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CHAPITRE 1

INTRODUCTION

SECTION |
LE DIFFEREND
A. L’objet du différend

1.1. La question de droit international soumise a la Cour en I’espéce est, en définitive, une
question simple : il s’agit de savoir si, dans les circonstances particuliéres du différend, 1’exercice,
par I’ Australie, de sa juridiction sur son propre territoire et a 1’égard de ses propres ressortissants
afin de préserver sa sécurité nationale a été conforme au droit international.

1.2. Le 3 décembre 2013, le service de renseignement intérieur de 1’Australie (Ci-apres
I’«ASIO») a exécuté un mandat de perquisition dans les locaux d’un avocat australien,
M. Bernard Joseph Edward Collaery, au 5 Brockman Street, & Narrabundah, Territoire de la
capitale australienne. A I’issue de la perquisition, ’ASIO a emporté et conservé certains
documents et données électroniques (ci-apres les «éléments en cause»). Ce faisant, 1’Australie a
exercé son autorité souveraine consistant a prendre des mesures a I’égard de ses ressortissants a
Iintérieur de son territoire, dans le but de préserver sa sécurité nationale’, notamment en protégeant

la vie et la sécurité de ses citoyens, voire celles de citoyens d’autres Etats.

1.3. Dans le méme temps, I’ Australie a pris un large éventail de mesures visant a protéger les
éventuels droits des clients de M. Collaery, et notamment ceux du Timor-Leste. Les garanties ainsi
mises en place par I’ Australie, qui ont été communiquées au Timor-Leste par I’intermédiaire de ses
représentants juridiques, ont permis de protéger tous les droits que celui-ci pouvait détenir a I’égard
des éléments en cause. Afin de protéger encore davantage les éventuels droits du Timor-Leste,
I’Attorney-General de I’Australie, le sénateur George Brandis QC, a pris des engagements liant
I’ Australie qui garantissaient que les éléments en cause n’avaient pas été mis a la disposition des
personnes qui la représentent dans la procédure d’arbitrage®, dans la présente instance® ou dans
toute éventuelle négociation future entre les Parties’, et qu’ils ne le seraient pas. Ces engagements
ont été confirmés et renforcés par I’ordonnance rendue par la Cour le 3 mars 2014, a laquelle
I’Australie s’est pleinement conformée. Il s’ensuit que I’exécution du mandat de perquisition n’a
nullement désavantagé le Timor-Leste (que ce soit dans le cadre de la procédure d’arbitrage ou
dans tout autre cadre).

! Déclaration relative 4 I’exécution des mandats de perquisition par I’ASIO, faite par le

sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie, en sa qualité de ministre, le 4 décembre 2013 (annexe 52).

2 Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie, daté du 19 décembre 2013
et relatif a I’Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor (annexe 74).

% Lettre en date du 23 décembre 2013 adressée & M. David Irvine AO, directeur général de la sécurité, par le
sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie (annexe 53).

* Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, daté du 21 janvier 2014 et
portant sur I’affaire relative a des Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données
(Timor-Leste c. Australie) (annexe 54).
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B. La question soumise a la Cour

1.4. Dans son ordonnance du 3 mars 2014, la Cour a déclaré que le «principal grief» du
Timor-Leste était qu’il y avait eu «violation de son droit de communiquer de maniére confidentielle
avec ses conseils et avocats au sujet de questions faisant 1’objet d’une procédure arbitrale en cours
et de futures négociations entre les Parties»®. La Cour a expressément distingué trois catégories de
droits invoqués par le Timor-Leste. 1l s’agit :

1) des «droits a I’inviolabilité et a I’immunité» des éléments en cause ;

2) du «droit a la confidentialité de toute communication» entre le Timor-Leste et ses conseillers
juridiques, et

3) du secret professionnel des avocats et conseils®.

1.5. La Cour a conclu qu’

«au moins certains des droits que le Timor-Leste cherch[ait] & protéger — a savoir le
droit de conduire une procédure d’arbitrage ou des négociations sans ingérence de la
part de I’ Australie, y compris le droit a la confidentialité de ses communications avec
ses  conseillers  juridiques et a la non-ingérence dans lesdites
communications — [étaient] plausibles»’.

