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CHAPITRE PREMIER
OBSERVATIONS GENERALES

Section I. Introduction

1.1. Dans le présent contre-mémoire, présenté dans le délai fixé par la Cour internationale de
Justice (ci-aprés «la Cour») dans son ordonnance du 29 avril 2009, la République italienne
(ci-apres «I’Italie») aimerait d’abord exposer les arguments sur la base desquels elle prie la Cour de
rejeter la demande présentée le 23 décembre 2008 par la République fédérale d’Allemagne
(ci-aprés «l’Allemagne») et développée dans son mémoire du 12 juin 2009. Deuxiémement,
I’Italie souhaiterait préciser les moyens sur lesquels est fondée sa demande reconventionnelle,
présentée dans le méme contexte.

1.2. Dans son mémoire, 1’Allemagne insiste sur le fait que les profonds rapports d’amiti¢ et
de coopération qui lient I’Italie a I’Allemagne ne sont nullement remis en cause par ’initiative de
soumettre a la Cour une contestation délicate qu’il semble impossible de résoudre d’une autre
maniére. En effet, depuis I’arrét rendu par la Corte di Cassazione italienne dans 1’affaire Ferrini le
11 mars 20041, une tendance a commencé a s’affirmer en jurisprudence, selon laquelle I’immunité
de juridiction de I’ Allemagne ne saurait étre reconnue par les juges italiens dans le cadre d’actions
en réparation intentées par des victimes de crimes commis par les autorités nazies au cours de la
seconde guerre mondiale. D’aprés I’ Allemagne, le refus de I’immunité a 1’Etat allemand de la part
des juges italiens devrait étre considéré comme un comportement internationalement illicite que la
Cour devrait constater et dont elle devrait tirer toutes les conséquences appropriées en vertu du
droit international.

1.3. L’Italie partage pleinement la conviction selon laquelle les solides liens d’amitié
unissant les deux pays ne risquent nullement d’étre perturbés par la présente procédure et elle
«respecte la décision de 1I’Allemagne de s’adresser a la Cour internationale de Justice pour obtenir
une décision sur le principe de I’immunité de 1’Etat», comme elle 1’a affirmé d’une maniére
solennelle dans la déclaration conjointe adoptée a I’occasion des consultations tenues entre les
gouvernements allemand et italien a Trieste le 18 novembre 2008, Evidemment, I’Italie croit
également que, dans le méme esprit de profonde amitié, I’ Allemagne respectera a son tour le fait
que I’Etat italien ait décidé non seulement de contester la demande de 1’Allemagne sur le fond,
mais également de présenter une demande reconventionnelle dans le présent contre-mémoire, afin
que la question complexe qui se trouve au cceur du différend puisse, a 1’aide de la Cour, é&tre
résolue dans son intégralité, et pas seulement en partie. En effet, la jurisprudence italienne refusant
a I’Etat allemand I’immunité de juridiction dans le cadre d’actions en réparation introduites par des
victimes de crimes commis par les autorités nazies au cours de la seconde guerre mondiale est
indissolublement liée a la constatation que ces victimes ont subi et continuent de subir un déni de
justice flagrant, étant donné que pendant plus de soixante ans, toute tentative d’obtenir le respect
par I’Allemagne du principe impératif du droit international imposant une obligation de réparation
absolue dans de tels cas s’est révélée infructueuse. En conséquence, le réglement complet du
différend exige que la Cour soit appelée a se prononcer non seulement sur la question de savoir si
I’Italie a violé I'immunité de juridiction de 1’Allemagne (comme le prétend cette dernicre), mais
également sur la question étroitement liée a celle-ci, a savoir si I’Allemagne a manqué et continue

! Annexe 1 du mémoire de la République fédérale d’Allemagne (ci-aprés «MA»).

2 Annexe 1.



de manquer a son obligation d’assurer la réparation de violations particulierement graves du droit
international humanitaire dont elle est responsable sur le plan international (comme le soutient
I’Italie).

1.4. Comme I’Allemagne le reconnait, le Gouvernement italien s’est systématiquement
efforcé d’éviter que la question de I'immunité ne devienne un objet de contentieux devant les
juridictions italiennes. Les positions prises dans le cadre de procédures judiciaires par
I’Awocatura dello Stato et la Procura Generale’ peuvent s’expliquer dans ce contexte.
Néanmoins, les juridictions italiennes ¢taient manifestement placées devant un dilemme : consacrer
un déni de justice flagrant ou rendre justice aux victimes de crimes odieux. Face a ce dilemme, les
juges italiens ont fait le seul choix logique et rationnel qui s’offrait & une institution judiciaire :
étant donné I’existence d’une obligation impérative de réparation, compte tenu du fait que plusieurs
tentatives avaient été faites pour obtenir une réparation satisfaisante de la part de I’Allemagne, et
vu que toutes les autres voies de recours semblaient avoir été épuisées, ils devaient rendre justice,
flt-ce au prix d’écarter le principe de I’immunité. Etant donné que I’ Allemagne a décidé de saisir
la Cour d’un seul aspect de cette situation complexe, 1’Italie estime qu’il est particuliérement
souhaitable, voire nécessaire, que la Cour soit priée d’examiner et de la régler la situation dans son
intégralité.

Section Il. L’accord des Parties sur la compétence de la Cour

1.5. Comme il ressort de la déclaration conjointe du 18 novembre 2008, non seulement
I’Italie respecte la décision de I’ Allemagne de saisir la Cour de la présente affaire, mais elle s’est
également déclarée convaincue que la décision de la Cour «contribuera[it] a faire la lumiére sur
cette question cornplexe»4. La déclaration conjointe pourrait donc a elle seule valablement servir
de base consensuelle de la compétence de la Cour dans la présente affaire, et ce méme
indépendamment de la référence a la convention européenne sur le réglement pacifique des
différends du 29 avril 1957 faite par l’AllemagneS. I1 va également de soi que, conformément a la
lettre et a ’esprit de la déclaration conjointe, 1’Italie s’estime en tout cas tenue de ne pas soulever
d’objections quant a la compétence de la Cour pour statuer sur la demande de 1’ Allemagne et sur la
recevabilité de celle-ci.

1.6. Comme il sera indiqué au chapitre [II ci-dessous, les principes définis dans la
convention européenne de 1957, sur lesquels I’ Allemagne fonde la compétence de la Cour a 1’égard
de sa demande, établissent aussi pleinement la compétence de la Cour a I’égard de la demande
reconventionnelle présentée par 1’Italie. Il convient toutefois de noter que la déclaration conjointe
de 2008 implique que 1’Allemagne partage pleinement la confiance de I’Italie que la décision de la
Cour permettra de «faire la lumiére sur cette question complexe». Or la complexité de la question
soumise a la Cour découle précisément du fait qu’en I’espéce, la question de I’immunité
juridictionnelle de I’Etat ne se pose pas d’une maniere abstraite et générale, mais en rapport avec
des litiges concernant le refus de réparation opposé a des victimes de crimes de guerre et de crimes
contre ’humanité. Il s’ensuit que toute objection de la part de I’ Allemagne quant a la recevabilité
de la demande reconventionnelle présentée par 1’Italie ou quant a la compétence de la Cour pour
statuer sur cette derniére contrasterait nettement avec la commune intention des parties, telle
qu’elle a été exprimée conjointement en des termes solennels.

3 MA, par. 24 et 26 ; annexes 10 et 11.

4 Déclaration conjointe des gouvernements de la République fédérale d’Allemagne et de la République italienne
du 18 novembre 2008 (annexe 1).

> MA, par. 1.
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Section I11. L’étendue réelle du différend

1.7. Dans sa demande, I’Allemagne pric la Cour de constater qu’au travers de sa
jurisprudence inaugurée par 1’arrét Ferrini, I’Ttalie a violé et continue de violer au détriment de
I’Allemagne le principe de I’immunité des Etats étrangers, qui interdit aux particuliers d’assigner
un Etat devant les juridictions d’un autre Etat.

1.8. Comme il sera souligné au chapitre IV ci-dessous, 1’Italie se rallie totalement a 1’opinion
de I’Allemagne selon laquelle ’immunité de juridiction des Etats étrangers constitue un principe
fondamental du droit international. Toutefois, méme si ce principe est incontestablement toujours
en vigueur, il doit étre interprété correctement. Autrefois congu en des termes absolus, il est de nos
jours généralement considéré comme relatif : les développements importants qu’a connus le droit
international en la matiére ont progressivement fait ressortir que I’immunité devait étre considérée
comme étant susceptible de plusieurs exceptions. En d’autres termes, il est reconnu que dans toute
une série de situations, I’immunité ne saurait étre valablement invoquée par un Etat qui a été
assigné devant le juge d’un autre Etat.

1.9. Cependant, en plus des exceptions concrétement identifiables en vertu des standards de
la pratique internationale, il convient d’étudier la maniére dont le principe de I’immunité interagit
avec d’autres régles du droit international revétant une importance cruciale, en tenant compte des
incidences potentielles de la hiérarchie des normes. En effet, la Cour n’a pas été invitée en I’espece
a statuer sur 1’existence du principe de I’immunité de juridiction de I’Etat, mais sur la question de
savoir si ce principe devrait ou non étre appliqué méme lorsqu’il est utilisé principalement pour
exonérer 1’Etat lui-méme du respect d’obligations internationales de nature impérative, en d’autres
termes, lorsque le recours au juge national s’avére €tre la seule voie susceptible d’assurer le respect
desdites obligations, puisque toutes les autres voies de recours se sont révélées infructueuses ou
sont de toute fagon exclues a la suite du choix de 1’ Allemagne d’apres-guerre de ne pas indemniser
une multitude de victimes italiennes de crimes épouvantables commis par le Reich allemand.

1.10. L’Ttalie est convaincue du fait que I’application in concreto de I’'immunité
juridictionnelle de 1I’Etat doit étre équilibrée par la nécessité d’éviter que cette application n’ait
pour effet de consacrer une violation irréparable du principe du droit international, lui-méme
fondamental et, de surcroit, non susceptible de dérogation, concernant 1’obligation d’offrir une
réparation effective aux victimes de crimes de guerre et de crimes contre I’humanité, et demande a
la Cour de statuer en ce sens. Les chapitres V et VI du présent contre-mémoire sont consacrés, le
premier, a I’identification des principes fondamentaux du droit international applicables en matiére
de réparation des dommages causés par des violations graves du droit international humanitaire et,
le second, a I’équilibre qu’il est nécessaire d’assurer en 1’espece entre I’immunité et la réparation.

1.11. 11 s’aveére donc que la constatation de 1’existence de 1’obligation internationale de
réparation et de la violation continue de cette obligation par 1’Allemagne représente une étape
indispensable pour qu’il soit possible de déterminer si I’Italie a ou non violé¢ I’'immunité
juridictionnelle de I’ Allemagne. Comme il est précisé au chapitre VII ci-dessous, par sa demande
reconventionnelle, I’Italie prie également la Cour de tirer toutes les conséquences de cette
constatation, en indiquant en particulier que 1I’Allemagne est de toute fagon tenue de mettre fin a
son comportement illicite et qu’elle est obligée en conséquence d’offrir aux victimes une réparation
appropriée et effective.
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Section 1V. La position de la République fédérale d’Allemagne et sa responsabilité
internationale a raison des crimes commis par le 111° Reich

1.12. Dans son mémoire, I’Allemagne reconnait de plano et d’emblée qu’«a I’égard d’actes
jure imperii accomplis par les autorités du III° Reich ... il incombe a I’Allemagne d’aujourd’hui
d’assumer la responsabilité a 1’échelle internationale»® et décrit «les mesures prises par
I’ Allemagne d’apres-guerre pour donner effet a la responsabilité internationale de I’ Allemagne» en
ce qui concerne «le comportement illicite des forces du Reich allemand»’. Or ce n’est pas
seulement la responsabilité internationale de 1’«Allemagne d’aujourd’hui» & raison du
comportement des autorités allemandes de 1’époque qui est incontestable et incontestée ; ce qui est
également indéniable et a en outre été¢ ouvertement reconnu par I’ Allemagne, c’est la nature illicite,
et plus précisément criminelleg, des «violations massives du droit international humanitaire
perpétrées par les forces allemandes a partir des 8 et 9 septembre 1943 et ce, jusqu’a la libération
de I’Italie»’, ainsi que les «souffrances indicibles infligées aux hommes et femmes d’Italie, en
particulier lors des massacres, ainsi qu’aux anciens internés militaires italiens»'’.

1.13. L’Italie invite la Cour a constater qu’il n’existe pas de contestation entre les parties en
ce qui concerne la responsabilité de I’Allemagne a raison des actes indéniablement criminels
commis par le III° Reich a I’encontre d’Italiens auxquels se référe la jurisprudence italienne
refusant I’'immunité de juridiction a I’Etat allemand. En d’autres termes, 1’existence de I’obligation
d’assurer une réparation a raison des crimes commis, I’impossibilité de déroger a cette obligation et
le fait qu’elle continue de peser sur 1’Allemagne démocratique actuelle peuvent et doivent étre
analysés et établis par le juge international sur la base de ces données certaines et incontestables.

Section V. L’élément temporel de la présente affaire

1.14. Tant la demande de 1’Allemagne que la demande reconventionnelle de I’Italie portent
sur les mémes faits illicites d’une gravité exceptionnelle, commis entre 1943 et 1945 au cours de la
seconde guerre mondiale. Les questions litigicuses que la Cour est a présent invitée a trancher
posent donc inévitablement des problemes intertemporels, puisqu’il est nécessaire de déterminer les
effets juridiques de 1’écoulement du temps, en tenant compte de I’évolution incontestable des
principes pertinents du droit international au cours de cette période de plus de soixante ans.
D’apres la position exprimée a cet égard par 1’Allemagne dans son mémoire, les événements du
passé ne sauraient étre appréciés au regard des standards des régles du droit international
actuellement en vigueur, puisque celles-ci ne sauraient faire 1’objet d’une application rétroactive''.
Selon ce qu’elle affirme, les crimes en question «appartiennent au passé» et «le cercle des droits et
d’obligations auxquels ils ont donné naissance est fermén'>. L’Allemagne ajoute ensuite que
«[d]epuis cette époque, aucun nouvel élément dommageable n’est venu s’ajouter au préjudice
initialement causé». Par conséquent, «la prescription selon laquelle toute obligation juridique doit
étre interprétée dans son contexte juridique ne saurait étre étendue de maniére a modifier un rapport
de droit dont les contours ont été tracés en vertu de la régle tempus regit actumy'>.

8 MA, par. 1.

7 Ibid., par. 7.

¥ Ibid., par. 59.

* MA, par. 15.

1 1bid. et déclaration conjointe.
""MA, par. 91.

2 MA, par. 95.

3 1bid., par. 94.
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1.15. Une telle argumentation ne saurait étre accueillie. De surcroit, elle n’est nullement
pertinente en 1’espéce, que ce soit par rapport a la demande principale de 1’Allemagne ou par
rapport a la demande reconventionnelle de I’Italie.

1.16. Dans sa demande, I’ Allemagne prétend que I’approche adoptée par les juges italiens
dans leur jurisprudence depuis 1’arrét Ferrini violerait son droit a bénéficier de I’immunité de
juridiction. Ces faits prétendument illicites ne remontent pas a une époque plus ou moins lointaine,
mais sont des faits présents. C’est donc inévitablement a la lumiére du droit international
actuellement en vigueur, et non pas a la lumiére de celui qui existait dans le passé, que la Cour doit
décider si c’est a bon droit que les juges italiens ont refusé I’immunité de juridiction. La régle
tempus regit actum est bien valable. Néanmoins, les actes sub judice en I’espéce ne sont pas les
crimes commis au cours des années 1940 par le I1I° Reich (dont la commission et la responsabilité
de I’Allemagne qui en découle ne font pas I’objet d’une contestation, comme il a déja été souligné),
mais les décisions des juges italiens qui, depuis 2004, retiennent la compétence des juridictions
italiennes a I’égard de I’Etat allemand. Des lors, les principes du droit international invoqués par
I’ Allemagne concernent la réglementation et, le cas échéant, la limitation de I’exercice du pouvoir
juridictionnel national a 1’égard des Etats étrangers. C’est donc en vertu des principes en vigueur
au moment ou le juge est saisi d’une action contre 1’Etat étranger qu’il convient de répondre a la
question de savoir si 'immunité doit ou non étre reconnue. En d’autres termes, il convient de juger
que, comme il sera indiqué d’une manicre plus détaillée au chapitre IV ci-dessous, 1I’immunité
représente une régle de droit procédural affectant le pouvoir de juridiction d’un tribunal et,
conformément a un principe général du droit, elle doit étre appréciée en vertu du droit en vigueur
au moment de la saisine du tribunal.

1.17. Pour ce qui est de la demande reconventionnelle de 1’Italie, il est vrai qu’elle vise des
faits internationalement illicites imputables d’une maniére incontestable a I’ Allemagne qui, comme
il est affirmé dans le mémoire de 1’ Allemagne, «appartiennent au passé», puisqu’ils ont été commis
au cours des années 1940. Cependant, 1’affirmation selon laquelle «le cercle des droits et
d’obligations auxquels ils ont donné naissance est fermé»'* n’est point exacte, pas plus que celle
selon laquelle «aucun nouvel élément dommageable n’est venu s’ajouter au préjudice initialement
causé»'”. Au contraire, la demande reconventionnelle est précisément fondée sur la constatation du
fait que I’Allemagne a manqué et continue de manquer & son obligation de réparation a I’égard
d’un trés grand nombre de victimes, et ce en dépit de tous les efforts de ces derniéres d’obtenir
I’exécution de cette obligation (chapitres II et IV ci-dessous). Méme si les crimes qui ont fait naitre
I’obligation de réparation doivent étre analysés comme étant des «faits instantanés» (comme le
prétend I’ Allemagne)', il n’en va certainement pas de méme de la violation de cette obligation. Le
fait internationalement illicite que constitue la violation de 1’obligation de réparation ne posse¢de
nullement un caractére «instantané». Au contraire, il correspond pleinement a la définition figurant
a larticle 14, paragraphe 2, des articles de la CDI sur la responsabilité de 1’Etat, selon laquelle

«la violation d’une obligation internationale par le fait de I’Etat ayant un caractére
continu s’étend sur toute la période durant laquelle le fait continue et reste non
conforme a 1’obligation internationale».

Autrement dit, la violation par I’ Allemagne de son obligation d’offrir une réparation aux victimes
de crimes de guerre a commencé a 1’époque des faits concernés, mais elle se poursuit toujours
actuellement. En conséquence, la violation continue par 1’Allemagne des obligations d’offrir une
réparation appropriée et effective aux victimes italiennes de crimes de guerre dont elle est tenue en

' Ibid., par. 95.
15 Ibid., par. 94.
'S 1bid., par. 94.
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vertu du droit international ne pourrait étre appréciée qu’au regard de I’Etat actuel du droit
international.

CHAPITRE I
LES FAITS

Section I. Les événements de la seconde guerre mondiale qui intéressent les Parties

2.1. L’objet réel de la présente affaire n’est pas seulement I’immunité, comme le prétend
I’Allemagne dans son mémoire, mais également et surtout le fait que I’ Allemagne n’a toujours pas
exécuté ses obligations de réparation a raison des violations massives du droit international
humanitaire (ci-aprés «DIH») commises au cours des derni¢res années de la seconde guerre
mondiale par le III° Reich a I’encontre de victimes italiennes. Comme ces violations sont
intrinséquement liées aux événements qui se sont produits peu de temps avant la fin de la seconde
guerre mondiale et, plus particuliérement, entre le 3 septembre 1943 et le 8 mai 1945, il convient
d’évoquer briévement le contexte historique.

2.2. On sait bien qu’aprés avoir commencé la guerre en tant qu’alliée du Reich allemand
en juin 1940, I’Italie finit par capituler d’une maniére inconditionnelle le 3 septembre 1943.
Ensuite, le 13 octobre 1943, elle déclara la guerre a I’Allemagne, rejoignant ainsi les puissances
alliées dans leur combat contre le régime nazi.

2.3. Ainsi, jusqu’en septembre 1943, I’Italie fasciste et I’ Allemagne nazie furent des alliées
proches mais, au cours de la guerre — a cause des souffrances causées par la guerre elle-méme —,
les conditions politiques en Italie évoluérent et, suite & un changement gouvernemental important
(ayant impliqué entre autres ’arrestation de Benito Mussolini), 1’Italie se trouva dans une position
plutdt difficile qui exposa ses forces armées et sa population civile a une rude épreuve pendant un
an et demi, principalement a cause de 1’occupation de portions considérables du territoire italien
par I’ Allemagne.

2.4. Tel fut, dans ses grandes lignes, le contexte historique dans lequel furent commises les
violations graves et massives du DIH examinées dans la présente affaire. Certes, les variations
dans la position de I’Italie au cours de la derni¢re période de la guerre ne sauraient nullement
justifier ni pardonner les atrocités commises par le III° Reich a 1’encontre de civils et de soldats
italiens en Italie et I’étranger, méme si elles contribuent certainement a expliquer le contexte dans
lequel furent commis les crimes de guerre et les crimes contre I’humanité, tout comme — au moins
dans une certaine mesure — la réticence manifestée aprés la guerre face a 1’idée d’offrir une
réparation appropriée.

A. Emprisonnement et soumission au travail forcé de militaires et de civils italiens

2.5. De nombreuses unités du ITI° Reich se trouvaient déja sur le territoire italien et, suite au
changement de camp de la part de I’ltalie, des portions considérables du territoire italien se
trouveérent sous le contrdle et sous I’occupation des Allemands. Lors de la déclaration de guerre a
I’Allemagne, le Reich avait déja commencé a considérer 1’Italie et toutes les troupes italiennes
refusant de faire la guerre aux cotés de 1’Allemagne comme des ennemis et, pire encore, comme
des traitres.
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2.6. L’Italie avait été 1’alliée du Reich allemand mais, aprés la chute de Mussolini, le
nouveau gouvernement italien conclut d’abord un armistice avec les forces alliées et déclara
ensuite la guerre a 1I’Allemagne. En conséquence, les forces armées allemandes désarmérent et
capturerent des soldats italiens. Les soldats capturés se virent offrir le choix entre la possibilité de
rejoindre 1’armée allemande et celle de devenir des prisonniers de guerre. Ceux qui choisirent la
seconde option furent détenus dans des camps de travail et furent utilisés comme des travailleurs
forcés de I’industrie allemande en violation du DIH. A partir du 20 septembre 1943, ces détenus
furent appelés «internés militaires italiens» (Italienische Militarinternierte) (ci-aprés «IMI»). Au
début de 1’été 1944, ces internés cesserent d’étre des prisonniers de guerre (Kriegsgefangenschaft)
pour devenir des «travailleurs civils» (Ziviles Arbeitsverhaltnis). Au début, les internés furent
invités a signer une déclaration pour consentir au changement de statut. En dépit de la pression
exercée par les autorités allemandes, seul un petit nombre d’internés consentirent au changement de
leur statut. Alors le gouvernement du Reich allemand cessa de demander ces déclarations et
transforma le statut des internés en un statut de civils en 1’absence de déclaration officielle. Ces
personnes furent par la suite enregistrées comme des travailleurs forcés civils. Néanmoins, les
conditions de travail et la détention dans des camps de travail ne changérent pas. Les internés
devaient exécuter des taches physiques lourdes sans avoir droit & une alimentation appropriée et
nombre d’entre eux décédérent en conséquence. Ici, nous visons clairement toute une série de
violations extrémement graves du DIH et des droits de 1I’homme constituant des crimes
internationaux, comprenant la déportation, la réduction a I’esclavage, des atteintes portées a la vie
et a Dintégrité corporelle, des traitements cruels, des atteintes a la dignité des personnes, des
traitements inhumains, humiliants et dégradants, ainsi que le fait de causer intentionnellement de
grandes souffrances. Les conditions de vie imposées a tous ces internés correspondaient a la
réduction a I’esclavage ; pour cette raison, ces prisonniers étaient souvent appelés «les esclaves
d’Hitler».

B. Crimes contre la population civile

2.7. Si plusieurs milliers de soldats italiens capturés en Italie et a 1’étranger furent
emprisonnés et astreints au travail forcé (selon les calculs faits par un comité représentant certains
IMI, leur nombre total avoisinait 700 000), la situation ne fut pas meilleure pour la population
civile dans les territoires occupés du Centre et du Nord de I’Italie. Dans ces régions, les civils
furent victimes d’atrocités indicibles et, en particulier depuis le début de la lutte de la résistance
contre les occupants, plusieurs massacres furent perpétrés dans les villes et les villages (par
exemple a Civitella'’, Marzabotto, Sant’Anna di Stazzema, Onna) en représailles contre la
population civile. Ces actions comprenaient 1’extermination de civils, y compris des femmes, des
enfants et des personnes agées, des actes de torture, des viols et des meurtres intentionnels, la
destruction massive de biens, la déportation et de nombreuses autres atrocités indicibles,
constituant des crimes de guerre et des crimes contre I’humanité. Des crimes de guerre furent
commis en masse contre la population civile, et des milliers de civils aptes au service militaire,
dont M. Ferrini, M. Mantelli et M. Maietta (dont les affaires sont citées par le demandeur dans son
mémoire)'® furent également transférés dans des camps de détention situés en Allemagne ou sur
des territoires contrdlés par cette derniére, ou ils furent astreints au travail forcé, une autre forme de
représailles contre la population civile italienne. Etant donné que la plupart des procédures pénales
sont toujours pendantes et que ces procédures contribuent a 1’établissement des faits, il n’est pas
facile de donner des chiffres précis au sujet de ces massacres, mais il semble qu’il y ait eu plusieurs
milliers de victimes. Des recherches menées par des historiens suggérent qu’entre le mois de
septembre 1943 et le mois de mai 1945, 10 000 civils innocents au moins auraient été exterminés
au cours de prées de 400 massacres perpétrés par les troupes du III° Reich occupant 1’Italie.

7 MA, par. 29-32.
'8 MA, par. 23 4 28.
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2.8. 1l existe donc au moins trois catégories de victimes de violations graves du DIH ayant
droit a réparation, dont quasiment aucune n’a été indemnisée jusqu’a présent :

i) les soldats emprisonnés qui s’étaient vu refuser le statut de prisonniers de guerre et furent
soumis au travail forcé ;

ii) les civils qui furent détenus et transférés dans des camps de détention ou ils furent soumis au
travail forcé ; et

iii) les populations civiles qui furent massacrées dans le cadre d’une stratégie de terreur et de
représailles contre les actions des combattants pour la libération.

Section I1. L’exclusion des victimes italiennes de la réparation en raison d’une interprétation
erronée des clauses de renonciation de 1947 et 1961

2.9. Comme on le sait, apres la guerre, le traité¢ de paix signé en 1947 entre I’Italie et les
alliés semblait a premiére vue exclure complétement la question des réparations. Néanmoins,
comme il sera démontré d’une maniére plus détaillée au chapitre V, les dispositions du
paragraphe 2 de I’article 77 du traité de paix n’avaient pas pour objectif d’exonérer I’ Allemagne de
ses responsabilités en vertu du droit international humanitaire, mais simplement de permettre aux
puissances alliées contr6lant 1’ Allemagne d’utiliser toutes les ressources allemandes a leurs fins
sans avoir a les affecter au paiement de réparations a I’ancienne alliée de I’ Allemagne. L’intention
sous-jacente n’avait pas été d’exclure I’indemnisation, mais simplement de s’assurer que toute
question liée a la réparation des dommages causés par des violations graves du DIH commis par
I’Allemagne a I’encontre de ressortissants italiens serait abordée par les parties a un stade ultérieur,
dans un contexte différent. Les puissances qui administraient 1’Allemagne ne souhaitaient pas
s’occuper de ce probléme. Les dispositions du paragraphe 4 de 1’article 77 avaient différé
I’examen de la question des réparations pour un stade ultérieur afin de permettre, au moins pendant
un certain temps, 1’utilisation exclusive de toutes les ressources allemandes par les alliés.

2.10. Comme un auteur 1’a écrit :

«les clauses de renonciation [dans les traités de paix de 1947] [constituaient] des
dispositions provisoires. Elles furent mises en vigueur en 1946-1947 afin d’éviter que
le probleme des dettes extérieures allemandes n’efit a étre réglé lors de la conclusion
des traités de paix. Entre-temps, ce probléme fut en grande partie résolu par 1’accord
de Londres. Les questions résiduelles liées aux dettes allemandes devront étre réglées
dans I’avenir.»"’

Telle est I’interprétation correcte et plus logique de 1’article 77 du traité de paix de 1947, ce qui est
confirmé par I’ensemble des événements ultérieurs.

2.11. Selon I’idée qui avait nettement pris corps aprés I’immédiat aprés-guerre, au début des
années 50, ’ensemble des questions liées aux réparations devraient étre traitées a 1’issue d’un
réglement plus complet de la situation de 1’Allemagne, voire probablement aprés la réunification.
Cela est confirmé par I’accord de Londres sur les dettes allemandes, qui avait expressément différé
I’indemnisation des violations graves du DIH. En vertu de I’accord de Londres sur les dettes

' W. Wilmanns, «Die Forderungen der Verbiindeten des Deutschen Reiches gegen deutsche Schuldner nach dem
Londoner Schuldenabkommeny, 10 Der Betriebs-Berater (1955), p. 820 et suiv., a la p. 821 (notre traduction). Voir
également G. Henn, «Forderungen der «Eingegliederten» und «Verbiindeten» gegen deutsche Schuldner nach dem
Londoner Schuldenabkommeny, 10 Der Betriebs-Berater (1955), p. 1115 et suiv., alap. 1117.
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extérieures allemandes (ci-aprés «accord de Londres sur les dettes») du 27 février 1953, le
réglement des créances d’indemnisation est différé jusqu’au réglement définitif des réparations.

2.12. Aprés sa création le 23 mai 1949, la République fédérale d’Allemagne ne mit pas en
place de régimes d’indemnisation spécifiques pour les travailleurs forcés. Elle offrit entre autres
une indemnisation a raison de la détention dans un camp de concentration et a raison des préjudices
causés a la santé des détenus. Cependant, le travail forcé n’était pas visé en tant que tel par la
législation existante.

2.13. La République fédérale d’Allemagne indemnisa certaines victimes du régime nazi,
mais les mesures en cause étaient limitées aux personnes demeurant en Israél, en Allemagne et
dans d’autres pays d’Europe occidentale. Cette indemnisation intervint notamment en vertu des
dispositions de la Loi fédérale sur 1’indemnisation des victimes de la persécution nazie
(Bundesentschadigungsgesetz, ci-aprés «Loi fédérale d’indemnisation»), entrée en vigueur le
1° octobre 1953%.

2.14. En conséquence, aucun texte législatif allemand n’envisageait expressément les
créances d’indemnisation des personnes appartenant aux trois groupes de victimes italiennes.
Méme si les victimes italiennes pouvaient en principe se prévaloir de la législation générale de
I’ Allemagne de 1’Ouest en maticre de réparation des préjudices causés par les nationaux-socialistes,
elles ne réussirent généralement pas a obtenir une indemnisation car elles se trouvaient exclues
pour plusieurs raisons du champ d’application de ces lois.

2.15. Parmi les mesures prises au titre des questions de 1’indemnisation des victimes de
violations du DIH, les deux accords de 1961 entre I’Italie et I’Allemagne présentent certes un
intérét direct. D’aprés I’Italie, ces accords constituent en premier lieu une confirmation du fait que
I’ Allemagne reconnait étre tenue de 1’obligation d’offrir une indemnisation aux victimes italiennes
de violations graves du DIH. Néanmoins, I’Italie estime qu’il ressort de leurs dispositions mémes
que ces accords n’ont pas épuisé les mesures d’indemnisation possibles, mais ont simplement
représenté une premiére étape d’un processus plus large visant a offrir une réparation appropriée a
toutes les victimes italiennes de violations graves du DIH.

2.16. Les deux accords ont un champ d’application différent et n’envisagent pas
expressément la question des victimes de violations graves du DIH. Le premier accord concerne
les questions économiques pendantes et ne mentionne pas les droits des victimes de violations
graves du DIH. Quant au deuxiéme accord, méme s’il vise d’'une maniére plus concréte les
victimes des violences nazies, il se limite aux victimes de la persécution de la part du systéme nazi.
En vertu des deux accords, la République fédérale d’Allemagne s’engageait a verser a 1’Etat italien
un montant forfaitaire de 40 millions de DM au titre de chacun des textes, et c’était au
Gouvernement italien d’indemniser ensuite les demandeurs individuels. Néanmoins, les deux
accords ont manifestement un champ d’application limité. Ils ne visent pas toutes les violations
graves du DIH, mais seulement les victimes de la persécution de la part du régime nazi et d’autres
personnes physiques ou morales ayant des créances pendantes de nature patrimoniale contre
I’ Allemagne ou des ressortissants allemands.

2.17. En outre, 1’accord concernant les victimes de persécution contient également en son
article 3 une clause selon laquelle les dispositions de 1’accord s’entendent sans préjudice de toute

2 Voir infra, section I1I du présent chapitre.
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prétention éventuelle de la part de ressortissants italiens en vertu de la l1égislation allemande sur les
indemnisations («senza pregiudizio delle eventuali pretese di cittadini italiani in base alla
legislazione tedesca sui risarcimenti»).

2.18. En somme, ces accords constituent une reconnaissance explicite de 1’existence d’une
obligation de réparation a 1’égard des victimes italiennes, qui n’avait pas fait 1’objet d’une
renonciation en 1947. Ils précisent également que certaines questions avaient fait 1’objet d’un
réglement définitif (c’est-a-dire les questions économiques pendantes et 1’indemnisation des
personnes persécutées par le systéme nazi). On ne saurait pourtant pas en déduire que ces deux
accords relativement limités mettraient fin d’une manicre définitive a I’ensemble de la question des
réparations. Un trés grand nombre de victimes n’étaient pas visées et n’ont jamais été diiment
indemnisées.

2.19. Comme il sera indiqué ci-dessous, plusieurs de ces victimes italiennes ont également
essayé d’obtenir justice aupres de juridictions et d’institutions administratives allemandes en vertu
de la législation allemande applicable. Néanmoins, pour plusieurs raisons (qui, a vrai dire, laissent
assez perplexe), I’indemnisation leur avait été refusée. En conséquence, au bout de plusieurs
décennies de promesses non remplies et de déceptions successives, elles ont introduit des actions
en réparation devant les juridictions italiennes, inaugurant ainsi la tendance qui a donné lieu a la
présente procédure.

Section I11. Les mécanismes d’indemnisation mise en place par I’Allemagne et I’absence
persistante d’une indemnisation effective pour un tres grand
nombre de victimes italiennes

2.20. Au cours de ces derniéres décennies, I’Allemagne a adopté et mis en ceuvre de
nombreuses mesures pour faire face aux créances d’indemnisation des victimes des atrocités de la
guerre. En dépit de I’absence d’une législation spéciale allemande traitant des créances
d’indemnisation des ressortissants italiens appartenant aux groupes susmentionnés, a savoir les
travailleurs forcés et les victimes de massacres, les victimes italiennes pouvaient en principe se
prévaloir de certains mécanismes d’indemnisation généraux prévues par le droit allemand. 1l
convient de citer en particulier des deux textes 1égislatifs allemands les plus importants concernant
I’indemnisation des préjudices causés par les nationaux-socialistes, a savoir la loi fédérale

d’indemnisation de 1953 et la loi d’indemnisation du 2 aott 2000.

2.21. Comme il sera indiqué dans la présente section, aucune de ces deux lois ne pouvait
constituer une voie de droit effective permettant aux victimes italiennes d’obtenir réparation.
D’une part, les ressortissants étrangers étaient généralement exclus de 1’indemnisation en vertu des
régles de la loi fédérale d’indemnisation de 1953. D’autre part, méme si plus de 130 000
travailleurs forcés italiens présentérent des demandes d’indemnisation au titre de la loi du
2 aolit 2000, la grande majorité de ces demandes (plus de 127 000) furent rejetées a cause des
critéres indiment restrictifs prévus par ce texte pour bénéficier de I’indemnisation. Les procédures
engagées par des victimes italiennes aupres des juridictions allemandes furent également
infructueuses.

A. La loi fédérale d’indemnisation de 1953
2.22. Le Bundesgesetz zur Entschadigung fur Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung

(Loi fédérale concernant 1I’indemnisation des victimes de la persécution national-socialiste), ou
Bundesentschadigungsgesetz (Loi fédérale d’indemnisation, désignée en droit allemand par
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I’abréviation «BEG») fut adopté en 1953 et fut modifié a plusieurs reprises par la suite. En 1965,
le BEG fut complété par le BEG Schlussgesetz (Loi BEG finale, désignée par 1’abréviation
«BEGSchlG»). Ces deux lois sont toujours en vigueur®'.

2.23. Au cours des premiéres années ayant suivi 1’adoption du Bundesentschadigungsgesetz,
il y eut des controverses sur le point de savoir si la clause de renonciation figurant au paragraphe 4
de I’article 77 du traité de paix avec I’ltalie visait les demandes présentées par des victimes
italiennes en vertu de cette loi. La question fut tranchée en faveur des demandeurs italiens par le
trait¢é concernant 1’indemnisation des ressortissants italiens ayant fait 1’objet de mesures de
persécution national-socialistes, conclu en 1961 entre 1’Italie et I’Allemagne. Dans le cadre de
1’échange de lettres accompagnant le traité™, le secrétaire d’Etat du ministére allemand des affaires
étrangeres informait le Gouvernement italien que le Gouvernement allemand veillerait a ce que les
demandes présentées par des ressortissants italiens en vertu du Bundesentschadigungsgesetz fussent
examinées sans qu’il fiit soulevé d’objections en vertu du paragraphe 4 de 1’article 77 du traité de
paix avec I’Italie de 1947.

2.24. Néanmoins, les demandes de ressortissants italiens appartenant a 1’un des trois groupes
mentionnés ci-dessus au paragraphe 2.8 se heurtérent a deux principaux obstacles. Premiérement,
seules les personnes spécialement affectées par des mesures de persécution national-socialistes
peuvent bénéficier du Bundesentschadigungsgesetz. Le paragraphe 1 de 1’article premier de la loi
définit la «victime de la persécution national-socialiste» comme une personne persécutée en raison
du fait qu’elle était un ennemi politique des nationaux-socialistes, ou a cause de sa race, de sa
religion ou de son idéologie (Weltanschauung), et qui a subi certains préjudices a la suite de cette
persécution®. Les paragraphes 2 et 3 du méme article énoncent des prescriptions supplémentaires.
D’une maniére générale, les civils ou soldats italiens ayant été déportés en Allemagne pour étre
soumis au travail forcé ne remplissaient pas les conditions définies aux paragraphes 1 a 3. Ils
avaient été persécutés a cause de leur nationalité, et non pas en raison de leurs convictions
politiques, de leur race ou de leur religion. Il en va généralement de méme pour les victimes civiles
des massacres perpétrés par les forces allemandes en représailles des attaques des résistants.
Deuxiemement, le Bundesentschadigungsgesetz ne visait que les personnes persécutées ayant leur
domicile ou leur résidence permanente dans la République fédérale d’Allemagne au
31 décembre 1952 (article 4, paragraphe 1 @)), ainsi que certains autres groupes de personnes
persécutées ayant un rattachement territorial particulier avec 1’Allemagne. En conséquence, les
personnes demeurant en dehors de I’ Allemagne étaient généralement exclues de la possibilité de
demander une indemnisation en vertu de cette loi.

2.25. La «Loi BEG finale» de 1965 institua une catégorie supplémentaire de personnes
pouvant bénéficier du Bundesentschadigungsgesetz, a savoir les «Nationalgeschiddigten». Ces
derniers étaient définis comme des «personnes ayant subi des préjudices a I’époque de la dictature
national socialiste, au mépris des droits de I’homme, en raison de leur nationalité (aus Grinden
ihrer Nationalitat)» (article VI de la Loi BEG finale)®. Dans le cas de ces personnes (a la
différence des persécutés définis a I’article premier du BEG), leur appartenance a un Etat étranger
ou a un groupe ethnique non allemand constituait la raison principale des faits dommageables.
Méme si, de prime abord, les civils italiens qui avaient été soumis au travail forcé en Allemagne
relévent de cette catégorie (les prisonniers de guerre n’étaient généralement pas considérés comme
ayant subi un préjudice «en raison de leur nationalitéy), ils se trouvaient exclus en vertu d’un autre

21 . . . .
Pour les versions actuelles de ces lois (extraits), voir annexes 5 et 6.

22 Annexe 4.

2 Annexe 5.

2 Annexe 6.
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critére prévu par la loi, selon lequel les personnes concernées devaient également avoir été, au
1" octobre 1953, des réfugiés tels que définis par la convention de Genéve de 1951.

2.26. A cause du libellé restrictif du Bundesentschadigungsgesetz et de la Loi BEG finale, les
actions en justice introduites par des victimes de nationalité étrangére en vertu de ces lois furent
généralement rejetées par les juridictions allemandes. Qui plus est, dans I’affaire Distomo, la Cour
supréme fédérale (Bundesgerichtshof) jugea en 2003 que les demandeurs grecs ne pouvaient fonder
leurs demandes sur le Bundesentschadigungsgesetz, car I’exécution des plus de 300 habitants du
village de Distomo qui avaient ¢été¢ fusillés ne constituait pas une mesure de persécution
national-socialiste au sens de la loi”. Cette opinion fut partagée par la Cour supréme fédérale
en 2006°°. Ainsi, comme il ressort clairement de 1’affaire Distomo, le Bundesentschadigungsgesetz
n’offre pas aux victimes civiles italiennes des massacres perpétrés par les forces allemandes une
possibilité raisonnable d’obtenir une réparation effective.

B. La loi d’indemnisation du 2 ao(t 2000

2.27. En 1999 et en 2000, le Gouvernement allemand mena des négociations diplomatiques
avec plusieurs pays ayant participé a la seconde guerre mondiale au sujet de I’indemnisation
pécuniaire des personnes qui avaient été soumises au travail forcé au service d’entreprises
allemandes et du secteur public allemand au cours de la guerre. Ce qui est trés important a la
lumiére du différend opposant actuellement I’Italie et 1’Allemagne, c’est que ces négociations
furent déclenchées par les actions en justice introduites par d’anciens travailleurs forcés contre des
entreprises allemandes devant les juridictions des Etats-Unis. Dans ce contexte, I’ Allemagne et les
Etats-Unis conclurent un traité prévoyant la mise en place d’un mécanisme pour le traitement des
créances d’indemnisation d’anciens travailleurs forcés.

