or serious damage
to ships or installations of another State or to the marine environment.” There is also the issue
of securing agreements for the disembarkation of migrants and refugees, which has tried to be

settled by amendments to some IMO Conventions in 2004.1%2

9 ITLOS, M/V “SAIGA” (No.2), op.cit., pp.61-62, para.155.

100 pCA Case No 2014-02 In the matter of the Arctic Sunrise Arbitration before an arbitral tribunal constituted
under Annex VII to the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea, The Kingdom of the
Netherlands and the Russian Federation, Award on the Merits, 2015, p. 46, para.198.

WL ITLOS, The “Arctic Sunrise” case (Kingdom of the Netherlands v. Russian Federation), Provisional
Measures, 2013, Operative part (1), (a) and (b), p. 252.
https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no.22/published/C22_Order_221113.pdf
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A variant of this perspective may arise from specific maritime regimes that entail functional
competences on the seas and their bearing on human right matters. In the Decision adopted by
the Committee under the Optional Protocol of the Civil and Political Rights Covenant,
concerning communication No. 3043/2017%%, which has not been undisputed, it was considered
that although a shipwreck had occurred outside the State party’s territory and that none of the
alleged violations occurred when the authors’ relatives were on board a vessel hoisting a (X)
flag, the question was whether the alleged victims could be considered to have been within the
power or effective control of the State party, even though the incident took place outside its
territory. The Committee noted that being the vessel in distress located in the search and rescue
area for which the State party authorities undertook responsibility to provide for overall
coordination of search and rescue operations, in accordance with section 2.1.9 of the
International Convention on Maritime Search and Rescue (SAR, 1979), and chapter V,
regulation 33, of the International Convention for the Safety of Life at Sea (1974), and that the
State party authorities formally accepted to assume the coordination of the rescue efforts at 2.35
p.m. on the day of the shipwreck, the Committee therefore considered that the State party (X)
exercised effective control over the rescue operation, potentially resulting in a direct and
reasonably foreseeable causal relationship between the States parties’ acts and omissions and

the outcome of the operation.

Consequently, the Committee decided that it was not precluded by article 1 of the Optional
Protocol to the Covenant from considering the communication. This assertion seems to assume
that an alleged violation of the United Nations Convention on the Law of the Sea and/or the
International Convention on Maritime Search and Rescue (SAR, 1979), and the International

Convention for the Safety of Life at Sea (1974), amounted to a violation of the Covenant.

These cases remind of the object and purpose of treaties dealing with safety of life and even the
duty to render assistance under Article 98 of the UN Convention. A duty whose exercise by
the shipmaster requires a balance between the protection of the human rights of the shipmaster
and crew and those of the persons to be rescued, in order not to cause serious danger to the ship,
the crew, or the passengers. The same Article sets up that coastal States “shall promote the
establishment, operation and maintenance of an adequate and effective search and rescue

service regarding safety on and over the sea and, where circumstances so require, by way of

Practices as Applied to Refugees and Migrants. IMO, UNHCR, International Chamber of Shipping, 2015, 2.
https://www.refworld.org/docid/54b365554.html [accessed 24 April 2023]
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mutual regional arrangements cooperate with neighbouring States for this purpose” (para. 2).
According to the Guide to Principles and Practices as Applied to Refugees and Migrants,
“masters who have embarked persons in distress at sea should treat them with humanity, within

the capabilities of the ship”.104

On a different matter, it is useful to recall what the American Court of Human Rights stated in
its first contentious case: “To effectively ensure the free and full exercise of human rights under
the convention, State parties must also undertake measures: ...to prevent, investigate and punish
any violation of the rights recognized by the Convention and, moreover, if possible attempt to
restore the right violated and provide compensation as warranted for damages resulting from
the violation”.1® It befalls that like in other areas of international law, the question of the
connection between the obligations incumbent upon States (like those set out in Articles 98 and
99 of the UN Convention) and the obligations that may ensue for non-state actors subject to
their jurisdiction is present in contemporary scenarios. This hypothesis does not purport to a
transposition of obligations and the ensuing responsibilities from a State to a non-state actor,
but rather to inquire about the possibility to look at the conduct of the non-state actor as subject

to obligations under the law of the sea, by the intermediation of a State.