1.6. Une question juridique fondamentale qui se pose a la Cour concerne I’existence, la
portée et I’application des droits invoqués par le Timor-Leste au regard du droit international, ainsi
que le point de savoir dans quelle mesure ces droits sont compatibles, en droit international, avec
ceux, établis, d’autres Etats.

1.7. Tous les actes en cause ayant eu lieu sur le territoire australien, le point de départ de
I’examen de la Cour devrait étre le droit de 1’ Australie d’exercer sa souveraineté territoriale. La
souveraineté territoriale est au cceur de ’ordre juridique international, dont elle constitue un
élément essentiel. En tant que notion fondamentale du droit international, la souveraineté
territoriale d’un Etat ne peut étre soumise qu’a des exceptions bien définies et limitées.

1.8. Dans son contre-mémoire, 1’Australie replacera les droits qu’invoque le Timor-Leste
dans leur véritable contexte et démontrera que :

1) le fait qu’elle ait ainsi exercé ses droits souverains a 1’intérieur de son territoire et a I’égard de
ses ressortissants, pour des raisons de sécurité nationale, était conforme au droit international ;

2) en invoquant ces droits, le Timor-Leste tente, sans aucun fondement, de créer des principes
inédits de droit international ;

3) méme si I’on pouvait démontrer, d’un point de vue juridique, I’existence des droits invoqués
par le Timor-Leste, ceux-ci ne sauraient avoir la portée ou I’application large et illimitée qu’il
leur préte ; par ailleurs, les actes du 3 décembre 2013 ne constituent pas une violation de ces

® Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),
demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 2014, par. 27.

® Ibid., par. 24.
" Ibid., par. 28.
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droits, lesquels ne sauraient I’emporter sur ceux, souverains, de 1’Australie, qui ont été
mentionnés au point 1 ci-dessus ; et que

4) la série d’engagements détaillés pris par 1’Attorney-General devant le Tribunal arbitral et la
Cour écarte tout risque qu’un préjudice soit causé a la position du Timor-Leste dans le cadre
des instances en cours ou a venir, ou de toute éventuelle négociation que pourraient engager les
Parties.

SECTION 11

L’AUSTRALIE ET LE TIMOR-LESTE ENTRETIENNENT DES
RELATIONS BILATERALES ETROITES ET POSITIVES

1.9. L’Australie et le Timor-Leste entretiennent des relations étroites et positives, et
I’ Australie porte un intérét profond et constant a la stabilité, a la sécurité et a la prospérité de son
voisin. Aussi déplore-t-elle que, dans son mémoire, le Timor-Leste donne I’impression qu’elle a
agi a son détriment, notamment en ce qui concerne les ressources que renferment les fonds marins
entre les deux Etats®. Dans cette piéce, le Timor-Leste ne reconnait pas le caractére positif des
relations bilatérales et en fait une description erronée.

1.10. L’ Australie a joué un r6le de premier plan dans les actions de maintien de la paix et de
stabilisation au Timor-Leste, notamment en conduisant, conformément a la résolution 1264 du
Conseil de sécurit¢ de I’Organisation des Nations Unies, la Force internationale pour le
Timor oriental qui s’est déployée en septembre 1999°, puis en prenant part a la force de
stabilisation internationale, qui est intervenue en mai 2006 a la demande du Timor-Leste.

1.11. L’engagement de I’ Australie en faveur de la sécurité et de la prospérité du Timor-Leste
est attesté par 1’aide qu’elle lui a apportée pour répondre a ses besoins économiques et de
développement. En effet, depuis 1999, I’ Australie constitue le plus important donateur sur le plan
de I’aide au développement et de I’aide humanitaire au Timor-Leste, avec plus d’un milliard de
dollars australiens au total'’. L’Australie et le Timor-Leste continuent d’entretenir un partenariat
étroit en matiére de développement, qui refléte les priorités du Gouvernement du Timor-Leste'.
Ainsi, conformément au propre plan de développement stratégique du Timor-Leste™®, 1’ Australie
investit dans les domaines de la productivité agricole, de 1’éducation, des services de santé et des
infrastructures communautaires afin de favoriser la croissance économique et de réduire la

8 Mémoire du Timor-Leste (MTL), par. 2.18-2.47.

® Nations Unies, Conseil de sécurité, résolution 1264 (1999), adoptée a 1’unanimité le 15 septembre 1999,
S/RES/1264 (1999).