2.28. Suite a la conclusion de 1’accord-cadre entre les Etats-Unis et 1’Allemagne le
17 juillet 2000”’, une loi fédérale allemande fut adoptée le 12 aoGit 2000, instituant la Fondation
«Souvenir, responsabilité et 1’avenir» (Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ““Erinnerung,
Verantwortung und Zukunft”)®. Cette fondation avait pour objectif de mettre des ressources a la
disposition de personnes qui avaient été soumises au travail forcé «et a d’autres injustices au cours
de la période national-socialiste» (article 2, paragraphe 1, de la loi). La Fondation n’effectuait pas
de versements directement entre les mains des personnes définies par la loi, mais en faveur
d’«organisations partenaires» qui recevaient des sommes globales déterminées (article 9 de la loi).
L’un de ces organismes était 1’Organisation internationale des migrations (OIM) a Gengeve.
Conformément a Darticle 11 de la loi, les personnes ayant été détenues dans un camp de
concentration ou dans une autre prison ou camp, ou dans un ghetto dans des conditions
comparables, et ayant ét¢ astreintes au travail forcé (article 11, paragraphe 1, alinéa 1) avaient droit
a indemnisation, tout comme les personnes ayant été déportées depuis leur pays d’origine vers le
territoire du Reich allemand selon les frontiéres de 1937, ou vers un territoire occupé par
I’Allemagne, et ayant été astreintes au travail forcé dans une entreprise commerciale ou au service
d’autorités publiques sur place, ou placées dans des conditions assimilables a la détention ou dans
des conditions de vie extrémement difficiles de nature similaire (article 11, paragraphe 1, alinéa 2).
Le paragraphe 3 de I’article 11 de la loi prévoit expressément que le statut de prisonnier de guerre

% Arrét du 26 juin2003 (affaire n® IIl ZR 245/98), 155 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
(BGHZ), p. 279 (= Neue Juristische Wochenschrift (2003), p. 3488-3489 et suiv.) (annexe 11).

26 Décision de la Premiére chambre du Deuxiéme Sénat du 15 février 2006 (affaire n° 2 BvR 1476/03), Neue
Juristische Wochenschrift (2006), p. 2542-2544.

27 Bundesgesetzblatt 2000 11, 1372.

2 Annexe 7.
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ne donne pas droit & des versements ou a des avantages au titre de la loi. Néanmoins, dans le
commentaire officiel du projet de loi, le gouvernement fédéral reconnait que les personnes ayant
cessé d’étre des prisonniers de guerre, qui avaient été transformées en «travailleurs civils», peuvent
bénéficier de la loi si les autres critéres sont remplis™.

2.29. Des milliers d’«internés militaires italiens» présentérent des demandes d’indemnisation
en vertu de la loi du 12 aolit 2000. IIs pouvaient raisonnablement s’attendre a étre considérés
comme ayant droit a indemnisation en vertu de cette loi. En particulier, la clause d’exclusion
prévue au paragraphe 3 de I’article 11 ne semblait pas s’appliquer aux IMI. Comme il a déja été
expliqué, le gouvernement du Reich allemand avait de fait privé les internés italiens de ce statut et
des droits de prisonniers de guerre et avait transformé la situation de ces internés en un statut de
civils. Par conséquent, la décision du Gouvernement allemand d’exclure les IMI du bénéfice de la
loi sur la Fondation provoqua un effet de surprise. Cette décision était basée sur un avis d’expert
demandé en 2001 par le ministére fédéral allemand des finances™. D’aprés cet avis, en vertu des
régles du droit international, le Reich allemand ne pouvait modifier de maniére unilatérale le statut
des prisonniers de guerre italiens. En partant de ce postulat, I’avis concluait que les IMI n’avaient
jamais perdu leur statut de prisonniers de guerre et qu’ils étaient donc également des prisonniers de
guerre aux fins de la loi instituant la Fondation. Sur la base de cet avis, le ministére fédéral des
finances adressa a la Fondation des instructions selon lesquelles les anciens internés militaires
italiens étaient exclus du bénéfice de la loi sur la Fondation. En conséquence, sur les 130 000
demandes d’indemnisation présentées par des IMI, plus de 120 000 furent rejetées par la Fondation.

2.30. Lorsqu’elles furent informées du fait que les IMI n’étaient pas considérés comme ayant
droit & indemnisation au titre de la loi sur la Fondation, les autorités italiennes firent fait part a
I’Allemagne de leur profond regret suite a cette décision qu’elles considéraient comme injuste et
non étayée par les faits. Les autorités italiennes exprimérent ¢galement I’opinion selon laquelle la
décision du Gouvernement allemand serait pergue par les anciens travailleurs forcés italiens comme
une nouvelle injustice venant s’ajouter a celles subies pendant la guerre, lorsque le Reich allemand
avait privé les IMI de leur statut de prisonniers de guerre et les avait astreints, aux cotés d’autres
travailleurs italiens civils, au travail forcé dans des conditions d’une dureté intolérable. Le
mécontentement et la déception profonds des IMI étaient compréhensibles. Au bout de prés de
soixante ans, le Gouvernement allemand reconnaissait que les IMI avaient droit au statut de
prisonniers de guerre. Cependant, il utilisait cette reconnaissance tardive des droits qui
appartenaient aux IMI (mais leur avait été refusés de fait) comme un argument pour rejeter leurs
demandes légitimes tendant a la réparation des préjudices subis.

2.31. Alors les IMI s’adressérent aux juridictions allemandes pour obtenir justice. D’abord,
de nombreux IMI saisirent le Verwaltungsgericht (tribunal administratif) de Berlin. Ils priérent le
tribunal d’enjoindre a la Fondation de reconnaitre le fait qu’en tant qu’anciens internés militaires
italiens, ils avaient droit a indemnisation en vertu de I’article 11 de la loi sur la Fondation.
En 2003, le Verwaltungsgericht de Berlin®' et I’Oberverwaltungsgericht (Cour administrative
supérieure) de Berlin®® rejetérent ces demandes. En particulier, dans un arrét du

* Voir «Entwurf eines Gesetzes zur Errichtung einer Stiftung «Erinnerung, Verantwortung und Zukunftw,
13 avril 2000, Drucksache des Deutschen Bundestages 14/3206, p. 16 (également reproduit dans la décision de la Cour
constitutionnelle allemande du 28 juin 2004, par. 5 (annexe 9)).

30 (Leistungsberechtigung der Italienischen Militirinternierten nach dem Gesetz zur Errichtung einer Stiftung,
Erinnerung, Verantwortung und Zukunft», Rechtgutachten erstattet von Professor Dr. Christian Tomuschat,
31 juillet 2001 (annexe 8).

3 Jugements du 28 février 2003, affaires n® VG 9 A 435.02 et VG 9 A 336.02.
32 Arrét du 18 juin 2003, affaire n° 6 S 35.03.
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4 novembre 2003, I’Oberverwaltungsgericht de Berlin confirma sa jurisprudence antérieure
concernant les IMI en jugeant que les soldats de I’armée italienne qui avait été transférés en
Allemagne en 1943 apreés la conclusion de I’armistice mais avant que 1’Italie n’eflit déclaré la guerre
a I’Allemagne, pour y effectuer du travail forcé, avaient le statut juridique international de
prisonniers de guerre. De méme, d’aprés la Cour, les soldats n’avaient pas perdu le bénéfice de ce
statut lorsqu’en aolt et septembre 1944, le gouvernement national-socialiste allemand décida de
traiter les soldats comme des «travailleurs civils» (Zivilarbeiter), car I’Allemagne n’avait pas le
droit de modifier de mani¢re unilatérale le statut juridique des prisonniers de guerre tel que défini
par le droit international. La Cour suivit donc 1’avis juridique rédigé a I’intention du ministére
fédéral des finances. Cette argumentation eut pour résultat de confirmer que les anciens IMI
n’avaient pas droit 2 indemnisation en vertu de la loi instituant la Fondation.

2.32. Le 28juin2004, une chambre de la Cour -constitutionnelle allemande
(Bundesverfassungsgericht) décida de ne pas examiner les recours constitutionnels introduits
devant la Cour par une association d’anciens militaires italiens détenus et, a titre individuel, par
942 anciens détenus’’. La chambre jugea que le paragraphe 3 de Darticle 11 de la loi sur la
Fondation, qui exclut les prisonniers de guerre du bénéfice de la loi, ne violait pas le droit a
I’égalité¢ devant la loi garanti par la Constitution allemande (article 3, paragraphe 1, de la Loi
fondamentale). La chambre fit valoir le fait qu'un Etat pouvait utiliser le travail de prisonniers de
guerre. En outre, se référant a la convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre, la chambre déclara que le droit international public n’instituait pas de droit
individuel a indemnisation pour cause de travail forcé. Elle jugea en particulier que 1’article 3 de la
convention de La Haye de 1907 ne faisait qu’établir la responsabilité internationale de I’ Allemagne
a I’égard d’un autre Etat partie a la convention, mais ne créait pas de droits au profit des victimes
prises individuellement.

2.33. Suite a la tentative infructueuse d’obtenir justice auprés des juridictions allemandes,
une requéte fut méme déposée le 20 décembre 2004 devant la Cour européenne des droits de
I’homme par 1’Associazione nazionale reduci dalla prigionia dall’internamento e dalla guerra di
liberazione (A.N.R.P.) et 275 autres ressortissants italiens. Les requérants se fondaient sur les
paragraphes 4 et 5 de I’article 5, le paragraphe 1 de D’article 6 et I’article 14 de la convention
européenne des droits de I’homme et sur I’article 1* du protocole n° 1 de la convention, pour
attaquer les décisions rendues sur leurs demandes d’indemnisation par 1’Organisation internationale
des migrations (OMI), la Cour constitutionnelle allemande et deux juridictions administratives
allemandes. Le 4 septembre 2007, la Cour européenne des droits de I’homme déclara la requéte
irrecevable™.

2.34. Le refus opposé par les autorités et les juridictions allemandes aux prétentions
légitimes des IMI a 1’indemnisation joue un role important dans le contexte du présent différend
entre I’Italie et I’ Allemagne. Ce n’est que postérieurement a ce refus d’une indemnisation effective
et a cause de celui-ci que les IMI décidérent de s’adresser aux juges italiens afin d’obtenir en
dernier ressort la protection de leurs droits. C’est le refus d’une réparation effective opposé par les
autorités allemandes, et non pas la décision des juridictions italiennes au sujet de I’'immunité
juridictionnelle de I’Allemagne, qui devrait &tre considéré comme la cause réelle du présent
différend.

33 Affaire n° 6 M 20.03, disponible dans la base de données JURIS.

3 Affaire n°2 BvR 1379/01 (annexe9). Pour une analyse critique de la décision, voir B. Fassbender,
«Compensation for Forced Labour in World War II: The German Compensation Law of 2 August 2000», 3 Journal of
International Criminal Justice (2005), p. 243-252.

35 Requéte n° 45563/04 (annexe 10).
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Section 1V. La recherche d’une voie de recours effective a la lumiere d’un déni de justice :
I’acceés a la justice devant les juridictions italiennes et la dérogation
au principe de I'immunité

2.35. Le 11 mars 2004, la Corte di Cassazione italienne jugea que I’Italie était compétente
pour connaitre d’une action civile en réparation introduite contre I’ Allemagne par M. Luigi Ferrini,
un ressortissant italien qui fut arrété pres de la ville italienne d’Arezzo en aolt 1944 par des soldats
de I’armée allemande et fut déporté en Allemagne pour y étre soumis au travail forcé®®. La Corte
di Cassazione fonda sa décision sur la considération selon laquelle I’application de la régle de
I’immunité de juridiction des Etats en matiére civile pourrait dans certains cas donner lieu a un
conflit avec des regles fondamentales du systéme juridique international, et que ce conflit devait
étre tranché en faveur de ces derniéres. Elle constata en particulier que I’ Allemagne n’avait pas
droit a I’'immunité de juridiction a 1’égard de 1’action civile introduite par M. Ferrini, puisque cette
action prenait naissance dans le fait que 1’ Allemagne avait commis des crimes internationaux.

2.36. Dans des décisions ultérieures rendues en 2008, la Corte di Cassazione confirma le
principe posé par I’arrét Ferrini de 2004. En particulier, le 29 mai 2008, la Corte di Cassazione
rendit douze arréts identiques dans des affaires portant sur des actions en réparation introduites par
des victimes italiennes ayant subi la déportation et le travail forcé®’. Les faits qui sont a 1origine
de ces affaires sont similaires a ceux de 1’affaire Ferrini. Les demandeurs étaient soit des membres
des forces armées italiennes, soit des civils ayant été emprisonnés ou arrétés par les forces armées
allemandes, déportés en Allemagne et astreints au travail forcé dans des conditions d’une dureté
intolérable.

2.37. Le 21 octobre 2008, 1a Corte di Cassazione confirma la décision de la Cour militaire
d’appel de Rome par laquelle cette derniére refusait a I’ Allemagne 1’immunité de juridiction dans
des actions en réparation introduites par des ayants cause des victimes de massacres commis par les
forces armées allemandes le 29 juin 1944 & Civitella®™. Les demandeurs participaient en qualité de
parties civiles au procés pénal engagé contre Max Josef Milde en raison de son réle au cours du
massacre de Civitella. Dans la méme affaire, le tribunal militaire de La Spezia avait condamné
solidairement M. Milde et I’Allemagne a verser une provision immédiatement exécutoire en
réparation des préjudices causés par le massacre™.

2.38. Un grand nombre de procédures ayant pour objet des actions en réparation contre
I’ Allemagne sont actuellement pendantes devant les juridictions italiennes. Elles ont été engagées
soit des personnes qui avaient été déportées en Allemagne aprés septembre 1944 et avaient été
astreintes au travail forcé, soit par des victimes des massacres perpétrés a 1’encontre de civils par
les forces armées allemandes qui avaient occupé 1’Italie au cours des deux derniéres années de la
seconde guerre mondiale.

2.39. En plus des affaires susmentionnés, la Corte di Cassazione écarta, par ordonnance du
29 mai 2008, I’'immunité de 1’Allemagne en ce qui concerne 1’exécution sur des biens allemands
situés en I’Italie de la décision grecque condamnant 1’ Allemagne au paiement des frais encourus
par les autorités grecques au cours des procédures ayant abouti a 1’arrét Distomo™. La conclusion

36 Dont le texte figure & I’annexe 1 du mémoire de I’ Allemagne.

37 Pour le texte des ordonnances rendues dans les affaires Mantelli et Liberato, voir MA, annexe 13.
38 Le texte de I’arrét de la Corte di Cassazione figure a I’annexe 16 du mémoire de I’Allemagne.

3 MA, annexe 14.

40 MA, annexe 20.
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de 1a Corte di Cassazione est fondée sur le méme principe que celui qui est a la base de son arrét
dans D’affaire Ferrini. La décision accordant 1’exécution de I’arrét Distomo fait actuellement
I’objet d’un recours devant la Corte di Cassazione.

2.40. Dans son mémoire, I’Allemagne consacre d’amples développements au raisonnement
suivi par la Corte di Cassazione dans son arrét Ferrini et dans les autres décisions abordant la
question de I'immunité de 1’Allemagne. L’lItalic ne souhaiterait pas en faire de méme ici,
puisqu’une analyse détaillée du raisonnement suivi par les juges italiens ne serait pas d’une grande
utilit¢ dans le cadre du présent différend. Dans les chapitres suivants et, en particulier, au
chapitre VI, I’Italie exposera la position des juges italiens quant aux questions soulevées par les
actions en réparation contre 1’Allemagne et établira qu’en refusant I’'immunité, les juges italiens
n’ont commis aucun fait internationalement illicite de nature a engager la responsabilité
internationale de 1’Italie.

2.41. Ce qu’il importe ici de souligner, c’est que I’examen du contexte factuel de la saisine
des juges italiens d’actions en réparation fait ressortir que la décision des victimes italiennes de
s’adresser a leurs juges nationaux avait été dictée principalement par I’attitude dont avaient
auparavant fait preuve les autorités allemandes a 1’égard de ces actions. Pour les victimes, la
saisine des juridictions italiennes représentait le seul moyen, la solution de dernier recours pour
obtenir la réparation des préjudices subis.

2.42. Dans son mémoire, 1’Allemagne semble plaider en faveur d’une interprétation
différente des faits pertinents. A la lecture du mémoire de 1I’Allemagne, on a I’impression que le
nombre croissant des actions en réparation introduites contre 1’Allemagne devant les juridictions
italiennes ne serait que la conséquence de 1’arrét incongru et entaché d’erreur rendu par la Corte di
Cassazione dans 1’affaire Ferrini. Plusieurs affirmations, ainsi que des omissions importantes dans
le mémoire de I’ Allemagne, contribuent a créer cette impression. Ainsi, par exemple, en exposant
les faits de 1’affaire Mantelli, I’Allemagne présente les motifs qui avaient amené M. Mantelli a
saisir le Tribunale di Torino de ses demandes de la maniére suivante :

«M. Mantelli, né le 3 octobre 1921 a Turin, fut arrété par les forces allemandes
en juin 1944 et fut transporté en Allemagne ou il fut contraint a travailler dans 1’usine
de Mercedes-Benz a Gaggenau (Bade). Il fut libéré aprés la capitulation des forces
armées allemandes en mai 1945. Avyant ét€ informés de ’issue de ’affaire Ferrini,
lui-méme et les autres demandeurs engagérent le 13 avril 2004 une procédure contre
I’ Allemagne devant le Tribunale di Torino.»*!

La lecture de ce passage (et d’autres passages similaires du mémoire de 1’ Allemagne)** donne a
penser que les victimes italiennes avaient depuis longtemps renoncé a toute demande
d’indemnisation contre 1’ Allemagne et que 1’arrét Ferrini avait subitement provoqué la réouverture
d’une question déja réglée.

2.43. Comme il est indiqué dans la section III du présent chapitre, cette image est loin de
correspondre a la réalité. Dans son mémoire, 1’Allemagne omet totalement de mentionner que
depuis 2000, des milliers d’IMI et de civils italiens ayant été soumis au travail forcé avaient
présenté des demandes d’indemnisation en vertu de la loi instituant la Fondation «Souvenir,
responsabilité et avenir» et que la quasi-totalit¢ de ces demandes furent rejetées. En 2003, les
juridictions administratives allemandes rejetérent les recours formés par un certain nombre d’IMI.

T MA, par. 24 (c’est nous qui soulignons).

2 MA, p. 1, 6 (par. 3) et 16 (par. 23).
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A la seule exception de 1’affaire Ferrini®, toutes les actions devant les juridictions italiennes ont
été introduites aprés 2004*. A cette époque, il était déja évident que les travailleurs forcés italiens
n’avaient pas la possibilité d’obtenir une indemnisation de la part des autorités allemandes. Sil’on
examine les procédures engagées devant les juges italiens dans le contexte de ces faits, on peut
facilement constater 1’existence d’un lien évident entre le déni de justice de la part de I’ Allemagne
et la saisine des juridictions nationales de la part des victimes italiennes. L’existence d’un tel lien
est également confirmée par le fait que dans plusieurs cas, des procédures avaient également été
engagées contre la Fondation «Souvenir, responsabilité et avenir» et contre 1’Organisation
internationale des migrations (OIM)*. 11 est révélateur que M. Mantelli ait également engagé des
procédures contre la Fondation et I’OIM.

2.44. Ce qui a été dit jusqu’ici au sujet des actions engagées par des personnes ayant été
soumises au travail forcé vaut également pour les procédures engagées il y a peu de temps contre
I’ Allemagne par des victimes des massacres perpétrés par les forces armées du Reich allemand. A
cet égard, le fait que ces procédures n’aient €té engagées qu’il y a peu de temps devant les juges
italiens n’est pas la conséquence de I’arrét Ferrini. Il refléte plutdt une prise de conscience
croissante a I’échelle internationale, de la part des autorités judiciaires et de 1’opinion publique, de
la nécessité de mener des investigations sur les événements atroces passés et présents, afin de
déterminer les responsabilités et de punir les auteurs a raison de leurs crimes*. Dans le cadre de
cette tendance observée a 1’échelle internationale, les autorités judiciaires italiennes ont engagé il y
a peu de temps des poursuites pénales contre les personnes impliquées dans des massacres tels que
ceux perpétrés a Civitella, Marzabotto et Sant’Anna di Stazzema. Comme il ressort de 1’affaire
Milde précitée, ces procédures pénales soulévent également de maniére inévitable des questions de
I’indemnisation due aux victimes ou aux ayants cause de ces derniéres. Etant donné que les
demandeurs ne sauraient raisonnablement s’attendre a obtenir une indemnisation effective de la
part des autorités et juridictions allemandes, le recours aux juges italiens représente la seule voie de
droit disponible a cette fin.

Section V. Conclusion

2.45. 11 ressort de I’analyse des faits pertinents effectuée dans le présent chapitre que le
différend soumis a la Cour et portant sur la question de I’immunité est indissociablement li¢ a la
question de la réparation. Les travailleurs forcés italiens et les victimes italiennes des massacres
perpétrés par le Reich allemand aprés 1943 n’ont jamais obtenu une indemnisation effective pour
les préjudices graves qu’ils ont subis. D’une part, les accords conclus en 1961 entre 1’'Italie et
I’Allemagne ne s’appliquent pas a ces victimes ; d’autre part, les mécanismes d’indemnisation mis

11 convient néanmoins de noter que si M. Ferrini avait déja formé une action devant le Tribunale di Arezzo
en 1998, il essaya également d’obtenir une indemnisation auprés des autorités allemandes. Il avait I’intention de
présenter une demande d’indemnisation en vertu de la loi instituant la Fondation, mais décida de ne pas suivre cette voie
«en raison du fait qu’il n’avait pas été détenu dans un «autre lieu de détention» au sens du premier alinéa du paragraphe 1
de Tarticle 11 de la loi sur la Fondation et qu’en outre il n’était pas en mesure de démontrer qu’il remplissait les
conditions définies dans les lignes directrices de la Fondation» (voir 1’exposé des faits dans Associazione nazionale
reduci dalla prigionia dall’internamento e dalla guerra di liberazione (A.N.R.P.) et 275 autres c. Allemagne, p.5
(annexe 10). En 2001, M. Ferrini, conjointement avec d’autres demandeurs, forma également un recours constitutionnel
concernant les paragraphe 1 de Iarticle 10, le paragraphe 3 de I’article 11 et les paragraphes 1 et 2 de Iarticle 16 de la loi
sur la Fondation devant la Cour constitutionnelle fédérale. Ce recours fut par la suite rejeté par cette derniére (annexe 9).

* Voir la liste de toutes les procédures judiciaires pendantes contre I’ Allemagne, dans MA, annexe 8.

4 pid.

* Des poursuites pénales contre d’anciens membres des forces armées du Reich allemand ont également été
engagées il y a peu de temps en Allemagne. Ainsi, par exemple, le 10 aoit 2009, un tribunal régional de Munich a
reconnu un ancien commandant d’infanterie allemand coupable du meurtre de 14 civils perpétré a Falzano di Cortona, en
Toscane, le 26juin 1944 (voir «Nazi Criminal Jailed for Life», disponible a 1’adresse Internet
http://news.bbc.co.uk/2/hi/8194691.stm).
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en place de maniére unilatérale par 1’Allemagne ne visent pas leurs créances. De surcroft,
I’Allemagne a systématiquement refusé¢ 1’indemnisation a plusieurs de ces victimes et semble
affirmer qu’aucune obligation de réparation n’existerait plus a leur égard. Cette situation de déni
de justice explique la décision des victimes italiennes de saisir les juridictions nationales de leurs
actions en réparation. C’est dans le contexte de cette situation que doit &tre appréciée la levée de
I’immunité de I’Allemagne. Comme il sera démontré dans les chapitres suivants, I’Italie soutient
que, compte tenu des circonstances de 1’espece, les juridictions italiennes étaient en droit de refuser
I’immunité a 1’ Allemagne.
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CHAPITRE 111
LA COMPETENCE

Section I. Introduction

3.1. Lorsqu’elle a engagé la procédure concernant I’lmmunité juridictionnelle de I’Etat
(République fédérale d’Allemagne c. République italienne), 1’ Allemagne a fondé la compétence de
la Cour sur ’article 1* de la convention européenne pour le réglement pacifique des différends du
29 avril 1957 (ci-aprés «convention européenne»), combiné avec le paragraphe 1 de Iarticle 36 du
Statut de la Cour”’. Aux termes de I’article 1 de la convention européenne :

«Les Hautes Parties contractantes soumettront pour jugement a la Cour internationale
de Justice tous les différends juridiques relevant du droit international qui
s’éleveraient entre elles et notamment ceux ayant pour objet :

a) Dinterprétation d’un trait¢;
b) tout point de droit international,;

c) laréalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la violation d’une obligation
internationale;

d) la nature ou I’étendue de la réparation due pour rupture d’une obligation
internationale.»

L’Allemagne soutient que I’applicabilit¢ de la convention européenne n’est pas exclue par les
dispositions de ’article 27, aux termes duquel :

«Les dispositions de la présente Convention ne s’appliquent pas :

a) aux différends concernant des faits ou situations antérieurs a I’entrée en vigueur de
la présente Convention entre les parties au différend;

b) aux différends portant sur des questions que le droit international laisse a la
compétence exclusive des Etats.»

3.2. Dans sa requéte et dans son mémoire, I’Allemagne a également soutenu que ses
demandes étaient recevables en examinant trois causes d’objections possibles, a savoir la nécessité
d’épuiser les voies de recours internes, la nécessité d’épuiser au préalable les négociations
diplomatiques et la compétence de la Cour de justice des Communautés européennes. D’aprés
I’ Allemagne, aucune de ces objections ne peut étre soulevée en ’espéce™.

3.3. A P’occasion des consultations tenues entre les gouvernements italien et allemand le
18 novembre 2008 a Trieste, le Gouvernement italien a déclaré de manicre solennelle qu’il
«respect[ait] la décision de I’Allemagne de s’adresser a la Cour internationale de Justice pour
obtenir une décision sur le principe de I'immunité de 1’Etat» et a exprimé son avis selon lequel
«pareille décision contribuera[it] a faire la lumiére sur cette question complexe*». L’Italie entend
a présent confirmer la position exprimée antérieurement. Dans 1’intérét du réglement complet du

4T MA, par. 2.
8 MA, par. 4-6.
4 ANNEXE 1.
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présent différend, 1’Italie reconnait pleinement la compétence de la Cour a I’égard du différend
dont celle-ci a été saisie par la requéte de 1’Allemagne du 23 décembre 2008 et s’abstient de
contester les affirmations de 1’ Allemagne concernant la recevabilité de ses demandes.

3.4. Néanmoins, ’Italie attire 1’attention de la Cour sur le fait que, dans le contexte de la
déclaration conjointe de 1I’Allemagne et de I’Italie, il était déja fait référence a la complexité du
différend que I’ Allemagne entendait porter devant la Cour. La complexité de la présente affaire est
due au fait que le différend sur I’immunité soumis par I’Allemagne est indissociablement li¢ a la
question de la réparation due par I’ Allemagne aux victimes italiennes des crimes commis par les
autorités nazies au cours de la seconde guerre mondiale. En ce qui concerne la compétence de la
Cour, ce lien étroit entre la question de I'immunité et celle de la réparation entraine une
conséquence importante, qui porte sur la détermination des «faits ou situations» constituant
«l’origine ou la cause réelle du différend» aux fins de ’application de I’ alinéa a) de I’article 27de
la convention européenne de 1957. A cet égard, si I’Italie accepte la compétence de la Cour en
vertu de la convention européenne, son opinion différe de celle de I’Allemagne quant a
I’identification de la «cause réelle» du différend soumis par I’Etat demandeur. L’Italie soutient que
la «cause réelle» du différend sur I’immunité réside dans le refus de 1’ Allemagne d’indemniser les
victimes italiennes de violations graves du droit international humanitaire commises par les
autorités nazies au cours de la seconde guerre mondiale. Il s’ensuit que le différend sur I’'immunité
soumis par I’Allemagne et le différend sur la réparation soumis par 1’Italie dans sa demande
reconventionnelle sont nés des mémes «faits et circonstancesy.

3.5. Dans le présent chapitre, 1’Italie exposera sa position sur la compétence de la Cour en
I’espéce. La compétence de la Cour sera analysée non seulement au regard du différend sur
I’'immunité de 1’Etat soumis par 1’Allemagne, mais également au regard du différend sur la
réparation soumis par 1’Italie dans sa demande reconventionnelle. Dans la section I, I’Italie
démontrera que la «cause réelle» du différend sur 'immunité soumis par 1’Allemagne doit étre
recherchée dans D’attitude adoptée par les organes de I’Etat allemand sur la question de la
réparation. Dans la section II, I’Italie établira que le différend sur I'immunité et le différend sur la
réparation relévent de la compétence de la Cour, puisqu’ils concernent tous deux des faits ou
situations postérieurs au 18 avril 1961, date d’entrée en vigueur de la convention européenne entre
I’ Allemagne et I’Italie.

Section I1. Identification de la cause réelle du différend soumis par I’ Allemagne aux fins de la
compétence de la Cour

3.6. Comme il a déja été indiqué, I’alinéa @) de I’article 27 de la convention européenne
prévoit que les dispositions de cette derniére ne s’appliquent pas «aux différends concernant des
faits ou situations antérieurs a 1’entrée en vigueur de la présente Convention entre les parties au
différend». Dans I’affaire du Droit de passage sur territoire indien, ou il était question de
I’interprétation d’une clause de limitation ratione temporis comparable a celle de I’ alinéa a) de
I’article 27, la Cour a défini le contenu de ces clauses de la maniére suivante :

«[1]es faits ou situations qu’il faut ... retenir sont ceux que le différend concerne ou,
en d’autres termes, comme 1’a dit la Cour permanente dans 1’affaire de la Compagnie
d’Electricité de Sofia et de Bulgarie, «uniquement ceux qui doivent étre considérés
comme générateurs du différend», ceux qui en sont «réellement la cause»” .

39°C.1.J. Recueil 1960, p. 35.
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Comme I’a reconnu la Cour dans 1’affaire relative a Certains biens, ce critére juridique en matiére
de limitation ratione temporis est également pertinent aux fins de I’interprétation de 1’alinéa a) de
I’article 27. Comme elle I’a déclaré :

«[1]a Cour est d’avis que, en tant qu’elle doit déterminer les faits ou situations que le
présent différend concerne, le critére susmentionné consistant a identifier 1’origine ou
la cause réelle du différend est également applicable en 1’espéce51>>.

3.7. L’Allemagne prétend que ce serait I’arrét rendu par la Corte di Cassazione italienne le
11 mars 2004 dans I’affaire Ferrini qui aurait donné naissance au différend porté devant la Cour
par I’Etat demandeur. D’aprés I’Allemagne, cet arrét aurait «ouvert la voie aux actions en
réparation de préjudices subis a la suite d’événements se situant dans le cadre de la seconde guerre
mondiale™®». En outre, méme si I’Allemagne reconnait que toutes les actions formées contre elle
devant les juridictions italiennes concernent des événements de la seconde guerre mondiale «lors
desquels les troupes allemandes commirent de graves violations du droit international
humanitaire», elle exclut I’'idée que ces événements représentent la cause réelle du présent
différend, parce que «la procédure engagée contre 1’Italie ne porte pas sur le fond de ces actions™».

3.8. L’Italie partage ’avis de I’ Allemagne selon lequel les événements survenus au cours de
la seconde guerre mondiale visés dans le mémoire de I’ Allemagne ne constituent pas la cause réelle
du différend sur 'immunité. Ces événements ne constituent pas non plus, comme il sera indiqué
ultérieurement, la cause réelle du différend sur la réparation soumis par I’Italie. Néanmoins, I’Italie
conteste I’affirmation de I’Allemagne selon laquelle la cause réelle du différend sur I’'immunité
devrait étre recherchée dans ’arrét Ferrini de la Corte di Cassazione.

3.9. Premicrement, en ce qui concerne I’argument de I’Allemagne selon laquelle ce serait
I’arrét Ferrini qui aurait «ouvert la voie aux actions en réparation» de préjudices causés par les
crimes nazis, le moins que 1’on puisse dire est que la version allemande des événements ayant
amen¢ les ressortissants italiens a s’adresser aux juridictions italiennes pour demander la réparation
des dommages causés par les crimes nazis ne donne qu’une image tronquée des faits pertinents. Il
ne fait pas de doute que la jurisprudence inaugurée par I’arrét de la Corte di Cassazione dans
I’affaire Ferrini a encouragé les victimes italiennes de crimes nazis a saisir leurs juridictions
nationales de leurs actions. Cependant, la raison réelle pour laquelle les actions en réparation
furent introduites devant les juges italiens, ainsi que la raison d’étre de la jurisprudence inaugurée
par ’arrét Ferrini, doivent étre recherchées dans I’attitude adoptée par I’ Allemagne a 1’égard des
demandes d’indemnisation présentées par des ressortissants italiens devant les autorités
allemandes.

3.10. Le cas des internés militaires italiens (IMI) est révélateur a cet égard. Comme il a déja
éte indiqué54, lorsque le parlement allemand adopta, le 12 aotGt 2000, la loi instituant la Fondation
«Souvenir, responsabilité et avenir» en vue d’indemniser les personnes ayant été soumises au
travail forcé par I’ Allemagne nazie™, des milliers d’IMI déposérent des demandes d’indemnisation
aupres de I’Organisation internationale des migrations. La plupart de ces demandes furent rejetées

31 C.1.J. Recueil 2005, p. 25, par. 46.
S2MA, par. 3.

>3 Ibid.

4 Chap. 11, section III.

55 Annexe 7.
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suite a la décision de I’exécutif allemand selon laquelle les IMI n’avaient pas droit & indemnisation
en vertu de la loi instituant la Fondation. Les IMI formérent également des recours infructueux
contre cette décision devant les juridictions allemandes. Ce n’est qu’en raison du refus opposé par
les autorités allemandes que de nombreux IMI décidérent de porter leurs actions en réparation
devant les juridictions italiennes™. 11 est significatif a cet égard que dans de nombreux cas, des
recours aient également été formés contre la Fondation.

3.11. L’ltalie conteste également 1’argument de I’Allemagne selon lequel la procédure
engagée contre 1’Italie n’aurait rien a voir avec 1’objet des actions en réparation introduites devant
les juridictions italiennes. D’aprés 1I’Allemagne, étant donné que la procédure engagée contre
I’Italie porte exclusivement sur la question de I'immunité de 1’Allemagne devant les juridictions
italiennes, la cause réelle du différend devrait étre recherchée dans 1’arrét de la Corte di Cassazione
refusant cette immunité. Cet argument est inopérant pour la raison simple que I’Italie a déja
indiquée, a savoir qu’en l’espece, la question de I’immunité juridictionnelle dont jouit 1’Etat
allemand devant les tribunaux italiens ne saurait étre examinée séparément de la question la
réparation due par 1’ Allemagne aux victimes italiennes des crimes commis par les autorités nazies.
Les décisions prononcées par les juridictions italiennes en 2004 et ultérieurement au sujet de
I’immunité juridictionnelle de 1’Allemagne ne peuvent étre pleinement appréciées sans qu’il soit
tenu compte du contexte plus large dans lequel s’inscrit la question de la réparation a raison des
crimes nazis. Comme I’Italie I’exposera ultérieurement d’une maniére plus détaillée, dans les
circonstances précises de la présente affaire, les juridictions italiennes ont estimé qu’elles étaient en
droit de lever 'immunité a cause du refus de I’ Allemagne d’indemniser les victimes italiennes des
crimes nazis. En conséquence, afin de déterminer la cause réelle du différend, les décisions
rendues par les juridictions italiennes sur la question de I’immunité de 1’Etat allemand doivent étre
considérées comme étant la conséquence de la situation de droit et de fait découlant du refus de
I’Allemagne d’indemniser les victimes italiennes. L’argument de 1’Allemagne selon lequel la
question de I’immunité peut en I’espeéce étre dissociée de celle de la réparation ne saurait étre
accepté. En réalité, loin d’étre étrangere au différend soumis par I’Allemagne, la question de la
réparation se trouve au cceur méme du différend.

3.12. Dans son arrét rendu dans 1’affaire concernant Certains biens, la Cour a jugé que

«les décisions rendues par les tribunaux allemands en ’affaire du Tableau de Pieter
van Laer ne sauraient étre dissociées de la convention sur le réglement ni des décrets
Benes, et qu’elles ne sauraient, en conséquence, €tre regardées comme étant a
I’origine ou constituant la cause réelle du différend entre le Liechtenstein et
1’Allemagn657».

Dans le méme esprit, il faut reconnaitre qu’en I’espece, les décisions de la Corte di Cassazione sur
la question de I'immunité de 1I’Etat allemand ne sauraient étre dissociées de la question de la
réparation due par 1’Allemagne aux victimes des crimes nazis et que ces décisions ne sauraient en
conséquence étre considérées comme étant a 1’origine ou constituant la cause réelle du différend
soumis par I’Allemagne. La cause réelle du différend soumis par 1I’Etat demandeur doit étre
recherchée dans le refus de I’Allemagne d’indemniser les victimes italiennes des violations graves
du droit international humanitaire commises par les autorités du III° Reich au cours de la seconde
guerre mondiale. C’est a cause de 1’attitude adoptée a cet égard par les autorités de 1’Etat allemand
que la plupart des victimes italiennes ont décidé d’introduire leurs actions devant les juridictions
italiennes ; et c¢’est a cause du déni de justice opposé par 1’Allemagne a ces demandes que les juges
italiens ont levé I'immunité de cet Etat. La conclusion semble donc s’imposer : le différend sur

581 "affaire Ferrini était la seule & avoir été portée devant les juridictions italiennes avant la décision des autorités
allemandes rejetant les demandes des IMI. Voir toutefois chap. 11, note 43.

37.C.1.J. Recueil 2005, p. 26, par. 51.
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I’immunité soumis par 1I’Allemagne et le différend sur la réparation soumis par I’Italie ont pour
origine le méme fait, a savoir le refus de I’ Allemagne d’indemniser les victimes italiennes.

Section I11. Le différend sur I'immunité soumis par I’Allemagne et le différend sur la
réparation soumis par I’Italie relevent du champ d’application
ratione temporis de la convention européenne de 1957

3.13. La conclusion a laquelle nous sommes arrivés au sujet de I’origine du différend n’a pas
d’incidence sur la question de la compétence de la Cour. La limitation ratione temporis prévue a
I’alinéa a) I’article 27 de la convention européenne ne s’applique pas au différend soumis par
I’ Allemagne, et ce méme s’il est reconnu, comme le soutient I’Italie, que la cause réelle du présent
différend tient a I’attitude adoptée par les autorités allemandes a 1’égard de la question de la
réparation. Comme il sera établi dans la présente section, la question de la réparation, qui constitue
I’objet du différend soumis par I’Italie dans sa demande reconventionnelle, porte sur des faits ou
situations postérieurs au 18 avril 1961, date a laquelle la convention européenne est entrée en
vigueur entre 1’Allemagne et 1’Italie. En conséquence, la Cour est compétente pour statuer tant sur
la demande de I’ Allemagne portant sur I’'immunité que sur la demande reconventionnelle de 1’Italie
portant sur la réparation.

3.14. Une observation préliminaire s’impose avant d’identifier les faits qui sont a 1’origine
du différend concernant la réparation. Dans son mémoire, I’Allemagne affirme que la limitation
ratione temporis prévue a 1’ alinéa a) de ’article 27 de la convention européenne ne s’applique pas
au différend sur ’immunité, méme si le contexte factuel de ce différend est en partie constitué
d’événements survenus lors de la seconde guerre mondiale™. L’Italie soutient que cela vaut
également pour le différend sur la réparation.

3.15. Deux considérations importantes entrent en ligne de compte. Premiérement,
I’Allemagne et 1’Italie partagent clairement le méme avis en ce qui concerne la survenance et la
qualification juridique des faits qui sont a 1’origine des créances de réparation. Il n’existe pas de
contestation entre les parties sur le fait que ces créances sont nées des violations graves du droit
international humanitaire commises par 1’ Allemagne nazie au cours de la seconde guerre mondiale.
C’est la question de la réparation, et non pas 1’appréciation de fait et de droit des événements de la
seconde guerre mondiale, qui constitue 1’élément central du différend soumis par [I’ltalie.
Deuxiémement, comme il a été clairement indiqué par la Cour permanente de justice internationale
dans I’affaire de la Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie et confirmé ultérieurement par
cette Cour dans ’affaire du Droit de passage, il convient de distinguer entre «les situations ou faits
qui constituent la source des droits revendiqués par 1'une des Parties et les situations ou faits
générateurs du différend™®». Les violations graves du droit international humanitaire commises par
le III° Reich au cours de la seconde guerre mondiale constituent la source du droit de réparation
invoqué par les victimes italiennes. Quant a la «cause réelle» du présent différend, elle doit en
revanche étre recherchée dans I’attitude des organes de 1’Etat allemand a I’égard de la question de
la réparation due par 1’ Allemagne aux victimes italiennes.

3.16. Deux ensembles de faits différents mais interdépendants doivent étre considérés
comme étant réellement a 1’origine du différend sur la réparation. Premiérement, et de manicre
générale, le différend est directement lié aux deux accords internationaux, a savoir le traité sur le
réglement de certaines questions d’ordre patrimonial, économique et financier et le traité
concernant I’indemnisation des ressortissants italiens ayant fait 1’objet de mesures de persécution

¥ MA, par. 7.
%9'C.1.J. Recueil 1960, p. 35. Voir aussi C.P.J.1. série A/B, n° 77, p. 82.
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national-socialiste, les deux signés le 2 juin 1961% et entrés en vigueur respectivement le
16 septembre 1963 et le 31 juillet 1963, en vertu desquels 1’ Allemagne a consenti pour la premiére
fois a indemniser 1’Italie et ses ressortissants en raison de son comportement au cours de la seconde
guerre mondiale. La deuxiéme source du présent différend, qui est plus récente, correspond aux
événements ayant suivi la mise en place de la Fondation «Souvenir, responsabilité et avenir» et, en
particulier, la décision prise par I’exécutif allemand et confirmée ensuite par les juges allemands de
ne pas indemniser les ressortissants italiens ayant été soumis au travail forcé par les autorités du
III° Reich au cours de la seconde guerre mondiale®”.