Then another question has been raised as to extent a flag State may be held responsible for
possible violation of the right to life of persons in distress if the shipmaster of a vessel flying
its flag is made aware of the need to provide assistance and can do so without causing danger
to his ship and crew but fails to act as a result of the lack of legal consequences under flag State
laws.2%  As professor Attard analyzes in a comprehensive study that points out at the
shipmaster’s duty to render assistance at sea under international law%’, the question arises about
the extent the flag State would be held responsible for the protection of the lives of the distressed
persons, if there is evidence that it has been the shipmaster who refused to collaborate in that
respect. Would the flag State be required to undertake all other possible measures to assist in
the rescue, or seeking the assistance of other States, such as the coastal or SAR State, is a
question that may flow from special cases. The logic behind this approach poses the question

about what happens when flag State measures have failed to ensure the implementation of the

104 Rescue at Sea. A Guide. Op.cit., p. 10.
105 Inter-American Court of Human Rights, Case of Velasquez-Rodriguez v. Honduras. Judgment of July 29, 1988
(Merits). Para. 166. https://corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm?lang=en

106 £, Attard, The Duty of the Shipmaster to Render Assistance at Sea under International Law, Leiden, Brill
Nijhoff, 2020, pp.47-48.
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shipmaster’s duties to protect life at sea. To this, the approach followed by ITLOS and the ICJ
regarding due diligence duties and the link between a State and an operator flying its flag, has
been ascertained as well grounded.

Also, the International Convention on the Safety of Life at Sea (SOLAS and amendments)
(1974) and the International Convention on Salvage (1989), which assign duties directly on
masters of vessels to rescue people in distress at sea expose about a phenomenon which is the
growing relevance of actors other than States operating on the seas. Along these lines, scholars
are calling for to provide definitions in the law of the sea that take into account this diversity of
actors and acts.'%® Also, the ILO conventions on Maritime Labour law (2006) and on Fishing
(2007) are representative of a trend to strengthen regulations applicable to labour force at sea

and the responsibilities of the flag state and port state jurisdiction.

On a different setting, several human right decisions that interconnect with the law of the sea,
have emerged around cases that involve what has been qualified as a threshold jurisdiction to
determine alleged responsibilities on the part of States intervening at sea. The application of
the European Convention on Human Rights on the high seas has arisen this thematic issue.%®
The European Court of Human Rights has had to deal with cases of this sort'!°, and one of them
has been the “Medvedyev”’!'!, where the judgment refers to efforts to combatting drug
trafficking at sea, considering that the flag State of the claimant was not party to the UN
Convention. The jurisdictional issues on the high seas would be the main point of discussion

in this case.

And finally, it is worth recalling the applicability of provisions that set up limitations to powers

of the coastal state to enforce its laws and regulations on the exclusive economic zone mainly

108 1, papanicolopulu, International Law and the Protection of People at Sea, (Oxford, 2018; online edn, Oxford
Academic, 19 Apr. 2018), https://doi-org.peacepalace.idm.oclc.org/10.1093/0s0/9780198789390.003.0002,
accessed 23 Apr. 2023. Also, Rolf E Fife, ‘“The Duty to Render Assistance at Sea: Some Reflections after Tampa’
in Jarna Petman and Jan Klabbers (eds), Nordic Cosmopolitanism: Essays in International Law for Martti
Koskenniemi (Martinus Nijhoff Publishers 2003) 471-472; Tauman (n 16) 464
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Law & Policy Journal, 11(2), 2002, 461-496.
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2020, 424-435. https://doi.org/10.1017/glj.2020.23
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with the view to protect individuals. It should be recalled the prohibition on imprisonment or
other forms of corporal punishment for fisheries violations (Article 73 (3), the requirements to
prescribe monetary penalties for violations of pollution norms (Art. 230), and the requirement
that parties who take action and impose penalties after arresting and detaining foreign fishing

vessels promptly notify the flag State of those ships. (Art. 73. (4).

3. Further Considerations of Humanity

After the relevant “SAIGA” No. 2 case referred to earlier, in the “Enrica Lexie” Incident,
ITLOS was mindful of considerations of humanity as a principle to apply in the law of the sea
“as they do in other areas of international law”.}1? Also, the grief and suffering of the families
of the two Indian fishermen who were killed as well as the consequences that the lengthy
restrictions on liberty entail for the two Marines and their families, were specifically voiced at
the preliminary measures phase.!'® In the Juno Trader'!*, ITLOS would state that the
“obligation of vessels and crews includes elementary considerations of humanity and due
process of law”, while in the Tomiramu case, it was about the “international standards of due
process of law”.11® To what extent in prompt release procedures the flag State jurisdiction in
respect of the vessel and the crew can be associated with the exercise of the diplomatic
protection, has attracted fine analyses.!® In practice, this has not been the theoretical trend

shown by case-law.