10 Conférence de presse donnée le 24 mai 2006 & 9 h 50 par M. Peter Costello, premier ministre par intérim,
Parliament House, Canberra (consultée le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://parlinfo.aph.gov.au/parlinfo/
search/display/display.w3p;query=Source%3A%22PRIME%20MINISTER%22%20Author_Phrase%3A%22costell0,%2

Opeter%22;rec=7>).

™ Gouvernement australien, agence australienne pour le développement international, «Conclusion n® 22, enquéte
portant sur les relations entre 1’ Australie et le Timor-Leste, Conclusions soumises a la commission mixte permanente des
affaires étrangéres, de la défense et du commerce extérieur (2013), p. 8 (consultée le 20 juillet 2014 sur le site Internet
suivant :  <http://www.aph.gov.au/parliamentary business/committees/house of representatives _committees?url=jfadt/
timor_leste_2013/subs/sub%20022.pdf >).

12 Ibid.

1% Gouvernement du Timor-Leste, plan de développement stratégique du Timor-Leste 2011-2030 (consulté le
20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://Timor-Leste.gov.tl/wp-content/uploads/2011/07/Timor-Leste-Strategic-
Plan-2011-20301.pdf >).
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pauvreté. Par ailleurs, les ressortissants timorais bénéficient en Australie de possibilités
d’éducation et de formation', le Timor-Leste participant au programme australien relatif aux
travailleurs saisonniers, qui facilite 1’emploi des Timorais en Australie™.

1.12. Les vues des deux Etats en ce qui concerne la délimitation de la frontiere maritime
dans la mer de Timor ont longtemps divergé. Or, de telles divergences sont fréquentes entre Etats
dont les revendications maritimes se chevauchent. Par une série de négociations bilatérales,
I’ Australie et le Timor-Leste sont cependant parvenus a un compromis constructif — matérialisé
par le régime conventionnel de la mer de Timor —, qui prévoit de reporter la délimitation d’une
frontiere permanente afin de développer conjointement les ressources pétroliéres de la mer de
Timor, au bénéfice des deux Etats. La coopération menée dans le cadre de cet arrangement et des
décisions prudentes du Gouvernement du Timor-Leste ont ainsi permis a ce dernier de se doter
d’un fonds pétrolier d’une valeur de 15,7 milliards de dollars des Etats-Unis'®. L’Australie
demeure acquise au régime conventionnel de la mer de Timor, qui est le fruit de négociations entre
les Parties et leur permet, & court terme, de développer conjointement les ressources de la mer de
Timor.

1.13. Ce régime conventionnel et la procédure d’arbitrage en cours qui en découle ne
soulévent toutefois aucune question juridique soumise a la décision de la Cour. L’attention
considerable que le Timor-Leste consacre dans son mémoire a 1’examen de ce régime et de cette
procédure est donc dépourvue de toute pertinence. En tout état de cause, ses conclusions
concernant le régime conventionnel de la mer de Timor et la procédure d’arbitrage sont sélectives
et incompléetes. Par ailleurs, le Timor-Leste réitere, dans son mémoire, des allégations et
affirmations nullement démontrées en les présentant comme des faits établis. C’est pourquoi
I’ Australie, a toutes fins utiles, a ajouté en appendice au présent contre-mémaoire, un bref apercu du
régime conventionnel de la mer de Timor et de la procédure d’arbitrage rectifiant la présentation
erronée qui en est faite dans le mémoire.

SECTION Il
LA STRUCTURE DU PRESENT CONTRE-MEMOIRE
1.14. La structure du contre-mémoire de 1’ Australie est exposée ci-apres.
1.15. Le chapitre 2 expose la position de 1’ Australie sur les principales questions juridiques
qui sous-tendent le présent différend, a savoir la primauté de la souveraineté territoriale et

I’adoption et I’application, par un trés grand nombre d’Etats, de Iégislations en matiére de sécurité
nationale.

14 Gouvernement australien, agence australienne pour le développement international, rapport annuel 2012-2013,
30 octobre 2013, p. 86-89 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://aid.dfat.gov.au/AnnualReports/
Documents/rep13/ausaid-annual-report-2012-13.pdf >).