3.17. Les deux accords conclus en 1961 entre ’Italie et I’ Allemagne se trouvent au centre du
différend concernant la réparation due par I’Allemagne aux victimes italiennes des crimes nazis.
Dans son mémoire, 1’ Allemagne prétend qu’en concluant les deux accords de 1961, 1’ Allemagne et
I’Italie auraient mis fin définitivement a tout contentieux portant sur les conséquences financieres
de la seconde guerre mondiale. L’Allemagne soutient en particulier qu’«en 1961, en vertu des
deux traités conclus en vue du réglement de toutes les réclamations résiduelles, 1’Italie a déclaré
une fois de plus en son nom et au nom de ses ressortissants que toutes les réclamations de ce type
[c’est-a-dire les réclamations contre 1’ Allemagne et des ressortissants allemands nées de la période
de la seconde guerre mondiale] avaient effectivement été réglées62>>. Ce méme argument fut
avancé par I’Allemagne lorsqu’elle devait décider si les IMI avaient droit a réparation en vertu du
mécanisme mis en place par la loi allemande instituant la Fondation «Souvenir, responsabilité et
avenir»®. L’Ttalie ne partage pas 1’avis de 1’Allemagne au sujet de la portée des clauses de
renonciation figurant dans ces deux accords. En laissant de c6té le fond des prétentions respectives
des parties, ce qu’il convient ici de souligner est que la position adoptée par 1’Allemagne dans son
mémoire confirme le rdle central joué par les accords de 1961 dans la présente affaire. Aux fins de
I’application de la clause de limitation ratione temporis figurant a 1’alinéa a) de 1’article 27de la
convention européenne, ces accords doivent donc étre considérés comme étant 1’origine ou la cause
réelle du différend sur la réparation soumis par 1’Italie et aussi, partant, du différend sur I’immunité
soumis par I’ Allemagne.

3.18. Dans son mémoire, 1’Allemagne se référe également a la clause de renonciation
figurant au paragraphe 4 de I’article 17 du traité de paix de 1947, en examinant la question des
réparations de guerre entre I’Italie et 1’Allemagne. Or le traité de paix ne saurait étre considéré
comme ¢étant D’origine ou la cause réelle des présents différends aux fins de 1’application de
I’alinéa a) de I’article 27de la convention européenne. Comme il ressort de la conclusion ultérieure
des accords de 1961 sur le réglement des réclamations et comme 1’Allemagne le reconnait
également dans son mémoire64, la clause de renonciation du traité de paix n’avait pas réglé la
question des réparations entre 1’Allemagne et I’Italie. En réalité, en concluant les accords de 1961,
I’ Allemagne a renoncé a faire valoir toute prétention fondée sur une interprétation du traité de paix
de 1947 selon laquelle I’Italie aurait renoncé a ses droits a réparation pour dommages de guerre, y
compris la réparation due aux victimes italiennes des crimes nazis. Dans le méme temps, en 1961,
I’Allemagne a reconnu son obligation de réparation a 1’égard de I’'ltalie et des ressortissants
italiens. Pour reprendre les propos de la Cour dans I’affaire concernant Certains biens®, la

0 Annexes 3 et 4.
! Annexes 7 and 9.
2 MA, par. 56.

83 | eistungsberechtigung der Italienischen Militarinternierten nach dem Gesetz zur Errichtung einer Stiftung
«Erinnerung, Verantwortung und Zukunft», Rechtgutachten erstattet von Professor Dr. Christian Tomuschat,
31 juillet 2001 (annexe 8).

4 MA, par. 10.
85 C.1.J. Recueil 2005, p. 26, par. 51.
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conclusion des accords de 1961 avait créé une «situation nouvelle» entre I’Italie et I’ Allemagne au
sujet de la question de la réparation. Ce sont les accords de 1961 et, plus particuliérement, les
questions concernant leur portée, ainsi que la portée de la clause de renonciation figurant dans ces
accords, qui se trouvent au centre des divergences entre I’[talie et I’ Allemagne sur la question de la
réparation. Ce sont donc les accords de 1961, et non pas le trait¢ de paix, qui doivent &tre
considérés comme étant 1’origine ou la cause réelle des différends portés devant la Cour.

3.19. Le présent différend ne découle pas uniquement du mécanisme de réparation mis en
place par les accords de 1961. Il a également pour origine les décisions plus récentes des autorités
allemandes concernant les demandes d’indemnisation présentées par les IMI. Comme nous 1’avons
vu, lorsque I’Etat allemand mit en place en 2000 le programme le plus vaste visant a octroyer une
indemnisation individuelle a raison du travail forcé imposé par 1’Etat allemand nazi, des milliers
d’IMI présentérent des demandes d’indemnisation pour cause de travail forcé. La présentation de
ces demandes constituait ’'une des premicres occasions ou le gouvernement et les juridictions
allemands devaient faire face a des demandes d’indemnisation individuelles présentées par des
ressortissants italiens ayant été victimes de violations graves du droit international humanitaire
commises par le III° Reich allemand. Pour reprendre une fois de plus la formulation de la Cour
dans I’affaire concernant Certains biens, lorsqu’ils eurent a examiner de telles demandes, 1’exécutif
et les tribunaux allemands se trouverent face a une «situation nouvelle» aux fins de 1’application de
I’alinéa a) de I’article 27 de la convention européenne de 1957. 1l en est ainsi a plus forte raison
parce que les événements survenus en 2000 et ultérieurement ne représentaient pas simplement
I’application du mécanisme d’indemnisation mis en place par les accords de 1961. Les décisions
des autorités allemandes rejetant les demandes présentées par des ressortissants italiens reposaient
essenticllement sur la conception selon laquelle les personnes ayant été victimes de violations
graves du droit international humanitaire ne bénéficieraient pas d’un droit a réparation individuel
car, dans ces cas, la question de la réparation devait étre réglée exclusivement au niveau
interEtatique. Cette position avait été exprimée dans I’avis juridique joint a la décision de
I’exécutif concernant les droits des IMI® ; elle a également joué un role de premier plan dans la
décision de la Cour constitutionnelle allemande®’. A cet égard, les décisions des autorités
allemandes concernant les droits des IMI peuvent étre dissociées des accords de 1961. Elles
peuvent donc étre considérées comme une source distincte du différend entre 1’Italie et
I’ Allemagne.

Section V. Conclusion

3.20. Pour I’ensemble des raisons exposées dans les sections précédentes du présent chapitre,
I’Italie soutient que la Cour est compétente pour connaitre du différend sur I’immunité soumis par
I’Allemagne ainsi que du différend sur la réparation soumis par I’Italie. Il n’existe pas de
limitation pertinente ratione temporis de la compétence de la Cour, puisque les deux différends
portent sur des faits et situations, a savoir la conclusion des accords d’indemnisation de 1961 entre
I’Italie et 1’Allemagne et le refus de I’Allemagne d’examiner les demandes d’indemnisation des
IMI, qui sont postérieurs a 1’entrée en vigueur de la convention européenne entre les parties aux
différends.

% Annexe 8

7 Annexe 9
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CHAPITRE IV
L’ IMMUNITE

Section I. Introduction

4.1. Le présent chapitre a pour objet d’analyser le droit de I’immunité juridictionnelle des
Etats afin de définir le contexte juridique applicable aux griefs formulés par 1’Allemagne dans sa
requéte du 23 décembre 2008. L’Allemagne prétend qu’au travers de certaines décisions des
autorités judiciaires italiennes, 1’Italie aurait violé le principe de I’'immunité souveraine qui
empéche les personnes physiques d’engager des procédures contre des Etats étrangers devant les
juridictions de I’Etat du for. L’Allemagne affirme également que rien ne justifierait la
méconnaissance par 1’Italie de 'immunité de I’Allemagne. Le présent chapitre expose la position
de I’Italie au sujet des régles applicables aux questions de I’immunité des Etats qui se posent en
I’espéce. Tout comme les chapitres V et VI, le présent chapitre révéle le caractére défectueux de
I’argumentation juridique de I’ Allemagne.

4.2. Les deux parties s’accordent sur le fait que les obligations juridiques pertinentes en
I’espéce ont pour source le droit international coutumier. En particulier, I’Italie reconnait
pleinement le fait que l'immunité souveraine constitue un principe fondamental du droit
international que chaque pays est tenu de respecter.

4.3. Néanmoins, I’ltalie établira dans le présent chapitre que, tout en reconnaissant
I’immunité souveraine en tant que principe fondamental du droit international, les Etats ont
également accepté le fait que ce principe n’était pas absolu. Avec le temps, le contenu de la régle
de ’'immunité des entités souveraines étrangeres a fait 1’objet d’une redéfinition progressive dans le
sens d’une restriction du cercle des activités de 1’Etat bénéficiant de ’immunité. L’évolution vers
I’immunité restreinte a ét€ motivée par la préoccupation croissante de ne pas restreindre indiment
la possibilité des personnes d’accéder aux tribunaux pour y assigner un Etat étranger. Il est
révélateur que les juridictions nationales aient toujours joué¢ un role de premier plan en vue de
I’évolution du droit de I’immunité des Etats.

4.4. Le fait que les Etats aient progressivement consenti a équilibrer I’immunité par rapport a
d’autres valeurs généralement percues comme dignes de protection prend une signification
particuliére a une époque ou les développements fondamentaux du droit international révélent
I’importance capitale que la communauté internationale accorde a la protection de certaines valeurs
partagées. Ces développements récents doivent inévitablement étre pris en compte lorsqu’il s’agit
de déterminer si un Etat peut &tre considéré comme ayant droit a se prévaloir de I’immunité.
L’Italie soutient que, dans certaines circonstances ot I’immunité ne semble pas conciliable avec la
protection effective de ces valeurs fondamentales, elle doit €tre écartée.

4.5. Le présent chapitre est rédigé selon le plan ci-apres. Dans la section II, I’Italie exposera
I’évolution de la régle de I’'immunité des Etats. Elle fera ressortir 1’acceptation progressive de la
part des Etats du champ d’application restreint de I’immunité dont bénéficie un Etat devant les
juridictions d’un autre Etat. La section III examine la régle de I’immunité dans le contexte de
certains développements fondamentaux du droit international actuel et établit que ces
développements affectent I’applicabilité de I’immunité des Etats. Enfin, dans la section IV, I’Italie
tire les conclusions de son raisonnement en démontrant qu’un Etat responsable de violations de
régles fondamentales n’a pas droit a I'immunité dans les cas ou l’octroi de cette dernicére
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équivaudrait a exonérer 1’Etat des conséquences juridiques de la violation de sa part de principes
d’une importance fondamentale.

Section I1. Le principe de I’'immunité de juridiction des Etats et ses limites

4.6. Comme il a déja été indiqué, I’Italie partage pleinement 1’avis de 1’Allemagne selon
lequel I’immunité constitue un principe fondamental de 1’ordre juridique international. Néanmoins,
la position de I’Italie sur 1’évolution de ce principe en droit international différe de celle de
I’ Allemagne.

4.7. Dans la présente section, 1’Italie analysera en premier lieu I’évolution depuis I’immunité
absolue vers I’immunité relative et démontrera que, contrairement a ce que prétend I’ Allemagne,
cette évolution a commencé bien avant la seconde guerre mondiale. Deuxiémement, 1’Italie
établira que depuis leur apparition, les exceptions a I’immunité répondent au besoin de protéger les
personnes privées et d’éviter un déni de justice et, partant, a la méme préoccupation que celle qui
se trouve a la base de la jurisprudence récente des autorités judiciaires italiennes. Troisiémement,
I’Ttalie démontrera que la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis n’a pas
toujours représenté le critére principal en vue d’établir la compétence. En particulier, cette
distinction ne s’applique pas toujours dans les affaires concernant des actions en réparation de
préjudices causés a des personnes physiques par des Etats étrangers, c’est-a-dire les affaires du type
de celles ayant donné lieu au présent différend.

A. L’ immunité de juridiction comme conséquence du principe de la souveraineté des Etats

4.8. L’obligation des juridictions nationales de décliner leur compétence dans les procédures
engagées contre des Etats étrangers est généralement considérée comme solidement ancrée dans les
principes de I’indépendance, de 1’égalité¢ et de la dignité des Etats. Depuis 1’opinion du Chief
Justice Marshall dans I’affaire The Schooner Exchangef’g, I’immunité des Etats était considérée
comme le corollaire de «l’égalité¢ parfaite et [de] I’indépendance absolue des souverainsy», qui
représente en effet un principe «constitutionnel» du droit international, 1ié a la structure méme de
I’ordre juridique international.

4.9. En 1978, le Groupe de travail de la CDI sur les immunités juridictionnelles des Etats et
de leurs biens a caractérisé la doctrine de I’immunité des Etats comme

«découl[ant] de I’interaction de deux principes fondamentaux de droit international :
le principe de la territorialité et le principe de la personnalité de 1’Etat, ces deux
principes représentant deux aspects de la souveraineté de 1’Etat. Ainsi, I’immunité des
Etats est parfois exprimée par I’adage par im parem imperium non habet.»*

4.10. Les tribunaux italiens ont toujours reconnu la nature coutumiére de la régle de
I’immunité des Etats, méme lorsqu’en raison des circonstances de l’espéce, ils ont accepté
d’exercer leur pouvoir de juridiction. Dans I’affaire Ferrini, la Corte di Cassazione a jugé que :

88 Cour supréme des Etats-Unis, The Schooner Exchange v. McFaddon, 24 février 1812, 11 u.s. 116 (1812). Pour
une analyse de différentes doctrines traditionnelles, voir S. Sucharitkul, Deuxieme rapport sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ACDI 1980, vol. II, Premiére partie, p. 214 et s.

5 Rapport du Groupe de travail sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ACDI 1978,
vol. I, Deuxiéme partie, p. 153.
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«’existence et le fonctionnement d’une régle de droit international coutumier
imposant aux Etats 1’obligation de s’abstenir d’exercer leur pouvoir de juridiction a
I’égard des autres Etats, mise en ceuvre dans notre systéme en vertu de la disposition
de I’article 10, premier alinéa, de la Constitution, sont incontestables’ .

En outre, dans I’affaire Mantelli, la Corte di Cassazione a affirmé une fois de plus que le principe
coutumier de 'immunité des Etats avait pour objectif de favoriser les relations internationales
fondées sur le respect mutuel de la souveraineté

4.11. Néanmoins, I’'immunité n’a jamais été considérée comme un principe de droit
international non susceptible de dérogation. En outre, comme 1’Italie le démontrera dans les
sections suivantes, le nombre et la portée des exceptions généralement acceptées ne cessent de
croitre.

B. L’évolution du droit de I'immunité
1. L’évolution depuis I’'immunité absolue vers I’immunité relate

4.12. L’acceptation du fait que I’immunité des Etats est fondée sur les principes les plus
fondamentaux du droit international ne signifie pas que ce principe posséde un caractére absolu.
En effet, les régles en matiére d’immunité font partie du droit international coutumier, mais elles
n’ont pas le caractére de jus cogens et n’ont jamais été considérées comme impératives ou non
susceptibles de dérogation. En effet, méme lorsque les Etats étaient considérés comme bénéficiant
d’une immunité de juridiction absolue, ils avaient toujours la possibilit¢é de renoncer a ce
privilége72. La validité de I’acceptation expresse de la compétence n’a jamais été remise en cause.
En outre, ’immunité n’était pas accordée dans des litiges portant sur des biens immobiliers acquis
sur le territoire de I’Etat du for.

4.13. Dés le début du XX° siécle, voire depuis la seconde moitié du XIX® siécle, la
transformation des relations entre les Etats et les personnes privées s’est traduite par une tendance
constante vers la restriction de I’'immunité. Au départ, la distinction entre les actes jure imperii et
les actes jure gestionis constituait le critére exclusif en vue de 1’exercice du pouvoir de juridiction.
Plus récemment, le droit et la pratique de nombreux pays ont également admis des exceptions a
I’immunité des Etats dans le cas de certaines activités relevant de la catégorie des actes souverains.

4.14. Comme il est généralement connu, I’évolution depuis le principe de I’immunité absolue
vers la doctrine de I'immunité relative a commencé par une série de décisions de tribunaux
nationaux ". L’Italie estime que le role joué par les juridictions nationales en faveur de 1’évolution
du droit de I'immunité des Etats doit &tre pris en compte lors de I’appréciation de la jurisprudence
de la Corte di Cassazione faisant I’objet de la présente affaire.

0 Arrét n® 5044/2004, Ferrini, par. 5. MA, annexe 1.
"' Ordonnance n° 14201/08, Mantelli. MA, annexe 13.

72 Voir I’affaire Turkish Purchases Commission, Allemagne, Tribunal prussien des conflits, 29 mai 1920, in 1 ILR
(1919-1922), p. 114, ou I’acceptation de la compétence s’étendait méme a des mesures d’exécution.

3 Voir Rapport de la CDI sur les travaux de sa 32° session, ACDI 1980, vol. II, deuxiéme partie, p. 140.
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4.15. Le premier plaidoyer en faveur de 'immunité restreinte remonte a 1840, lorsque
I’avocat général prés la Cour d’appel de Bruxelles conclut en faveur du refus de I’'immunité aux
Etats étrangers pour les actes non publics. Quelques années plus tard, en 1857, la méme cour
d’appel se reconnut compétente dans des affaires portant sur des litiges commerciaux *. En 1903,
la Cour de cassation consacra définitivement la théorie de I’immunité restreinte retenue par la
juridiction inférieure et refusa 'immunité aux Pays-Bas dans une affaire concernant des travaux
ferroviaires’. La motivation de la Cour de cassation reposait sur deux principaux arguments.
Premiérement, la Cour estimait que 1’Etat étranger avait agi sous 1’empire du droit privé et que les
actes en question n’étaient pas souverains, pas plus qu’ils ne relevaient de ’exercice de la
puissance publique. Deuxiémement, la Cour considérait que dans des cas similaires, les personnes
privées avaient la possibilité d’engager des procédures contre le gouvernement belge devant des
juridictions locales, sans que cela ne portat atteinte a la souveraineté de la Belgique et qu’il était
deés lors possible, pour la méme raison, d’assigner un Etat étranger. Cette décision de la Cour de
cassation belge peut étre considérée comme 1’arrét de principe consacrant la théorie restrictive de
I’immunité, car elle a réfuté les deux principaux arguments théoriques en faveur du principe de
I’immunité, a savoir le respect réciproque de la souveraineté entre Etats égaux et indépendants et
I’analogie avec I’immunité du souverain local. Le premier argument théorique n’est plus valable si
I’Etat peut agir en tant que personne privée, et le second ne I’est pas non plus dans les cas ou méme
le souverain local peut étre assigné en justice.

4.16. La jurisprudence belge inaugura 1’évolution de I’exception a I’immunité pour actes
privés. La jurisprudence italienne suivit rapidement son exemple. Depuis la fin du XIX® siécle, ou
du moins a partir du début du XX° siécle, la jurisprudence italienne applique d’une maniére
constante la distinction entre I’Etat en tant qu’entité politique exercant des pouvoirs souverains et
bénéficiant de I’immunité, et 1I’Etat en tant que personne morale, ne bénéficiant pas de
I’immunité’®. Tant dans la jurisprudence belge que dans la jurisprudence italienne, la distinction
entre les actes privés et les actes publics reposait des le départ sur la nature de 1’acte, et non pas sur
I’objectif de celui-ci. Le principe fut clairement énoncé dans I’affaire de la Délégation
commerciale soviétique de 1925, dans laquelle la Corte di Cassazione jugea que le fait que le
commerce extérieur flit monopolisé par le gouvernement soviétique pour des raisons politiques ne
saurait modifier la nature commerciale d’une transaction’’. Ainsi, cet arrét inaugura une tendance
vers ’¢largissement du cercle des actes a 1’égard desquels le pouvoir de juridiction devait étre
exerce.

4.17. Les jurisprudences belge et italienne ne restérent pas longtemps isolées. La distinction
entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis fut aussitdt appréciée par la doctrine78, et le
principe de I’'immunité restreinte était déja appliqué bien avant la seconde guerre mondiale par les
juridictions nationales d’un nombre croissant de pays européens, comme il 1’est toujours
actuellement. Ainsi, par exemple, dans I’affaire des Immunités (Etat étranger partie a un contrat
privé) du 5 janvier 1920, la Cour supréme autrichienne en matiére civile jugea que la souveraineté

™ Pour les références, voir G.M. Badr, State Immunity. An Analytical and Prognostic view (La Haye, 1984), p. 21
ets.

S Compagnie des chemins de fer liégeois-luxembourgeois c. Etat néerlandais, in Journal de droit international
(1904), p. 417.

7 Voir Corte di Cassazione, Turin, 1882 (Giurisprudenza italiana (1883), I, 125); Corte di Cassazione, Florence,
1886 (Foro italiano (1886), I, 913); Corte di Cassazione, Naples, 1886 (Foro italiano (1887), I, 474). Toutes ces
décisions sont citées par G.M. Badr, State Immunity. An Analytical and Prognostic View (La Haye, 1984), p. 23 et s.

" Corte di Cassazione, Rome, Foro italiano, 1925, I, 830.

"8 Voir Institut de droit international, session de Hambourg, 1891, Projet de,réglement international sur la
compétence des tribunaux dans les procés contre les Etats, souverains ou chefs d’Etat étrangers, et spécialement
I’article 4, points 3, 5 et 6.
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d’un Etat n’impliquait pas une exonération de responsabilité absolue pour cet Etat. En effet, si
I’Etat étranger conclut des contrats devant étre exécutés en Autriche, il «entre dans le systéme
juridique de I’Etat autrichien» et ne saurait plus demeurer indépendant de celui-ci. En
conséquence, il est soumis a la compétence des tribunaux de 1’Etat territorialement compétent en
matiére contractuelle’”. En 1918, le Tribunal fédéral suisse déclara recevable en vertu du droit
international le séquestre de comptes bancaires appartenant a I’Etat autrichien™. En 1928, la Cour
d’Athénes refusa I’immunité a 1’Union soviétique dans une procédure commercialegl, et cette
décision fut confirmée sur pourvoi par I’Areios Pagos.

4.18. En 1929, la Cour d’appel mixte d’Egypte déclara que le fait d’accorder I’immunité a un
Etat pour un acte non politique constituerait

«un déni de justice car il laisserait sans protection des personnes dont les intéréts sont
. PV 82
en conflit avec I’intérét privé de 1’Etat™».

4.19. En 1938, le Tribunal de commerce de Marseille déclara que le fait d’accorder a un Etat
I’immunité pour des activités commerciales serait contraire a I’ordre public francais, parce que

«I’Etat étranger pouvant poursuivre ses cocontractants devant les juridictions
frangaises sans pouvoir €tre poursuivi par eux devant elles, il s’ensuivrait que les
tribunaux frangais qui sont institués en premier lieu pour protéger les droits de leurs
nationaux, ne pourraient jamais en pareil cas que condamner ceux-ci sans avoir la
possibilité de faire respecter leur droits, ce qui serait manifestement contraire au
fondement méme de 1’organisation judiciaireg3».

En 1936, la Cour de cassation francaise confirma le refus de I’immunité pour une opération
constituant un acte de commerce®”

4.20. D’aprés I’Allemagne, le point tournant entre I’immunité absolue et 1’immunité
restreinte serait marqué par la lettre Tate de 1952 aux Etats-Unis®. Or, au vu de I’exposé
sommaire de la jurisprudence auquel nous venons de procéder, il ressort, en premier lieu, que
I’évolution vers le principe de 'immunité restreinte avait commencé beaucoup plus tot et ne se
limitait pas a la jurisprudence des juridictions italiennes, comme le prétend 1’Allemagne. En
réalité, la lettre Tate ne représentait que la reconnaissance d’une pratique judiciaire antérieure qui
existait déja depuis plusieurs décennies dans d’autres pays. Par cette lettre, le conseiller juridique
du département d’Etat des Etats-Unis n’avait fait qu’aligner la position du gouvernement américain

7 Affaire des immunités (Etat étranger partie & un contrat privé), 5 janvier 1920, in 1 ILR (1919-1922), p. 119.

89 Ministére des finances autrichien c. Dreyfus, 13 mars 1918, cité avec renvoi & la décision ultérieure du méme
tribunal dans 1’affaire République grecque ¢. Walder, 28 mars 1930, in 5 ILR (1929-1930), p. 121-122.

81 Affaire de la République soviétique (immunité en Gréce), 1928, n° 1681, 4 ILR (1927-1928), p. 172.

82 Capitaine Hall, commandant le «Sumatra» c. Capitaine Bengoa, commandant le «Mercédés», in Journal du
droit international (1921), p. 271 (c’est nous qui soulignons). Voir également la décision de la méme cour dans 1’affaire
Monopole des Tabacs de Turquie et autre c. Régie Cointéressée des tabacs de Turquie, 22 janvier 1930, in 5 ILR (1929-
1930), p. 123.

8 Cité par I. Pingel-Lenuzza, Les immunités des Etats en droit international (Bruxelles, 1997), p. 47 et s.
(original dans Gazette du Palais 19338, 2, 580).

8 Chaliapine c. Union des Républiques soviétiques socialistes, 15 décembre 1936, in 8 ILR (1935-1937), p. 225.
8 Voir en particulier MA, par. 91.
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sur la pratique et 1’0pinio juris constantes de la plupart des pays occidentaux™®. 11 s’ensuit que bien
avant la seconde guerre mondiale, le refus de I’'immunité des Etats par les juridictions nationales
n’était pas considéré comme portant atteinte a la dignité ou a la souveraineté d’un Etat étranger, et
que I’exercice du pouvoir juridictionnel, au moins par rapport a des activités commerciales, n’était
pas considéré comme étant incompatible avec les principes fondamentaux de 1’égalité et de
I’indépendance réciproque des Etats. Méme les auteurs qui estimaient qu’un Etat devait toujours
étre considéré comme une entité étrangere et qu’il ne changeait pas de personnalité en se livrant a
des activités commerciales, reconnaissaient que 1’exercice du pouvoir juridictionnel par les
tribunaux nationaux ne portait pas toujours atteinte a la souveraineté®’

4.21. Deuxiemement, il ressort de la jurisprudence ci-dessus exposée que 1’évolution vers
I’immunité restreinte a pour raison d’étre la nécessité de protéger les personnes privées. Sur ce
point, I’Italie se rallie totalement a la position de 1’Allemagne selon laquelle la raison d’étre de
I’évolution vers I’immunité restreinte tient a 1’idée que I’octroi du bénéfice de I’immunité a un Etat
agissagé[ en qualité de personne privée constitue une limitation injuste des droits des contractants
privés

4.22. En réalité, dés le départ, la limitation progressive de I’immunité de juridiction était lice
au développement des principes de I’Etat de droit. Les objectifs d’assurer la protection des droits
individuels face a un privilége injuste, 1’acces individuel a la justice et la réparation des préjudices
ont également marqué 1’évolution ultérieure de la régle de 'immunité et des exceptions a cette
derniere.

4.23. D’apres I’Allemagne, la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure
gestionis représenterait toujours le facteur déterminant en ce qui concerne le champ d’application
ratione materiae de I’immunité juridictionnelle des Etats. L’Italie ne souscrit que partiellement a
cette thése. Dans les paragraphes suivants, 1’Italie établira que les exceptions a I’immunité ne se
limitent pas aux actes jure gestionis.

4.24. Dans le cadre du contentieux du travail, la distinction fondée sur la nationalité ou la
résidence de I’employé et sur le lieu ou le travail doit étre accompli a souvent été préférée a celle
basée sur le caractére privé ou public des fonctions de I’employé. A cet égard, par exemple, le
paragraphe 1 de l’article 5 de la convention européenne sur I’immunité des Etats de 1972 prévoit
qu’un Etat contractant

«ne peut invoquer I'immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre Etat
contractant si la procédure a trait a un contrat de travail conclu entre 1’Etat et une
personne physique, lorsque le travail doit étre accompli sur le territoire de 1’Etat du
fory».

Les seules exceptions a cette restriction a I’immunité, énumérées au paragraphe 2, tiennent a la
nationalité du travailleur ou a I’existence d’une disposition écrite dans le contrat de travail, tandis
que le caractére jure gestionis ou jure imperii du travail accompli est généralement sans

8 J. Combacau, L’immunité de 1’Etat étranger aux Etats-Unis : la lettre Tate vingt ans aprés, in Annuaire
Francais de Droit International, n® 18, 1972, p. 455.

87 A. Weiss, «Compétence ou incompétence des tribunaux a I’égard des Etats étrangers», Recueil des Cours,
vol. 1 (1923), p. 544.

88 MA, par. 49.
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importance”. La méme solution a été retenue au Royaume-Uni, a ’article 4 du State Immunity Act
90
(1978)™".

4.25. L’article 11 de la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens énonce la régle générale selon laquelle un Etat ne bénéficie pas de
I’immunité «dans une procédure se rapportant a un contrat de travail entre 1’Etat et une personne
physique pour un travail accompli ou devant étre accompli, en totalité ou en partie, sur le territoire
de cet autre Etaty. Le second paragraphe de cet article apporte une limitation a cette exception
générale pour le cas ou «I’employé a été engagé pour s’acquitter de fonctions particuliéres dans
I’exercice de la puissance publique». Ainsi, bien que la Convention n’abandonne pas totalement la
distinction fondée sur la nature des fonctions exercées, 1’exception a la compétence est limitée a
des «fonctions particuliéres dans 1’exercice de la puissance publique» et ne vise donc pas toute la
sphére des fonctions publiques. Les travaux préparatoires concernant cette disposition prouvent la
tendance déja mentionnée en faveur de la restriction progressive de ’immunité des Etats méme
pour des activités ayant trait a des fonctions liées a 1’exercice de la puissance publique. Le projet
du texte de Dl’article 12, adopté a titre provisoire par la Commission du droit international en
premicre lecture en 1986, prévoyait que ’immunité était accordée lorsque «l’employé a[vait] été
engagé pour s’acquitter de services liés a 1’exercice de la puissance publique9]>>. Dans ses
observations sur le projet du texte de 1’article susmentionné, la République fédérale d’Allemagne
estimait qu’une telle exception était «excessivement large et risqu[ait] d’6ter toute valeur a
I’ensemble de la disposition, car on p[ouvai]t probablement établir un lien avec «l’exercice de la
puissance publique» dans presque tous les contrats de travail». En conséquence, la République
fédérale d’Allemagne proposait la suppression de ce paragraphe, pour adopter la méme solution
que celle retenue dans la convention européenne ~. Cette proposition prouve le fait que, d’apres
I’ Allemagne, 1’exercice du pouvoir juridictionnel dans des situations impliquant certaines activités
jure imperii n’affecte pas toujours 1’indépendance et 1’égalité des Etats souverains.

4.26. L’évolution de la régle de I’'immunité en matiére de conflits du travail illustre la
tendance de la pratique des Etats a réduire le domaine de I’immunité des Etats et a accorder aux
personnes physiques 1’acces a la justice dans la plus large mesure possible, méme lorsqu’il s’agit
d’activités jure imperii. Cette tendance est encore plus nette dans un domaine qui est plus pertinent
pour la présente affaire, a savoir celui des dommages causés aux personnes.

2. Les exceptions a I'immunité des Etats en matiere de dommages causeés aux personnes

4.27. L’évolution des régles en matiére d’immunité concerne également les cas ou des
personnes physiques assignent un Etat étranger devant les juridictions nationales d’actions en
réparation de préjudices causés a la personne. Dans ce domaine également, la nécessité d’accorder
une protection adéquate aux droits individuels a abouti a la restriction de la protection accordée a la
souveraineté des Etats. Dans la présente section, 1’Italie établira, premiérement, que dans le cadre
du contenticux de la responsabilité, le pouvoir juridictionnel est exercé méme a 1’égard d’activités

¥ Aux termes de son article 32, la convention «ne porte [pas] atteinte aux privileges et immunités relatifs a
I’exercice des fonctions des missions diplomatiques et des postes consulaires, ainsi que des personnes qui y sont
attachées». Il semble possible de déduire de cette disposition que les litiges ayant trait aux relations de travail entre 1’Etat
et son personnel diplomatique échappent également a la compétence des juridictions nationales.

% 17 International Legal Materials (1978), p. 1123. A D’instar de la Convention européenne, le SIA prévoit
¢également une exception relative au contentieux du travail avec le personnel diplomatique (article 16).

%! Rapport de la CDI sur les travaux de sa 38° session, ACDI 1986, vol. I, deuxiéme partie, p. 10. Pour le
commentaire, voir Rapport de la CDI sur les travaux de sa 36° session, ACDI 1984, vol. II, deuxiéme partie, p. 65.

92 Commentaires et observations des gouvernements, ACDI 1988, vol. II, premiére partie, p. 51.
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souveraines. Deuxiémement, I’Italie démontrera que I’application de cette exception a I’immunité
ne saurait étre exclue en matiére de dommages de guerre.

a) Le défaut de pertinence de la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure
gestionis dans le cadre du contentieux de la responsabilité

4.28. La quasi-totalit¢é des codifications nationales et internationales récentes dans le
domaine de I’immunité des Etats prévoient, dans une certaine mesure, le refus de I'immunité en
présence de faits illicites imputables a un Etat étranger et ayant entrainé la mort, des dommages
corporels ou matériels ou des pertes de biens. Une telle exclusion, connue généralement sous le
nom d’«exception en matiére de responsabilité délictuelle», était déja prévue dans la résolution de
Hambourg de I’Institut de droit international de 18917, Cette exception constitue 1’écart le plus
important par rapport a la distinction entre les actes jure gestionis et les actes jure imperii.

4.29. L’ Allemagne soutient que cette exception serait le plus souvent appliquée en maticre
de dommages causés dans des situations ou les Etats n’exercent pas leurs pouvoirs souverains
proprement dits. D’aprés 1’Italie, I’exercice du pouvoir juridictionnel en matiére de dommages
causés par les activités du gouvernement ne saurait étre sous-estimé. La seule condition a laquelle
est subordonnée ’application de I’exception en matiere délictuelle dans la réglementation nationale
de g;immunité des Etats tient a I’existence d’un lien entre le dommage et le territoire de 1’Etat du
for.

4.30. La convention européenne sur I’immunité des Etats exige un double rattachement.
Conformément a ’article 11, le pouvoir juridictionnel peut étre exercé «lorsque la procédure a trait
a la réparation d’un préjudice corporel ou matériel résultant d’un fait survenu sur le territoire de
I’Etat du for et que I’auteur du dommage y était présent au moment ou ce fait est survenu» (c’est
nous qui soulignons). La Convention a codifi¢ le droit de I’'immunité des Etats a un stade
relativement précoce, lorsque la doctrine restrictive de I’immunité n’était pas encore
universellement acceptée. En outre, la plupart des Etats signataires étaient des pays de droit civil,
et leurs juridictions avaient traditionnellement fait preuve de prudence lorsqu’il s’agissait d’étendre
le contrdle juridictionnel a des préjudices causés par les actes accomplis dans 1’exercice de

% Voir Iarticle 11 de la convention européenne sur I'immunité des Etats, ainsi que ’article 12 de la convention
des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens. A titre d’exemple de codifications
nationales, voir, pour les Etats-Unis, le Foreign Sovereign Immunities Act de 1976, article 1605(a)(5); pour le
Royaume-Uni, le State Immunity Act de 1978, article 5; pour I’Australie, le Sovereign Immunities Act de 1985,
article 13 ; pour le Singapour, le State Immunity Act de 1979, article 7 ; pour le Canada, la Loi sur I’'immunité des Etats
de 1982, article 6 ; pour I’Afrique du Sud, le Foreign State Immunity Act de 1981, article 6. La State Immunity
Ordinance pakistanaise de 1981 constitue la seule codification nationale en matiére d’immunité des Etats qui ne prévoit
pas d’exception en matiére de responsabilité délictuelle.

9 Institut de droit international, session de Hambourg, 1891, Projet de réglement international sur la compétence
des tribunaux dans les procés contre les Etats, souverains ou chefs d’Etat étrangers, art 4, par 6.

% Tant le Foreign Sovereign Immunities Act américain que la loi canadienne sur I'immunité des Etats exigent
que le dommage soit survenu sur le territoire du pays. Le State Immunity Act britannique, le Foreign Sovereign
Immunities Act australien et le State Immunity Act du Singapour retiennent le lieu ou le délit a été commis. Le caractére
indifférent de la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis aux fins de I’applicabilité de I’exception
en matiére délictuelle a été affirmé par la Cour supréme du Canada dans ’affaire Schreiber c. la République fédérale
d’Allemagne et le Procureur général du Canada, [2002] 3 R.C.S. 269, 2002 CSC 62, arrét du 12 septembre 2002, par. 32
(disponible en ligne a I’adresse suivante : http://csc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002scc62/2002scc62.html).
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I’autorité souveraine’". Néanmoins, il ressort assez clairement du libellé de Darticle que la

distinction entre les actes jure gestionis et les actes jure imperii n’a pas de place dans le cadre de la
, . . ey aaye . .97

réglementation des actions en responsabilité délictuelle prévue par la Convention

4.31. Les travaux de codification menés par la Commission du droit international confirment
I’idée que la distinction entre les actes jure gestionis et les actes jure imperii n’est plus maintenue
en matiére délictuelle. L’article 12 de la convention des Nations Unies sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens exige le méme double rattachement que celui prévu par
la convention européenne. Une analyse sommaire des débats concernant la rédaction de cette régle
fait ressortir que son objectif principal était d’assurer la protection des droits individuels et
d’empécher le déni de justice.

4.32. Lorsqu’en 1983, le Rapporteur spécial de I’époque M. Sucharitkul a propose le projet
du texte de I’article concernant I’exception en matiére de responsabilité¢ délictuelle, il a fait
observer que

«[l]a distinction entre jus imperii et jus gestionis, ou les deux types d’activités
attribuables a I’Etat, ne semble guére entrer en ligne de compte pour I’application de
cette exception, qui a pour objet de permettre le déroulement normal de la procédure
et de permettre a la victime d’un dommage corporel ou a ses ayants droits, ou a la
victime d’un préjudice matériel, d’obtenir réparation dés lors que I’instance est par
ailleurs recevable”>».

4.33. En conséquence, dés sa premi¢re mouture, cette régle avait pour objectif d’assurer
I’accés des personnes physiques aux procédures judiciaires en vue de la réparation des préjudices
délictuels. La nécessité d’assurer 1’acces des personnes a la justice ressort encore plus clairement
du commentaire consacré a cet article par la CDI en 1991. La Commission a fait observer que «la
victime serait laissée sans recours si I’Etat était autorisé a invoquer 1’immunité juridictionnelle” ».
C’est la méme considération qui avait motivé I’abandon de I’immunité absolue au profit de la
distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis qui se trouve également a 1’origine
de ces nouveaux développements dans le contexte des actions en responsabilité délictuelle, a savoir
un sentiment d’injustice et la nécessité de protéger les droits individuels.

4.34. L’intention d’améliorer la protection des droits individuels exprimée par le Rapporteur
spécial était partagée par de nombreux Etats. Certains d’entre eux avaient méme proposé¢ un
¢largissement du champ d’application de I’exception. Parmi eux, la République fédérale
d’Allemagne ne s’était pas opposée a I’abandon de la distinction entre les actes jure imperii et les
actes jure gestionis et n’avait pas davantage proposé le maintien de I’immunité pour certains actes

% La République fédérale d’Allemagne s’est ralliée a la doctrine fondée sur la distinction entre les actes jure
imperii et les actes jure gestionis par la décision de la Cour constitutionnelle fédérale dans I’affaire relative a
I’Ambassade d’Iran du 30 avril 1963 (BVerfGE 16, 27 et s.). La République fédérale a néanmoins ratifié la convention
européenne le 22 janvier 1990 et a dés lors accepté la possibilité d’étre assignée en justice également dans le domaine des
activités jure imperii.

%7 Pour une analyse approfondie de la législation et de la jurisprudence des Etats, confirmant la conclusion selon
laquelle la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis ne s’applique pas en cas d’actions en
responsabilité délictuelle, voir J. Bromer, State Immunity and the Violation of Human Rights (La Haye, 1997), p. 51-121.
Voir également C. Schreuer, State Immunity: some recent developments (Cambridge, 1988), p. 45-62.

% S. Sucharitkul, Cinquiéme rapport sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ACDI 1983,
vol. II, premiére partie, p. 42 (c’est nous qui soulignons).

% Rapport de la CDI sur les travaux de sa quarante-troisiéme session, ACDI 1991, vol. II, deuxiéme partie, p. 46
(c’est nous qui soulignons).
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relevant de 1’exercice de la puissance publique. Au contraire, I’Allemagne avait critiqué le fait
qu’en exigeant la présence de 1’auteur des délits sur le territoire de I’Etat du for, cette exception
risquait de s’avérer inadaptée a I’hypothese des préjudices causés par-dela les fronticres.

4.35. Dans son commentaire du projet d’articles de 1991, la CDI a précisé que 1’exception
relative a la responsabilité délictuelle pouvait également s’appliquer a des activités publiques. La
CDI a fait observer que

«la portée de I’article 12 est assez large pour englober aussi les dommages

intentionnels comme les coups et blessures, les dommages intentionnels aux biens,
. . . . .. . .. 100

I’incendie criminel, voire ’homicide ou I’assassinat politique ~ ».