Similarly, the issue of “serious humanitarian concerns”'’, was specified in ITLOS Case
Concerning the Detention of Three Ukrainian Naval Vessels, to refer to the continued
deprivation of liberty and freedom of Ukrainian servicemen. In ITLOS Case M/V “Louisa”
human right issues related to the arrest of persons and ensuing proceedings following the

detention of the ship, were taken note by the Tribunal, along with the application of due process

112 «“Eprica Lexie” (Italy v. India), Provisional Measures, Order of 24 August 2015, ITLOS Reports 2015, p. 204,
para. 133. The M/V “SAIGA” (No. 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS Reports
1999, p. 10, at p. 62, para. 155) was mentioned thereto.
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_24_Aug_2015-E.pdf

113 |BID, p.204, paras.134-135.

114 “Juno Trader” (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea-Bissau), Prompt Release, Judgment, ITLOS
Reports 2004, pp. 38-39, para.77.

15«“Tomimaru” (Japan v. Russian Federation), Prompt Release, Judgment, ITLOS Reports 2005-2007, p. 96,
para.76.
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of law considerations. 1*® This was a case in which Article 300 of the UN Convention on good
faith and abuse of rights was invoked by the applicant State after the closure of the written
proceedings, together with alleged violations of human rights by the responding States. In view
of the changes experienced by the applicant’s arguments that implied there was no dispute
concerning the interpretation of application of the Convention, ITLOS held that it did not have

jurisdiction ratione materiae to entertain the case.!!°

In another case before ITLOS, the M/T “San Padre Pio” Case, the claimant State -Switzerland-
alluded to article 56, paragraph 2 of the Convention, to claim the duty of “due regard both to
the flag State's rights and duties, including its obligations under article 94 to respect the
provisions of the MLC [Maritime Labor Convention] and to the rights of persons under the
ICCPR [1966 International Covenant on Civil and Political Rights]”.1% Also, the “right to seek
redress on behalf of crew members and all persons involved in the operation of the vessel”
under the above conventions, was invoked by the applicant State.'?* Nigeria opposed this claim,
arguing that the rights asserted by Switzerland did not concern the interpretation or application
of the UN Convention, thereby falling outside of the jurisdiction of the Annex VII Arbitral
Tribunal.*?>  The Tribunal decided that to consider this question would have required the
examination of legal and factual issues which were not fully addressed by the Parties in these
proceedings. And it did not “find it necessary to make a determination of the plausible character

of the third right at this stage of the proceedings.”*?

It follows from the above cases, that States read into the UN Convention the possibility to
invoke legal instruments not devoted to the law of the sea but that impose obligations and rights
upon States whose exercise may have a connection with human rights and the limits to decide
according to Article 293 of UN Convention, that stipulates that other rules of international law

not incompatible with the Convention shall be applied. The role of courts of tribunals in this
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respect is essential, as well as clarifications concerning the nature and scope of Article 300.
The possibilities granted by Articles 300 and 293 regarding other rules of international law not
incompatible with the UN Convention is at the core of this analysis.

According to Petrig and Bo, ITLOS has achieved a sort of ‘humanisation’ of the obligation of
prompt release through a context-and purpose-based interpretation.!®* They also note that
parties increasingly invoke, and ITLOS tacitly relies upon, human rights as a basis for
provisional measures. According to authors, this has been achieved by way of having recourse
to the rights stipulated in Article 73 of the UN Convention, rather than by way of systemic

integration under Article 293 of the same Convention.1%

These are relevant references to examine the concept of humanity as it appears in Article 9 of
the new Draft Agreement on the conservation and sustainable use of marine biological diversity
of areas beyond national jurisdiction (4 March 2023), whose text includes references to

activities with respect to marine genetic resources of areas beyond national jurisdiction.

The idea that the generation of, access to, and utilization of digital sequencing information on
marine genetic resources of areas beyond national jurisdiction, together with the fair and
equitable sharing of benefits arising from its utilization, contribute to research and innovation
and to the general objective of this Agreement, will certainly bring elements for interpretation.
The model of reference is not the same as in Part X1 of the UN Convention which structures
the implementation of the common heritage of mankind principle, but the notion of humanity
as a recollection of collective values and purposes poses similar interrogations. The regime is
based on the idea that mankind is endowed with the rights over the mineral resources of the
Zone and the UN Convention as its juridical construction.!® Also, the UN Convention
concedes rights and obligations to natural and legal persons in connection with activities in the
International Seabed Area. Part XI of the UNCLOS includes provisions that not only attribute

124 A, Petrig and M. Bo, “The International Tribunal for the Law of the Sea and Human Rights”, in M. Scheinin,
Human Rights Norms in ‘Other’ International Courts, Cambridge University Press, 2019, p. 357.