%5 Gouvernement du Timor-Leste, secrétariat d’Etat chargé de la politique en matiére de formation professionnelle
et d’emploi, programme relatif aux travailleurs saisonniers 2012-2014, 30 avril 2014 (annexe 58); Gouvernement
australien, communiqué de presse, ambassade d’Australie a Dili, «Les «travailleurs saisonniers» du Timor-Leste quittent
le Territoire du nord», 30 avril 2014 (annexe 59).

18 Gouvernement du Timor-Leste, Banque centrale du Timor-Leste, Fonds pétrolier du Timor-Leste : Rapport
trimestriel, vol. 10, n°XXIV, 31 mars2014] (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
<http://www.bancocentral.tl/Download/Publications/Quarterly Report35 en.pdf>).
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1.16. Dans le chapitre 3 sont présentés les faits pertinents aux fins de 1’examen du différend
par la Cour, a savoir la divulgation non autorisée d’informations confidentielles par des
ressortissants australiens, qui a mis en danger la sécurité de leurs compatriotes et celle de
I’Australie. Dans ce chapitre est également soulignée I’incertitude qui entoure la nature et le
contenu des éléments en cause, ce qui devrait conduire la Cour a faire preuve de prudence en tenant
dment compte du peu de faits établis.

1.17. Dans le chapitre 4, il est démontré qu’il n’existe aucun droit inconditionnel a la
confidentialité des communications entre un Etat et ses conseillers juridiques et a la non-ingérence
dans lesdites communications, ni aucune base permettant d’affirmer que le secret professionnel des
avocats et conseils est un principe général de droit. Méme si pareils droits existent et s’appliquent
au présent différend, leur portée doit nécessairement étre limitée ; elle ne saurait étre si générale
qu’elle permettrait & I’Etat étranger (le Timor-Leste) d’empécher I’Etat du for (1’Australie)
d’exercer légitimement sa souveraineté territoriale sur son propre territoire et a 1’égard de ses
ressortissants afin de protéger la sécurité de ces derniers (et, peut-étre, de ceux d’autres Etats) et de
garantir sa sécurité nationale.

1.18. Le chapitre 5 porte sur I’allégation du Timor-Leste selon laquelle les éléments en cause
sont inviolables et protégés par la doctrine de I’immunité de 1’Etat. Or, en ce qui concerne nombre
de ces éléments, le peu de faits disponibles ne permet pas d’établir que le Timor-Leste en est
propriétaire ni de confirmer la qualification qu’il en donne. Cependant, méme si ce droit de
propriété pouvait étre établi, il n’existe, contrairement a ce qu’affirme le Timor-Leste, aucun
principe général d’inviolabilit¢é pouvant s’étendre auxdits éléments. Enfin, en I’absence de
procédure contre le Timor-Leste ou 1’un de ses agents, ou de toute autre forme d’action dans
laguelle il serait possible d’invoquer I’'immunité en tant qu’obstacle procédural, la régle de
I’immunité de 1’Etat n’est pas applicable.

1.19. Le chapitre 6 conclut le présent contre-mémoire en traitant la question des réparations
demandées. Tl est suivi par I’exposé des conclusions finales de 1’ Australie.

1.20. Dans I’appendice, 1’Australie répond aux arguments que le Timor-Leste a présentés
dans son memoire concernant le régime conventionnel de la mer de Timor et la procédure
d’arbitrage.

1.21. Le présent contre-mémoire est étayé par un certain nombre d’annexes contenant
I’essentiel des éléments de preuve et autres éléments sur lesquels s’appuie I’ Australie. Ces annexes
comprennent des instruments internationaux, des extraits d’ouvrages, des articles de presse, des
proces-verbaux, des textes législatifs, des éléments de jurisprudence internationale et nationale,
ainsi que des documents émanant du Gouvernement australien et de celui du Timor-Leste.