4.36. Le fait qu’une clause relative a I’exception en matieére de responsabilité¢ délictuelle, qui
ne se limite pas aux activités non souveraines, ait été¢ incluse dans la plupart des 1égislations
nationales et conventions internationales et, en particulier, dans une convention caractérisée par sa
vocation universelle telle que la Convention des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles,
prouve qu’il n’existe pas de principe impératif ou absolu exigeant 1’octroi systématique de
I’immunité en présence d’activités publiques. Dans les paragraphes suivants, 1’Italie établira qu’il
n’existe pas de principe absolu exigeant I’octroi de I’immunité de juridiction aux Etats étrangers
dans les affaires concernant des dommages de guerre.

b) L’applicabilité de I’exception en matiere de responsabilité délictuelle dans les affaires
concernant des dommages de guerre

4.37. L’ Allemagne prétend que I’exception en matiére de responsabilité délictuelle ne saurait
étre étendue aux dommages de guerre et, d’une maniere générale, que la réglementation en maticre
d’immunité des Etats ne s’appliquerait jamais aux fait de guerre. D’aprés I’Italie, cette affirmation
est discutable en raison de sa formulation absolue. En effet, il ne semble pas qu’il existe un
principe absolu selon lequel les situations ayant trait a des conflits armés seraient exclues de
I’application de la régle relative a I’immunité restreinte.

4.38. L’article 31 de la convention européenne sur I’immunité des Etats exclut expressément
I’applicabilité de la convention aux actes des forces armées de 1’Etat étranger accomplis sur le
territoire de I’Etat du for'"".

4.39. Une telle exclusion expresse n’est pas prévue dans la Convention des Nations Unies.
Drapres I'Italie, il y a des raisons de croire que la Convention des Nations Unies s’applique bien
aux activités militaires. En effet, il semble difficile d’accepter sans autres explications la
déclaration du président de la commission ad hoc aux termes de laquelle une opinion générale avait

19 Rapport de la CDI sur les travaux de sa quarante-troisiéme session, ACDI 1991, vol. II, deuxiéme partie,
p. 46-47.

19" Article 31 : «Aucune disposition de la présente Convention ne porte atteinte aux immunités ou priviléges dont
un Etat contractant jouit en ce qui concerne tout acte ou omission de ses forces armées ou en relation avec celles ci,
lorsqu’elles se trouvent sur le territoire d’un autre Etat contractant».
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toujours prévalu lors des débats de la Sixieme Commission, selon laquelle les activités militaires
étaient exclues du champ d’application de la Convention'"?

4.40. Lorsque la Convention entend limiter son champ d’application dans un domaine
particulier, elle I’affirme de manicére expresse. Il est révélateur que dans son énumération des
catégories de priviléges et immunités non affectés par la Convention, I’article 3 mentionne les
immunités diplomatiques, les immunités des chefs d’Etat et les immunités relatives aux aéronefs ou
aux objets spatiaux. Il ne mentionne pas en revanche les activités militaires. Une autre exclusion,
a savoir les procédures pénales, était expressément mentionnée dans la résolution 59/38 de
I’ Assemblée généralem. Or ni la Convention, ni la résolution de 1’Assemblée générale ne se
référent aux activités militaires ni aux dommages de guerre.

4.41. Le commentaire de 1991 sur le projet du texte de I’article 12 semble contradictoire sur
ce point. 1y est affirmé que ’article «ne s’applique pas en cas de conflit armé». Cependant, en ce
qui concerne la non-applicabilité de I’article aux dommages causés au-dela des frontiéres, le
commentaire cite a titre d’exemple le fait que «les coups de feu tirés par-dela la frontiére ou les
bombardements d’artillerie débordant la frontiére pendant un conflit armé n’entrent pas dans le
champ d’application de I’article 12». Cet exemple suggére, a contrario, I’idée que le contexte des
conflits armés n’est pas & priori exclu du champ d’application de I’article dans les cas de
dommages qui ne présentent pas un caractére transfrontalier'**. Par conséquent, des doutes sérieux
subsistent sur le point de savoir si les dommages de guerre sont ou non exclus du champ
d’application de I’exception en matiére de responsabilité délictuelle prévue par la Convention des
Nations Unies.

4.42. En outre, la jurisprudence n’est pas si unanime que 1’Allemagne le prétend pour ce qui
est de I’exclusion des dommages de guerre du champ d’application des exceptions en mati¢re de
responsabilité délictuelle prévues par les législations nationales. En ce qui concerne la pratique des
Etats-Unis, par exemple, I’Allemagne affirme que «les juridictions des Etats-Unis ne connaitraient
jamais d’une action par laquelle le demandeur chercherait a obtenir la réparation de dommages
subis au cours d’un conflit armé'®». L’Italie fait observer que I’arrét de la Cour supréme dans
I’affaire Republic of Iraq v. Simon et al.'®® semble donner raison a la thése inverse. Des citoyens
américains qui avaient été capturés et torturés par des agents iraquiens au cours de la guerre du
Golfe en 1991 introduisirent une action en responsabilité contre I’Iraq devant les juridictions des
Etats-Unis. Ils firent valoir que I’Iraq ne bénéficiait pas de I’immunité car, depuis 1990, il avait été
inclus dans la liste des pays soutenant le terrorisme établie par le département d’Etat et que
I’exception a ’immunité des Etats, prévue par I’lamendement du FSIA introduit par 1’ Antiterrorism
and Effective Death Penalty Act et codifiée au 28 U.S.C. § 1605(a)(7), serait des lors applicable.
La Cour supréme jugea que le FSIA et I’amendement en cause étaient applicables en I’espéce, sans
accorder d’importance au fait que les dommages étaient survenus au cours de la guerre du Golfe et
en rapport avec celle-ci. L’immunité fut en fin de compte été accordée a 1’Iraq en raison du fait
que la Cour de district n’était plus compétente pour connaitre des actions formées contre 1’Iraq

192 Comte rendu des travaux de la Sixieme Commission, 13% séance, 25 octobre 2004, A/C.6/59/SR.13. Voir A.
Dickinson, «Status of Forces under the UN Convention On State Immunity», in 55 International & Comparative Law
Quarterly (2006), p. 428.

103 Résolution 59/38 de I’ Assemblée générale du 2 décembre 2004.

194 Rapport de la CDI sur les travaux de sa quarante-troisiéme session, ACDI 1991, vol. II, deuxiéme partie,
p. 46

15 MA, par. 101.

1% Republic of Iraq v. Jordan Beaty et al., Republic of Iraq et al., v. Robert Simon et al., n® 07-1090 et 08-539,
8 juin 2009, disponibles sur Internet a 1’adresse suivante : http://www.supremecourtus.gov/opinions/08pdf/07-1090.pdf
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depuis mai 2003, lorsque le président décida que le paragraphe 1605 @) 7) ne s’appliquait pas a
I’Iraq.

3. L’application dans le temps des régles en matiére d’immunité des Etats

4.43. D’apres I’Allemagne, en refusant I’immunité pour des faits remontant a la période
allant de 1943 a 1945, la Corte di Cassazione aurait a tort fait une application rétroactive de la
doctrine élargie de I’immunité restreinte'"’. Partant du principe selon lequel «les régles régissant
les faits de la vie internationale doit étre appréciées selon le droit en vigueur lors de la survenance
de ces faits», I’Allemagne conclut que les juges italiens devraient appliquer les régles en maticre
d’immunité souveraine qui étaient en vigueur lors de la survenance des faits dommageables,
c’est-a-dire au cours de la seconde guerre mondiale'*®®

4.44. La question de 1’application dans le temps des régles matérielles du droit international
en ’espéce est examinée dans plusieurs parties du présent contre-mémoire et, en particulier, au
chapitre V. Comme il est affirmé dans la section V du chapitre premier, I’Italie estime que la
conclusion qui y est formulée, selon laquelle le droit international doit étre interprété a la lumicre
de I’évolution de I’ordre juridique international, est également valable en ce qui concerne la régle
de I’'immunité juridictionnelle. De surcroit, 'immunité constitue une reégle de procédure109 qui
affecte la compétence d’une juridiction et, conformément a un principe général du droit, elle doit
étre appréciée selon les régles en vigueur lors de la saisine du tribunal. Tant la pratique nationale
que la pratique internationale vont I’appui de cette affirmation.

4.45. Le Code de procédure civile italien prévoit expressément, en son article 5, que

«[l]e pouvoir juridictionnel et la compétence seront déterminés au regard du droit en
vigueur et de la situation de fait existant lors du dépo6t de la demande... 1oy,

En Allemagne, la question de I’application dans le temps des lois de procédure (Intertemporales
Prozessrecht) est généralement tranchée en faveur de I’application des régles nouvelles pertinentes.
Méme les affaires pendantes devraient étre examinées selon les régles nouvelles a compter de
I’entrée en vigueur de la loi modificative. Néanmoins, la confiance légitime des demandeurs est
protégée. En effet, si une action était recevable lors du dépdt de la demande mais devient
irrecevable en vertu de la loi nouvelle, c’est la loi ancienne qui reste applicablem. En droit
francais, il n’existe pas de disposition en la matiére, mais on retient le principe général selon lequel
la compétence du tribunal est appréciée en se placant au jour du dépot de la demande'"?.

4.46. En mati¢re d’immunité juridictionnelle, c’est également 1’application de ce principe qui
a caractérisé la pratique pertinente. L’Allemagne semble croire que 1’arrét de la Cour supréme des
Etats-Unis dans I’affaire Altmann c. Autriche soit I’'unique exemple d’une application de la doctrine

"' MA, par. 91 et s.
1% MA, par. 93 et s.

19 Voir ’arrét rendu dans 1’affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), C.1.J. Recueil 2002, par. 60.

10 «Art. 5 (Momento determinante della giurisdizione e della competenza) — La giurisdizione e la competenza si
determinano con riguardo alla legge vigente e allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della
domanda...»

"UH -J. Musielak, Kommentar zur Zivilprozessordnung (2007), Einleitung, n° 13.
12 voir infra, § 4.48.
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de I'immunité restreinte a des faits remontant a la période de la seconde guerre mondiale .

L’Italie ne partage pas cet avis. L’arrét Altmann est loin de constituer un cas isolé, bien au
contraire.

4.47. Indépendamment de la conclusion a laquelle sont arrivés les juges dans des affaires ou
la question de I’immunité des Etats étrangers en cas d’atteintes graves aux droits de I’homme et au
droit humanitaire s’est posée, les juridictions ont généralement examiné la question en se placant
au moment de 1’action en justice, et non pas a I’époque des faits dommageables d’origine. Il
convient de noter que cela vaut en particulier dans les cas d’actions en justice contre I’ Allemagne
pour des crimes commis au cours de la seconde guerre mondiale. Dans 1’affaire Princz
c. République fédérale d’Allemagne, la Cour d’appel pour le District de Columbia a accordé
I’immunité a 1’Allemagne en appliquant le Foreign Sovereign Immunities Act de 1976'"*. Dans
I’affaire Distomo, I’Areios Pagos grec a appliqué expressément ce qu’il considérait comme étant le
droit international en vigueur au moment ou il statuait, en tenant compte de 1’évolution du droit
international général et de celle de la régle de I’immunité des Etats'”. La méme remarque peut
étre faite a propos de la décision de la Cour supréme spéciale grecque dans 1’affaire Margellosné.
Si la Cour a accordé I’'immunité a I’ Allemagne, c’est parce qu’elle estimait qu’«en I’Etat actuel de
I’évolution du droit internationaly, il n’existait pas de régle coutumiere du droit international selon
laquelle les crimes commis par les forces armées seraient exclus du champ d’application du droit
de I’'immunité des Etats, et non pas parce qu’elle avait appliqué la régle sur 'immunité telle qu’elle
était en vigueur a 1I’époque des crimes.

4.48. Dans deux affaires concernant des personnes ayant été déportées et assujetties au
travail forcé par 1I’Allemagne au cours de la seconde guerre mondiale, la Cour de cassation
francaise a accordé I’immunité a la République fédérale d’ Allemagne, tout en soulignant que

«le bénéficiaire de celle-ci ['immunité] est 1’Etat étranger tel qu’il se présente au
moment de 1’assignation en justice, en I|’occurrence, la République fédérale
d’Allemagne, et non tel qu’il était a 1’époque des actes ou faits litigieux1 Ty,

4.49. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme confirme 1’idée selon
laquelle I’époque des actes ou faits dommageables litigieux est sans importance lorsqu’il s’agit de
déterminer la régle applicable en matiére d’immunité. Les arguments a I’appui de cette décision
sont & peu pres identiques dans 1’affaire Al-Adsani c. Royaume—Unillg, ou la procédure judiciaire
avait immédiatement suivi les faits dommageables, et dans les affaires Kalogeropoulou et autres
c. Gréce et Allemagne''® ou Grosz c. France'®, concernant des crimes commis au cours de la
seconde guerre mondiale. Dans tous ces arréts, la Cour européenne a recherché I’Etat actuel des
régles de droit international applicables en matiére d’immunité des Etats. Dans [’arrét Grosz

"5 MA, par. 96 et s.
14 Arrét du 1% juillet1994, in 103 ILR (1996), p. 606.
15 MA, annexe 9.

16 Anotato Eidiko Dikastirio, Margellos and Others v. Federal Republic of Germany, affaire n® 6/2002, arrét du
17 septembre 2002, in 129 ILR (2007), p. 526 et s.

7 Cour de cassation, 1" chambre civile, arréts du 2 juin 2004, pourvoi n° 03-41851, et du 3 janvier 2006,
pourvoi n° 04-47504, disponibles a I’adresse suivante : http://www.legifrance.gouv.fr/initRechJuriJudi.do.

18 Requéte n° 35763/97, arrét du 21 novembre 2001.
19 Requéte n° 59021/00, arrét du 12 décembre 2002.
120 Requéte n° 14717/06, décision du 16 juin 2009.
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c. France, I’accent sur I’Etat actuel du droit est tellement intense que la Cour semble se sentir
obligée de souligner que sa conclusion

«vaut du moins en I’Etat actuel du droit international public, ce qui n’exclut pas pour
I’avenir un développement du droit international coutumier ou conventionnel'*'».

4.50. 11 convient enfin de noter que I’article 4 de la Convention des Nations Unies sur les
immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens définit la non-rétroactivité de la Convention
de la maniére suivante :

«la présente Convention [...] ne s’applique & aucune question relative aux immunités
juridictionnelles des Etats ou de leurs biens soulevée dans une procédure intentée
contre un Etat devant un tribunal d’un autre Etat avant I’entrée en vigueur de la
présente Convention entre les Etats concernésy.

A la lecture de cet article, il semble évident que le moment devant étre pris en compte pour
déterminer la régle applicable en matiére d’immunité des Etats est celui de I’introduction de
I’action en justice, et non pas celui des faits litigieux.

C. Conclusion

4.51. L’immunité juridictionnelle des Etats étrangers ne constitue pas une régle absolue ou
impérative du droit international. Au contraire, elle fait en permanence I’objet de limitations et doit
étre interprétée en tenant compte de I’évolution du droit international actuel. Le champ
d’application des exceptions a I'immunité devient de plus en plus large et, dans certains cas,
I’immunité est également écartée pour des actes jure imperii. Le nombre des exceptions est si
important et leur champ d’application est si large que les auteurs commencent «a croire que
I’immunité n’est en principe pas accordée», sauf dans des cas exceptionnels :

«Une exception a la régle normale en matiére de compétence ne doit étre
admise que lorsque le droit international 1’exige, c’est-a-dire lorsqu’elle est conforme
a la justice et a la protection équitable des parties. Elle ne doit pas étre admise “de
plein droit”'*%.

4.52. Les exceptions a I’'immunité ont pour fonction de sauvegarder deux des principes les
plus importants du droit international actuel, a savoir le respect des droits individuels et celui des
principes de 1’Etat de droit. C’est dans ce contexte et a la lumiére de ces principes fondamentaux
que doit étre appréciée 1’évolution de I’immunité et des exceptions a cette derniére.

4.53. Cette restriction progressive du cercle des activités de I’Etat bénéficiant de I’immunité
intervient également sous 1I’impulsion de certains développements récents du droit international.
Dans la section suivante, 1’Italie analysera les incidences de ces développements sur les régles en
matiere d’immunité.

121 Requéte n° 14717/06, arrét dul6 juin 2009, p. 7 (c’est nous qui soulignons).

122 R. Higgins, «Certain Unresolved Aspects of the law of State Immunity», in 29 Netherlands International Law
Review (1982), p. 271 (c’est nous qui soulignons).
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Section I11. Les principes en matiere d’immunité des Etats dans le contexte de I’évolution du
droit international

4.54. Jusqu’ici, I’Italie a décrit I’évolution «interne» dont le droit de I’immunité des Etats a
fait I’objet en vue d’assurer la protection des droits individuels. Dans la présente section, le droit
de ’'immunité des Etats sera étudié par rapport a d’autres régles du droit international.

4.55. En particulier, I’Italiec examinera, dans les paragraphes suivants, les incidences qu’ont
sur la régle en matiére d’immunité certains développements du droit international, tels que (A) la
reconnaissance de certaines régles internationales ayant la valeur de jus cogens ; (B) I’existence
d’un corps de régles pénalisant le comportement des personnes responsables de certains crimes
internationaux, et, enfin, (C) 1’acceptation récente de 1’existence d’un droit des personnes a 1’accés
aux tribunaux. L’Italie établira que, lorsque la mise en ceuvre des droits fondamentaux des étres
humains ne peut étre assurée par aucun autre moyen, la reconnaissance de I’immunité peut &tre
tenue en échec par la nécessité d’éviter des situations qui semblent inconciliables avec 1’effectivité
des valeurs fondamentales de la communauté internationale.

A. Le jus cogens

4.56. D’aprés I’Allemagne, le refus de I’immunité dans des affaires liées a des dommages
subis par des victimes des atrocités nazies lors de la seconde guerre mondiale serait la conséquence
d’une invocation erronée du jus cogensm. L’affirmation de I’ Allemagne repose principalement
sur deux points. Premiérement, elle affirme que «le jus cogens n’existait pas a 1’époque ou étaient
survenues les violations sur lesquelles les demandeurs cherchent a fonder leurs prétentions124».
Deuxiémement, 1’Allemagne soutient qu’«il n’existe pas de régime spécifique d’ensemble en
matiére de violations de régles de jus cogens» et que le refus de I’immunité représente une
conséquence qui ne saurait étre librement déduite de la violation d’une régle de jus Cogenslzs.
D’aprés 1’Italie, ces deux arguments ne sont valables et pertinents qu’en partie.

4.57. Premiérement, I’Italie établira que le concept de jus cogens avait déja fait son
apparition avant la seconde guerre mondiale et, en particulier, qu’il comprenait des regles
concernant le traitement des prisonniers de guerre. Deuxiémement, d’Italie démontrera que le jus
cogens a des incidences sur la maniére dont I’immunité doit étre mise en ceuvre.

4.58. L’idée d’un ordre public international ayant pour fonction de protéger les valeurs
générales et les préoccupations communes de la communauté internationale remonte a Grotius,
Vitoria et Wolff et n’a jamais disparu suite a de 1’essor de la doctrine positivistel%. Il convient de
noter ce type de régles sont bien souvent associées aux droits de I’homme et aux principes
humanitaires tels que la reconnaissance internationale de la prohibition de 1’esclavage et de la traite
des esclaves, ou la protection des soldats blessés dés 1’adoption de la premicre convention de
Geneve en 1864.

123 MA, par. 83-90.
124 MA, par. 85.
125 MA, par. 87.

126 pour des références, voir S. Kadelbach, «Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and Other Rules — The
identification of Fundamental Normsy, in The Fundamental Rules of International Legal Order, C. Tomuschat et J.-M.
Thouvenin (sous la dir. de) (Leyde, 2006), p. 21 et s.
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4.59. L’idée de principes d’une valeur supérieure a été reprise pendant 1’entre-deux-guerres.
Dans son opinion individuelle dans 1’affaire Oscar Chinn, le juge Schiicking a affirmé ’existence
de régles de jus cogens en droit international et a déclaré que la Cour permanente de justice
internationale «n’appliquerait [jamais] une convention dont le contenu serait contraire aux bonnes

127
maoeurs ».

4.60. L’idée selon laquelle les traités «immoraux» ne seraient pas valables était partagée par
la doctrine. Verdross estimait que «le principe général interdisant aux Etats de conclure des traités
contraires aux bonnes maeurs», c’est-a-dire «contraires a 1’éthique» de la communauté, constituait
une régle impérative du droit international général déterminant les limites de la liberté des parties
de conclure des traités'>®. Pour déterminer si un traité devrait étre considéré comme immoral, il a
proposé un critére consistant a «trouver le minimum éthique reconnu par tous les Etats de la
communauté internationale». Parmi ces principes éthiques minimaux, I’un des plus importants
était le droit de I’Etat de protéger «la vie, la liberté, I’honneur ou les biens des personnes sur son
territoiren -

4.61. De méme, les travaux de la Commission du droit international sur la codification du
doit des traités vont a ’appui de 1’idée selon laquelle des principes de droit international «non
. , . o . 1130
susceptibles de dérogation» existaient avant la seconde guerre mondiale ”. Quant au contenu des
régles de jus cogens, les exemples donnés par le Rapporteur spécial Sir Fitzmaurice sont
révélateurs. Il a en effet affirmé que

«[1]a plupart des cas de cette catégorie sont des cas qui intéressent la situation de
I’individu et dans lesquels les regles enfreintes ont été établies pour la protection de
i 131
I’individu " ».
Le premier exemple d’une telle régle, ayant «un caractére absolu et qu’il est impossible d’écartery,
est celui de la régle concernant le traitement des prisonniers de guerre132

4.62. Le fait que méme avant la seconde guerre mondiale, les dispositions concernant le
traitement des prisonniers n’étaient pas susceptibles de dérogation semble universellement reconnu.
Cela est attesté par le paragraphe 1 de I’article 6 de la III° convention de Genéve relative au
traitement des prisonniers de guerre de 1949, selon lequel «[aJucun accord spécial ne pourra porter
préjudice a la situation des prisonniers, telle qu’elle est réglée par la présente Convention, ni
restreindre les droits que celle-ci leur accorde». En dépit du fait que la Convention de 1929 relative
au traitement des prisonniers de guerre ne contenait pas une telle disposition, la référence faite a
I’article 83 a des «mesures plus favorables» avait été interprétée de manicre catégorique comme

127.C.P.J.1., arrét du 12 décembre 1934, série A/B n° 63, p. 149-150.

128 A. von Verdross, «Forbidden Treaties in International Law», in 31 American Journal of International Law
(1937), pp. 571-577, a la p. 572; id., «Régles générales du droit de la paix», Recueil des Cours, vol. 30 (1929), p. 304.

122 A. von Verdross, «Forbidden Treaties in International Law», p. 574.
13 Voir H. Lauterpacht, Report on the Law of Treaties, ACDI 1953, vol. II, p. 154.

B G. Fitzmaurice, Troisiéme rapport sur le droit des traités, ACDI 1958, vol.II, p.42 (c’est nous qui
soulignons).

12 Ipid.
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excluant la possibilité pour I’Etat de priver les prisonniers des droits conférés par la Convention' .
Comme il sera exposé en détail au chapitre V134, le fait que les normes protégeant les prisonniers
de guerre n’étaient pas susceptibles de dérogation au cours de la seconde guerre mondiale est
reconnu méme dans I’avis rédigé a l’intention du Gouvernement allemand par le professeur
Tomuschat'*’.

4.63. Le statut du Tribunal militaire international de Nuremberg annexé a 1’accord du
8 aolt 1945 qualifiait de crimes de guerre les violations des lois et coutumes de la guerre136 Le
Tribunal jugea qu’en 1939, les régles humanitaires figurant dans le réglement annexé a la
IV® convention de La Haye de 1907 «étaient admises par tous les Etats civilisés et regardées par
eux comme I’expression, codifiée, des lois et coutumes de la guerrel37».

En 1946, la résolution 95(I) de I’Assemblée générale de ’ONU a confirmé les principes de
Nuremberg en ce qui concerne les crimes internationaux. MéEme si le contexte était celui de la
responsabilité pénale individuelle, et non pas celui de la responsabilité de 1’Etat et de la définition
du jus cogens, on ne saurait nier que la pénalisation des violations du droit humanitaire commises
au cours de la seconde guerre mondiale exprime 1’idée que ces violations étaient déja considérées a
I’époque comme portant atteinte aux valeurs les plus fondamentales de la communauté
internationale.

Il est révélateur a cet égard que dans le projet du texte du deuxiéme alinéa de 1’article 13
déterminant les conditions dans lesquelles les traités doivent étre considérés comme contraires au
jus cogens, le rapporteur spécial M. Waldock ait proposé la définition suivante :

«[e]st incompatible avec le droit international et nul tout trait¢é dont 1’objet ou
I’exécution suppose ... b) [tJout acte ou omission que le droit international considére
comme crime international; ou C) [t]Jout acte ou omission a la répression ou au
chatiment desquels tout Etat est tenu, en vertu du droit international, de coopérer»138

4.64. En outre, dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes

nucléaires, la Cour a affirmé qu’un grand nombre de régles du droit international humanitaire

. . . . . .. . . 139
«constituent des principes intransgressibles du droit international coutumier» = .

133 Dans son commentaire de Iarticle 6 de la Troisiéme convention de 1949, le CICR rappelle le cas des
prisonniers frangais en Allemagne. Cédant aux offres du Gouvernement allemand, d’accord avec le Gouvernement
francais de Vichy, ces prisonniers abandonnérent, en échange de certains avantages matériels, plusieurs de leurs
prérogatives, ce qui entraina finalement pour eux d’assez graves inconvénients. D’aprés le CICR, «[qJuoique moins
explicite que [I’article 6, alinéa premier de la convention de 1949], I’article 83 de la convention de 1929 eft dd,
semblet-il, interdire de tels accords.

13* Voir infra, par. 5.19.

135 |_eistungsberechtigung der Italienischen Militarinternierten nach dem Gesetz zur Errichtung einer Stiftung
»Erinnerung, Verantwortung und Zukunft“? Rechtsgutachten, erstattet von Professor Dr. Christian Tomuschat,
Annexe X.

136 Statut du Tribunal militaire international, art. 6, deuxiéme alinéa.
137 Procés des grands criminels de guerre, 14 novembre 1945-octobre 1946, Nuremberg, 1947, vol. 1, p. 267.

%8 H. Waldock, Deuxiéme rapport sur le droit des traités, ACDI 1963, vol.II, p. 54. Le commentaire est
également révélateur : «si un traité envisage 1’exécution d’un acte qui est criminel au regard du droit international, son
objet est manifestement illicite... Si le droit international, notamment en ce qui concerne la traite des esclaves, la
piraterie et le génocide, impose a tous les Etats I’obligation générale de coopérer a la répression et au chatiment de
certains actes, tout traité qui envisage ou tolére ces actes doit de toute évidence étre entaché d’illégalité.» (lbid., p. 55.)

139 C.1.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79.
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A Pappui de cette conclusion, la Cour a cité exactement le méme passage de 1’arrét du
Tribunal de Nuremberg que celui qui a ét¢ mentionné ci-dessus. La Cour a donc confirmé le lien
existant entre les crimes internationaux et le jus cogens, qui a été mis en évidence ci-dessus.

4.65. On voit donc bien que, méme a 1’époque la seconde guerre mondiale, 1’idée de valeurs
supérieures, impératives et non susceptibles de dérogation, partagées par la communauté
internationale, existait déja. Ces valeurs ont incontestablement été bafouées par les crimes commis
par I’Allemagne. Cette derniére reconnait elle-méme la gravité des crimes en question par la loi du
2 aolt 2000 instituant la Fondation «Souvenir, responsabilité et avenir». De surcroit, I’ Allemagne
reconnait de maniére inconditionnelle que «des violations trés graves, voire des crimes, furent
commis par ses forces d’occupation en Ttalie'**%.

4.66. Néanmoins, le débat sur 1’existence et 1’étendue du concept de jus cogens au cours de
la seconde guerre mondiale semble en I’espéce assez stérile. En réalité, le probléme ne porte pas
sur la maniére dont les violations commises par 1’ Allemagne devaient &tre qualifiées a I’époque. 11
consiste a savoir si le déni de justice absolu et le refus de toute forme de réparation aux victimes de
faits qui étaient indéniablement interdits par le droit international coutumier a 1’époque de leur
commission, et qui constituent incontestablement de nos jours des violations du jus cogens, sont
compatibles avec le concept actuel de jus cogens.

4.67. Cette derniére considération souléve également certaines critiques quant au deuxiéme
argument avancé par 1’Allemagne. Celui-ci repose sur la distinction incontestable entre les régles
primaires, dont le caractére impératif est reconnu, interdisant certaines violations graves du droit
international humanitaire et des droits de I’homme, et les régles secondaires ayant trait aux
conséquences de la violation desdites régles primaires. L’Allemagne soutient qu’il n’existerait pas
de conflit entre les régles impératives du droit international humanitaire interdisant la déportation,
le travail forcé ou le massacre de la population civile, et la régle générale de nature coutumicre
accordant a I’Etat I’immunité de juridiction, parce que ces deux régles auraient un contenu
totalement différent. Cet argument, qui a déja été avancé en doctrine par Zimmermann'*! et
Bréhmerm, est incontestable du point de vue formel, mais il est plutét dénué de pertinence en
I’espece. En réalité, la jurisprudence italienne n’est pas fondée sur la primauté formelle, a priori,
des régles primaires concernant le jus cogens sur les régles procédurales ayant trait a I’immunité.
L’Italie ne prétend pas d’une maniére générale que les juridictions nationales seraient compétentes
lorsqu’elles seraient saisies d’une demande découlant de la violation d’une régle de jus cogens.
Elle partage pleinement I’avis de 1’Allemagne selon lequel une telle exception générale a
I’immunité ne trouve pas encore de confirmation dans la pratique internationale et ne saurait étre
déduite sur le plan théorique du fait que la régle violée a la valeur de jus cogens. L’Ttalie souscrit a
I’idée selon laquelle la régle sur les immunités et les régles de jus cogens dans le domaine des
droits de ’homme et du droit international humanitaire peuvent généralement coexister au sein du
systéme juridique international. Néanmoins, il existe une incohérence de fond au sein du systéme
juridique si I’'immunité est utilisée par un Etat responsable de violations graves du droit
international dans le but de se soustraire a sa responsabilité.

4.68. L’incohérence d’un systéme juridique qui considére les droits de I’homme et la dignité
humaine comme étant ses valeurs suprémes consacrées par des régles de jus cogens et, dans le

140 MA, par. 59.

4! A, Zimmermann, «Sovereign Immunity and Violation of International Jus Cogens. Some Critical Remarks»,
16 Michigan Journal of International Law (1995), p. 438.

142 3. Brohmer, State Immunity and the Violation of Human Rights (La Haye, 1997), p. 195.
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méme temps, protége les responsables de violations de ces régles en leur accordant I’immunité,
constitue le postulat de base de nombreuses théories concernant le rapport entre I’immunité des
Etats et les regles de jus cogens. Toutes ces doctrines, dont 1’écho peut également étre constaté
dans certaines opinions judiciaires, examinent la maniére dont le jus cogens peut empécher un Etat
de se prévaloir de I’immunité.

4.69. Ces théories reposent sur deux idées principales. Selon la premicre, la violation de
régles impératives du droit international ne saurait étre considérée comme un acte souverain. Cette
idée a été exprimée depuis 1989 par les professeurs Belsky, Roth-Arriaza et Merva :

«I’existence d’un systéme de régles que les Etats ne sauraient violer [c¢’est-a-dire le jus
cogens] implique que lorsqu’un Etat a agi en violation d’une telle régle, 1’acte ne soit
pas reconnu comme étant un acte souverain. Lorsqu’un acte de 1’Etat n’est plus
reconnu comme étant souverain, 1’Etat n’a plus le droit de se prévaloir de la protection
de ’immunité souveraine.»'*’

Sur la base d’une idée analogue, Mme le Professeur Kokott a déclaré que la perte de I'immunité
fp s p , . , , . . . 144
était la conséquence de 1’«abus de souveraineté» causé par la violation des droits fondamentaux
En effet, I'immunité souveraine ne saurait étre invoquée lorsque la souveraineté est utilisée a des
fins criminelles.

4.70. Cette idée a été appliquée pour la premicre fois par la Cour de district des Etats-Unis
pour le District de Columbia dans ’affaire Princz c. République fédérale d’Allemagne. La Cour a
jugé que

«le Federal [Ndt. : lire «Foreign»] Sovereign Immunity Act [¢’est-a-dire I’immunité]
n’a aucun rdle a jouer lorsque les actions concernent des actes de barbarie
incontestables [Ndt. : 1’auteur a utilisé le mot «undisputable», alors que le texte
original de I’arrét Princz emploie I’adjectif «indisputed» = incontestés] commis par un
ancien Etat hors la loi»'®.

et

«une nation qui ne respecte pas les droits civils et les droits de I’homme d’un citoyen

américain n’est pas autorisée a invoquer le droit des Etats-Unis pour empécher le
. . : 146
citoyen de faire valoir ses droits» .

En dépit du libellé de la décision, portant sur le droit interne des Etats-Unis, 1’argument serait
également valable en ce qui concerne les régles internationales en matiére d’immunité
internationale. Méme si I’arrét de la Cour de district a été annulé par la Cour d’appel, il convient
de noter que le juge de circuit Wald considérait dans son opinion dissidente que

143 A. Belsky, N. Roth-Arriaza, M. Merva, «Implied Waiver Under the FSIA: A Proposed Exception to Immunity
for violation of Peremptory Norms of International Lawy, 77 California Law Review (1989), p. 394.

144 J Kokott, «Mifibrauch und Verwirkung von Souverénititsrechten bei gravierenden VélkerrechtsverstBen, in
Recht zwischen Umbruch und Bewahrung: Volkerrecht, Europarecht, Staatsrecht: Festschrift fiir Rudolf Bernhardt
(Berlin, 1995), p. 135-151.

145 Arrét du 23 décembre 1992, in 103 ILR (1996), p. 598 et suiv., & la p. 601.
16 1bid., p. 602.



67

68

- 45 -

«la maniére dont M. Princz a été traité par 1’ Allemagne a violé les régles de jus cogens
du droit des nations et, au travers de ce comportement, I’Allemagne a implicitement
renoncé a son immunité de juridiction»147

4.71. Cette théorie a également été retenue par la majorité des juges de la Cour supréme
grecque dans ’affaire Distomo. L’Areios Pagos a jugé que

«’Etat défendeur ne saurait se prévaloir de son droit a I'immunité, auquel il a
tacitement renoncé puisque les faits a raison desquels il avait été assigné en justice ont
été commis par ses organes en violation des régles de jus cogens ... et n’avaient pas la
nature d’actes de puissance souveraine»'

Il est vrai que quelques années plus tard, dans une affaire similaire, la Cour supréme spéciale
L ) g ”: .. 149 . . .

grecque a jugé que 1’ Allemagne bénéficiait de 'immunité . Il convient néanmoins de noter que

cette conclusion n’avait réuni qu’une majorité de six voix contre cing.

4.72. La seconde idée principale tient au fait que les Etats responsables de violations de
régles de jus cogens ne seraient plus en droit de bénéficier de I’immunité souveraine en raison de la
supériorité desdites régles dans la hiérarchie des normes' . Cette théorie avait été soutenue par
une minorité de huit juges contre cinq dans I’affaire Al-Adsani c. Royaume-Uni a la Cour
européenne des droits de I’homme, et il est significatif que cette minorité ait réuni la quasi-totalité
des membres de la Cour qui étaient des spécialistes en droit international. Dans leur opinion
dissidente, les juges Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral Barreto et Vaji¢ ont déclaré :

«Deés lors, si I’on admet que la prohibition de la torture a valeur de jus cogens,
un Etat qui Daurait enfreinte ne peut exciper de régles de rang inférieur (en
I’occurrence, celles relatives a 1’immunité des Etats) pour se soustraire aux
conséquences de I’illégalité de ses actions... La norme de jus cogens prohibant la
torture et les régles en matiere d’immunité des Etats étant imbriquées, 1’obstacle
procédural que représente I’immunité des Etats se trouve automatiquement écarté
parce que, du fait qu’elles se heurtent a une norme de rang plus élevé, ces régles-ci ne
déploient aucun effet juridique.»151

4.73. Quels que soient la valeur et le résultat final de ces opinions, la reconnaissance accrue
des intéréts et des droits individuels en droit international a déja donné lieu & une application
restrictive de la théorie de I’immunité en matiére commerciale. Comme 1’a fait observer la Corte
di Cassazione dans 1’affaire Mantelli, il serait assez paradoxal que le systéme juridique
international, qui autorise 1’exercice du pouvoir juridictionnel en matiére civile a 1’égard des Etats
étrangers en cas de violation d’obligations contractuelles, exclue ’exercice de ce pouvoir en

17 Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 1* juillet 1994, Wald, Circuit Judge, dissenting, in 103 ILR
(1996), p. 614.

18 Areios Pagos, Préfecture de Voiotia c. République fédérale d’Allemagne, affaire n° 11/2000, 4 mai 2000, ILR
vol. 129 (2007), p. 514-524, ala p. 521 (MA, annexe 9).

149 Anotato Eidiko Dikastirio, Margellos et autres c¢. République fédérale d’Allemagne, affaire n° 6/2002, arrét du
17 septembre 2002, ILR, vol. 129 (2007), p. 526 et suiv.

150 M. Reimann, «A Human Rights Exception to Sovereign Immunity: some Thoughts on Princz v. Federal
Republic of Germany», 16 Michigan Journal of International Law (1995), p. 407. J. A. Gergen «Human Rights and the
Foreign Sovereign Immunities», 36 Virginia Journal of International Law (1996), p. 765.

151 Requéte n°® 35763/97, arrét du 21 novembre 2001, Opinion dissidente commune & MM. les Juges Rozakis et
Caflisch, a laquelle déclarent se rallier MM. les juges Wildhaber, Costa, Cabral Barreto et Mme le juge Vaji¢, par. 3.
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présence de violations beaucoup plus graves, comme celles qui constituent des crimes contre
I’humanité et représentent le point de rupture en matiére d’exercice admissible de la
souveraineté'>2. Prétendre le contraire équivaudrait a utiliser une simple régle procédurale en vue
de réaliser un objectif d’une injustice extréme.

4.74. En outre, pour ce qui est de I’incompatibilité mise en évidence par la jurisprudence
italienne dans les cas des demandes d’indemnisation introduites par des déportés italiens, des
travailleurs forcés italiens et les parents de civils italiens massacrés lors des représailles, il ne s’agit
pas d’une incompatibilité de forme, mais de fond. L’Italie ne se prévaut pas de 1’incompatibilité in
abstracto entre le droit de I’immunité et le droit humanitaire, mais du fait que le droit de
I’immunité ne saurait étre appliqué de maniére a faire échec a la mise en ceuvre de certaines valeurs
et de certains principes humanitaires des plus fondamentaux, partagés par la communauté
internationale et reconnus comme tels par les régles de jus CogenS15 .

4.75. Afin de clarifier ce point, il est utile de procéder a une comparaison entre les affaires
italiennes et la jurisprudence similaire aux Etats-Unis. L’exemple le plus connu d’une action civile
en réparation des préjudices découlant des atrocités commises par I’Allemagne nazie est ’affaire
Princz. Dans cette affaire, la République fédérale d’Allemagne était poursuivie par un citoyen
américain d’origine juive qui avait été interné dans un camp de concentration. La Cour de district
pour le District de Columbia avait refusé Pimmunité">*. La Cour d’appel a annulé cet arrét et a
affirmé que «l’existence d’une violation du jus cogens n’avait pas pour effet de conférer la
compétence en vertu du FSIA'». 11 convient de souligner deux aspects essentiels par lesquels
I’affaire Princz differe profondément des procés italiens. Premiérement, la question de savoir si
M. Princz aurait pu bénéficier d’un programme d’indemnisation en Allemagne était discutable.
Deuxiémement, il importe d’insister sur le point que le litige a finalement été réglé moyennant un
accord entre 1’Allemagne et les Etats-Unis en vue de I’indemnisation de M. Princz et d’autres
citoyens des Etats-Unis qui avaient été victimes de la persécution nazie. En vertu de 1’accord, qui a
été signé le 19 septembre 1995, le Gouvernement allemand a versé 3 millions de DM qui devaient
étre répartis par le Département d’Etat entre M. Princz et les autres victimes'®. Ainsi, en dépit du
fait que I’immunité avait été accordée, 1’ Allemagne s’était sentie obligée d’indemniser méme des
personnes qui n’avaient pas essay¢ de demander réparation aux autorités allemandes.

4.76. Dans la majorité des proces américains ou la question du refus de I’immunité a un Etat
en raison d’une violation de régles de jus cogens et, en particulier, des droits de 1’homme, était
soulevée, la procédure s’est terminée par une forme d’indemnisation des personnes. Dans 1’affaire
Letelier c. Chili (concernant le meurtre extrajudiciaire de M. Letelier et de son interpréte par les
services secrets chiliens sur le territoire des Etats-Unis), la Cour de district pour le District de
Columbia s’est reconnue compétente et a refusé I’'immunité au Chili en considérant qu’un pays
étranger

152 MA, annexe 13.

'53 Pour une analyse de la jurisprudence italienne non pas comme étant la conséquence de la supériorité de forme
des régles de jus cogens, mais comme le résultat de ’importance qui doit étre accordée sur le fond a la valeur de la
protection des droits de I’homme, voir P. De Sena, F. De Vittor, «State Immunity and Human Rights: The Italian
Supreme Court Decision on the Ferrini Case», in 16 European Journal of International Law (2005), p. 89-112.

54 Voir ci-dessus, par. 4.70.
155 Arrét du 1% juillet 1994, 26 F 3d 1166 (1994), in 103 ILR (1996), p. 610.

15 Agreement between the Government of the United States of America and the Government of the Federal
Republic of Germany concerning Final Benefits to Certain United States Nationals Who Were Victims of National
Socialist Measures of Persecution [Accord entre le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique et le gouvernement de la
République fédérale d’Allemagne concernant 1’indemnisation définitive de certains ressortissants des Etats-Unis ayant
été victimes de mesures de persécution national-socialistes], Bonn, 19 septembre 1995, 35 ILM (1996), p. 193 et suiv.
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«ne joui[ssait] pas du «pouvoir discrétionnaire» de commettre des actes ayant pour
objectif 1’assassinat d’une ou plusieurs personnes, de tels actes étant manifestement

contraires aux préceptes de I’humanité»'’.