125 |BID, p. 410.

126 The regime has not reached its final implementation as the lengthy discussion of the Mining Code in its
exploitation phase shows (the draft regulations on the exploitation of mineral resources in the Area), along with a
debate enhanced with environmental awareness and demands. In this respect, the core elements of the common
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to these persons substantive rights and duties, but also allows them to bring actions against
States and other entities before the Seabed Disputes Chamber of the International Tribunal for
the Law of the Sea, on matters expressly regulated by the UN Convention and the 1994

Agreements.

In this context the ongoing discussion about the application of Section 1, paragraph 15 of the
Annex to the 1994 Agreement relating to the Implementation of Part XI of the UN Convention,
concerning the two-year period upon the request by a State of approval of a plan of work for
exploitation, serves as a test for the regime.'?’ This paragraph sets out a timeline for the
consideration and provisional approval by the Council of such plan of work in case the
elaboration of the rules regulations and procedures have not been completed.

4, New Avenues

From an analytical perspective, the idea that the UN Convention is an authoritative reference
to develop further norms is present in the current context, in particular, with respect to conducts,
such as drug trafficking and piracy, or slave transport, considering the dichotomy of flag states
and coastal states and human rights perspectives. The importance of safeguarding the legitimate
uses of the oceans and the lives of people at sea, as well as the livelihoods, labor conditions and
security of coastal communities, is also a shared view. In this respect, the 1982 United Nations
Convention on the Law of the Sea, the UN Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs
and Psychotropic Substances and the Protocol against the Smuggling of Migrants on Land, Sea
and Air supplementing the United Nations Convention against Transnational Organized
Crimes, the 1988 Convention for the Suppression of Unlawful Acts Against the Safety of
Maritime Navigation, the 1988 Protocol of the Suppression of Unlawful Acts Against the Safety
of Fixed Platforms Located on the Continental Shelf, and their 2005 Protocols, give shape to a

framework for collaboration between States parties.

Piracy, the classical illicit covered by the law of the sea and reborn as a threat to the peace and
security of certain regions, has prompted a renewed approach towards the subject, and its

jurisdictional and enforcement aspects.'?® This approach, already present in Resolution 2634
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(2022)'2°, adopted by the Security Council in view of the situation in the Gulf of Guinea, is a
reaffirmation of the role of UN Convention as enshrining a legal framework within which all
activities in the oceans and seas must be carried out. In a review conducted in the House of
Lords, United Kingdom, although from the perspective of a single State position*°, the
combination of fragmented instruments addressing human rights, along with the predominant
role of the flag State and what is referred as the absence of a shared and common understanding
of what “human rights at sea” is, could be defined as major challenges for the UN Convention.

A theme that is also close to non-governmental stakeholders.*3!

The resolution passed by the General Assembly recognizing the right to a clean, healthy, and
sustainable environment as a human right (A/76/L.75), based on a text approved by the Human
Rights Council in 2021, may play as a reference to the efforts of integrating the environmental
law, including law of the sea relevant chapters, and human rights. This picture illustrates what
has been highlighted: «le droit international de la mer, longtemps réduit a quelques principes,
répond de nos jours a des préoccupations fort diverses de la communauté internationale, que
tente de satisfaire un réseau normatif de plus en plus dense».'® The thematic issues of
indigenous peoples and the law of the sea, as complementary rather than conflictual, render this
network even more refined.®®* A subject that is also included in the Draft Agreement on the
conservation and sustainable use of marine biological diversity of areas beyond national
jurisdiction (4 March 2023).

Finally, a decade ago, in a magisterial lecture delivered by judge Cangado Trindade, on the
occasion of the nineteenth anniversary of The Hague Academy, the concept of humanity was
singled out as a fundamental pillar of international law, defining the goals of its mission.!3
Problems and issues illustrated in this study show how in the evolution of the international
system and its juridical expressions, areas such as humanity and human rights are increasingly

prompting agreed legal responses, including on matters covered by the law of the sea. Thence
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there is another invitation to foster juridical discussions that assist the international community

to integrate the different avenues that serve to deal with these issues.