CHAPITRE 2
QUESTIONS PRELIMINAIRES

2.1. Cette affaire met en présence deux Etats souverains, 1’un étant I’Etat du for (1’ Australie)
et I’autre, un Etat étranger (le Timor-Leste). En I’espece, I’Etat étranger a choisi d’engager, sur le
territoire de I’Etat du for, un avocat qui est ressortissant de ce dernier et y réside, et qui est soumis
au droit de ce méme Etat. Ce faisant, I’Etat étranger s’est délibérément placé en dehors du cadre
diplomatique reconnu. Dans ce contexte, il cherche aujourd’hui a faire valoir un droit étendu,
apparemment inconditionnel, & la confidentialit¢ de ses communications et a I’inviolabilité et
I’immunité a I’égard des lois de I’Etat du for, ainsi qu’un «droit au secret professionnel des avocats
et conseils» en ce qui concerne des documents qui se trouvent en la possession de son avocat sur le
territoire de I’Etat du for. L’Etat étranger va jusqu’a revendiquer cette protection absolue
indépendamment de la finalité, de la nature et de la teneur des communications en question, du
préjudice susceptible d’étre causé a I’Etat du for, ainsi que des dispositions et restrictions prévues
par le droit interne de celui-ci. Dans le présent chapitre, 1’Australie démontrera que pareille
position est indéfendable et qu’il convient avant tout de prendre en considération le droit a la
souveraineté territoriale de 1’ Australie, en tant qu’Etat du for exergant sa juridiction sur son propre
territoire.

2.2. Dans la section 1, il est précisé que, toutes les mesures en cause ayant été prises par les
autorités australiennes sur le territoire de I’Australie et a I’égard de ressortissants australiens, le
droit de 1’ Australie d’exercer sa souveraineté territoriale doit nécessairement constituer le point de
départ de I’examen de la présente espece.

2.3. Dans la section Il, il est démontré que les lois protégeant la sécurité nationale — et les
mesures prises par les Etats en application de celles-ci— relévent de I’exercice nécessaire,
raisonnable et 1égitime de la souveraineté territoriale, ainsi que cela ressort d’une pratique étatique
largement répandue et représentative.

SECTION |

LE DROIT A LA SOUVERAINETE TERRITORIALE DE L’AUSTRALIE
PREND LE PAS SUR TOUTE AUTRE CONSIDERATION

A. L’Australie jouit de la souveraineté sur son territoire et de la faculté
d’y exercer sa juridiction sur ses ressortissants

2.4. En tant qu’Etat souverain, 1’ Australie jouit des droits inhérents a la pleine souveraineté,
et notamment a la souveraineté territoriale, sur laquelle sont fondées la juridiction des Etats et leur
faculté d’énoncer des prescriptions, de juger et d’assurer le respect des lois dans leur territoire et a
I’égard des personnes qui s’y trouvent (sous réserve de certaines exceptions convenues). L’un des
principaux aspects de la souveraineté territoriale de I’ Australie, comme de celle de tout autre Etat,
est son droit de faire appliquer la loi sur son territoire. En particulier, 1’Australie a le droit
d’exercer sa juridiction lorsque sont en cause la commission d’infractions pénales ou des questions
de sécurité nationale, dans des locaux et a 1’égard de personnes se trouvant sur le territoire
australien.



2.5. La faculté de I’ Australie d’exercer sa souveraineté territoriale est conforme au principe
d’égalité souveraine, dont elle fait d’ailleurs partie intégrante. Consacré par le paragraphe 1 de
I’article 2 de la Charte des Nations Unies'’, ce principe fondateur du droit international joue un role
particuliérement crucial dans les relations entre Etats'®. Un certain nombre d’éléments constituant,
selon la Cour, des «corrolaire[s] du principe d’égalité souveraine»™ ont ainsi été énoncés dans la
déclaration relative aux principes du droit international touchant les relations amicales et la
coopération entre les Etats conformément & la Charte des Nations Unies®. Parmi eux figure la
faculté des Etats d’exercer les droits inhérents a la pleine souveraineté, et notamment la
souveraineté sur leur territoire*.

2.6. Au regard du droit international, les droits que les Etats tiennent du principe de 1’¢galité
souveraine doivent étre respectés et exercés dans toute la mesure du possible et & tout moment®.
Dans I’affaire des Activites militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), la Cour a confirmé 1’importance cruciale que revét la
souveraineté étatique en tant que fondement de I’ordre juridique international, se référant au
«principe fondamental de la souveraineté des Etats sur lequel repose tout le droit international»?.
Le respect de la souveraineté de 1’ Australie sur son territoire s’inscrit dans le droit fil du principe
de I’égalité souveraine établi par le droit international.