Dans cette affaire, la Cour de district a condamné le Chili a indemniser les proches des victimes.
Le Chili, tout en refusant d’exécuter la décision car il la considérait comme une violation du droit
international des immunités, a consenti & offrir aux victimes une indemnisation ex gratia'*®. Dans
I’affaire Siderman de Blake et autres c. République d’Argentine (concernant des actes de torture et
d’autres actes de violence commis par des officiers argentins sur leur propre territoire), la Cour
d’appel pour le 9° Circuit a nié I’existence d’une exception a I’immunité des Etats fondée sur le jus
cogens, mais a fini par reconnaitre la compétence pour d’autres raisons d’ordre procédural'. Dans
cette affaire également, 1’Argentine n’a pas reconnu la décision, mais a finalement indemnisé

M. Siderman en vertu d’une transaction'®.

4.77. L’Italie estime que le droit international des immunités doit étre interprété et appliqué
d’une maniére conforme aux valeurs fondamentales partagées par la communauté internationale et
consacrées par des régles impératives du droit international. Une interprétation systémique du
systéme juridique international — c’est-a-dire conforme a la hiérarchie des normes — n’implique
pas le refus de ’immunité aux Etats a chaque fois qu’il y aurait une violation de régles de jus
cogens. Néanmoins, les Etats ne sauraient se prévaloir de I'immunité de juridiction pour se
soustraire a leur responsabilit¢ et refuser aux personnes toute forme de réparation et
d’indemnisation. La pratique ci-dessus rapportée confirme la conclusion selon laquelle 1’octroi de
I’immunité ne semble équitable que lorsque d’autres mécanismes d’indemnisation sont disponibles.
A défaut, le refus de I’'immunité semble étre le seul moyen permettant d’assurer la cohérence du
systéme juridique international.

B. Le droit international pénal

4.78. Dans la présente section, 1’Italie analysera les incidences de 1’évolution du droit
international pénal sur les régles en matiére d’immunité. L’Italie cherchera en particulier a savoir
si la limitation de I’immunité fonctionnelle des organes de 1’Etat responsables de crimes
internationaux est également susceptible d’affecter I’immunité des Etats.

4.79. L’une des principales caractéristiques du droit international actuel tient au
développement du droit international pénal et a I’idée que les agents de 1’Etat répondent toujours de
leurs crimes internationaux, quand bien méme ces crimes auraient été commis dans I’exercice de
fonctions souveraines.

4.80. Depuis la mise en place du Tribunal de Nuremberg et I’approbation des principes de
Nuremberg, la situation officielle des personnes accusées de crimes internationaux «ne sera
considérée ni comme une excuse absolutoire ni comme un motif de diminution de la peine»

157 Arrét du 11 mars 1980, 488 F. Supp. 665 (D.D.C. 1980), in 63 ILR (1982), p. 378-390, p. 388.

158 Voir Agreement between the United States and Chile with regard to the dispute concerning responsibility for
the deaths of Letelier and Moffit (Washington, 11 janvier 1992), in 31 ILM (1992), p.3; et Chile-United States
Commission convened under the 1914 Treaty for the settlement of disputes, Decision with regard to the dispute
concerning responsibility for the deaths of Letelier and Moffitt [Commission entre le Chili et les Etats-Unis mise en place
en vertu du traité de 1914 pour le réglement des différends, Décision sur le différend concernant la responsabilité a la
suite de la mort de MM. Letelier et Mofitt], ibid., p. 9.

159 Arrét du 22 mai 1992, 965 F 2d 699 (1992), in 103 ILR (1996), p. 454-479.
10T, Golden, «Argentina Settles Lawsuit by a Victim of Torture», in N.Y. Times, 14 septembre 1996, p. 6.
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(article 7 du Statut du Tribunal militaire international). Le fait que ces personnes aient agi
conformément aux instructions de leurs supérieurs ne saurait davantage les dégager pas de leur
responsabilité (article 8).

4.81. L’immunité fonctionnelle des organes de I’Etat responsables de crimes contre
I’immunité ou de violations de régles de jus cogens a été considérée comme dénuée de pertinence
non seulement devant la Cour pénale internationale, mais également devant les juridictions
nationales, et ce aussi bien dans des affaires pénales'®' que dans le cadre de procés civils'®. 1l
s’agit 1a d’un autre contexte important dans lequel I’'immunité des Etats doit étre réexaminée. En
réalité, I’«immunité fonctionnelle» et I'immunité des Etats expriment la méme obligation
internationale de s’abstenir de 1’exercice du pouvoir de juridiction a 1’égard des Etats étrangers par
rapport aux actes souverains de ces derniers. La justification la plus courante de I’«immunité
fonctionnelle» tient au fait que 1’acte en question n’est pas imputable a la personne physique, mais
directement a I’Etat. En conséquence, il a été affirmé que si le gouvernement pouvait se prévaloir
de ’'immunité souveraine pour ses actes souverains, il ne semblerait pas surprenant que la méme

immunité puisse étre invoquée par ses agents'®.

4.82. Au vu du lien étroit existant entre I’immunité fonctionnelle et I’immunité des Etats, il
semble également légitime de se référer a la pratique concernant le chatiment des agents de 1’Etat
responsables de crimes internationaux, et d’en déduire la possibilité que les Etats étrangers soient

également soumis au pouvoir de juridiction'®*.

4.83. La raison principale de 1’évolution du droit international pénal dans le sens du
chatiment des agents responsables de crimes internationaux, quels que soient le lieu de la
commission des crimes ou la nationalité des victimes, tient a la nécessité de ne pas laisser impunis
des actes contraires aux valeurs fondamentales de la communauté et affectant la dignité inhérente a
tout étre humain. Comme 1’a souligné le rapporteur spécial M. Ago dans son Cinquieme rapport
sur la responsabilité des Etats,

«Si ... nous tenons a mentionner le fait que les organes de I’Etat auteurs de
certains agissements ont été rendus passibles d’une punition a titre personnel, c’est
surtout [parce que] ce fait, comme tel, témoigne indéniablement de I’importance
exceptionnelle attribuée aujourd’hui par la communauté internationale au respect
d’obligations déterminées. Ce n’est d’ailleurs pas un hasard si les obligations pour la
violation desquelles on a prévu, dans les formes indiquées, le chatiment personnel de

'8! Voir notamment Cour supréme d’Israél, affaire Eichmann, arrét du 29 mai 1962, in 36 ILR (1968),
p. 277-342 ; Chambre des Lords, Ex parte Pinochet, arrét du 24 mars 1999, in 38 ILM (1999), p. 581-663.

192 1 es exemples les plus connus peuvent étre trouvés dans la jurisprudence des Etats-Unis. Voir notamment
Federal Court of Appeals, 9th Circuit, In re Estate of Ferdinando Marcos Human Rights Litigation, in 32 ILM (1993),
p. 107 ; District Court, District of Massachusetts, Xuncax and Others v. Gramajo, Ortiz v. Gramajo, 12 avril 1995, in
104 ILR (1987) p. 165 et suiv.; Court of Appeals, 2nd Circuit, Kadic v. Karadzic, Doe | and Doe Il v. Karadzic,
13 octobre 1995, in 104 ILR (1997), p. 149 et suiv.

163 Voir, mutatis mutandis, I’argument du Lord Chief Justice Bingham dans I’arrét de la Queen’s Bench Division,
Divisional Court, du 28 octobre 1998 dans I’affaire Pinochet, in 38 ILM (1999), p. 70-90, p. 85, par. 73. Comme on le
sait bien, cet arrét a finalement été annulé par la Chambre des Lords.

1% Voir A. Bianchi, «Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case», in 10 European Journal of
International Law (1999), p. 264. Pour un commentaire de 1’utilisation de cet argument par la Corte di Cassazione dans
I’affaire Ferrini, voir De Sena in P. De Sena, F. De Vittor, «State Immunity and Human Rights: The Italian Supreme
Court Decision on the Ferrini Case», in 16 European Journal of International Law (2005), p. 104.
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leurs auteurs correspondent dans une large mesure a celles qu’imposent certaines
régles de jus cogens.»'®

4.84. En outre, de tels actes ne sont pas justifiés par le fait qu’ils ont ét¢ commis
conformément au droit national. Comme I’a affirmé le procureur en chef britannique, Sir Hartley
Shawcross, 1’adoption du Statut du Tribunal militaire international en 1945 prouve le fait que
I’«omnipotence de I’Etat» est limitée et que

«I’étre humain comme individu, unité ultime d’application de toute loi, posséde des
titres a faire valoir devant I’humanité pour sa protection quand 1’Etat piétine ses droits

d’une maniére qui outrage la conscience de I’humanité»'.

4.85. Si la responsabilité internationale de I’Etat et la responsabilité pénale internationale
individuelle se complétent effectivement, il serait alors incohérent d’affirmer, d’une part, que la
personne victime d’actes de barbarie est en droit de bénéficier de la protection de la communauté
internationale dans son ensemble pour ce qui est du chatiment de I’auteur de ces faits, mais, d’autre
part, que les victimes n’ont aucun droit lorsqu’elles essaient d’obtenir réparation directement
aupres de 1’Etat qui a ordonné la commission de ces faits.

4.86. Cette incohérence a également été soulignée il y a peu de temps par la Cour supréme
du Canada. Dans un obiter dictum, elle a refusé une interprétation restrictive de 1’exception
relative a la responsabilité délictuelle prévue par la loi sur I’'immunité des Etats, qui

«priverait les victimes des pires violations des droits fondamentaux de toute possibilité
de réparation devant les tribunaux nationaux. Vu [’évolution récente du droit
humanitaire international qui étend la possibilité de redressement dans les cas de
crimes internationaux, comme le montre 1’arrét de la Chambre de lords R. ¢c. Bow
Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, Ex parte Pinochet Ugarte (No. 3),
[1999] 2 W.L.R. 827, un tel résultat mettrait en péril, du moins au Canada, un progres
potentiellement important en matiére de protection des droits de la personne.»'®’

La nécessité d’une telle évolution pour des raisons fondamentales tenant a la justice a également
été appuyée il y a peu de temps par le 1égislateur canadien. La Chambre des communes discute en
effet d’un projet de loi modifiant la loi sur 'immunité des Etats, ayant 1’intitulé révélateur de «Loi
sur la réparation de crimes internationaux», selon lequel

«’Etat étranger ne bénéficie pas de I’immunité de juridiction dans les actions portant
sur un génocide, un crime contre I’humanité, un crime de guerre ou des actes de

torture» ',

4.87. Les arréts de la Corte di Cassazione italienne visent a accorder I’accés a la justice aux
victimes de violations graves du droit international humanitaire privées de toute autre forme de

165 R. Ago, Cinquiéme rapport sur la responsabilité des Etats, ACDI 1976, vol. II, premiére partie, p. 35.

166 Sir H. Shawcross, «Speeches of the Chief Prosecutors at the Close of the Case Against the Individual
Defendants», Londres: H.M. Stationery Office, Cmd. 6964, 1946, p. 63. Voir A. Cassese, International law (Oxford
2001), p. 249.

17 Schreiber c. la République fédérale d’Allemagne et le Procureur général du Canada, [2002] 3 R.C.S. 269,
2002 CSC 62, arrét du 12 septembre 2002, par. 37.

168 Voir Projet de loi C-483 du 14 octobre 2009, Deuxiéme session, quarantiéme législature, 57-58 Elizabeth II,
2009, Chambre des communes du Canada.
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réparation. En permettant d’éviter le risque de I’impunité, ces arréts s’inscrivent parfaitement dans
le cadre de I’évolution qui vient étre exposée.

C. L’acceés a la justice

4.88. Le droit a 1I’acces a la justice, dans sa double signification de droit a un recours et de
droit au proces équitable, est prévu par tous les instruments récents en mati¢re de protection des
droits de ’homme et doit étre considéré comme faisant partie du droit coutumier des droits de
I’homme. Il existe une contradiction irréductible entre la reconnaissance de ce droit aux personnes
et le privilége de I’immunité accordée a 1’Etat. Dans les paragraphes qui suivent, 1’Italie examinera
les incidences de ce principe fondamental sur 1’application des régles en matiére d’immunité en
présence de violations des droits de ’homme les plus fondamentaux.

4.89. Méme avant la genése du droit moderne des droits de ’homme, la question d’un droit
individuel a I’accés a la justice devant les tribunaux nationaux s’est posée dans le contexte des
préjudices causés a des étrangers. Dans ce contexte, «l’accés a la justice était et reste une
composante du systéme complexe des garanties reconnues aux étrangers en vertu du droit de la
responsabilit¢ de I’Etat a raison des préjudices causés aux ressortissants d’un autre Etat, et
constitue la condition indispensable du fonctionnement de la régle de 1’épuisement des voies de
recours internes»'®. Dans ce contexte, I’accés a la justice fait partie intégrante des garanties
prévues par les standards internationaux en matiére de traitement des étrangers'’’, et le déni de
justice a toujours été considéré comme une violation du droit international. Certes, dans ce
contexte particulier, le droit a 1’acces a la justice est limité aux juridictions nationales de 1’Etat
responsable de la violation. Néanmoins, il est important de noter que le droit a I’acces a la justice a
fait I’objet d’une certaine reconnaissance depuis les premiers exemples d’obligations des Etats
relatives au traitement des personnes.

4.90. En ce qui concerne 1’accés aux voies de recours internationales, certaines formes
d’acceés a des autorités indépendantes avaient ét¢ mises en place dés la fin de la premicre guerre
mondiale, en vertu de I’article 304 du traité de Versailles, en faveur des personnes cherchant a
obtenir réparation des dommages de guerre. Des tribunaux arbitraux mixtes étaient compétents
pour connaitre de plusieurs catégories d’actions formées par des ressortissants des puissances alliés
et associées contre I’Allemagne, y compris des dommages matériels dus a des mesures
exceptionnelles de guerre. Les travaux des tribunaux arbitraux mixtes au cours de la période ayant
suivi la premiére guerre mondiale ont contribué dans une large mesure au développement du
principe de 1’accés direct des particuliers aux mécanismes juridictionnels internationaux'’’. Cela
révele également la reconnaissance, méme avant la seconde guerre mondiale, d’un droit individuel
a la réparation de certains dommages de guerre et prouve que I’idée de la participation directe des
particuliers aux mécanismes d’indemnisation était déja acceptée par la communauté internationale.

4.91. Aprés la seconde guerre mondiale, la pratique des traités de paix affichait une tendance
en faveur du retour au réglement des réclamations au niveau interétatique. L’article 83 du traité de
Paris de 1947 entre I’ltalie et les puissances alliées prévoit la constitution de commissions de
conciliation en vue du réglement des demandes de réparation des dommages subis par les
ressortissants d’un pays membre des Nations Unies. Les particuliers n’avaient aucun role a jouer
dans le cadre de la procédure de conciliation, tandis que 1’Etat demandeur disposait au contraire

1% F. Francioni, «Access to Justice in Customary International Law», in Francioni (ed.), Access to Justice as a
Human Right (Oxford, 2007), p. 9.

170 1pid., p. 10.

''F. Francioni, «Access to Justice in Customary International Law», p. 17.
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d’un pouvoir discrétionnaire absolu. Il est intéressant de noter que I’existence d’un mécanisme
interétatique en vue du réglement des différends en matiére d’indemnisation n’avait pas privé les
particuliers du droit d’accés aux juridictions nationales. Dans une série d’arréts, la Corte di
Cassazione italienne a affirmé la compétence des juridictions italiennes pour connaitre d’actions en
réparation introduites par des personnes privées contre I’Etat italien'’>. La Cour a déclaré que

«en prévoyant que le Gouvernement italien est tenu d’indemniser les ressortissants des
Nations Unies des préjudices subis en raison des événements de la guerre par suite de
dommages corporels ou de dommages causés a leurs biens en Italie, 1’article 78,
paragraphe 4, du traité de paix entre I’Italie et les puissances alliées institue, aux cotés
de ’obligation internationale de 1’Etat italien a 1’égard des autres Etats contractants,
un rapport de droit direct de caractére contraignant entre ledit Etat et les
ressortissants des Nations Unies pris individuellement. Ce rapport, complet dans tous
ses ¢léments essentiels, produit des effets immédiats dans le systéme juridique
national ... et ... peut donc étre invoqué par lesdits ressortissants devant les
juridictions italiennes. Ne constitue pas a cet égard un obstacle la disposition de
I’article 83 du traité réservant a la commission internationale spéciale de conciliation
la compétence pour connaitre des différends susceptibles de s’élever a propos de
I’article 78 susmentionné, en ce que seuls les Etats contractants peuvent se prévaloir
de cette compétence et que celle-ci n’a nullement pour objet d’instituer une voie de
recours nationale pour les citoyens concernés a titre individuel.»'"™

4.92. En outre, la jurisprudence italienne a également qualifié de droits susceptibles d’étre
invoqués devant les juridictions italiennes les créances de ressortissants italiens d’origine juive174
En conséquence, la jurisprudence italienne pertinente concernant la responsabilité de I’Etat italien
pour dommages de guerre affirme de maniére cohérente le droit individuel a la réparation et le droit
individuel a I’acces a la justice. Selon I’argumentation de la Corte di Cassazione, seule 1’existence
d’une procédure internationale alternative qui serait ouverte directement aux particuliers semble
étre de nature a exclure I’accés aux voies de recours nationales' >. En effet, ce n’est qu’a cette
condition que peut étre assuré le respect du principe fondamental de ’accés a la justice, prévu a
I’article 24 de la Constitution italienne et qui, comme nous le verrons, est de nos jours également
reconnu par le droit international général.

4.93. Dés la genése du droit international des droits de I’homme, 1’idée de la nécessité de
prévoir des voies de recours en cas de violation s’est également développée. Comme il n’existe pas
de droit sans action, la quasi-totalité¢ des instruments en matiére de droits de ’homme adoptés
depuis la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948 comprennent des dispositions
ayant trait a ’acces a la justice et aux voies de recours, au moins au niveau national. L’article 8 de
la Déclaration universelle prévoit le «droit a un recours effectif devant les juridictions nationales
compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la
constitution ou par la loi». Le paragraphe 3 de I’article 2 du pacte international relatif aux droits
civils et politiques oblige les Etats parties a «garantir que toute personne dont les droits et libertés
reconnus dans le présent pacte auront été violés disposera d’un recours utile, alors méme que la

172 Voir Corte di Cassazione, sezioni unite, 13 novembre 1974, n° 3592, traduction anglaise in 2 Italian Yearbook
of International Law (1976), p. 364.

'3 Corte di Cassazione, Ministero del tesoro c. Soc. Mander Bros Ltd, n. 107, 14 janvier 1976, in Foro italiano
(1976-1), affaire n° 2463. Traduction anglaise avec commentaires par F. Francioni, in 3 Italian Yearbook of International
Law (1977), p. 347 etss.

7 Voir G. Sacerdoti, «L’assimilazione degli ebrei italiani ai cittadini delle Nazioni Unite nell’applicazione del
Trattato di pace», in Rivista di diritto internazionale (1972), p. 468.

175 Sur ce point, voir en particulier Corte di Cassazione, sezioni unite, 13 novembre 1974, n° 3592.
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violation aurait ét¢ commise par des personnes agissant dans [’exercice de leurs fonctions
officielles». Aux termes de I’article 13 de la convention européenne des droits de 1’homme,
«[t]oute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente convention ont été violés, a
droit a I’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la violation
aurait été commise par des personnes agissant dans I’exercice de leurs fonctions officielles».
L’article 25 de la convention américaine des droits de 1’homme accorde le droit a la «protection
judiciaire» a toute personne «contre tous actes violant ses droits fondamentaux reconnus par la
Constitution, par la loi ou par la présente convention, lors méme que ces violations auraient été
commises par des personnes agissant dans 1’exercice de fonctions officiellesy. L’alinéa a) du
paragraphe 1 de I’article 16 de la charte africaine des droits de I’homme et des peuples confere a
toute personne «le droit de saisir les juridictions nationales compétentes de tout acte violant les
droits fondamentaux qui lui sont reconnus et garantis par les conventions, les lois, réglements et
coutumes en vigueur». Enfin, la charte des droits fondamentaux de I’union européenne prévoit que
«[t]oute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de I’Union ont été violés a droit a
un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent articley.
Dans toutes ces conventions, le droit a un recours effectif est étroitement lié au droit au proces
équitable, qui est prévu soit dans les mémes articles (comme c’est le cas de la Déclaration
universelle, de la charte africaine et de la charte de 1I’Union européenne), soit dans un
article différent de la méme convention (article 6 de la convention européenne, article 8 de la
convention américaine). En effet, les Etats sont généralement tenus d’assurer un recours
juridictionnel effectif aux victimes de violations des droits de I’homme en vertu des régles
concernant les droits de la défense.

4.94. Ainsi, dans tous les systémes relatifs a la protection des droits de I’homme, le droit a
I’«acces a la justice» est congu comme un complément nécessaire des droits substantiels garantis.
Il n’est donc pas surprenant que la Cour interaméricaine des droits de I’homme ait caractérisé
I’accés a la justice comme étant une norme impérative du droit international, dans une affaire ou les
droits substantiels auxquels il était porté atteinte étaient également garantis par des régles de jus

cogens'’°.

4.95. Le droit a 1’accés a la justice ne se limite pas au droit au juge. D’un point de vue
historique, I’acces a la justice peut étre considéré comme faisant partie du «noyau dur» du principe
de I’Etat de droit, et il comprend également la protection des droits de la défense et le droit au
procés équitable. Toutes les constitutions européennes qui prévoient le droit au «juge naturel»
(voir ’article 101 de la Constitution allemande, 1’article 24 de la Constitution italienne, I’article 83
de la Constitution autrichienne, ’article 13 du chapitre II de la Constitution belge, ’article 13 de la
Constitution luxembourgeoise, 1’article 38 de la Constitution de la République tchéque et
I’article 24 de la Constitution espagnole) doivent étre interprétés en ce sens. Elles prévoient toutes
un droit au tribunal institué par la loi et, dés lors, le droit a un procés indépendant et impartial'”’.
Le paragraphe 1 de D’article 6 de la convention européenne des droits de I’homme représente
I’inventaire le plus complet des ¢léments constitutifs du proces équitable en matiére civile.

4.96. Par conséquent, au moins le droit a ’accés a la justice nationale doit étre considéré
comme étant garanti par le droit international et étre qualifié de droit de ’homme. Certes, le droit a
I’accés a un tribunal et au respect des droits de la défense n’est pas absolu. Il peut en effet faire
I’objet de limitations. En particulier, le respect de I’immunité souveraine a été considéré comme
représentant une telle limitation Iégitime. L’Allemagne se réfere a la Cour européenne des droits

176 Affaire Goiburl et al. c. Paraguay, Merits, Reparations and Costs, arrét du 22 septembre 2006, série C,
n® 153, par. 131.

77 Voir E. Storskrubb et J. Ziller, «Access to Justice in European Comparative Law», in F. Francioni (éd.),
Access to Justice as a Human Right (Oxford, 2007), p. 178-180.
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de ’homme pour affirmer qu’il n’existerait pas d’incompatibilité entre le droit de I’homme a
accéder a la justice et I’'immunité des Etats'’®. L’Italie estime qu’aucune des affaires citées par

I’Allemagne n’est de nature a empécher la pratique internationale de poursuivre son évolution
conformément aux principes de 1’Etat de droit.

4.97. En ce qui concerne 1’affaire Al-Adsani, il convient de souligner que la Cour européenne

«ne juge pas établi qu’il soit déja admis en droit international que les Etats ne peuvent
prétendre a I’immunité en cas d’actions civiles en dommages-intéréts pour des actes

de torture qui auraient été perpétrés en dehors de I’Etat du for»'”.

La Cour a donc laissé ouverte la possibilité d’une évolution ultérieure dans un avenir immédiat. En
outre, il convient de noter que la quasi-totalité des internationalistes qui étaient membres de la Cour
avaient estimé qu’une interprétation cohérente de «l’ordre juridique international vu sous 1’angle
vertical» aurait déja eu pour effet d’écarter I'immunité de 1’Etat en 1’espéce ; les juges de la
minorité ont critiqué séveérement la décision prise par la majorit€ en estimant que «[t]out en
admettant que la régle sur la prohibition de la torture est une norme de jus cogens, la majorité

refuse d’en tirer les conséquences»'*’.

4.98. La suggestion d’une évolution possible du droit international dans le sens de la
restriction de I’immunité en présence de crimes commis par I’Etat est encore plus nettement
formulée dans I’affaire Grozs c. France, ou la Cour européenne précise que la conclusion selon
laquelle en I’Etat actuel du droit international, la reconnaissance de I’'immunité de 1’Etat ne
contrevient pas au droit d’acceés a un tribunal «n’exclut pas pour I’avenir un développement du

.. . . . 181
droit international coutumier ou conventionnel» ° .

4.99. Le rapport du groupe de travail sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs
biens établi en 1999 par la commission du droit international doit étre analysé dans le méme esprit.
Le groupe de travail a affirmé que la question du refus de ’immunité en cas de dommages résultant
d’actes commis par un Etat en violation des normes relatives aux droits de ’homme ayant le
caractére de jus cogens constituait un développement important du droit international de
I’immunité qui «ne devrai[t] pas étre néglig[é]»'*>. Malheureusement, le conseil du groupe de
travail n’a pas été suivi lors des travaux de codification ultérieurs, jusqu’a 1’adoption en 2004 de la
convention des Nations Unies sur I'immunité juridictionnelle des Etats et de leurs biens.
Néanmoins, la position du groupe de travail, tout comme 1’arrét de la Cour européenne, illustre a
quel point le droit international est sujet a des développements importants dans ce domaine. La
jurisprudence de la Corte di Cassazione italienne est pleinement conforme a ces développements.

4.100. II convient de souligner un autre aspect important de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme concernant le rapport entre I’immunité et 1’accés a la justice. La
Cour européenne a en effet toujours rappelé que la limitation mise en ceuvre a 1’égard du droit a
I’accés a la justice ne devait pas «restreind[re] ... I’accés offert a ’individu d’une maniére ou a un

8 MA, p. 71 et suiv.
17 Requéte n°® 35763/97, arrét du 21 novembre 2001, par. 66 (¢’est nous qui soulignons).

180 Opinion dissidente commune 3 MM. les Juges Rozakis et Caflisch, 4 laquelle déclarent se rallier
M. Wildhaber, M. Costa, M. Cabral Barreto et Mme Vajic, juges, par. 4.

181 Requéte n° 14717/06, décision du 16 juin 2009, p. 7

182 Rapport du Groupe de travail sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ACDI 1999,
vol. II, deuxiéme partie, p. 157-182, p. 181 et suiv.
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point tels que le droit s’en trouve atteint dans sa substance méme»'®. En application de ce
principe, la Cour a parfois vérifié si les requérants disposaient de moyens alternatifs raisonnables
en vue d’assurer la protection effective de leurs droits. Dans les affaires Waite et Kennedy
c. Allemagne et Beer et Regan c. Allemagne, par exemple, la Cour a estimé que I’immunité de
juridiction dont jouissait 1’Agence spatiale européenne dans le cadre du contentieux du travail
constituait une limitation 1égitime du droit d’acces a la justice des employés, car la convention
entre I’Allemagne et 1’Agence «prévoi[t] expressément divers modes de réglement des litiges de
droit privé, qu’il s’agisse de différends touchant son personnel ou d’autres litiges»'™. Dans
I’affaire McElhinney c. Irlande, la Cour a observé qu’«il et été loisible au requérant d’intenter en
Irlande du Nord une action contre le ministre britannique de la défense»'® ; cette possibilité ayant
déja ét¢ indiquée par les représentants du Royaume-Uni au début de la procédure devant les
juridictions nationales irlandaises, ¢’était la personne 1ésée elle-méme qui avait choisi de ne pas
demander réparation directement dans le cadre de I’ordre juridique du Royaume-Uni'*’.

4.101. En conclusion, 1’accés a la justice constitue une garantie fondamentale du respect de
I’Etat de droit dans les démocraties modernes. Les régles internationales concernant I’immunité de
juridiction des Etats ne pourraient qu’étre contrebalancées par le respect de ce principe. La
restriction de I’immunité dans les cas ou des personnes physiques intentent des actions en justice
pour obtenir réparation a la suite d’une violation grave des principes les plus fondamentaux de la
dignité humaine garantis par des régles de jus cogens apparait comme une solution
raisonnablement équilibrée.

D. Conclusion

4.102. Dans la présente section, 1’Italie a exposé 1’évolution du droit international vers la
reconnaissance de valeurs fondamentales devant E&tre protégées en toutes circonstances.
L’importance capitale que la communauté du droit international accorde a ces valeurs est attestée
par le fait qu’elles ont été incluses au nombre des régles de jus cogens du droit international, ainsi
que par la nécessité de punir, conformément aux prescriptions du droit international pénal, les
organes de I’Etat ayant commis des actes contraires a ces valeurs. En outre, les développements
récents concernant le droit individuel a ’accés a la justice attestent du fait que cette évolution en
maticre de protection de la dignité humaine a principalement pour objet les droits fondamentaux de
chaque personne prise individuellement.

4.103. D’apres I’ltalie, la maniére dont le principe de I’immunité interagit avec d’autres
régles du droit international positif consacrant des valeurs d’une importance capitale doit &tre
appréciée en tenant compte de la supériorité hiérarchique de ces derniéres. Lorsque les victimes de
violations de régles fondamentales de I’ordre juridique international, privées de tout autre moyen
de réparation, s’adressent aux juridictions nationales, les obstacles d’ordre procédural tenant a
I’immunité des Etats ne sauraient avoir pour effet de les priver du seul recours disponible. Comme
I’Italie DI’établira dans la section suivante, le principe de I’immunité ne saurait conduire a
I’impunitg.

183 Al-Adsani c. Royaume-Uni, requéte n® 35763/97, arrét du 21 novembre 2001, par. 53 ; Kalogeropoulou et
autres c. Grece et Allemagne, requéte n°59021/00, décision du 12 décembre 2002, p.7-8; Waite et Kennedy
c. Allemagne [GC], requéte n° 26083/94, arrét du 18 février 1999, par. 59 ; McElhinney c. Irlande, requéte n® 31253/96,
arrét du 21 novembre 2001, par. 34 ; Fogarty c. Royaume-Uni, requéte n° 37112/97, arrét du 21 novembre 2001, par. 33 ;
Beer et Regan c. Allemagne, requéte n® 28934/95, arrét du 18 février 1999, par. 49.

184 Beer et Regan, par. 59 ; Waite et Kennedy, par. 69.
'85 McElhinney c. Irlande, requéte n® 31253/96, arrét du 21 novembre 2001, par. 39.

186 Voir les paragraphes 39 et 11 de I’arrét.
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Section V. Immunité ne peut signifier impunité

4.104. Dans la section II du présent chapitre, il a été démontré que le champ d’application du
droit de I’'immunité des Etats avait fait I’objet d’une redéfinition progressive. L’évolution du droit
de I’'immunité des Etats a entrainé un glissement depuis I’immunité absolue vers une immunité
restreinte. Méme la distinction entre les actes jure imperii et les actes jure gestionis ne correspond
plus a la ligne de démarcation entre les activités de I’Etat bénéficiant de I’immunité et celles qui
n’en bénéficient pas, puisque dans certaines circonstances un Etat peut se voir refuser le bénéfice
de I’'immunité méme pour des faits relevant de la catégorie des actes jure imperii.

4.105. De nos jours, la question la plus controversée qui se pose dans le cadre du droit de
I’immunité des Etats consiste a déterminer si un Etat a droit a I’immunité lorsqu’il a violé des
régles fondamentales du droit international. Il ne s’agit pas la d’une question qui aurait été
subitement mise au jour par la Corte di Cassazione italienne dans I’arrét Ferrini, comme
I’Allemagne semble le suggérer quelquefois. Il ne s’agit pas davantage d’une question qui, avant
I’arrét Ferrini, n’aurait été que le terrain de discussions doctrinales. En effet, il existe des indices
permettant de constater qu’indépendamment de 1’arrét Ferrini, cette question avait déja pris une
grande importance et que celle-ci ne cessera de croitre. Cela ressort clairement du fait que, déja en
1999, le groupe de travail de la CDI dans le domaine des immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens avait observé que «depuis 1’adoption du projet d’articles, un autre fait [était] survenu
dans la pratique des Etats et le droit interne a propos de I’immunité des Etats» :

«Il s’agit de la thése de plus en plus souvent avancée selon laquelle il
conviendrait de refuser I’'immunité en cas de déceés ou de dommages corporels
résultant d’actes commis par un Etat en violation des normes relatives aux droits de
’homme ayant le caractére de jus cogens, notamment I’interdiction de la torture.»'®’

4.106. Les développements fondamentaux survenus dans le droit international qui ont été
examinés dans la section III ont déclenché un processus qui affecte également de manicre
inévitable le droit de I'immunité des Etats. Ces développements exigent de réexaminer
I’applicabilité de la régle sur 'immunité, au moins dans les cas ou la reconnaissance de cette
derniére aboutirait a un résultat inconciliable avec les principes fondamentaux qui sont a 1’origine
de ces développements. Le résultat final de ce processus est encore, dans une certaine mesure,
marqué par I’incertitude. En particulier, il n’est pas encore clair s’il aboutirait a une nouvelle régle
refusant d’une maniére générale I'immunité a 1’Etat en présence de violations de régles
fondamentales du droit international. Néanmoins, 1’Italie soutient que 1’on peut d’ores et déja
déduire des principes généraux existants certaines conclusions qui affectent 1’applicabilité de la
régle sur ’immunité des Etats et sont importantes en vue du réglement de la présente affaire.

4.107. Avant d’aborder cet aspect, il peut étre opportun de noter ici la différence entre
I’approche suivie par 1I’Allemagne a 1’égard de la question de droit qui se pose en 1’espéce, et la
position soutenue par I’Italie. L’Allemagne prétend que I’Italie aurait violé son immunité de
juridiction parce qu’il n’existe pas de régle de droit international général permettant d’écarter
I’immunité dans des affaires portant sur des actions en réparation dirigées contre un Etat
responsable de la violation de régles fondamentales du droit international. L’argument principal de
I’Allemagne a cet égard repose sur 1’affirmation selon laquelle 1’existence d’une telle exception a

’immunité ne serait pas confirmée par la pratique internationale ni par I’opinio juris'™.

187 ACDI 1999, vol. II, deuxiéme partie, p. 181, par. 3 (c’est nous qui soulignons).
188 MA, par. 55.
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4.108. L’approche de I’ Allemagne est de nature a induire en erreur. La question qui se pose
en I’espéce n’est pas de savoir s’il existe une pratique générale et constante, confirmée par 1’0pinio
juris, faisant ressortir I’existence d’une régle internationale de nature coutumiére autorisant d’une
maniére générale le refus de I'immunité en présence de violations graves du droit international
humanitaire ou des droits de ’homme. L’Italiec ne demande pas a la Cour d’anticiper les
événements et de déclarer qu’une telle régle ferait déja partie du droit international coutumier. En
d’autres termes, 1’Italie ne demande pas a la Cour de se livrer a un exercice de lege ferenda. En
effet, il n’est pas nécessaire en 1’espéce de se prévaloir d’une telle exception générale. L’attitude
des juges italiens peut étre justifiée en se référant a une exception a I'immunité au champ
d’application beaucoup plus restreint, mais dont 1’existence peut étre clairement déduite des
principes fondamentaux du droit international actuel ci-dessus décrits dans la section III.

4.109. Lorsque des valeurs fondamentales présentant un intérét général pour la communauté
internationale sont en cause, le droit international actuel ne tolére pas que I’immunité soit utilisée
comme un instrument destiné a exonérer 1I’Etat des conséquences de ses faits illicites. L’immunité
juridictionnelle est congue comme une régle procédurale, qui ne saurait exonérer I’Etat de sa
responsabilité envers d’autres Etats et des personnes ayant subi a titre individuel des préjudices a la
suite d’une violation du droit international humanitaire et des droits de I’homme commise par cet
Etat. En présence de violations de reégles fondamentales, les développements du droit international
actuel affichent un déplacement de I’équilibre entre I’immunité des Etats et la responsabilité dans le
sens d’un renforcement de la responsabilité.

4.110. La conclusion qu’il convient d’en tirer n’est pas que 'immunité devrait toujours &tre
refusée dans les affaires concernant des actions en réparation dirigées contre un Etat en raison de
violations graves de régles fondamentales. L’Italie n’estime pas que I’immunité des Etats soit
incompatible avec la protection de valeurs fondamentales de la dignité humaine, lorsque les
victimes disposent d’autres mécanismes pour demander une réparation. Le probléme se pose
lorsque, comme c’est le cas en 1’espéce, il n’existe pas d’autre mécanisme, soit parce que les
négociations entre les Etats concernés n’ont pas abouti a un réglement permettant d’assurer une
forme de réparation aux victimes des violations graves des régles fondamentales, soit parce que les
autorités et les juges de 1’Etat responsable refusent d’examiner les demandes d’indemnisation.
Lorsque des mécanismes pour I’indemnisation des violations graves des regles fondamentales n’ont
pas été mis en place par I’Etat responsable de ces violations, la saisine par les victimes des autorités
judiciaires de 1’Etat du for s’avére étre la seule solution pour obtenir une réparation. Dans une telle
situation, les Etats ayant commis des violations graves des régles fondamentales ne sauraient étre
considérés comme ayant le droit de se prévaloir de I’immunité pour leurs faits illicites, méme si ces
derniers doivent étre qualifiés d’actes jure imperii. Si ’immunité était accordée, cela aboutirait a
un déni de justice absolu pour les victimes ainsi qu’a I’impunité de I’Etat.

4.111. L’ordre juridique international ne saurait, d’une part, prévoir qu’il existe certaines
régles matérielles fondamentales auxquelles il n’est pas permis de déroger et dont la violation ne
saurait étre tolérée, tout en accordant d’autre part I’immunité a 1’auteur des violations de ces régles
fondamentales dans des situations ou il est clair que I'immunité équivaut essentiellement a
I’impunité. L’importance capitale des régles primaires a nécessairement pour corollaire le fait
qu’en cas de violation de ces régles, I’auteur de 1’atteinte doit €tre tenu responsable et ne saurait se
prévaloir de droits qui lui ont été conférés par d’autres régles du droit international, dans le but de
se soustraire aux conséquences juridiques découlant de son comportement illicite.

4.112. Dans son arrét rendu le 11 avril 2000 dans 1’affaire relative au Mandat d’arrét, cette
Cour a observé :
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«La Cour souligne toutefois que ’immunité de juridiction dont bénéficie un
ministre des affaires étrangéres en exercice ne signifie pas qu’il bénéficie d’une
impunité au titre de crimes qu’il aurait pu commettre, quelle que soit leur
gravité... L immunité de juridiction peut certes faire obstacle aux poursuites pendant
un certain temps ou a 1’égard de certaines infractions; elle ne saurait exonérer la
personne qui en bénéficie de toute responsabilité pénale.»189

4.113. L’affirmation de la Cour visait essentiellement a exprimer 1’idée selon laquelle
I’immunité peut en principe étre conciliée avec la nécessité de faire en sorte que la responsabilité
de I’auteur d’un fait illicite soit engagée a raison de ce dernier. Pourtant, un autre message peut
également étre pergu dans 1’affirmation de la Cour, selon lequel immunité ne saurait étre utilisée
comme un instrument visant a exonérer 1’auteur d’un fait illicite des conséquences de son
comportement fautif. L’Italie soutient que le message qui se trouve a la base de la déclaration de la
Cour posséde une trés grande portée sur le plan juridique, particulierement dans les affaires
concernant des actions en réparation dirigées contre un Etat responsable de violations de régles
fondamentales du droit international. Il implique qu’un Etat n’est pas en droit de se prévaloir de
I’immunité si 1’octroi de celle-ci équivaudrait pratiquement a I’exonérer des conséquences de ses
faits illicites.

4.114. 11 est surprenant que 1’Allemagne elle-méme semble arriver & la méme conclusion
lorsqu’elle définit la fonction de la régle de I'immunité des Etats en droit international actuel.
D’apres I’ Allemagne,

«Pierre d’Argent a eu raison en écrivant que I’immunité juridictionnelle des
Etats ne visait pas tant a protéger les Etats qui auraient commis intentionnellement
des faits illicites au détriment des personnes privées, mais qu’elle avait plutdt une
«fonction systémique au sein du droit des gens», consistant notamment a confier & des
mécanismes autres que les autorités judiciaires de I’Etat du for le réglement des
demandes d’indemnisation.»'*°

4.115. L’Italie souscrit intégralement a cette affirmation. Néanmoins, elle demande dans le
méme temps a 1’Allemagne d’accepter la conclusion qui découle inévitablement de I’affirmation
suivante : si ’immunité n’a pas pour objectif de protéger un Etat des juges d’un autre Etat, mais
plutot de confier a «des mécanismes autres que les autorités judiciaires de I’Etat du for le réglement
des demandes d’indemnisationy, alors, au cas ou tous les autres mécanismes mis en place par I’Etat
responsable se sont révélés incapables d’offrir une forme quelconque de réparation aux personnes
demandant a étre indemnisées, I’immunité perd sa fonction principale et les autorités judiciaires de
I’Etat du for peuvent étre chargées du réglement des demandes d’indemnisation.

4.116. 11 convient de noter qu’a I’appui de sa demande a bénéficier de I’immunité
juridictionnelle devant les tribunaux italiens, 1’ Allemagne invoque & plusieurs reprises 1’argument
selon lequel «les préjudices découlant d’une violation de régles fondamentales au cours d’un
conflit armé peuvent étre réparés de plusieurs maniéres différentes, en particulier au niveau
interétatique»lgl. En principe, cet argument ne souléve pas d’objections. Lorsque les préjudices
peuvent étre réparés par d’autres moyens, y compris au travers de mécanismes mis en place sur la
base d’arrangements conventionnels spécifiques, rien n’exige de déroger au principe de I’immunité

189 C.1.J. Recueil 2002, par. 60.
90MA, par. 55 (c’est nous qui soulignons).

I MA, par. 32. Voir également ibid., par. 59.
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juridictionnelle des Etats. Or il se trouve qu’en I’espéce les mesures adoptées jusqu’ici par
I’ Allemagne, tant dans le cadre des accords pertinents que de maniére unilatérale, se sont révélées
totalement insuffisantes. Ils avaient laissé en dehors de leur champ d’application plusieurs
catégories de victimes, qui s’étaient en réalité vu refuser toute autre voie pour obtenir réparation.
Dans son mémoire, I’ Allemagne a reconnu cette situation et a essay¢ de la justifier en invoquant les
clauses de renonciation figurant dans le traité de paix de 1947 et dans les accords de 1961 entre
I’Italie et 1’Allemagne. Or, comme il sera indiqué au chapitre V, I’invocation des clauses de
renonciation de la part de 1’ Allemagne est totalement erronée. Il suffit de noter, aux fins du présent
chapitre, que I’Allemagne ne saurait fonder sa demande a bénéficier de I’immunité juridictionnelle
sur 1’argument selon lequel les préjudices subis par les victimes italiennes pourraient étre réparés
par des moyens autres que le recours aux juges italiens. En réalité, aucune autre voie n’était
proposée aux victimes italiennes. L’Italie soutient que dans ces circonstances précises, les juges
italiens €taient en droit de refuser a I’ Allemagne le bénéfice de I’immunité de juridiction.

Section V. Conclusion

4.117. L’Italie reconnait que I’immunité juridictionnelle des Etats constitue une régle
fondamentale de 1’ordre juridique international. Comme il a été indiqué dans le présent chapitre,
cette régle a évolué avec le temps dans le sens d’une restriction progressive du cercle des activités
de I’Etat bénéficiant de I’immunité. En outre, des développements significatifs du droit
international — dont en particulier la reconnaissance de 1’existence de régles internationales ayant
la valeur de jus cogens, la formation d’un corps de régles pénalisant le comportement des
personnes responsables de certains crimes internationaux, ainsi que l’acceptation croissante de
I’existence d’un droit des personnes a I’accés a un tribunal — ont inévitablement des incidences sur
la régle de 'immunité. La conséquence la plus notable a cet égard tient au fait que dans certaines
circonstances, la reconnaissance de I’immunité peut étre tenue en échec par la nécessité d’éviter
des situations qui s’avérent inconciliables avec les principes fondamentaux qui sont a 1’origine de
ces développements. En particulier, I’Italie a établi que, dans des affaires portant sur des actions en
réparation dirigées contre un Etat responsable de violations graves du droit international
humanitaire et des droits de ’homme, I’immunité doit étre refusée lorsque son octroi équivaudrait a
un déni de justice absolu pour les victimes et a ’impunité de I’Etat. L’importance de cette
exception a ’immunité aux fins de la présente affaire sera révélée dans les chapitres qui suivent
immédiatement. Au chapitre V, I’Italie examinera la question de la réparation due par I’ Allemagne
aux victimes italiennes des violations graves du droit national humanitaire dont elle est
responsable. L’Italie elle établira qu’aucun mécanisme alternatif en vue du réglement des
demandes d’indemnisation des victimes italiennes n’a été mis en place par I’ Allemagne pendant la
période de plus de 60 ans ayant suivi la commission des crimes. Dans le chapitre VI, I’Italie
examinera les faits concernant le respect de sa part de 1’obligation juridique faisant 1’objet du
présent chapitre ; elle indiquera les raisons pour lesquelles la Cour doit rejeter 1’argument de
I’Allemagne selon lequel I’Italie aurait violé son obligation juridique d’accorder I’immunité a
I’ Allemagne.
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CHAPITREV
LA REPARATION

Section I. Introduction

5.1. L’obligation de réparer les dommages causés par tout fait illicite constitue un principe
du droit que nul ne conteste. Ce principe a été réaffirmé a plusieurs reprises par de nombreuses
autorités tant en droit national qu’en droit international, et les juridictions ont toujours joué un role
crucial pour assurer le respect de ce pilier de I’Etat de droit. Un examen sommaire des systémes
nationaux met en évidence la nature fondamentale de ce principem. Ce principe de base, hérité du
droit romain (voir par exemple la loi aquilia de 287-286 av. J-C), est toujours en vigueur
actuellement. II suffit de consulter 1’article 2043 du Code civil italien193, I’article 1382 du Code
civil frangais194, ou encore l'article 823 du Code civil allemand'®. Le principe s’applique
également en droit international. Aux termes du projet d’articles sur la responsabilité¢ des Etats,
«[tJout fait internationalement illicite de 1’Etat engage sa responsabilité internationale»
(article premier) et «[1]’Etat responsable est tenu de réparer intégralement le préjudice causé par le
fait internationalement illicite» (article 31, ¢’est nous qui soulignons).

5.2. Dans ce contexte, on cité aussi souvent I’arrét bien connu rendu en 1928 dans 1’affaire
relative a I’Usine de Chorzow, ou la CPJI a précisé que

«[1]e principe essentiel, qui découle de la notion méme d’acte illicite et qui semble se
dégager de la pratique internationale, notamment de la jurisprudence des tribunaux
arbitraux, est que la réparation doit, autant que possible, effacer toutes les
conséquences de I’acte illicite et rétablir I’Etat qui aurait vraisemblablement existé si

. . o - 196
ledit acte n’avait pas été commis» .

Il n’est pas nécessaire de rappeler les nombreuses occasions ou cette Cour, en sa qualité d’organe
principal de la justice mondiale, a clairement réaffirmé ce principe. Celui-ci s’applique également
en période de guerre, en particulier par rapport aux territoires sous I’occupation étrangére. A cet
égard, la Cour s’est prononcée en des termes particuliérement clairs en reconnaissant, dans les
circonstances particuliéres de I’occupation militaire, une obligation explicite des Etats envers les
victimes de violations graves du droit international prises individuellement. Ainsi, par exemple,

192 Voir C. Tomuschat, «La protection internationale des victimes», in 18 Revue universelle des droits de
I’nomme (2006), p. 1-11, 4 la p. 3.

199 Article 2043 Risarcimento per fatto illecito — «Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un
danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno». (Notre traduction : «Réparation en cas de fait
illicite (responsabilité extracontractuelle) — Tout fait commis intentionnellement ou par négligence, qui cause a autrui un
dommage injuste, oblige celui qui I’a commis a réparer le dommage»).

9% Article 1382 (créé par la loi du 9 février 1804, promulguée le 19 février 1804) : «Tout fait quelconque de
I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.

195§ 823 BGB, Schadensersatzpflicht «(1) Wer vorsitzlich oder fahrlissig das Leben, den Kérper, die
Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. (2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen
ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstofl gegen dieses
auch ohne Verschulden moglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein». (Article 823 du BGB,
Obligation de réparation des préjudices : 1) Celui qui, agissant intentionnellement ou par négligence, porte de maniére
illicite atteinte a la vie, a I’intégrité corporelle, a la santé, a la liberté, a la propriété ou a un autre droit d’autrui, est tenu
envers cette personne a la réparation des préjudices qui en résultent. 2) La méme obligation pése sur celui qui contrevient
a une loi destinée a protéger une autre personne. Si cette loi prévoit également la possibilité d’une violation non fautive,
I’obligation de réparation ne nait qu’en cas de faute).

19 C.P.J.1. série An° 17, p. 47 (c’est nous qui soulignons).
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dans son avis consultatif relatif aux Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le
territoire palestinien occupé, la Cour a reconnu 1’obligation d’Israél «d’indemniser ... toutes les
personnes physiques ou morales qui auraient subi un préjudice matériel quelconque du fait de

[I’acte illicite]»"””.

Or il peut étre utile de souligner que les violations qui se trouvent & 1’origine du présent différend
avaient ét¢ commises par le III° Reich a I’encontre de victimes italiennes dans des circonstances ou
I’Allemagne agissait effectivement comme une puissance occupante a I’égard de portions

considérables du territoire italien'*®,

5.3. En I’espéce, il existe plusieurs questions imbriquées justifiant un examen un peu plus
approfondi du sujet, qui se situe autour de la question de savoir comment fonctionne la
responsabilité des Etats dans le cadre du DIH. Etant donné que 1’objectif spécifique du DIH est
d’assurer aux personnes une protection renforcée au cours des conflits armés, il serait difficile de
considérer que le régime de la responsabilité dans ce domaine serait moins exigeant que celui prévu
par le droit international général. Au contraire, les obligations de réparation sont imposées aux
Etats afin d’augmenter encore les chances pour que les régles primaires soient respectées. Si I’on
permettait aux Etats d’écarter les obligations de réparation, cela aurait I’effet indésirable de
diminuer les garanties de 1’exécution.

5.4. Les normes pertinentes, qui sont consacrées aussi bien dans les traités ratifiés par les
parties au présent différend que dans le droit international coutumier, seront examinées ci-dessous.

5.5. Dans le présent chapitre, nous établirons trois points essentiels qui sont a 1’origine du
présent différend : a) 1’Allemagne est tenue d’obligations de réparation découlant des violations
graves du DIH commises par le III° Reich a I’encontre des victimes italiennes, comme cela a été
reconnu, confirmé et réaffirmé par 1’ Allemagne elle-méme au travers des accords de 1961 ; b) les
mesures adoptées jusqu’a présent par 1’Allemagne (tant en vertu des accords pertinents qu’au
moyen d’actes unilatéraux) se sont révélées insuffisantes pour plusieurs raisons (et avant tout parce
qu’elles n’ont pas visé toutes les victimes et n’ont pas assuré une réparation effective) ; en
conséquence, C) 1I’Allemagne est toujours tenue d’une obligation, clairement reconnue par les
accords de 1961, d’assurer une indemnisation a raison des faits illicites commis par le III° Reich
qui n’ont pas encore fait 1’objet d’une réparation.

Ces trois ¢léments doivent étre pris en compte, car ils jouent un role essentiel dans 1’effort de
clarifier et comprendre le contexte de fait et de droit dans lequel ont été prononcées les décisions
des juges italiens ayant trait a I’'immunité (comme cela est expliqué d’une maniére plus détaillée au
chapitre VI ci-dessous). Ces éléments sont également indispensables pour définir I’objet réel du
présent différend, et le troisiéme d’entre eux constitue de toute évidence le fondement méme de la
demande reconventionnelle de I’Italie.

5.6. Néanmoins, avant d’examiner d’une maniére plus concréte ces trois points essentiels, il
convient de brosser un tableau général du régime de réparation pour cause de violations graves du
DIH, de souligner le fait que ce régime n’est pas susceptible de dérogation, ainsi que d’exposer les
tendances dominantes en droit international vers le renforcement du droit des personnes & obtenir
réparation en cas de violations graves des droits de I’homme et du DIH. En particulier, étant donné
que ces corps de régles ont pour objectif spécifique la protection des personnes, les régimes de
protection pertinents sont visiblement inspirés par I’objectif commun d’assurer les standards de
production les plus ¢élevés des droits individuels.

197 C.1.J. Recueil 2004, par. 153.
198 Ce que I’ Allemagne reconnait : voir MA, par. 13.
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Section I1. Le principe général de la réparation effective en cas de violations graves du DIH

A. Le régime de réparation pour violations graves du DIH

5.7. Deux principaux aspects doivent &tre examinés. Premic¢rement, le fondement et la
portée, ainsi que I’objet et le but du principe selon lequel les Etats sont tenus a indemnité a raison
des violations du DIH commises par leurs forces armées. Deuxiémement, il est important de
comprendre de quelle(s) fagon(s) les Etats peuvent s’acquitter de leurs obligations de réparation a
raison des violations graves du DIH, et si leur pouvoir d’appréciation quant a I’exécution de ces
obligations connait ou non des limites. Cette derniére question constitue en effet 1’aspect le plus
délicat du présent différend, sur lequel les positions de I’Italie et de I’ Allemagne sont susceptibles
de diverger.

5.8. Une précision préliminaire serait utile. Il ne s’agit pas ici de I’ensemble intégral et dans
une large mesure indéfini des réparations dues & la fin d’un conflit par un Etat a raison des
dommages et des souffrances qu’il a causés pendant la guerre. Notre attention ne devra porter que
sur le régime beaucoup plus limité des violations graves du DIH (c’est-a-dire les crimes de guerre)
imputables aux belligérants, qui n’équivaut pas nécessairement au régime plus large des réparations
de guerre.

5.9. Le régime de la réparation pour violations graves du DIH trouve ses origines historiques
dans I’article 3 de la IV® convention de La Haye de 1907, qui avait effectivement un champ
d’application plus large (il visait toutes les violation d’une maniére plus indéterminée), mais faisait
apparaitre le besoin d’une disposition explicite sur la réparation afin d’éviter que les demandes
d’indemnisation ne soient simplement exclues par les accords conclus a I’issue du conflit, comme
cela arrivait réguliérement au XIX* siecle'™”.

Conformément a ce principe, «[l]a Partie belligérante qui violerait les dispositions [du]
Reéglement [annexé a la Convention] sera tenue a indemnité, s’il y a lieu. Elle sera responsable de
tous actes commis par les personnes faisant partie de sa force armée»”"’

Aucune disposition de ce type n’existait dans les traités antérieurs : ni les conventions de
Geneve de 1864 et de 1906, ni la déclaration de Saint-Pétersbourg de 1868, ni les conventions de
La Haye de 1899 ne contenaient de regles a cet égardzm. Ces instruments ne prévoyaient pas
expressément une obligation de réparer les dommages causés au cours de la guerre car, en vertu de
I’approche suivie, les Etats étaient libres de régler la question moyennant la conclusion de traités
bilatéraux ou multilatéraux a la fin des hostilités. En conséquence, des réparations n’étaient
généralement versées que par les pays vaincus en faveur des puissances victorieuses®>. Dans ce
contexte, les Etats ont décidé en 1907, sur la base d’une proposition allemande, d’imposer
expressément une obligation générale de réparation pesant sur toutes les partieszm. L’adoption
d’une telle disposition indique clairement 1’existence de la conviction selon laquelle une

199 Commentaire du CICR sur les Protocoles additionnels de 1977 aux Conventions de Genéve de 1949,
par. 3646, p. 1079.

200 Article 3 de la IV® convention de La Haye de 1907.

201 Voir A. Zemmali, «Reparations for victims of violations of international humanitarian law», in Netherlands
Institute of Human Rights (ed.) SIM Special no. 12 (1992), p. 61-73, disponible sur Internet a 1’adresse suivante :
http://www.uu.nl/NL/faculteiten/rebo/organisatie/departementen/departementrechtsgeleerdheid/organisatie/institutenence
ntra/studieeninformatiecentrummensenrechten/publicaties/simspecials/12/Documents/12-07.pdf, a la p. 65.

202 Commentaire du CICR, p. 1079-1081.

203 7Zemmali, ci-dessus note 201, p- 65.
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réglementation spécifique de 1’obligation de réparation était nécessaire afin d’éviter les solutions
injustes d’aprés-guerre.

5.10. En conséquence, I’article 3 de la IV® convention de La Haye constitue, d’une part, une
application au DIH du principe plus large de la responsabilité des Etats prévu par le droit
international général. Néanmoins, il représente d’autre part la premicre disposition définissant les
¢éléments nécessaires d’un régime de réparation spécifique en cas de violations du DIH, ce qui
implique que le but de la disposition va au-dela d’une simple réaffirmation du principe général de
la responsabilité des Etats pour fait illicite. A cet égard, I’article 3 vise certainement a donner
naissance a un ensemble de conséquences plus vaste pour les Etats parties, comprenant au moins la
proclamation du principe selon lequel la réparation doit prendre la forme d’une indemnisation et
doit étre effective (c’est-a-dire qu’elle doit atteindre les victimes a titre individuel et doit &tre
satisfaisante).

5.11. L’obligation de réparation n’est pas imposée dans 1’intérét exclusif des Etats concernés.
Elle est plutdt congue comme une forme de garantie supplémentaire visant a assurer le respect des
dispositions de la convention et devrait en fin de compte protéger les intéréts des victimes des
violations. Il ne fait pas de doute qu’une telle disposition ne saurait avoir simplement pour
intention de réaffirmer le principe général de la responsabilité des Etats pour fait illicite. Les
rédacteurs entendaient de toute évidence aller plus loin, au travers d’un ensemble de conséquences
implicites que I’interpréte doit déduire de la logique du systéme, qui repose sur le postulat selon
lequel la protection accordée par le DIH doit s’appliquer au-dela des intéréts des Etats.

En conséquence, méme s’il peut sembler que I’article 3 ne fait que réaffirmer le principe
selon lequel un fait illicite engage la responsabilité de I’Etat, une lecture plus approfondie permet
de constater que son contenu est beaucoup plus vaste. A la lumicére du contexte, de la pratique
ultérieure et de la clarification progressive des régles découlant de ce principe de base, on peut
également constater deux autres conséquences essentielles. Premiérement, les demandes de
réparation ne sauraient étre simplement exclues a la fin du conflit. Deuxiémement, méme si les
Etats peuvent conclure des accords afin de réglementer des formes, les moyens et les méthodes de
la réparation, ils sont tenus d’offrir une réparation effective aux victimes.

5.12. Ce sens implicite de la disposition de I’article 3 a été confirmé par 1’évolution du cadre
juridique pertinent, qui considére toujours le texte de cette disposition comme étant le fondement
méme de I’ensemble du régime de réparation pour violations graves du DIH.

Comme on le sait bien, la méme disposition est de nos jours reproduite littéralement a
I’article 91 du premier protocole de 1977 aux conventions de Genéve de 1949, et (comme c’était
déja le cas lors de son adoption) elle fait partie du droit international coutumier. Comme il est
affirmé dans le commentaire du CICR concernant le premier protocole, «[c]et article reproduit pour
ainsi dire textuellement, sans 1’abroger, ce qui signifie qu’il reste de droit coutumier pour tous,
I’article 32036 la convention de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre
de 1907»""".

Le commentaire du CICR précise également a juste titre que
«[u]ne telle disposition ... correspondait aux principes généraux du droit sur la

responsabilité internationale. Tout recours des personnes Iésées était en outre
considéré comme illusoire s’il ne pouvait étre exercé, par I’intermédiaire de leur

204 commentaire du CICR, par. 3645, p. 1079 (c’est nous qui soulignons).
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gouvernement, contre le gouvernement dont dépendent les auteurs de ces
o 205
violations.»

L’objectif principal de cette disposition était d’imposer certaines limites au pouvoir discrétionnaire
des Etats de conclure des accords d’aprés-guerre concernant le réglement des demandes
d’indemnisation. Le commentaire n’exclut nullement 1’idée que le principe puisse avoir des
implications plus larges, et I’évolution ultérieure du droit a effectivement mis en lumicre ces
implications (a savoir que le systéme de réparation ne doit pas étre susceptible de dérogation et que
la réparation doit étre effective). L’idée qui figurait déja implicitement a 1’article 3 était que les
violations du DIH devaient faire naitre 1’obligation d’offrir une réparation effective aux victimes
prises individuellement.

5.13. C’est précisément dans ce contexte que la conférence diplomatique de 1949 ayant pour
objet la révision du DIH a adopté un article commun aux quatre conventions de Genéve
(I convention, article 51 ; II° convention, article 52 ; III convention, article 131 ; IV convention,
article 148) intitulé «Responsabilités des parties contractantesy, aux termes duquel :

«[a]ucune Partie contractante ne pourra s’exonérer elle-méme, ni exonérer une autre
Partie contractante, des responsabilités encourues par elle-méme ou par une autre
Partie contractante en raison des infractions prévues a 1’article précédent».

Cette disposition, qui fait également partie du droit coutumier, vise a

«éviter que, dans une convention d’armistice ou dans un traité de paix, le vaincu ne

soit contraint de renoncer a toute réparation due a raison d’infractions graves
) . . 206

commises par des personnes se trouvant au service du vainqueur»

Néanmoins, 1’idée sous-jacente existait avant les Conventions de Geneéve, qui ne font que
réaffirmer ce que le systéme prévoyait déja d’une maniere implicite.

Ces dispositions (les articles 51, 52, 131 et 148 des conventions de Genéve de 1949) se
référent clairement a la responsabilité des Etats a raison de violations du DIH qui engagent la
responsabilité pénale de personnes physiques (c’est-a-dire les crimes de guerre). Elles
comprennent naturellement les réparations et ont pour objectif spécifique d’éviter une conséquence
paradoxale, a savoir que les personnes physiques soient punies, alors que 1’Etat pour le compte
duquel elles avaient agi se trouve exonéré de toute responsabilité [tel serait le cas, par exemple, des
affaires allemandes pendantes devant les juridictions pénales italiennes et concernant les massacres
de Civitella, Marzabotto et Sant’Anna di Stazzema, ou les demandeurs participent aux procédures
en tant que parties civiles (et donc dans le but précis d’obtenir une réparation) et, conformément a
la logique inhérente a ces dispositions, ils ont dirigé leurs actions non seulement contre les
prévenus, mais également contre I’ Allemagne].

5.14. Méme si le libellé des dispositions des Conventions de Genéve est nouveau, leur
contenu en revanche ne 1’est pas. Ces dispositions ne constituent qu’une clarification et une
explication des conséquences qui se trouvaient déja en germe a I’article 3 de la IV® convention de
La Haye. Comme il est clairement indiqué dans le commentaire du CICR sur les Protocoles
additionnels de 1977 renvoyant aux dispositions figurant aux articles 51, 52, 131 et 148 des
conventions de Genéve,

205 |bid. [Ndt. En fait, il s’agit du par. 3646]
2% Commentaire du CICR, par. 3649, p. 1080.
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«[i]l s’agit, en réalité, du méme principe que celui qui figure au présent article 91 [du
premier protocole de 1977] et a I’article 3 de la IV® convention de La Haye»zm,

Les arguments précédemment exposés ne signifient certes pas que les Etats ne puissent pas
conclure des accords en vue d’organiser la phase des réparations proprement dite et de mettre en
place les procédures appropriées a cette fin. Or, cela n’est possible que si I’on ne perd pas de vue
le fondement et la portée des dispositions en mati¢re de réparation, qui visent en fin de compte a
assurer une réparation effectuée aux victimes des violations, et sans tenir en échec 1’objet et le but
finals de ces dispositions.

B. L’ impossibilité de déroger a I’obligation de réparation en matiére de crimes de guerre

5.15. Afin de clarifier le régime de la réparation de guerre et de faciliter la compréhension de
la logique du systéme, il convient de souligner que le régime de la réparation pour violations graves
du DIH, prévu par les articles 6 et 7 de la I convention de Genéve de 1949 ainsi que par les
articles 51, 52, 131 et 148 susmentionnés des conventions de Genéve, n’est pas susceptible de
dérogation.

5.16. Les conventions de Genéve de 1949 contiennent des dispositions (article 6 de la
I'® convention de Genéve, article 6 de la II° convention de Genéve, article 6 de la III° convention de
Geneéve et article 7 de la IV® convention de Genéve) selon lesquelles

«[aJucun accord spécial ne pourra porter préjudice a la situation des [personnes
protégées], telle qu’elle est réglée par la présente Convention, ni restreindre les droits
que celle-ci leur accordey.

Il existe également d’autres dispositions (article 7 des I, 1I° et III° conventions de Genéve et
article 8 de la IV® convention de Genéve) précisant que méme les personnes protégées elles-mémes

«ne pourront en aucun cas renoncer partiellement ou totalement aux droits que leur
assure la présente Conventiony.

Ces dispositions font clairement ressortir que ni 1’Etat, ni la personne concernée ne sont autorisés a
convenir d’une dérogation quelconque ayant pour objet de diminuer les standards de protection
définis dans les conventions

5.17. En outre, comme il a été mentionné ci-dessus, les dispositions dans le cadre du régime
relatif aux violations graves sont également assez claires : «[aJucune partie contractante ne pourra
s’exonérer elle-méme, ni exonérer une autre partie contractante, des responsabilités encourues par
elleeméme ou par une autre Partie contractante en raison des infractions prévues a
I’article précédent».

Ces dispositions reflétent I’idée qui se trouve a la base de I’ensemble du DIH, selon laquelle
les standards concernant la protection des personnes ne doivent pas étre laissés a la merci des Etats.
Ces derniers ne sauraient transiger au sujet des droits des personnes protégées par les dispositions
du DIH en concluant des accords dérogatoires. De surcroit, dans certains cas, méme les personnes

27 Commentaire du CICR, par. 3649, p. 1080.

298 1 ¢ texte du paragraphe 85 du mémoire de I’ Allemagne est inexact & deux égards : premiérement, parce qu’il
nie I’existence de régimes non susceptibles de dérogation avant la reconnaissance de la notion de jus cogens dans la
convention de Vienne ; deuxiémement, parce qu’il considére comme acquise 1’idée selon laquelle le droit nouveau ne
peut jamais s’appliquer.
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concernées ne sont pas autorisées a renoncer a leurs droits. En d’autres termes, le régime de
protection ne permet aucune dérogation in pejus.

5.18. 1l existe donc un consensus général sur le fait que, déja pendant la seconde guerre
mondiale, le droit régissant les personnes protégées et, en particulier, les prisonniers de guerre,
représentait une sorte de jus cogens qui était, dans une large mesure, soustrait au pouvoir de
négociation des Etats’”. Les dispositions de I’article 6 ont simplement clarifi¢ et réaffirmé en des
termes explicites un principe qui existait déja de fagon implicite sous 1’empire du droit antérieur.

5.19. L’enseignement que 1’on peut tirer de ces dispositions est le suivant : les Etats ont
certes le droit de conclure des traités sur un grand nombre de questions ; néanmoins, comme 1’a
affirmé le professeur Tomuschat dans son avis d’expert concernant les internés militaires italiens,

«[c]Jes accords ne sauraient néanmoins affecter d’une manicére quelconque le statut
protégé de prisonnier de guerre. Le pays d’origine n’est pas davantage autorisé a
sacrifier les droits de ses propres soldats capturés a 1’étranger, dans le but, par
exemple, d’assurer des avantages dans un autre domaine. Certes, les Etats restent le
législateur compétent au niveau international. Mais ils ne sont pas autorisés a porter
atteinte a des droits qui ont pourtant été institués en vertu de traités mis en vigueur par
les Etats eux-mémes afin de protéger les prisonniers de guerre.

On voit bien que cette disposition renvoie aux expériences négatives de la
seconde guerre mondiale et, en particulier, aux accords que le gouvernement de Vichy
avait conclus avec le Reich allemand, ainsi qu’a I’accord entre 1’ Allemagne et I’Italie
fasciste. Néanmoins, la doctrine estime que ces accords étaient illicites méme a la
lumiére de la convention de 1929. L’article 3 de la convention de 1929 n’avait pas
réglementé la question d’une maniere expresse, mais le paragraphe 2 de I’article 83 se
référe de maniére explicite au principe de faveur [«Gilinstigkeitsprinzip»]. On doit en
conclure que les Etats parties n’étaient autorisés a passer que des accords prévoyant un
traitement encore plus favorable des prisonniers de guerre.»

Cela signifie clairement que le standard minimum fixé par les dispositions du DIH en matiére de
traitement des prisonniers de guerre ne saurait étre diminué ni moyennant un accord réciproque
entre les Etats, ni, a fortiori, de maniére unilatérale. Ce standard devrait donc étre considéré par les
parties comme non susceptible de dérogation.

5.20. 1I est important d’observer que dans son commentaire de la Convention de Genéve, le
CICR explique également que

«l’article 7 n’exprime pas un principe entiérement nouveau par rapport aux
Conventions de Genéve antérieures : tout comme la disposition sur les accords
spéciaux, il consacre I’interprétation raisonnable qui se dégage de ces Conventions.
Les Etats parties sont tenus de les appliquer quand certaines conditions objectives sont
réalisées, mais rien dans ces textes ne leur permet de se retrancher derriére la volonté
des «prisonniers» pour leur en refuser I’application totale ou partielle. Les auteurs de
ces actes solennels, si soucieux d’assurer une protection compléte aux victimes de la
guerre, auraient-ils désiré faire Etat de la volonté de ces victimes, qu’ils n’auraient pas
manqué, sachant combien cette volonté peut étre déformée en temps de guerre, de

29 Annexe 8, p. 28 (traduction anglaise).

219 Annexe 8, p. 28 (traduction anglaise).
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prévoir des garanties et des procédures permettant de s’exprimer en toute liberté — ce
qu’ils n’ont pas fait»>!!

On voit donc bien que I’esprit des dispositions de 1949 est le méme que celui qui imprégnait les
initiatives antérieures, ce qui devrait guider I’interprétation du droit résultant des conventions de La
Haye et de Genéve antérieures, applicable aux espéces qui sont a 1’origine du présent différend.
Dans cette perspective, il faudrait procéder a une interprétation selon laquelle il n’appartient pas
aux Etats de décider si la protection doit ou non étre accordée aux «personnes protégéesy», ni de
déterminer si les personnes protégées ayant été victimes de violations graves du DIH doivent ou
non étre indemnisées. Les Etats ne jouissent d’un pouvoir de décision que pour ce qui est des
méthodes et des procédures d’exécution de ces obligations. Les obligations en tant que telles ne
sauraient faire I’objet de négociations et doivent en fin de compte étre exéoutées” '

5.21. Le fait que, d’une maniére générale, le DIH n’est pas fondé sur le principe de la
réciprocité, atteste de la méme logique. Si le DIH institue des droits et obligations, ce n’est pas
dans I’intérét des Parties contractantes, mais afin de protéger les personnes. Il s’ensuit logiquement
qu’il ne saurait permettre aux Parties contractantes d’engager des négociations afin de diminuer le
standard de protection consacré dans les dispositions pertinentes, voire pour supprimer totalement
cette protection. Ce postulat n’est pas seulement un principe fondamental du DIH, mais sa raison
d’étre. Si I’on permettait aux Etats de renoncer tout simplement au droit de réparation des victimes
individuelles de violations graves du DIH, cela équivaudrait a priver les régles primaires de toute
leur vigueur.

Quel serait D’effet préventif des dispositions instituant les standards de protection,
I’obligation de réparation et 1’obligation de punir les violations graves du DIH si, a ’issue du
conflit, les parties avaient le droit de conclure des accords afin d’entériner ces violations et
d’écarter leurs conséquences par des accords interétatiques ?

C. La nécessité d’une réparation «effective» et les maniéres dont les Etats s’acquittent de
leurs obligations de réparation

5.22. Enfin, il existe également un autre principe général du droit international selon lequel
les réparations doivent en fin de compte atteindre les victimes prises individuellement. 11 s’agit du
principe général de I’«effectivitéy.

L’effet des dispositions en matiére de réparation ci-dessus examinées ne saurait étre
contourné par une reconnaissance de pure forme des droits des victimes dans les traités de paix ou
moyennant d’autres arrangements prévoyant des forfaits d’indemnisation. Afin que la régle soit
respectée dans sa substance, il est nécessaire que des réparations soient en fin de compte offertes
aux bénéficiaires finals.

Il s’agit d’une charge qui pése a la fois sur I’Etat ayant causé les violations et sur celui dont
les victimes ont la nationalité. Le premier ne saurait simplement prétendre s’étre acquitté de ses
obligations en négociant avec le second des formes d’indemnisation collective mais indéterminée.
Afin d’exécuter ses obligations en vertu du droit international, il doit conclure des accords

21" Commentaire du CICR sur les quatre Conventions de Genéve de 1949, p. 99 (c’est nous qui soulignons).

22 Dans un domaine totalement différent, celui des directives communautaires (qui présentent certaines
similitudes avec ces obligations), la Cour de justice des Communautés européennes a mis au point une interprétation
selon laquelle les Etats sont tenus de I’obligation primaire de mettre en ceuvre les directives et jouissent d’un large
pouvoir d’appréciation quant a la maniére de procéder a cette mise en ceuvre. Néanmoins, a défaut de mise en ceuvre des
directives, les juges nationaux sont autorisés a faire produire des effets directs a la directive ou, au cas ou les dispositions
de cette derniére ne sont pas auto-exécutoires, les Etats sont tenus a réparation.
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possédant toutes les caractéristiques nécessaires pour assurer de bonne foi 1’indemnisation finale
des victimes prises individuellement. Toute autre solution ferait échec a I’objet et a la finalité des
dispositions concernant la réparation pour violations graves du DIH.

5.23. Il n’est certes guere douteux que la question des réparations puisse €tre réglée par les
Etats moyennant des traités. Or, ce qui est vraiment important, c’est de savoir si les Etats
possédent un pouvoir discrétionnaire absolu pour régler ces questions moyennant des traités
bilatéraux ou multilatéraux. A cet égard, il apparait que deux conditions doivent &tre remplies :
a) le régime de réparation en vertu du DIH doit étre considéré comme non susceptible de
dérogation, de maniére a ce que les Etats ne soient en aucun cas autorisés a écarter les droits a
réparation en y renongant tout simplement au nom de leurs ressortissants ; b) deuxiémement, les
droits des personnes prévus par les dispositions du DIH impliquent non seulement que tout accord
interétatique ne saurait avoir pour effet d’écarter totalement 1’indemnisation individuelle, mais
également qu’il doit donner lieu a une réparation effective, ce qui, au moins d’une maniére
générale, suppose que la demande de justice des victimes prises individuellement doit en fin de
compte &tre satisfaite d’une certaine maniére.

5.24. Comme il a été mentionné ci-dessus, cette obligation repose sur 1’idée selon laquelle
que les personnes physiques doivent en fin de compte étre indemnisées. Le choix des mécanismes
a cet effet est laissé aux Etats, qui peuvent négocier les moyens et les méthodes de la réparation
selon leur convenance, mais le résultat n’est pas susceptible de dérogation. Dés lors qu’il existe
des victimes individuelles de violations graves du DIH qui n’ont pas été diiment indemnisées,
I’Etat responsable n’est pas libéré de ses obligations en vertu des conventions pertinentes et du
droit international coutumier.

5.25. La derniére question pertinente a résoudre consiste donc a savoir de quelle maniére, en
concluant un traité de paix, les parties peuvent régler les problémes liés a I’indemnisation a raison
des violations survenues au cours de la guerre, en tenant compte du fait que toutes ces violations ne
sauraient étre considérées comme étant des violations graves du DIH.

5.26. D’une manicre générale, les parties peuvent régler la plupart des questions liées aux
dommages de guerre comme bon leur semble, y compris en renongant a la plupart des
réclamations. Néanmoins, lorsqu’il s’agit de violations graves du DIH, la situation semblerait
radicalement différente. Dans ce contexte, les parties sont tenues

«de [ne pas] renoncer a la poursuite des criminels de guerre, ni aux réparations

auxquelles ont droit les victimes des violations des régles des conventions et du
213

protocole»” .

En conséquence, lorsque les Etats (aussi bien I’Etat des victimes que celui qui est responsable des
violations) négocient de tels accords, ils doivent veiller a ce que a) toutes les catégories de victimes
des crimes de guerre (si ce n’est la totalité des victimes individuelles) sont visées ; b) il existe des
ressources suffisantes afin que la réparation soit plus que symbolique ; €) il existe des mécanismes
appropriés permettant de s’assurer que les victimes ont été indemnisées. Il ne serait donc pas
suffisant qu’un Etat se contente d’affirmer que 1’autre partie avait consenti a renoncer a toutes les
réclamations en échange d’une somme d’argent. I 1 doit étre garanti que le montant est suffisant et
approprié ; des critéres doivent étre prévus pour I’identification des victimes et pour la répartition
du montant entre ces derniéres.

213 yoir le Commentaire du CICR sur les Protocoles additionnels de 1977 aux quatre Conventions de Genéve
de 1949, par. 3651, p. 1081.
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Section I11. Les développements ayant marqué le droit international pénal, le droit des droits
de I’homme et les autres principes pertinents concernant I’indemnisation
des victimes de crimes internationaux

5.27. Afin de mieux clarifier le contexte juridique dans lequel ont statué les juges italiens et
de permettre la Cour de se rendre compte des raisons pour lesquelles lesdits juges ont agi
conformément au droit international, il convient d’examiner les développements plus récents du
droit international en ce qui concerne les droits a indemnisation des victimes de crimes
internationaux.

5.28. Cet examen sommaire des développements intervenus aprés la seconde guerre
mondiale dans le domaine du droit international pénal et des droits de I’homme en ce qui concerne
les droits des victimes permet de mieux situer le contexte dans lequel doivent étre appréciées les
décisions des juges italiens. Depuis la fin de la seconde guerre mondiale, on observe une tendance
constante a la réaffirmation du fait que les souffrances des victimes de violations graves du DIH et
des droits de ’homme doivent étre indemnisées moyennant des mesures effectives.

5.29. Les arguments ci-dessus exposés au sujet du régime de la réparation pour violations
graves du DIH sont également confirmés par 1’ensemble du processus de pénalisation concernant
les violations constituant des crimes de guerre, ainsi que les atteintes aux droits fondamentaux de
I’homme constitutives de crimes contre I’humanité et du crime de génocide.

5.30. La tendance constante a la pénalisation des violations graves du droit international ne
devrait pas étre envisagée isolément, comme une mesure destinée simplement & punir les personnes
ayant commis des crimes de guerre, des crimes contre I’humanité ou le crime de génocide, sans se
préoccuper des responsabilités des Etats. La pénalisation ne constitue pas un instrument visant a
isoler la responsabilité individuelle en laissant de co6té celle des Etats. Ce serait la une
interprétation erronée des dispositions concernant les crimes internationaux. Les violations graves
du DIH engagent simultanément la responsabilité de I’individu et celle de I’Etat. Comme cette
Cour I’a savamment observé, «[la] dualité en matiére de responsabilité continue a é&tre une
constante du droit internationaly”'* ; les crimes internationaux engagent en méme temps la
responsabilité pénale individuelle et la responsabilité de ’Etat’”. La pénalisation ne représente
qu’un outil supplémentaire visant a renforcer les chances que les dispositions du DIH soient
respectées. Comme il a déja été indiqué ci-dessus, 1’existence d’un régime de réparation d’une
rigueur identique et non susceptible de dérogation constitue également une garantie du respect des
regles.

5.31. Le caractere imprescriptible de la responsabilité pénale individuelle constitue en réalité
la contrepartie de I’interdiction de déroger au régime de réparation. De méme que la responsabilité
des auteurs individuels des crimes internationaux ne saurait étre supprimée, il n’est pas davantage
possible d’écarter la responsabilit¢é de I’Etat a raison de ces crimes, flit-ce au moyen de
négociations avec I’Etat dont les victimes ont la nationalité.

214 Affaire relative 4 1’Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), 26 février 2007, par. 173 ; voir d’une maniére plus générale les
paragraphes 172 a 174.

215 Comme le rappelle la CDI dans son Commentaire sur le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite (commentaires sur I’article 58, par. 3), «[I]’Etat n’est pas exonéré de sa propre
responsabilité pour le comportement internationalement illicite par le fait qu’il a poursuivi et puni les agents publics qui
en sont les auteurs» (ACDI 2001, vol. II, deuxiéme partie, p. 153). Il est inutile de mentionner que 1’Allemagne n’a
traduit les auteurs individuels devant la justice que dans une infime minorité des cas qui se trouvent a I’origine du présent
différend.
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5.32. Le fait que I’on ne devrait pas céder a la tentation d’autoriser les Etats a s’exonérer de
ces responsabilités est attesté par 1’évolution des mécanismes visant a imposer la responsabilité
pénale aux personnes physiques. A 1’origine, 1’objectif principal et prioritaire des régles prévoyant
la pénalisation était d’imposer aux Etats 1’obligation d’adopter des dispositions nationales
pénalisant les violations et instituant la compétence juridictionnelle a 1’égard de ces derniéres. Les
Etats étaient (et sont toujours) tenus de 1’obligation de poursuivre et de punir les criminels, et il leur
appartenait d’assurer 1’exécution de ces obligations. Néanmoins, cette obligation pesait non
seulement sur 1I’Etat dont le criminel avait la nationalité, mais également sur 1’Etat sur le territoire
duquel les crimes avaient été commis et, dans certains cas, sur tous les pays (comme par exemple
dans le cadre du régime des violations graves). Par la suite, de nombreuses institutions
internationales ont été créées afin de combler la lacune de I’impunité. Celle-ci découlait
principalement du fait que, trés souvent, les Etats étaient peu disposés a engager des procédures au
niveau national ou n’étaient pas en mesure de le faire, ainsi que de 1’absence relative de poursuites.

5.33. Par conséquent, avant de devenir une réalit¢ dont le respect est assuré par des
institutions internationales (seulement au cours des années 90), la pénalisation correspondait
essenticllement a des obligations incombant aux Etats de poursuivre et punir au niveau national les
auteurs allégués de crimes internationaux. En d’autres termes, les Etats étaient parallélement tenus
de I’obligation de poursuivre et punir les auteurs individuels des crimes, et de celle d’indemniser
les victimes. Les deux obligations ont pour objectif essentiel d’assurer le respect des regles
primaires. Elles constituent des moyens de garantir le respect des régles fondamentales du DIH.

5.34. Le principe imposant la pénalisation des violations massives du DIH entraine deux
conséquences imbriquées, a savoir 1’obligation des Etats de prévenir et de punir ces violations, et
I’obligation d’offrir une réparation appropriée et effective. Les deux aspects du régime
s’imbriquent et doivent étre considérés comme non susceptibles de dérogation car, a défaut, ces
instruments perdraient tout effet préventif ou dissuasif.

5.35. On voit bien, dans ce contexte, que les obligations de réparation n’ont pas été écartées
suite a la pénalisation des violations graves du DIH. Le fait que de nombreux agents du III° Reich
ont été poursuivis et punis pour crimes de guerre et crimes contre I’humanité n’a pas
automatiquement pour effet d’exonérer 1’ Allemagne de ses obligations de réparation. Comme cela
été le cas en matiére de poursuite et de chatiment des criminels de guerre, si I’ Allemagne n’engage
pas elle-méme les procédures, ces obligations devront étre exécutées par d’autres Etats.

5.36. En outre, le statut des victimes a fait I’objet de développements importants en droit
international pénal suite a 1’adoption du statut de la Cour pénale internationale et a la mise en place
du Fonds au profit des victimes. Cela atteste une fois de plus du fait que la communauté
internationale n’a pas hésité a reconnaitre que les demandes d’indemnisation des victimes de
crimes internationaux graves ne sauraient étre écartées. Les critiques dont avaient fait 1’objet les
tribunaux ad hoc des Nations Unies, devant lesquels la participation des victimes n’était pas
autorisée, ont donné lieu a la reconnaissance d’un droit a I’indemnisation que les victimes peuvent
faire valoir en justice. Le statut de la Cour pénale internationale lui-méme n’a pas créé le droit des
victimes a 1’indemnisation, mais n’a fait que reconnaitre le fait que les victimes avaient le droit
d’introduire des actions en réparation devant la Cour. Il a offert aux victimes une voie procédurale
pour I’exercice de leurs droits préexistants. Cela permet de comprendre pourquoi les dispositions
concernant 1’indemnisation des victimes devant la Cour pénale internationale s’appliquent
indépendamment du fait si I’Etat dont le criminel a la nationalité¢, I’Etat dont la victime la
nationalité ou celui sur le territoire duquel les crimes ont été commis, sont ou non parties au Statut.



103

104

-70 -

5.37. La tendance au renforcement progressif des régimes de réparation par la
reconnaissance de droits spécifiques des personnes de s’adresser aux tribunaux pour demander une
réparation est également attestée par d’autres développements survenus aprés la seconde guerre
mondiale.

5.38. Le droit des droits de I’homme et les régimes de responsabilités associées a celui-ci se
caractérisent par la préoccupation constante d’accorder aux personnes des droits a 1’indemnisation
susceptibles d’étre réalisés en justice. Dans le cadre du systéme de la convention européenne tout
comme dans celui de la convention interaméricaine (et, dans 1’avenir, dans celui du systéme
africain), les personnes se sont vu accorder le droit d’obtenir une indemnisation devant les
juridictions régionales compétentes contre les pays violant les dispositions des conventions, sans
que I’immunité ne pit étre invoquée.

5.39. 1l en va de méme, quoique dans un contexte radicalement différent, dans le cadre du
systtme de 1’Union européenne, ou les personnes physiques ou morales peuvent obtenir une
réparation devant les juridictions nationales en cas de non-respect par les Etats membres de leurs
obligations prévues par le droit de I’'UE.

5.40. Enfin, outre les développements survenus dans le cadre des conventions régionales sur
les droits de ’homme et dans celui du droit international pénal, on a vu apparaitre divers
instruments de soft law ayant un caractére universel, qui confirment I’existence d’une approche a
I’égard des droits des victimes qui demande d’une maniére plus énergique la reconnaissance directe
des obligations des Etats a 1’égard des victimes prises individuellement.

5.41. L’ Assemblée générale de I’ONU a adopté deux déclarations importantes concernant les
droits des victimes. La premicre, datant de 1985, vise essentiellement les victimes de crimes
prévus par la législation nationale et les victimes d’abus de pouvoir émanant des autorités
publiques, mé&me si 1’abus en question n’était pas pénalisé par le droit national. Cette déclaration
constitue une tentative de développer la protection des droits individuels face aux autorités de 1’Etat
dans I’esprit du droit traditionnel des droits de ’homme. Dans le méme temps, la déclaration vise a
faire en sorte que les Etats accordent aux victimes de crimes graves un droit a la justice et a la
réparation indépendamment de la participation des autorités publiques a la commission de ces
crimes. En particulier, en vertu de la déclaration de 1985, les victimes «ont droit a I’accés aux
instances judiciaires et a une réparation rapide du préjudice qu’elles ont subi, comme prévu par la

;. . . 216
législation nationale»” .

5.42. La deuxiéme déclaration de I’Assemblée générale de ’ONU a été adoptée vingt ans
plus tard, en 2005, et s’intitule «Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un
recours et a réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de
I’homme et de violations graves du droit international humanitaire». La déclaration de 2005
marques un pas en avant en renfor¢ant la protection des droits des victimes a 1’échelle
internationale. La déclaration affirme expressément que sa valeur juridique obligatoire repose
essentiellement sur des obligations juridiques préexistantes des Etats. A cette fin, la déclaration
rappelle expressément tous les instruments internationaux dans les domaines des droits de ’homme
et du droit humanitaire qui conférent des droits aux victimes des violations (article 8 de la DUDH,
article 2 du PIDCP, article 6 de la convention internationale contre la discrimination raciale,
article 14 de la convention contre la torture, article 39 de la convention sur les droits de I’enfant,

216 pDgclaration des principes fondamentaux de justice relatifs aux victimes de la criminalité et aux victimes
d’abus de pouvoir, Résolution 40/34 de I’ Assemblée générale du 29 novembre 1985, annexe I, par. 4.
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article 3 de la convention de La Haye dul8 octobre 1907, article 91 du premier protocole
additionnel de 1977 et articles 68 et 75 du statut de la CPI) et codifie les droits que le droit
international confére aux victimes d’infractions graves.

5.43. L’idée est que les Etats sont déja tenus de diverses obligations d’assurer une réparation
appropriée aux victimes de violations graves du droit international, y compris une indemnisation.
A cet égard, la déclaration affirme trés clairement qu’elle ne vise pas a imposer de nouvelles
obligations juridiques en droit international ou interne, mais se propose (seulement) de définir des
mécanismes, modalités, procédures et méthodes pour I’exécution d’obligations juridiques
préexistantes (préambule, septiéme alinéa). En particulier, le paragraphe 3 ¢) de la résolution invite
les Etats a assurer aux «victimes d’une violation des droits de I’homme ou du droit humanitaire

1’acces effectif & la justice ... quelle que soit, en définitive, la partie responsable de la violation»®'".

5.44. Tous ces développements illustrent une reconnaissance générale des droits des victimes
prises individuellement a obtenir réparation moyennant la saisine d’un juge (c’est-a-dire le «droit a
I’acceés a la justice»). Ce droit fait partie intégrante de la notion d’Etat de droit, que I’Italie et
I’ Allemagne sont tenues de reconnaitre en vertu de leur dispositions constitutionnelles tout comme
en vertu des traités auxquels elles sont parties, tels que les traités de 1’Union européenne.

5.45. C’est dans ce contexte juridique que les juges italiens ont été appelés a statuer sur la
recevabilité des actions en réparation des victimes.

Section 1V. Les obligations de réparation de I’ Allemagne a raison des violations graves du
DIH a I’encontre de victimes italiennes

5.46. Les événements décrits au chapitre Il constituent les faits sur lesquels est fondée a
I’origine 1’obligation de réparation pesant sur 1’Allemagne en vertu de [’article3 de la
III° convention de La Haye, ainsi qu’en vertu des modifications ultéricures de celle-ci et des régles
coutumiéres. L’Italie est consciente du fait que I’ Allemagne avance plusieurs arguments afin de
nier le fait qu’elle est tenue d’obligations de réparation ou de suggérer qu’elle aurait déja exécuté
ces obligations. L’Italie estime que 1’obligation de I’Allemagne d’indemniser les victimes
italiennes de violations graves du DIH est fondée sur 1’acceptation de ces obligations par
I’Allemagne en vertu des deux accords conclus en 1961 avec I’ltalie, qui prévoyaient des
réparations en faveur de certaines victimes italiennes.

5.47. L’ Allemagne semble affirmer que I’Italie aurait renoncé aux réclamations en matiere
de réparation en vertu du traité de paix de 1947, auquel I’Allemagne n’est pas partie, méme si elle
prétend pouvoir en bénéficier. Comme on le sait bien, I’article 77 du traité de paix entre I’Italie et
les puissances alliées prévoit :

«Sans préjudice de ces dispositions et de toutes autres qui seraient prises en
faveur de I’'Italie et des ressortissants italiens par les Puissances occupant 1’ Allemagne,
I’Italie renonce, en son nom et au nom des ressortissants italiens, a toutes réclamations
contre 1I’Allemagne et les ressortissants allemands, qui n’étaient pas réglées au
8 mai 1945, a I’exception de celles qui résultent de contrats et d’autres obligations qui
étaient en vigueur ainsi que de droits qui étaient acquis avant le 1% septembre 1939.
Cette renonciation sera considérée comme s’appliquant aux créances, a toutes les
réclamations de caractére intergouvernemental relatives a des accords conclus au

217 Résolution 60/147 de I’ Assemblée générale du 16 décembre 2005, annexe (c’est nous qui soulignons).
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cours de la guerre et a toutes les réclamations portant sur des pertes ou des dommages
survenus pendant la guerre.»

Néanmoins, cette disposition ne saurait étre considérée comme une stipulation en faveur de
I’Allemagne elle-méme et, méme si elle 1’était, elle ne saurait s’appliquer aux violations graves du
DIH.

5.48. Le paragraphe 4 de I’article 77 ne contient aucune référence aux réclamations
découlant de violations du droit international et, en particulier, du DIH. Comme tout autre pays,
I’Italie ne saurait renoncer aux réclamations de ses ressortissants en la matiére car, comme il a été
indiqué ci-dessus, le régime de réparation mis en place par les régles du DIH n’est pas a la
disposition des parties contractantes. Les parties peuvent organiser les moyens et méthodes en vue
de I’octroi des réparations, mais elles ne peuvent simplement supprimer ces derni€res en renongant
aux réclamations.

5.49. L’ltalie aimerait attirer D’attention sur trois éléments qui clarifient le champ
d’application et le but du paragraphe 4 de D’article 77, et faire observer que cette disposition n’a
jamais été congue pour viser la réparation pour crimes de guerre et autres violations graves du DIH.
Premiérement, il existe un argument d’ordre systémique et contextuel. L’article 77, envisagé dans
le contexte de ses autres paragraphes et des articles précédents, est axé sur les droits régis par le
droit privé. Cela donne a penser que cette disposition particuliere a été congue comme s’appliquant
aux réclamations et obligations commerciales et contractuelles, en particulier «celles qui résultent
de contrats et d’autres obligations», ainsi que les «créances» et les «réclamations ... relatives a des
accords conclus au cours de la guerre». Il s’ensuit que les réclamations nées de violations des lois
de la guerre et du droit humanitaire imputables au Reich allemand n’étaient pas incluses dans le
champ d’application du paragraphe 4 de D’article 77. Cela découle également de son libell¢, a
savoir «réclamations ... qui n’étaient pas réglées au 8 mai 1945», qui convient aux réclamations de
nature contractuelle, mais non pas a celles découlant de violations du DIH. Dans ce contexte,
I’expression «réclamations portant sur des pertes ou des dommages survenus pendant la guerre»
semble viser les dommages de guerre «ordinaires», en particulier les dommages causés aux biens.
Comme 1’a clarifié Sir Fitzmaurice, quoique dans un contexte un peu différent :

«[I]1 est loin d’étre clair si cette déclaration de la part des alliés emporte
renonciation totale a toutes les réclamations de guerre possibles autres que celles
visées expressément aux articles susmentionnés. En d’autres termes, il n’est pas clair
si elle a nécessairement pour effet d’exonérer les anciens pays ennemis des
réclamations portant sur des faits illicites proprement dits, ou sur des violations de leur
part des régles de la guerre. On peut soutenir que le champ d’application de la
déclaration était congu comme se limitant au type de réclamations qui ne peuvent étre
formulées a I’encontre d’un pays ennemi qu’en vertu d’une disposition expresse du
traité de paix et ne sauraient exister de manicére indépendante en vertu des regles
générales du droit.»*"®

5.50 Deuxi¢mement, il existe un argument d’ordre téléologique confirmant le raisonnement
ci-dessus. Les alliés n’avaient aucune raison de protéger 1’ Allemagne des demandes de réparation,
comme en attestent les événements ultérieurs. Apres la guerre, I’intérét fondamental des alliés était
de pouvoir utiliser I’intégralit¢ du potentiel économique de 1’Allemagne a leurs fins. Dans ce
contexte, il n’est pas probable que le paragraphe 4 de D’article 77 ait été congu pour exonérer
I’Allemagne de ses responsabilités a raison des crimes de guerre commis en Italie ou a I’encontre

218 Voir G. G. Fitzmaurice, «The Juridical Clauses of the Peace Treaties», in Recueil des Cours, vol. 73 (1948-II),
p- 255-367, p. 340, note 1.
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de ressortissants italiens a partir de juillet 1943. De méme, il ne serait pas logique d’affirmer que
les alliés aient souhaité tenir 1’ Allemagne a 1’abri de la responsabilité d’indemniser les victimes de
la persécution nazie, ce qui résulterait en théorie d’une lecture large de I’expression «toutes
réclamations». Les principes fondamentaux de la politique des alliés a I’égard de 1’Allemagne
aprés la guerre prévoyaient d’instituer la responsabilité et d’assurer une réparation adéquate,
comme en attestent I’accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre
des puissances européennes de 1’Axe du 8 aoft 1945219, la loi n°10 du Conseil de controle en
Allemagne sur le chatiment des individus coupables de crimes de guerre, crimes contre la paix et
crimes contre I’humanité du 20 décembre 1945°%°, la directive n° 38 du Conseil de contrdle du
12 octobre 1946 relative a |’«arrestation et au chitiment des criminels de guerre, nazis et
militaristes et a I’internement, au contréle et a la surveillance des Allemands potentiellement
dangereux»™'. Les paragraphes 2 et 3 de Iarticle 2 de cette directive définissait comme étant de
«grands criminels» dont la responsabilité devait étre engagée «quiconque, en Allemagne ou sur les
territoires occupés, a traité des civils ou des prisonniers de guerre étrangers d’une maniére contraire
au droit international» et «quiconque est responsable d’actes de violence, de pillages, de
déportations ou d’autres actes de brutalité, méme s’ils ont été commis au cours de la lutte contre
des mouvements de résistance». La législation allemande sur I’indemnisation des victimes de la
persécution national-socialiste adoptée aprés la guerre puise ses racines dans la législation des
autorités d’occupation alliées et

«était inspiré par les puissances occupantes ; 1’indemnisation des victimes des nazis
faisait partie des objectifs fondamentaux de la politique d’occupation des alliés ; les
régles a cette fin ne pouvaient étre édictées que par les autorités allemandes avec
I’approbation des gouvernements militaires alliés. En conséquence, le droit allemand
actuel en matiére d’indemnisation constitue un ensemble de régles ayant pour origine
les dispositions prises par les pouvoirs d’occupation.»222

5.51. Enfin, pour les puissances alliées gouvernant 1’ Allemagne a 1’époque, le paragraphe 4
de I’article 77 du traité de paix de 1947 constituait une garantie du fait qu’elles seraient en mesure
d’utiliser toutes les ressources de 1’Allemagne en vue de 1’accomplissement de leurs objectifs et
n’auraient pas, a ce stade, a tenir compte de I’obligation de verser des réparations a 1’Italie, qui
avait par ailleurs été 1’alliée de I’ Allemagne pendant la majeure partie de la guerre.

5.52. De surcroit, il importe de préciser que 1’Italie n’avait pas et n’aurait pas pu renoncer a
toutes réclamations au travers de 1’article 77 du traité de paix de 1947. Pour I’ensemble des raisons
précédemment exposées, 1’[talie n’aurait pas pu renoncer a toutes les réclamations des victimes de
violations graves du DIH a obtenir une réparation, méme en admettant qu’elle ait souhaité le faire,
puisque le régime de la réparation pour crimes de guerre ne se trouve pas a la disposition des Etats
concernes.

2% Pour le texte, voir I. von Miinch (sous la dir. de), Dokumente des geteilten Deutschland, vol. I, 2°éd.
(Stuttgart, 1976), p. 43 et suiv.

229 Journal officiel du Conseil de controle en Allemagne, n° 3 du 31 janvier 1946, p. 22 et suiv.

2! Pour le texte, voir W. Friedmann, The Allied Military Government of Germany, (London, 1947), p. 314 et
suiv.

222 A Schiiler, «Osterreicher von der Wiedergutmachung ausgeschlossen? Zum Urteil des BGH vom 22.6.19605,
in Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht 1960, p. 535-538, p. 537. L’auteur en a conclu que les réclamations
des ressortissants autrichiens en vertu de la législation allemande sur I’indemnisation des victimes du nazisme n’étaient
généralement pas visées par la renonciation figurant au paragraphe 3 de ’article 23 du traité de 1’Etat autrichien en raison
de la disposition «Sans préjudice des ... dispositions ... qui seraient prises en faveur de 1’Autriche et des ressortissants
autrichiens par les Puissances occupant I’Allemagne» (c’est nous qui soulignons). Le méme argument peut étre avancé
au sujet du paragraphe 4 de I’article 77 du traité de paix avec I’Italie.
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5.53. Enfin, il ressort de la pratique ultérieure que I’ Allemagne était parfaitement consciente
de la portée réelle d’une telle clause, qui n’avait pas visé les réparations a raison de crimes de
guerre et ne pouvait le faire. Ainsi, par exemple, dans un arrét du 14 décembre 1955, la Cour
supréme fédérale allemande (Bundesgerichtshof), bien que rejetant la demande en I’espéce, a
clairement affirmé que la renonciation stipulée par I’Italie n’avait pas eu pour effet un réglement
définitif de la question car, conformément au libellé méme de la disposition, elle avait été€ convenue
«[s]ans préjudice de [toutes] ... dispositions ... qui seraient prises en faveur de I’Italie et des
ressortissants italiens par les Puissances occupant 1’ Allemagne». La Cour a donc reconnu que les
réclamations italiennes et les obligations allemandes correspondantes existaient toujours.

5.54. 11 est toutefois clair que I’Allemagne ne saurait se prévaloir a présent de la clause de
renonciation de 1947 puisque, plus de dix ans aprés le traité de paix de 1947, elle a reconnu, au
travers des accords conclus en 1961 avec I’Italie, qu’elle était tenue d’obligations de réparation
portant sur certaines questions d’ordre économique liées aux réclamations pendantes, ainsi qu’a
I’égard des victimes de persécutions. Ce faisant, I’Allemagne a posé¢ d’une manicre explicite le
fondement de ses obligations de réparation a 1’égard des victimes italiennes de crimes de guerre.

5.55. La conclusion des accords de 1961 constitue une renonciation claire de la part de
I’Allemagne a la possibilit¢ de se prévaloir de la prétendue «clause de renonciation» du
paragraphe 4 de I’article 77 du traité de paix de 1947. Méme si I’on admettait que par cette
disposition, I’Italie ait eu I’intention de renoncer a toutes les réclamations, y compris celles
(examinées en ’espéce) lices a des violations graves du DIH, la conclusion des accords de 1961
interdit une fois pour toutes a 1’Allemagne de se prévaloir de la prétendue clause de renonciation
de 1947.

5.56. Par les accords de 1961, I’Allemagne a contracté 1’obligation de ne pas invoquer le
paragraphe 4 de ’article 77 du traité de paix de 1947. L’Allemagne elle-méme avait affirmé que
«des divergences étaient apparues entre la République fédérale et I’Italie quant a la signification de
cette renonciation» et qu’il était donc nécessaire de conclure de nouveaux accords pour résoudre
ces divergences. Ces nouveaux accords (les traités de 1961) impliquent que I’ Allemagne renonce a
son droit de se prévaloir de la prétendue clause de renonciation de I’Italie de 1947. Qui plus est,
ces accords représentent également la reconnaissance par 1’Allemagne de [’existence des
obligations de réparation. Comme il est clairement indiqué dans 1’échange de lettres du 2 juin 1961
entre la République fédérale d’Allemagne et 1’Italie, I’Allemagne a assumé un engagement selon
lequel «les réclamations soulevées par des ressortissants italiens qui [avaient] été exclues de
maniére définitive et contraignante en vertu du paragraphe 4 de 1’article 77 du traité de paix italien,
[devaient] faire I’objet d’un réexamen»”**. Il convient également de souligner a cet égard que dans
un mémorandum soumis aux assemblées parlementaires le 30 mai 1962, le gouvernement fédéral a
rappelé que le paragraphe 4 de ’article 77 du traité de paix excluait d’une maniére générale les
réclamations italiennes contre 1’ Allemagne et les ressortissants allemands découlant de la seconde
guerre mondiale, et a ajouté :

«Cependant, la nature particuliére des réclamations portant sur I’indemnisation
a raison des mesures de la persécution national-socialiste (Anspriiche auf
Wiedergutmachung  nationalsozialistischer ~ VerfolgungsmalRinahmen)  justifie

223 Arréts du Bundesgerichtshof en matiére civile [BGHZ] vol. 19, p. 258 et suiv., p. 265, affirmant que «les
puissances alliées n’avaient demandé¢ la renonciation de la part de 1’Italie que dans leur propre intérét. Elles souhaitaient
empécher que les capacités économiques de 1’ Allemagne ne fussent affectées par des réclamations émanant de pays ayant
été d’anciens alliés du Reich et de ressortissants de ces pays, afin de mieux réaliser leurs propres réclamations et celle de
leurs ressortissants» (notre traduction).

224 Voir I’échange de lettres du 2 juin 1961 entre le secrétaire d’Etat du ministére fédéral des Affaires étrangéres,
Karl Carstens, et I’ambassadeur d’Italie Pietro Quaroni (annexe 4).
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que l'on ne s’oppose pas aux demandes présentées en vertu du
Bundesentschadigungsgesetz en invoquant 1’article 77, paragraphe 4... En ce qui
concerne le Bundesruckerstattungsgesetz du 19 juillet 1957, le gouvernement fédéral
avait déja, avant la signature du traité entre 1’Allemagne et I’Italie du 2 juin 1961,
donné aux autorités compétentes allemandes I’instruction de ne pas s’opposer aux
demandes de restitution en se prévalant de 1’article 77, paragraphe 4, du traité de paix
avec I’Italie du 10 février 1947.»™%

5.57. Néanmoins, contrairement a ce que I’Allemagne suggére™®, les accords de 1961 ne
réglent pas de maniére définitive la question des réparations. Cela est également attesté par les
dispositions des accords eux-mémes, qui reconnaissent le droit des victimes de demander une
indemnisation en vertu de la 1égislation allemande, lorsque celle-ci est applicable, ainsi que par les
dispositions déterminant le champ d’application des accords, qui concernent les questions
économiques pendantes et I’indemnisation des victimes de persécution.

5.58. Les deux traités de 1961 constituent une reconnaissance claire des obligations de
I’ Allemagne d’indemniser les victimes italiennes. Néanmoins, ils ne représentent qu’une exécution
partielle de ces obligations. Le premier traité, également appelé «traité sur le réglement», se référe
en des termes généraux a 1’objectif de régler «les questions économiques pendantes» (que le
mémorandum du gouvernement définit comme étant «toutes sortes de réclamations ... fondées sur
des droits et des faits remontant a 1’époque de la seconde guerre mondiale, qui avaient été exclues
en vertu de la renonciation aux réclamations de la part de I’Italie»). Quant au deuxieme traité (le
«traité sur I’indemnisation»), il prévoyait le versement d’un montant forfaitaire en faveur des
victimes italiennes de la persécution national-socialiste. Ainsi, les questions réglées par les accords
de 1961 se limitaient, d’une part, aux questions économiques pendantes qui n’étaient définies que
comme celles visées par la cause de renonciation de 1945, et, d’autre part, & I’indemnisation des
victimes de la persécution national-socialiste.

L’indemnisation de toutes les autres victimes de crimes de guerre n’était ni mentionnée, ni
réglementée par ces accords, cette question devant étre réglée dans la législation nationale
allemande et dans le cadre négociations ultérieures entre les deux pays.

5.59. L’ Allemagne pourrait difficilement nier le fait qu’en 1961, elle a confirmé et renouvelé
les obligations de réparation envers les victimes italiennes en créant une «situation nouvelle», ce
qui avait fait naitre dans 1’esprit des communautés de victimes italiennes I’attente selon laquelle les
souffrances et les préjudices causés par les crimes de guerre seraient indemnisés. Si les accords
de 1961 constituent le fondement de 1’obligation de réparation envers les victimes italiennes a
raison des violations graves du DIH, ils ne représentent pas I’unique instrument dont les victimes
pourraient se prévaloir. En vertu d’une mention expresse figurant dans les accords eux-mémes, des
mesures prévues par le droit allemand pouvaient reconnaitre des possibilités supplémentaires pour
les victimes italiennes. En outre, étant donné que le champ d’application des accords était
clairement limité, ne visant pas toutes les réclamations potentielles, des mesures supplémentaires
appropriées devraient étre prises pour assurer une réparation a toutes les victimes.

5.60. I1 n’est pas trop tard pour essayer de connaitre la raison pour laquelle de telles mesures
supplémentaires ne furent jamais adoptées. L’Italie ne pourrait ici qu’affirmer une fois de plus que
le principe de la réparation effective doit s’appliquer sur un pied d’égalité a ceux qui ont obtenu
une réparation en vertu des accords et a ceux qui n’ont pas visés par cette réparation. Une situation

225 Drucksache des Deutschen Bundestages IV/438, p. 9.
26 MA, par. 11.
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dans laquelle certaines victimes de violations graves du droit international devraient bénéficier
d’une indemnisation, alors que d’autres non, serait onéreuse et injuste pour les victimes (et
également tres difficile a justifier a la lumiére du principe fondamental de I’égalité de traitement).

5.61. Pres de quarante ans plus tard, en 2000, a la suite de la pression découlant de plusieurs
affaires pendantes ou réglées par des juridictions nationales dans le monde entier, I’ Allemagne
adopta la loi sur la fondation «Souvenir, responsabilité et avenir», qui prévoit I’indemnisation de
certaines victimes de persécutions. Or, une fois de plus, les victimes italiennes se virent refuser
I’indemnisation, en vertu d’un argument extrémement alambiqué qui mérite d’étre condamné (et 1’a
été d’emblée par I’Italie) a cause du raisonnement particulieérement déroutant sur lequel il repose.

5.62 En résumé, de nombreux internés militaires italiens présentérent des demandes
d’indemnisation devant les autorités compétentes en vertu de la loi de 2000. Cette loi prévoyait
I’indemnisation de certaines victimes des crimes du III° Reich, mais laissait les prisonniers de
guerre en dehors de son champ d’application (en vertu de ’article 11.3). Les demandes des IMI
furent examinées mais furent rejetées au motif qu’aux fins de I’application de la loi de 2000, ces
personnes devaient étre considérées comme des prisonniers de guerre. Ainsi, ces personnes,
auxquelles le statut de prisonniers de guerre avait en réalité été refusé a 1’époque ou il leur aurait
assuré une protection (et qui avaient en conséquence été maltraitées de plusieurs maniéres), se
virent finalement reconnaitre ce statut dans une situation ou cette reconnaissance aurait pour effet
de les exclure du bénéfice de toute indemnité. En vertu de ce raisonnement qui laisse perplexe,
puisque ces militaires internés ne pouvaient étre privés du statut de prisonniers de guerre (qui n’est
pas susceptible de dérogation), ils devraient étre considérés, aux fins de 1’application de la loi de
2000, comme des prisonniers de guerre et, partant, ne pas avoir droit a réparation. Ce raisonnement
atteste du fait qu’au fond, les autorités allemandes ne sont pas disposées a exécuter leurs
obligations. C’est a la suite de cette argumentation que les juges italiens eurent a se prononcer.

5.63. Pour I’ensemble des raisons ci-dessus exposées, 1’Allemagne est toujours tenue de
I’obligation d’assurer la réparation effective des victimes italiennes de violations graves du DIH.
Cette obligation, qui ne découle que sur le plan historique des crimes commis par les agents du
III° Reich au cours de la seconde guerre mondiale, est essentiellement fondée sur la décision de
I’Allemagne d’aprés-guerre, ayant regu une expression officielle au travers des accords de 1961,
d’assumer 1’obligation d’assurer une réparation aux victimes italiennes. Ces accords constituent en
méme temps le fondement de I’obligation et une exécution imparfaite et partielle de celle-ci. En
tout Etat de cause, ils impliquent nécessairement I’abandon de la clause de renonciation et
représentent le fondement de toutes les réclamations ultérieures de la part des victimes italiennes, y
compris celles basées sur le droit allemand.

5.64. Malheureusement, apres les accords de 1961, rien, ou presque rien, ne fut fait en faveur
des victimes italiennes. Comme il a été indiqué ci-dessus, le DIH n’impose pas aux Etats une
maniére déterminée et exclusive en vue de I’exécution de leurs obligations. Néanmoins, le DIH ne
permet pas aux Etats d’abandonner la protection accordée aux personnes protégées et aux victimes
moyennant la conclusion d’accords. D’aprés la position de I’Italie, 1’Allemagne n’a que
partiellement exécuté ses obligations a 1’égard des victimes italiennes et elle est donc toujours
tenue de 1’obligation d’assurer une réparation effective.

5.65. L analyse de la position de I’ Allemagne au sujet de ses obligations de réparation envers
les victimes italiennes de violations graves du DIH permet de constater que la perception de ces
obligations était plutdt faible des le départ. On semble constater une certaine réticence de la part de
I’Allemagne quant a la reconnaissance et a 1’exécution de ces obligations. Cette approche pourrait
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trouver une explication si I’on se reporte aux développements historiques des derniéres années de la
seconde guerre mondiale et de I'immédiat aprés-guerre. 11 faut reconnaitre qu’en 1961,
I’Allemagne fit un pas en avant lorsqu’elle abandonna 1’idée selon laquelle il n’y avait pas lieu a
réparation au profit d’une approche plus nuancée, et opta pour une logique conduisant a la
reconnaissance de ses obligations. Néanmoins, elle n’exécuta que dans une mesure restreinte
lesdites obligations. Les accords de 1961 avec I’Italie furent considérés (une fois de plus a tort)
comme réglant de maniére définitive toutes les questions liées aux obligations de réparation. Cette
idée se trouve a la base de ’approche de 1’Allemagne a 1’égard de 1’ensemble de la question. Or
cette approche est erronée. Les accords de 1961 contiennent des clauses limitant clairement leur
champ d’application, ce qui les rend par définition impropres a réglementer toutes les réclamations
et toutes les obligations de réparation.

5.66. Les accords de 1961 constituent une «situation nouvelle» en vertu de laquelle
a) ’Allemagne a reconnu son obligation envers les victimes italiennes de violations graves du
DIH; b)les accords prévoient certaines mesures de réparation limitées (concernant les
réclamations pendantes de nature économique ainsi que les réclamations émanant des victimes de
la persécution pour plusieurs causes particuliéres), mais, dans le méme temps C) ces accords n’ont
pas réglé plusieurs autres situations. A cet égard, au bout d’une longue période marquée par
I’incertitude et de nombreuses promesses non remplies, les victimes italiennes furent finalement
exclues du champ d’application de la loi de 2000, et ce en vertu d’arguments plutét non
convaincants.

5.67. La situation ci-dessus exposée constitue le contexte juridique qui a empéché les juges
italiens de rejeter des demandes de réparation n’ayant pas ét¢ honorées pendant trop longtemps, et
qui les a contraints de rejeter I’argument de 1’ Allemagne tiré de I’immunité.

5.68. Les arguments formulés par 1’Allemagne, selon lesquels les juges italiens auraient a
tort procédé a une application rétroactive de notions appartenant au droit actuel, sont défectueux a
trois égards.

Premiérement, pour ce qui est des obligations non susceptibles de dérogation, I’Italie a établi
que dans certains domaines et, en particulier, dans celui des obligations de réparation pour
violations graves du DIH, elles existaient avant la convention de Vienne de 1969.

Deuxiémement, a I’instar de tout débiteur défaillant, 1’ Allemagne s’est exposée au risque de
I’évolution du droit, qui peut rendre plus favorable la position du créancier de 1’obligation.

Troisiémement, & la lumiére de 1’objet et du but des dispositions instituant 1’obligation de
réparation pour violations graves du DIH, il est logique de considérer que toutes dispositions
nouvelles ayant pour objet d’assurer ou d’améliorer le caractére effectif de la réparation doivent
s’appliquer.

5.69. Enfin, la violation par 1’Allemagne des obligations de réparation présente un caractére
continu. Comme il est précisé au paragraphe 2 de Darticle 14 des articles de la CDI sur la
responsabilité des Etats,

«[1]a violation d’une obligation internationale par le fait de 1’Etat ayant un caractére
continu s’étend sur toute la période durant laquelle le fait continue et reste non
conforme a 1’obligation internationaley.
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Dans ces cas, le droit applicable n’est pas seulement celui qui existait a 1’époque de la violation
initiale, mais comprend également toute évolution de ce droit, en particulier en ce qui concerne les
aspects procéduraux de celui-ci.
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] ‘ CHAPITRE VI ]
L’EQUILIBRE A ASSURER ENTRE L’IMMUNITE ET L’OBLIGATION DE
REPARATION

Section 1. La position des juges italiens quant au conflit entre
I'immunité et la réparation

A. Introduction

6.1. Les juridictions italiennes ont systématiquement respecté le principe de I’immunité des
Etats a chaque fois qu’il y avait lieu de le faire™’. Cela a été clairement indiqué au chapitre I'V.
Néanmoins, a partir de la fin des années 90 et, en particulier, au cours des cinq derniéres années
(lorsque les derniers espoirs d’obtenir une réparation en vertu du droit allemand se sont évaporés),
les juges italiens ont di faire face a plusieurs demandes émanant de victimes de violations graves
du DIH qui, pendant cinquante ans, n’avaient pas obtenu une réparation effective a raison des
crimes commis a leur encontre par le Reich allemand.

6.2. 11 est vrai que I’existence d’obligations de réparation a 1’égard de victimes de violations
graves du DIH n’a pas automatiquement pour conséquence d’autoriser les personnes a introduire
des actions en justice devant les juridictions nationales ou internationales contre les Etats sur
lesquels pese cette obligation, et qu’elle n’implique pas normalement que dans le contexte des
procédures suivant la saisine des juridictions nationales, les Etats perdent nécessairement leur droit
a I’'immunité de juridiction. Les obligations de réparation n’entrainent pas, par elles-mémes, ces
conséquences ; néanmoins, elles ne les excluent pas non plus. La manieére dont les principes
régissant les actions en justice formées devant les juridictions nationales fonctionnent dans chaque
espece dépend des particularités de ’affaire, de son contexte, ainsi que des régles nationales
concernant la mise en ceuvre du droit international qui existent dans les systémes internes.

6.3. Comme nous I’avons vu ci-dessus au chapitre V, 1’obligation de réparation pour
violations graves du DIH implique nécessairement qu’une réparation effective doit en fin de
compte étre accordée aux victimes. A cet égard, 'immunité ne saurait constituer un instrument
permettant aux Etats de se soustraire a [’exécution de leurs obligations internationales, en
particulier lorsque les droits des personnes sont en cause et lorsque le retard dans 1’exécution de ces
obligations correspond a plus d’un demi-siécle. Comme cette Cour ’a déclaré de maniére non
équivoque, précisément dans le domaine des crimes internationaux, «l’immunité de
juridiction ... ne signifie pas ... une irnpunité»228

6.4. Cette déclaration importante émanant du principal organe juridictionnel des Nations
Unies ne saurait rester sans conséquences méme en 1’espéce. S’il est vrai que I’immunité pourrait,
par exemple, impliquer 1’impossibilit¢ pour les demandeurs de saisir une juridiction dans leur
propre pays (et ce bien que les crimes soient survenus sur le territoire dudit pays), ces personnes
devraient alors étre autorisées a saisir les juridictions nationales ou des autorités administratives de
I’Etat responsable, ou bien cet Etat doit conclure des accords pertinents en vue d’assurer une
réparation au profit des victimes.

227 Voir ci-dessus, chap. IV, sect. 1I.

28 Arrét rendu dans Daffaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c.
Belgique), C.1.J. Recueil 2002, par. 60.
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Néanmoins, dans les affaires qui se trouvent a 1’origine du présent différend, plusieurs
demandeurs avaient en effet essayé d’obtenir une réparation devant les autorités compétentes
allemandes, mais se virent systématiquement refuser la réparation qui leur était due. Il s’ensuit que
dans ces cas, I’'immunité équivaudrait effectivement a ’impunité. En outre, les principes définis en
Allemagne tant par les autorités juridictionnelles que par les autorités administratives, qui ont pour
plusieurs raisons exclu les victimes italiennes du bénéfice des réparations en vertu de la 1égislation
allemande, aménent inévitablement a conclure que selon toute probabilité, toute tentative d’exercer
un recours devant les autorités allemandes serait totalement infructueuse. Cela est également
attesté par I’affirmation de 1’Allemagne selon laquelle les clauses de renonciation figurant dans le
traité de paix de 1947 et dans les accords de 1961 avec I’Italie auraient pour effet d’exclure toutes
les réclamations qui sont a 1’origine du présent différend. Tous ces éléments ne sauraient avoir
qu’une seule conséquence : 1’octroi de I’immunité en ’espéce équivaudrait & exonérer I’ Allemagne
de ses responsabilités.

6.5. Quoique dans un contexte légérement différent (celui de la responsabilité pénale
individuelle pour crimes internationaux), cette Cour a affirmé trés clairement que «I’immunité de
juridiction ... ne saurait exonérer la personne qui en bénéficie de toute responsabilité pénale»zzg_
Pourquoi I’immunité devrait-elle exonérer 1’Etat de toute responsabilité ?

6.6. Ce n’est que dans ce contexte que les tribunaux italiens ont exercé leur pouvoir de
juridiction a I’égard des actions des victimes italiennes de violations graves du DIH en écartant
I’immunité de 1’Allemagne. Les juges italiens ont été¢ confrontés a des affaires particuliérement
complexes dans lesquels I’obstacle procédural de I’immunité n’était pas le seul principe important
du droit international qui était en cause. En plus de I’immunité, des principes d’une importance
égale, reflétant les vues des Etats dans le domaine du droit international, devaient étre diment
examinés dans les especes en question. En particulier, le principe existant de longue date selon
lequel les violations du DIH exigent une réparation appropriée (examiné ci-dessus au chapitre V),
I’existence de 1’idée selon laquelle il est des régles auxquelles les Etats ne peuvent déroger, avec
toutes les conséquences qui en découlent (chapitre IV et V), I’affirmation clairement exprimée de
I’existence de violations graves du droit international (c’est-a-dire les crimina juris gentium) que la
législation nationale ne saurait autoriser ni tolérer, le caractére imprescriptible de ces violations
graves, la rhétorique propre au domaine des droits de ’homme, concernant le droit a disposer de
voies de recours appropriées pour obtenir la réparation des préjudices (également dénommé «acces
a la justice») et I’attention croissante accordée aux droits des victimes de violations graves des
droits de I’homme et du DIH. Tous ces éléments, qui reposent incontestablement sur le droit
international existant (consacré tant dans la coutume que dans les nombreux traités), ont
inévitablement influencé les décisions des juridictions italiennes. En outre, les juges ont également
tenu compte du fait que les victimes italiennes attendaient des réparations depuis plus de cinquante
ans. Dans ce contexte de droit et de fait, I’idée d’appliquer purement et simplement le principe de
I’immunité des Etats n’apparaissait et n’apparait toujours pas comme étant la solution la plus
appropriée. Non seulement les juges, mais également les 1égislateurs ont commencé a se rendre
compte du fait qu’il était nécessaire d’énoncer la logique intrinséque des régles internationales
existant dans ce domaine, en réaffirmant de maniére explicite que I’immunité des Etats doit étre
écartée en présence de crimes internationaux graves, a chaque fois que la réparation ne peut étre
obtenue par d’autres moyens appropriészm

22 C.1.J. Recueil 2002, par. 60.

20 Voir Projet de loi C-483 du 14 octobre 2009, Deuxiéme session, quarantiéme législature, 57-58 Elizabeth II,
2009, Chambre des communes du Canada.
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B. Les juges nationaux et le droit international

6.7. Etant donné leur situation face a 1’évolution fluctuante du droit international, les juges
internes se voient contraints de tenir compte d’une série de facteurs, allant de la protection de la
souveraineté de I’Etat a I’obligation de mettre en ceuvre les droits fondamentaux des personnes.
Neéanmoins, si les juges ne tiennent pas diment compte des perspectives d’une réalisation effective
de ces droits, ils trahissent la mission dont ils ont été investis, et qui consiste a assurer la mise en
ceuvre des droits et la réparation des dommages.

6.8. Naturellement, les juges internes sont pleinement conscients de 1’obligation de respecter
le principe de I’immunité des Etats. Néanmoins, ils sont a présent 1’habitude de 1’écarter
systématiquement en présence d’activités jure gestionis, ainsi que dans d’autres cas particuliers,
comme il a été indiqué au chapitre IV. A cet égard, ils se sont habitués a 1’idée selon laquelle
I’immunité ne constitue plus un obstacle absolu a I’exercice du pouvoir juridictionnel, mais son
importance doit étre appréciée relativement a d’autres valeurs et principes. En particulier, lorsque
les chances d’assurer le respect du droit par d’autres moyens (négociations interétatiques, accords
internationaux) ou moyennant des procédures devant d’autres juridictions, sont infimes ou
simplement inexistantes, ou lorsque, comme c¢’est le cas en 1’espéce, il s’est avéré ou il est probable
que ces chances ne sont pas effectives, les juges internes ne sauraient simplement entériner un déni
de justice.

6.9. A I'instar de tous les agents de I’Etat, les juges internes ont 1’obligation de respecter le
droit international et d’assurer son respect, ce qui certes signifie, d’une part, de respecter
I’immunité des Etats, mais aussi, d’autre part, d’assurer le respect du droit international
humanitaire et des obligations liées aux droits de I’homme. En particulier, lorsque ces obligations
découlent d’un systéme de régles impératives du droit international (comme c’est le cas du régime
de la réparation pour violations graves du DIH, comme il a été indiqué ci-dessus au chapitre V), les
juges internes sont tenus, en vertu du droit international, de suivre la logique intrinséque liée a
I’existence de ces obligations. Il en est ainsi en particulier lorsque tant le droit international que les
dispositions constitutionnelles de leur systéme national leur imposent I’obligation de protéger les
droits fondamentaux des personnes, comme c’est le cas en Italie et en Allemagne. En outre, le juge
national n’a pas d’autre choix, lorsqu’il se trouve face a une situation dans laquelle I’Etat qui est
tenu de ces obligations impératives disposait d’une période de plus de soixante ans pour les
exécuter, mais ne 1’a pas fait (ou ne 1’a fait que dans une mesure assez limitée) et il ne semble pas
probable qu’il le fera.

6.10. Dans les espéces telles que celles qui se trouvent a ’origine du présent différend, les
juges internes se trouvent dans la position peu confortable (a laquelle ils sont pourtant habitués au
niveau national) d’étre confrontés (et ce, de plus en plus souvent) a des affaires complexes ou des
principes importants du droit international se trouvent en conflit. Dans ces affaires, les juges
doivent mesurer le poids respectif de valeurs et principes concurrents en tenant compte des
particularités de chaque espece et de 1’évolution du droit international. Il faut garder a 1’esprit le
fait que le concept d’immunité posséde une nature procédurale231 et doit donc étre interprété
conformément au droit existant au moment des procédures dans le cadre desquelles elle est
invoquée. Ce faisant, les juges doivent faire appel a des notions qui leur permettent de trouver
I’équilibre approprié et/ou de décider lequel des intéréts concurrents doit I’emporter dans une
espeéce déterminée. L’une de ces notions est certainement le jus cogens, qui renvoie a I’idée qu’il
existe des dispositions auxquelles les Etats ne sauraient déroger par des accords. Le jus cogens
place inévitablement le juge national dans la position difficile de devoir trouver, a I’aide d’une
hiérarchie des normes, le juste équilibre entre deux régles internationales se trouvant apparemment

21 C.1.J. Recueil 2002, par. 60. Pour de plus amples détails, voir également supra, par. 4.43-4.50.
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en conflit, et d’en tirer les conséquences pertinentes sur la base de la logique du systéme. Il ne fait
pas de doute que les juges internes sont habitués a la logique inhérente a une hiérarchie des normes
substantielles au sein des ordres juridiques nationaux (fondée par exemple sur les régles de la
«public policy» ou la notion d’ordre public). Par conséquent, 1’idée de recourir a son équivalent au
niveau international (la notion de jus cogens) apparait comme étant assez logique et parfaitement
justifiée aux yeux de tout juge national.

6.11. La notion méme de jus cogens implique la possibilit¢ (ou méme la nécessité) de
s’adresser a des juges internationaux en vue de sa définition et de son interprétation. Néanmoins,
les conditions procédurales de I’intervention de la ClJ, telles que définies a 1’article 66 de la
convention de Vienne de 1969, ne rendent pas facile I’exercice de la compétence de la Cour dans
ce domaine. En outre, méme dans sa jurisprudence, a I’exception du génocide, la Cour n’a pas,
jusqu’a présent, eu l’occasion de préciser et d’exposer d’une manicre détaillée les critéres
permettant d’identifier et d’interpréter toutes les conséquences du fait qu’une disposition de droit
international posséde la valeur de jus cogens. En I’absence d’indications spécifiques, les juges
internes ont naturellement tendance a assimiler cette notion au concept plus familier d’ordre public,
tel qu’il est connu dans leur ordre juridique interne. Cette notion d’ordre public leur est
certainement plus familiére et ils ont souvent contribué a son développement, en particulier au
regard des dispositions de leurs constitutions nationales en matiére de droits de I’homme.

6.12. Les juges nationaux n’ont pas inventé 1’idée selon laquelle il existe des violations du
droit international d’une gravité telle que I’immunité ne saurait étre accordée a leurs auteurs, pas
plus que celle selon laquelle il existe des régles de doit international possédant un caractére
impératif. Les juges n’ont pas davantage décidé de leur propre chef que ces régles devaient avoir la
primauté sur tout autre principe ne possédant pas ce caractére et qui se trouverait en conflit avec
elles. Tous ces principes et I’ensemble des conséquences qui s’y attachent ont été édictés par les
Etats et font partie du droit international coutumier tout comme du droit des traités. Les juges
italiens n’ont fait qu’exercer leur pouvoir de juridiction en tirant les conséquences normatives de
I’existence de certaines régles impératives, et ce, en essayant de mesurer le poids respectif de
principes en conflit et de trouver 1’équilibre nécessaire, au vu des particularités des especes dont ils
étaient saisis (les crimes ont été commis sur le territoire italien ou a ’encontre de victimes
italiennes, les obligations de réparation ont été négligées pendant plus d’un demi-siécle, de
nombreux demandeurs ont essayé d’obtenir justice aupres des autorités allemandes, les crimes ont
été commis par 1’Etat nazi, qui a ouvertement été qualifié¢ d’incarnation du mal).

6.13. En I’Etat actuel du développement des institutions au niveau international, les juges
nationaux —en application du concept de dédoublement fonctionnel de Georges Scelle”? —
placent leur pouvoir juridictionnel au service d’un ordre juridique international dépourvu des
moyens appropriés pour aborder ces questions d’une maniére systématique. C’est précisément ce
qu’a fait la Corte di Cassazione italienne. Et il serait injuste d’affirmer que la Cour italienne ait
fait davantage que simplement tirer les conséquences logiques découlant de I’existence de régles
auxquelles il n’est pas possible de déroger (comme c’est le cas du régime de la réparation pour

22 G. Scelle, Précis de droit des Gens, Principes et systématique, vol. I. (1932), p. 43, 54-56 et 217 et vol. II
(1934), p. 10, 319 et 450. Voir également, du méme auteur, «Le phénomeéne du dédoublement fonctionnel», in
Rechtsfragen der Internationalen Organisation, Festschrift fur H. Weberg (1956), p. 324-342. Pour un exposé commenté
de la théorie, voir H. Thierry, «The Thought of Georges Scelle», in 1 European Journal of International Law (1990),
p- 193-209, et A. Cassese, «Remarks on Scelles’s Theory of ‘Role Splitting’», ibid., p. 210-231.
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violations graves du DIH et des dispositions proscrivant les crimes de guerre, les crimes contre
., 1233
I’humanité et le génocide) .

6.14. La position de la Corte di Cassazione italienne repose sur la logique selon laquelle il
existait un conflit de normes et celui-ci devait étre résolu en appliquant les critéres qui permettent
d’identifier les valeurs concurrentes qui inspirent les principes dont il faut mesurer le poids
respectif. La Cour a ensuite décidé que le conflit pourrait étre résolu sur le fondement des régles
impératives du droit international, en tenant compte de la nécessité de mettre en ceuvre I’obligation
d’assurer une réparation effective aux victimes de violations graves du DIH.

6.15. L’Italie estime que c’est précisément la question qui se trouve réellement a I’origine du
présent différend. Le refus d’une réparation appropriée et effective que 1’Allemagne continue
d’opposer a un grand nombre de victimes italiennes de violations graves du DIH commises par les
autorités allemandes au cours de la derniére période de la seconde guerre mondiale, qui ont été
reconnues et confirmées par 1’Allemagne moyennant les accords de 1961 et des mesures
unilatérales prises par la suite, devait étre examiné.

6.16. Face a un refus de réparation aussi flagrant et prolongé en violation de toutes les régles
pertinentes du droit international, les juges italiens ne pouvaient simplement rejeter les actions des
victimes en reconnaissant le principe de ’immunité des Etats. Il est clair qu’au vu de la gravité des
crimes qui n’avaient pas encore donné lieu a une réparation, les juges avaient le sentiment qu’en
appliquant un principe de nature purement procédurale, ils feraient naitre une situation classique de
déni de justice. Si les juridictions italiennes avaient accordé I’immunité, elles auraient mis un point
final a I’ensemble de la question de la réparation pour des milliers de victimes. Elles auraient en
effet exclu toute possibilité que ces actions aboutissent a un résultat quelconque. En revanche,
elles avaient des justifications trés sérieuses pour écarter I’'immunité de I’Allemagne et vérifier si
les demandes étaient justifiées au fond.

6.17. Les juges italiens avaient des raisons valables pour refuser I’immunité a I’Allemagne a
cause de la nature extrémement grave des violations du DIH faisant 1’objet des demandes de
réparation, a cause du fait que le régime de la réparation a raison de ces violations ne supporte pas
de dérogation, et parce que I’ Allemagne continue de ne pas exécuter ses obligations de réparation.

6.18. Ce refus était en particulier justifié a la lumiére de tous les développements survenus en
droit international en ce qui concerne les droits des personnes a une réparation effective a raison
des violations des droits de I’homme et du DIH, y compris leur droit émergent a 1’accés aux
tribunaux en vue du réglement approprié de leurs prétentions. Comme il a été indique d’une
maniere détaillée au chapitre IV, le droit international a progressivement mis en place un ensemble
de mesures destinées a assurer aux personnes le bénéfice d’un droit d’acces a la justice.

6.19. Les juges italiens étaient confrontés a des principes d’une importance fondamentale se
trouvant en conflit, qu’ils devaient comparer et dont ils devaient mesurer le poids respectif. Ils ne
pouvaient se permettre d’accorder I’immunité, puisque les obligations de réparation dont
I’ Allemagne était tenue a 1’égard des victimes italiennes étaient dés le départ non susceptibles de
dérogation, elles n’avaient pas été exécutées pendant de plus de cinquante ans en dépit des

233 En ce qui concerne le génocide, la Cour a clairement déclaré que «la norme interdisant le génocide constituait
assurément une norme impérative du droit international (jus cogens)» (affaire relative a I’Application de la convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), 26 février 2007,
par. 161).
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nombreuses tentatives d’obtenir une réparation, ainsi qu’a la lumicre de tous les développements du
droit international depuis la seconde guerre mondiale visant a promouvoir le droit des personnes
d’accéder la justice.

6.20. Comme on le sait (et comme il a été indiqué au chapitre V), bien que le principe de
I’immunité des Etats soit fondamental dans le cadre des relations internationales, il peut étre écarté
dans de nombreuses situations ou les valeurs contre lesquelles il est mesuré sont bien moins
impérieuses que celle qui sont en cause en ’espéce. De surcroit, I’'immunité a pour objectif
d’empécher les juridictions nationales d’un Etat de se prononcer sur les politiques d’un autre Etat,
ce qui implique que I’existence d’appréciations divergentes est bien possible, mais on part de
I’hypothése selon laquelle les juridictions d’un Etat ne sauraient étre autorisées a décider de
I’opportunité des politiques d’un autre Etat. Or, en 1’espece, il n’existe pas de contestation sur
I’opportunité ni, a plus forte raison, sur la légalit¢ du comportement de 1’Allemagne nazie.
L’illégalité flagrante du systéme du III° Reich et le caractére révoltant des crimes commis par le
régime nazi sont incontestés. En conséquence, si les juridictions italiennes avaient simplement
reconnu I’immunité dans ces cas, elles auraient empéché que les conséquences logiques fussent
tirées des violations du DIH commises par les agents du ITI° Reich.

6.21. Dans son mémoire, la demanderesse procéde a une analyse détaillée des décisions de
plusieurs juges italiens et reléve d’une maniére condescendante les erreurs dont seraient entachées
leur compréhension et leur interprétation du droit international. L’Italie n’entend pas ici se livrer a
une réfutation concréte de ces arguments (dont la plupart sont nettement moins clairs que
I’Allemagne ne le prétend), et ne croit pas davantage qu’il convienne de transformer la procédure
devant cette Cour en une banale procédure de troisiéme instance discutant des détails des
différentes affaires devant les juridictions internes.

6.22. On sait bien qu’il convient de distinguer nettement le raisonnement sur lequel se
fondent les décisions nationales et les résultats des décisions envisagés isolément. Il n’est pas
nécessaire ici d’examiner le raisonnement contenu dans les décisions. L’essentiel consiste a
déterminer si leurs résultats et leurs incidences (potentielles) sur les droits et obligations des Etats
concernés constituent ou non une violation du droit international.

6.23. Par conséquent, indépendamment du raisonnement des juges italiens sur la place des
différentes régles en cause dans la hiérarchie des normes, il convient de souligner que le refus de
I’immunité a I’Allemagne était principalement justifié par le souci d’éviter un déni de justice
auquel n’était pas possible d’échapper d’une autre maniére. La Corte di Cassazione italienne était
guidée par cette préoccupation lorsqu’elle a déclaré que les normes impératives consacrant la
nécessité d’assurer une réparation effective aux victimes des crimes nationaux avaient la primauté
sur le principe de I’immunité.

6.24. Existait-il, pour les juges italiens, une «bonne fagon» de résoudre cette question
délicate sans trahir leur mission d’assurer le respect du droit, y compris le droit international, tout
en permettant aux personnes d’obtenir le respect effectif de leurs droits ?

Section I1. Les raisons pour lesquelles le refus de I'immunité par I’ Italie ne constitue pas un
fait internationalement illicite

6.25. L’idée selon laquelle tout fait illicite fait naitre des obligations de réparation fait
certainement partie des principes les plus fondamentaux de tout systéme juridique, y compris
I’ordre juridique international. En outre, il ne fait pas de doute que les Etats ne sauraient déroger
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aux dispositions instituant des obligations de réparation pour violations graves du DIH. Au vu de
cela, il est extrémement difficile pour les juges nationaux d’envisager ces dispositions sur le méme
plan que les régles en matieére d’immunité. En conséquence, I’approche adoptée quant a I’équilibre
a assurer entre ’immunité et la réparation a consisté a accorder la priorité a cette derniere. Si les
juges italiens avaient décidé que c’était 'immunité qui devait primer, les victimes n’auraient
disposé d’aucun autre recours. En somme, le systéme judiciaire italien aurait entériné un déni de
justice. Or on ne saurait demander a aucun juge de consacrer une telle violation du droit
international.

6.26. La solution adoptée par les juridictions italiennes est pleinement justifiée au regard des
principes existants du droit international positif. En 1’absence de régime conventionnel spécifique
déterminant la manieére dont les victimes devraient accéder aux réparations, les victimes ont le
droit, en dernier ressort, de s’adresser aux juridictions de 1’Etat ou les violations massives du droit
international humanitaire ont été commises (et qui, en 1’espece, est également I’Etat dont elles ont
la nationalité), ainsi que de bénéficier d’une dérogation au principe de I'immunité, lorsque
I’application de celui-ci aboutirait au refus de toute réparation.

6.27. 11 convient, avant tout, de reconnaitre que c’est a I’Etat responsable des crimes visés
par le droit international qu’il incombe d’assurer aux victimes une réparation a raison de ces
crimes, que ce soit au travers de ses juridictions ou par tout autre moyen appropri¢. Cependant,
lorsque I’Etat responsable n’exécute pas ses obligations de réparation, d’autres voies sont bien
disponibles.

6.28. Dans ces cas, lorsque les juges de I’Etat sur le territoire duquel ont été commis les
crimes et/ou dont les victimes ont la nationalité, sont appelés a intervenir, ils doivent étre réputés
autorisés a écarter I’immunité uniquement dans les circonstances assez particuliéres et
exceptionnelles ou tous les autres recours ont été exercés mais il n’existe aucune chance effective
d’obtenir une réparation par d’autres moyens.

6.29. En I’espéce, on voit bien que les conditions ci-dessus définies sont remplies, et les
juges italiens n’avaient d’autre choix que d’écarter I’'immunité de 1’Allemagne. Comme il a été
mentionné ci-dessus (chapitre IV), I’Allemagne invoque a plusieurs reprises I’argument selon
lequel «les préjudices découlant d’une violation de régles fondamentales au cours d’un conflit armé
peuvent étre réparés de plusieurs manieres différentes, en particulier au niveau interétatique234».
Or, méme si cet argument ne souléve pas d’objections en principe, en I’espéce les mesures prises
jusqu’a présent par 1’Allemagne, tant en vertu des accords pertinents que moyennant des actes
unilatéraux, se sont révélées totalement insuffisantes et ont créé une situation dans laquelle on ne
pouvait s’attendre a ce que les victimes italiennes pussent un jour obtenir la réparation qui leur est
due. En conséquence, un trés grand nombre de victimes italiennes se sont vu refuser toute voie de
droit qui leur permettrait d’obtenir réparation. L’Allemagne reconnait cette situation et confirme
méme le fait que les victimes italiennes n’auraient aucune chance pour obtenir réparation,
puisqu’elle cherche a se prévaloir des clauses de renonciation du traité de paix de 1947 et des
accords de 1961 avec I'Italie. Comme il a été précisé au chapitre V, c’es a tort que 1’ Allemagne
invoque les clauses de renonciation ; or, le fait méme qu’elle continue de se prévaloir de ces
«clauses de renonciation™ » indique clairement qu’elle n’a pas l’intention d’exécuter ses
obligations de réparation.

24 MA, par. 32.

23 Voir par exemple MA, par. 9-12 et 56.
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6.30. L’Allemagne ne saurait vraiment prétendre qu’elle bénéficie de I’immunité de
juridiction et que les préjudices subis par les victimes italiennes pourraient étre réparés par d’autres
moyens, puisqu’en invoquant les clauses de renonciation, elle affirme de maniére implicite que les
victimes italiennes ne seraient jamais indemnisées d’aucune autre maniére (comme cela s’est
produit dans le pass€) en raison du fait que 1’Allemagne ne serait tenue d’aucune obligation de
réparation a leur égard. La position de 1’Allemagne est donc assez claire : I’immunité doit étre

. . . s . . -236
accordée et aucune réparation ne sera effectuée, a I’exception de certaines mesures ex gratia™ .

6.31. Dans ce contexte, bien que 1’on puisse exprimer quelques doutes quant & certains
aspects du raisonnement suivi et certains des arguments retenus par les juridictions italiennes,
I’Italie estime que, compte tenu des circonstances uniques de 1’espece, les juges italiens étaient
pleinement fondés a refuser & I’Allemagne 1I’immunité de juridiction. Comme il sera précisé, si
I’on examine la au fond la recherche de 1’équilibre entre des valeurs concurrentes, on pourrait
difficilement nier que la solution retenue est bien conforme aux principes fondamentaux du droit
international.

6.32. Compte tenu du fait que 1’Allemagne continue de refuser une réparation aux victimes
italiennes de crimes de guerre commis par des agents du III° Reich, les juges italiens ont a juste
titre décidé d’écarter I’immunité, et ce principalement pour trois raisons.

Avant tout, les crimes concernés constituent des violations graves du droit international qui
sont imprescriptibles, exposent les agents de I’Etat a des peines sans leur accorder un droit a
I’immunité, et ne sauraient étre autorisées ni par les ordres de supérieurs hiérarchiques, ni par les
prescriptions de la loi.

Deuxiémement, le régime spécial de réparation en vertu du DIH ne permet pas aux Etats de
se soustraire a I’exécution des obligations qui en découlent. Les Etats n’ont de choix qu’en ce qui
concerne les modalités et les procédures de I’exécution. Par conséquent, les Etats doivent accorder
une réparation effective, fit-ce par des mesures administratives unilatérales, au travers de leur
systéme judiciaire, moyennant des accords internationaux ou selon une formule combinant
I’ensemble des solutions précédentes ou d’autres instruments.

Troisiémement, dans la plupart des affaires italiennes, de nombreuses victimes avaient déja
essay¢ d’obtenir satisfaction auprés des autorités allemandes et, dans chacun de ces cas, ’attente de
I’exécution de ces obligations avait de toute facon été si longue qu’il semblait inutile d’attendre que
d’autres mesures fussent adoptées par 1I’Allemagne. A cet égard, il est clair qu’il n’est pas
nécessaire d’exiger 1’épuisement de recours internes devant les juridictions ou des autorités
administratives allemandes, puisqu’au bout de plusieurs décennies pendant lesquelles la réparation
avait été refusée, on ne saurait s’attendre a ce que ces voies de recours soient effectives.

6.33. Dans cette situation, les juges italiens n’avaient guére d’alternative. Le devoir de
protéger le droit a 1’acces a la justice fait partie intégrante de 1’office du juge. Certes, ce dernier
comporte également 1’obligation de vérifier si le droit applicable prévoit également d’autres
instances et moyens pour obtenir une réparation. Or, dans les espéces en cause, les juges italiens
étaient saisis de demandes qui avaient été pendantes au cours d’une trés longue période, et a I’égard
desquelles I’Allemagne avait été pleinement en mesure d’offrir des réparations appropriées. Dans
certains cas, la réparation avait été expressément refusée par les autorités allemandes, et ce pour
des raisons extrémement déroutantes. Le Gouvernement italien avait prévenu I’ Allemagne au sujet
des conséquences possibles d’une telle approche et lui avait fait part du mécontentement et de la
déception profonds ayant suivi la décision d’exclure les IMI du bénéfice de la réparation prévue au

26 Comme cela semble étre affirmé de maniére implicite dans son mémoire, par exemple au paragraphe 15.
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titre de la loi sur la fondation. En conséquence, étant donné que les juges n’étaient pas en mesure
de provoquer I’ouverture de négociations entre les Etats concernés (alors que cette Cour est en
mesure de le faire), ils ont fait la seule chose qu’un juge est censé faire, a savoir rendre justice aux
victimes de violations graves du DIH en levant I’immunité.

6.34. Les juges italiens ont correctement interprété le droit international actuel en
considérant que I’immunité devait étre écartée. Il existe plusieurs raisons qui justifient amplement
ces décisions. Premiérement, les violations graves du DIH ne sauraient rester impunies, et ces
violations n’engagent pas seulement la responsabilité individuelle, mais également la responsabilité
de I’Etat (quel serait ’impact de 1’obligation de réparation si les Etats pouvaient s’y soustraire
simplement en invoquant leur immunité ?). Deuxiémement, les Etats ne sauraient déroger aux
obligations de réparation dues aux victimes des violations graves du DIH a la suite de ces
violations. Troisiémement, il existe plusieurs développements en droit international reconnaissant
les droits des personnes a étre indemnisés par 1’Etat sans que les immunités puissent constituer un
obstacle (comme, par exemple, en droit international pénal, ou dans le cadre des régimes de
réparation dans les domaines des droits de ’homme ou du DIH). Au vu de tous ces
développements, les juges italiens pouvaient difficilement rejeter les demandes des victimes,
compte tenu en particulier de I’absence de toute alternative réaliste.

6.35. Enfin, il convient de souligner que les juges italiens ont levé I'immunité de I’Etat en ce
qui concerne des actes de guerre de 1’Etat nazi, qui avaient déja été condamnés a de nombreuses
occasions par I’ensemble de la communauté internationale. Ce faisant, les juges italiens n’ont fait
qu’adhérer aux précédents créés par les jugements du Tribunal de Nuremberg, de I’ Assemblée
générale des Nations Unies, de plusieurs centaines de juges dans le monde entier, et, finalement, de
I’histoire. Il est vrai ¢’est I’ Allemagne d’aujourd’hui qui est tenue responsable, mais cela n’est que
la conséquence de la position de 1’Allemagne a 1’égard des actes du III° Reich (et des obligations
qui en découlent) et, en particulier, de la reconnaissance par 1’Allemagne, au travers de plusieurs
accords (dont les accords de 1961 avec 1I’Italie), de 1’obligation de réparation a 1’égard des victimes
du Reich. Rien dans les décisions des juges italiens ne suggére que I’Allemagne d’aujourd’hui
serait impliquée d’une manicre quelconque aux crimes. Néanmoins, ces décisions reconnaissent
clairement le fait que ces actes, ces crimes épouvantables, ne sauraient bénéficier de I’immunité,
étant donné que la réparation a été refusée (et continue de 1’étre) et, partant, les conséquences des
actes illicites n’ont toujours pas été effacées.

6.36. On prétend souvent que la responsabilité de I’Etat a raison de manquements a des
obligations internationales n’existerait qu’entre les Etats concernés. Bien que cela ne soit plus
nécessairement vrai en droit international actuel, la présente espéce porte précisément sur la
responsabilit¢ des Etats concernés. L’Allemagne prétend que [I’Italie aurait violé le droit
international par le fait que les juges italiens ont écarté son immunité de juridiction. L’Italie
répond qu’il n’existe pas de violation, parce que les décisions des juges italiens sont justifiées
compte tenu du fait que I’Allemagne n’a pas assuré une réparation appropriée et effective aux
victimes italiennes de violations graves du DIH, et demande en outre a la Cour de constater la
responsabilit¢ de 1’Allemagne a raison du fait que celle-ci continue a ne pas exécuter les
obligations de réparation.

6.37. Si I’on adhérait a ’approche de 1’ Allemagne selon laquelle I'immunité de I’Etat devrait
étre imposée en I’espéce, cela aurait des implications négatives suivantes: a)une regle de
non-réparation des dommages causés par des crimes de guerre et des crimes contre 1’humanité
serait mise en ceuvre ; b) un déni de justice serait commis a 1’égard d’un grand nombre de victimes
italiennes de ces crimes ; C) certaines des avancées les plus fondamentales du droit international
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général, basées sur les valeurs consacrées entre autres dans la Charte des Nations Unies et dans les
venti gve, uverai iblies.
Conventions de Genéve, s’en trouverait affaiblies

6.38. Le principe de I’'immunité de juridiction des Etats ne devrait pas étre appliqué dans
I’abstrait, mais en tenant compte des particularités de chaque affaire. En I’espéce, on se trouve au
carrefour de plusieurs questions de droit dont la complexité est attestée par la déclaration conjointe.
Cette complexité nécessite une clarification de la part de la Cour internationale de Justice. Le fait
de prononcer un non liquet ne serait pas une solution en I’espece. Il ne fait pas de doute que le jus
cogens fait partie de 1’international positif, et la détermination du contenu de cette notion est, dans
une certaine mesure, possible. Néanmoins, lorsqu’il s’agit de déterminer toutes ses conséquences
et la maniére dont elle interagit avec d’autres régles, il existe un besoin impérieux que son régime
soit défini par la Cour internationale de Justice dans le cadre de son activité d’interpréte, pour
autant que les conditions permettant une telle détermination soient réunies dans une affaire
concréte. Nous soutenons qu’il en est ainsi en ’espéce, dans le contexte d’une procédure
contentieuse qui permettra a la Cour de statuer sur plusieurs questions délicates sans pour autant
dépasser les limites de sa compétence.

6.39. Sans entrer dans le débat concernant 1’appartenance des violations [Ndt: plutdt : «des
régles violées»] au jus cogens et sans aspirer a une décision proclamant d’une maniére générale que
les violations du jus cogens exigent d’écarter les immunités de toutes sortes, 1’Italie estime que
dans les espéces en question, les juges italiens n’ont pas commis un fait illicite, puisque la levée de
I’immunité de I’ Allemagne constituait le seul remede approprié et proportionnel face a la violation
continue par I’ Allemagne de ses obligations d’offrir une réparation effective aux victimes italiennes
de crimes de guerre. Cette mesure n’a été adoptée qu’a la suite de plusieurs tentatives de la part
des victimes d’engager des procédures en Allemagne, et constituait le seul moyen susceptible
d’assurer le respect et la mise en ceuvre du régime de réparation impératif prévu en cas de
violations graves du DIH.

6.40. Le raisonnement et les conclusions ci-dessus formulés au sujet des victimes italiennes
s’appliquent également, mutatis mutandis, aux procédures concernant 1’exécution en Italie de
I’arrét grec rendu dans I’affaire du massacre de Distomo®’. Etant donné que ’arrét grec concernait
une espece présentant de nombreuses caractéristiques identiques a celles des affaires italiennes, y
compris le fait que les victimes grecques avaient essayé d’obtenir une réparation devant les
juridictions allemandes et s’étaient a plusieurs reprises heurtées a un déni de justice, le fait de
reconnaitre la possibilité de I’exécution en Italie de 1’arrét grec rendu dans 1’affaire Distomo ne
constitue pas une violation du droit international.

B7 Voir supra, par. 2.27 [Ndt: lire «par. 2.26»] et 2.39.
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CHAPITRE VII
DEMANDE RECONVENTIONNELLE

Section I. Introduction

7.1. Comme 1’y autorise I’article 80 du Reéglement de la Cour, I’Italie présente une demande
reconventionnelle portant sur la question des réparations dues aux victimes italiennes des graves
violations du droit international humanitaire commises par les forces du Reich allemand. Aux
termes de ’article 80 du Réglement :

«1. La Cour ne peut connaitre d’une demande reconventionnelle que si celle-ci
reléve de sa compétence et est en connexité directe avec 1’objet de la demande de la
partie adverse.

2. La demande reconventionnelle est présentée dans le contre-mémoire et figure
parmi les conclusions contenues dans celui-ci. Le droit qu’a 1’autre partie d’exprimer
ses vues par écrit sur la demande reconventionnelle dans une piéce de procédure
additionnelle est préservé, indépendamment de toute décision prise par la Cour,
conformément au paragraphe 2 de ’article 45 du présent Réglement, quant au dépdt
de nouvelles piéces de procédure.

3. En cas d’objection relative a 1’application du paragraphe 1 ou a tout moment
lorsque la Cour le considére nécessaire, la Cour prend sa décision a cet égard apres
avoir entendu les parties.»

7.2. Le présent chapitre expose la demande reconventionnelle de I’Italie en 1’affaire. L’Italie
prie la Cour de déclarer que I’Allemagne a violé ’obligation de réparation qui est la sienne a
I’égard des victimes italiennes des crimes commis par 1’ Allemagne nazie pendant la seconde guerre
mondiale et qu’elle doit, par conséquent, mettre fin & son comportement illicite et accorder aux
victimes une réparation effective et appropriée. Le présent chapitre traite, dans une premiere
partie, de la compétence de la Cour a 1’égard de la demande reconventionnelle et de la recevabilité
d’une telle demande et, dans une deuxiéme partie, des mesures demandées par 1’Italie pour
remédier a la violation par 1’Allemagne de son obligation de réparation envers les victimes
italiennes.

7.3. La plupart des questions factuelles et juridiques soulevées dans la présente demande
reconventionnelle ont déja été examinées par I’Italie lorsqu’elle a mis au point ses moyens de
défense en réponse aux griefs de 1’Allemagne. 1l ressort en effet des chapitres précédents que
I’Allemagne a manqué a son obligation de réparer le préjudice subi par les victimes italiennes.
L’Italie y ayant déja analysé en détail les points de fait et de droit sur lesquels elle fonde sa
demande reconventionnelle, I’examen de ces questions sera ici réduit a I’essentiel. Elle se réserve
le droit d’introduire devant la Cour et de lui présenter en temps utile des faits et arguments
juridiques supplémentaires concernant la présente demande reconventionnelle.

Section I1. Compétence de la Cour et recevabilité de la demande reconventionnelle

7.4. La compétence de la Cour pour connaitre de la présente demande reconventionnelle est
fondée sur I’article premier de la convention européenne pour le réglement pacifique des différends
du 29 avril 1957, ainsi que sur le paragraphe 1 de D’article 36 du Statut de la Cour. Comme
démontré au chapitre [II, D’applicabilitt de la convention européenne a la demande
reconventionnelle n’est pas exclue par les dispositions de I’article 27 a) de la convention. L’Italie a



130

-90 -

déja montré que le différend concernant I’immunité soumis par 1’ Allemagne et celui concernant les
réparations soumis par 1’Italie découlent des mémes faits. C’est en particulier le régime de
réparation institué¢ par les deux accords conclus entre 1’Allemagne et I’Italie en 1961 qui est la
source ou la cause réelle des différends portés devant la Cour en la présente espeéce. S’y ajoutent
les événements ayant suivi la création, en 2000, de la Fondation «Mémoire, responsabilité et
aveniry. Etant donné que les deux litiges portent sur des faits postérieurs au 18 avril 1961, date de
I’entrée en vigueur de la convention européenne entre 1’Allemagne et I’Italie, la limitation ratione
temporis prévue en son article 27 a) ne s’applique pas au différend soumis par I’Italie dans sa
demande reconventionnelle.

7.5. La demande reconventionnelle de I’Italie est également en connexité directe avec 1’objet
de la demande de I’Allemagne. Dans son ordonnance du 29 novembre 2001 en 1’affaire des
Activités armeées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c. Ouganda), la
Cour a observé ce qui suit :

«Considérant que le Reéglement ne définit cependant pas la notion de «connexité
directe» ; qu’il appartient a la Cour d’apprécier, compte tenu des particularités de
chaque espéce, si le lien qui doit rattacher la demande reconventionnelle a la demande
principale est suffisant ; et que, en régle générale, I’existence du lien de connexité
directe requis entre ces demandes doit étre appréciée aussi bien en fait qu’en droit.»>*

7.6. Manifestement, il existe une connexité directe entre les faits et le droit sur lesquels se
fonde I’Italie pour contrer la demande de 1’Allemagne et entre les faits et le droit invoqués par
I’Italie a ’appui de sa demande reconventionnelle. Alors que I’Allemagne affirme que I’Italie a
violé son immunité juridictionnelle, celle-ci soutient n’avoir commis aucune violation puisque, en
droit international, un Etat qui viole des régles fondamentales n’est pas habilité a invoquer
I’immunité dans les cas ou celle-ci, en étant accordée, aurait pour effet de le soustraire aux
conséquences juridiques de son comportement illicite. Lorsqu’elle examinera le bien-fondé de la
demande de 1’ Allemagne, la Cour devra donc se pencher sur bon nombre des questions factuelles et
juridiques qui sont au cceur de la demande reconventionnelle de I’Italie. Dans ces conditions, il
semble inévitable de conclure que la demande principale de 1’Allemagne et la demande
reconventionnelle de 1’Italie «s’inscrivent dans le cadre d’un méme ensemble factuel complexe» et
qu’en soumettant leurs demandes respectives, les deux parties «poursuivent ... les mémes buts

juridiques»”.

7.7. A T’évidence, la demande reconventionnelle de I’Italie ne vise pas simplement a
«contrer» la demande principale de I’Allemagne. Elle tend également a élargir 1’objet du différend
que doit trancher la Cour, ce qui n’a néanmoins pas d’incidence sur sa recevabilité. Comme la
Cour I’a indiqué dans son ordonnance du 17 décembre 1997 en I’affaire relative a I’Application de
la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,

«le propre d’une demande reconventionnelle est ainsi d’¢élargir 1’objet initial du litige

en poursuivant des avantages autres que le simple rejet de la prétention du demandeur

a Paction»*.

28 C.1.J. Recueil 2001, p. 678, par. 36.
29 bid., p. 679, par. 38.
20 1.J. Recueil 1997, p. 256, par. 27.
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7.8. 11 est révélateur qu’avant méme de soumettre sa requéte introductive d’instance a la
Cour I’ Allemagne était tout a fait consciente du lien étroit existant entre immunité et réparations en
la présente affaire. En effet, la déclaration conjointe adoptée a ’occasion de la consultation
gouvernementale germano-italienne, le 18 novembre 2008 a Trieste, fait clairement apparaitre
I’existence d’une question complexe unissant immunité et réparations : tandis que I’ Allemagne se
joignait a 1’Italie pour reconnaitre pleinement «les souffrances indicibles infligées aux hommes et
aux femmes d’Italie, en particulier lors des massacres, ainsi qu’aux anciens internés militaires
italiens» (c’est-a-dire aux groupes de personnes qui ont saisi la justice italienne en vue d’obtenir
une indemnisation financiére a raison des préjudices causés par les actes des forces armées
allemandes)**', I'Italie déclarait qu’elle respectait «la décision prise par 1’Allemagne de saisir la
Cour internationale de Justice afin que celle-ci statue sur le principe de I’'immunité de 1’Etaty,
jugeant que «la décision de la Cour aidera[it] a clarifier cette question complexe»™*2. A présent que
I’Allemagne a introduit une instance sur la question de ’immunité, 1’Italie estime important de
saisir cette occasion pour demander a la Cour de rendre une décision sur ’ensemble de la «question
complexe» qui divise les Parties.

Section I11. Mesures demandées par I’ Italie

7.9. L’Italie a démontré, au chapitre V, que I’Allemagne était tenue de réparer les graves
violations du droit international humanitaire commises par le III° Reich contre des victimes
italiennes. Néanmoins, comme il ressort clairement des faits exposés au chapitre II, les mesures
adoptées jusqu’a présent par 1’Allemagne (en vertu aussi bien d’accords pertinents que d’actes
unilatéraux) se sont révélées insuffisantes, en particulier parce que plusieurs catégories de victimes,
parmi lesquelles les internés militaires italiens et les victimes des massacres perpétrés par les forces
allemandes pendant les derniers mois de la guerre, n’en ont pas bénéficié. Dans son mémoire,
I’Allemagne soutient que la conclusion des deux accords de 1961 entre I’Italie et 1’ Allemagne a
mis fin a toute réclamation pour réparations, puisque 1’Italie a accepté de renoncer, pour elle-méme
et pour I’ensemble de ses ressortissants, a toutes les réclamations contre I’ Allemagne relatives a la
période de la seconde guerre mondiale®”. Cet argument a été réfuté au chapitre V.

7.10. Pour toutes ces raisons, I’Italie demande a la Cour de juger que I’Allemagne est
toujours tenue a I’obligation de réparer le grand nombre de faits illicites commis par le III° Reich, et
que sa responsabilité internationale est engagée au motif qu’elle n’a toujours pas, plus de 60 ans
apres les faits, accordé une réparation effective.

7.11. Le reméde aux violations commises serait d’obliger I’ Allemagne a mettre en place un
dispositif approprié et effectif pour donner suite aux demandes en réparation des victimes
italiennes. Outre que ce dispositif permettrait de remédier comme il se doit au non-respect par
I’Allemagne de ses obligations internationales, il offrirait aux victimes italiennes une voie de
recours autre que celle des juridictions nationales. Comme il est indiqué dans les chapitres
précédents, c’est parce qu’elles ne disposaient d’aucun autre mécanisme de réparation que les
victimes italiennes des crimes nazis ont saisi la justice italienne, et c’est parce que I’Allemagne ne
leur a pas offert de réparation effective que la justice italienne a levé I’immunité de I’Etat allemand.

7.12. Si I’Italie est fondée a demander a la Cour de déclarer que I’Allemagne doit mettre fin
a son comportement illicite et accorder réparation aux victimes italiennes des crimes nazis, il est
vrai que le choix des moyens de réparation doit revenir avant tout a 1I’Allemagne. Cette liberté dans
le choix des moyens n’est néanmoins pas absolue : tout dispositif éventuellement mis en place par

2 MA, par. 13.
242 Annexe 1.

23 MA, par. 11.
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I’Allemagne pour évaluer les demandes de réparation doit garantir que les victimes italiennes
seront indemnisées de manicre appropriée et effective.

7.13. Parmi les diverses options envisageables, la possibilité que les Parties parviennent a
une solution négociée doit étre diment prise en considération. Dans son mémoire, 1’ Allemagne
affirme a plusieurs reprises que la conclusion d’accords interétatiques est, traditionnellement, le
moyen privilégié pour régler les réclamations nées de la guerre est***. Elle fait valoir que, dans le
cadre de ses relations avec 1’Italie, il n’était pas (et il n’est pas) nécessaire de conclure un nouvel
accord pour régler les demandes en réparation des victimes de graves violations du droit
humanitaire perpétrées par le régime nazi, I’Italie ayant renoncé a toute réclamation contre
I’Allemagne ou les ressortissants allemands a raison de faits remontant a la seconde guerre
mondiale lorsqu’elle a conclu le traité de paix de 1947 et les accords de 1961**°. Or, comme il a été
démontré plus haut, I’Italie n’a pas renoncé a toutes ses prétentions, puisque les dispositions de
1947 avaient un champ d’application trés précis et limité et que les accords de 1961 n’ont que
partiellement réglé la question des réparations. Quoi qu’il en soit, c’est a la Cour qu’il appartient
désormais de décider si I’Italie a effectivement renoncé a toute demande de réparation a 1’égard de
I’Allemagne. Lorsque la Cour aura conclu que la position de I’Allemagne selon laquelle I’Italie
aurait renoncé a toutes ses prétentions est dénuée de tout fondement, la négociation d’un accord
entre Etats pourra étre considérée comme un moyen viable de régler la situation complexe créée
par le refus de réparer de maniére effective les préjudices subis par les victimes italiennes des
crimes nazis. Il va de soi que I’Italie se féliciterait de toute initiative de la part de I’Allemagne qui
aboutirait a la mise en place, sur la base d’accords conventionnels spécifiques, de mécanismes
visant & donner suite aux demandes en réparation. Par conséquent, au vu des circonstances propres
a D’espéce, une décision de la Cour enjoignant a 1’Allemagne de réparer de maniére effective le
préjudice subi, y compris par la voie d’un accord négocié avec I’ltalie, pourrait constituer un
remede approprié aux yeux de I’Italie.

Section V. Conclusions

7.14. La présente demande reconventionnelle de I’Italie se fonde sur le refus opposé par
I’Allemagne d’accorder une réparation effective aux victimes italiennes des graves violations du
droit international humanitaire commises par 1’ Allemagne nazie durant la seconde guerre mondiale.
Elle releve de la compétence de la Cour et est en connexité directe avec I’objet de la demande de
I’Allemagne. L’Italie prie la Cour de déclarer que I’ Allemagne a violé I’obligation a laquelle elle
demeure tenue d’accorder une réparation effective aux victimes italiennes des crimes nazis, et
qu’elle doit mettre fin a son comportement illicite et assumer la responsabilité internationale qui en
découle. L’Italie estime que, dans les circonstances de 1’espece, une décision de la Cour enjoignant
a I’Allemagne d’accorder une réparation effective aux victimes italiennes des crimes nazis par les
moyens de son choix et par la conclusion d’un accord avec I’Italie serait un remeéde appropri€.

CONCLUSIONS

Sur la base des faits et arguments exposés ci-dessus, et en se réservant le droit de compléter
ou de modifier les présentes conclusions, 1’Italie prie la Cour de dire et juger que toutes les
demandes de 1’ Allemagne sont rejetées.

En ce qui concerne sa demande reconventionnelle, et conformément a I’article 80 du
Reéglement de la Cour, I'Italie prie la Cour de dire et juger que, compte tenu de 1’existence en droit
international d’une obligation de réparation envers les victimes de crimes de guerre et de crimes
contre I’humanité perpétrés par le III° Reich :

2 MA, par. 32, 55 et 59.
25 MA, par. 59.
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1. L’Allemagne a violé cette obligation a 1’égard des victimes italiennes de tels crimes en refusant
de leur accorder une réparation effective.

2. Ce comportement engage la responsabilité internationale de 1’ Allemagne.

3. L’Allemagne doit mettre fin @ son comportement illicite et accorder une réparation appropriée
et effective auxdites victimes, par les moyens de son choix et par la conclusion d’accords avec
I’Italie.

Fait a Rome, le 22 décembre 2009.

L’agent du Gouvernement de la
République italienne,

(Signé) S. Exc. ’ambassadeur Paolo PUCCI DI BENISICHI.

L’agent du Gouvernement de la
République italienne,

(Signé) M. Giacomo AIELLO.
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