B. La souveraineté territoriale de I’ Australie prend le pas sur toute autre
considération aux fins du reglement du présent différend

2.7. Lorsqu’il s’agit d’apprécier des mesures prises par 1’Etat du for sur son propre territoire,
il doit étre présumé que ces mesures relévent de 1’exercice licite, par cet Etat, de sa souveraineté
territoriale. Si un Etat étranger méne des activités sur le territoire de 1’Etat du for, les droits du
premier ne I’emportent pas sur la souveraineté territoriale du second, sauf exception spécifique et
expresse limitant ladite souveraineté territoriale. Pareille exception s’applique alors en tant que
lex specialis, conformément a la maxime lex specialis derogat legi generali («le droit spécial
déroge au droit commun»). Sa portée et son application doivent cependant étre établies avec la

7 Charte des Nations Unies, signée a San Francisco le 26 juin 1945, Nations Unies, Recueil des traités (RTNU),
vol. 1, p. 16 (entrée en vigueur le 24 octobre 1945), paragraphe 1 de I’article 2.

8 Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012 (1),
par. 57.

19 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérigue),
fond, arrét, C.1.J. Recueil 1986, par. 202.

2 Assemblée générale des Nations Unies, vingt-cinquiéme session, résolution 2625 (XXV), déclaration relative
aux principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la
Charte des Nations Unies, Nations Unies, doc. A/RES/25/2625 (24 octobre 1970).

2L |bid. Cela est également confirmé par I"histoire rédactionnelle du paragraphe 1 de ’article 2 de la Charte. Voir
notamment : conférence des Nations Unies sur I’Organisation internationale, rapport du rapporteur du comité I/1/A a la
commission 1/1, chapitre II, doc. 739 1/1/A/19 a), 1* juin 1945, p. 1 (annexe 1) ; conférence des Nations Unies sur
I’Organisation internationale, procés-verbal de la deuxiéme séance de la commission I, doc. 1123 1/8, 20 juin 1945, p. 5
(rapporteur (Syrie)) (annexe 2) ; conférence des Nations Unies sur I’Organisation internationale, procés-verbal de la
deuxiéme séance de la commission |, doc. 1123 1/8, 20 juin 1945, p. 6-7 (président (Belgique)) (annexe 2) ; et conférence
des Nations Unies sur I’Organisation internationale, rapport du rapporteur de la commission | a la séance pléniére,
doc. 1179, 24 juin 1945, p. 593 (annexe 3).

2 Assemblée générale des Nations Unies, vingt-cinquiéme session, résolution 2625 (XXV), Déclaration relative
aux principes du droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément a la
Charte des Nations Unies, Nations Unies, doc. A/RES/25/2625 (24 octobre 1970).

2 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique),
fond, arrét, C.1.J. Recueil 1986, par. 263.
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plus grande prudence®®, afin de s’assurer que, dans le cadre de I’examen des prétentions
concurrentes, les droits de 1’Etat du for, et notamment son droit a la souveraineté territoriale, soient
ddment pris en compte, et de ne pas imposer des restrictions susceptibles de limiter indiment la
faculté de cet Etat de répondre a des préoccupations légitimes en matiére de sécurité, a I’intérieur
de son territoire et a 1’égard de ses ressortissants.

2.8. A titre d’exemple, le droit international accorde une immunité limitée aux activités d’un
Etat étranger a I’intérieur des frontiéres de 1’Etat du for. En vertu du droit de I’'immunité des Etats
(qui découle lui-méme de la souveraineté et du principe de 1’égalité souveraine), certains actes des
Etats étrangers et de leurs représentant échappent a la compétence des tribunaux de 1’Etat du for,
nonobstant le principe de la juridiction territoriale. Cette approche trouve une illustration dans
I’affaire  relative aux Immunités juridictionnelles de [’Etat (Allemagne c. Italie ;
Greéce (intervenant)), dans laquelle la Cour a pris en considération la souveraineté territoriale de
I’Etat du for — I’Ttalie —, puis y a dérogé en faisant application des exceptions spécifiques prévues
par le droit international de ’immunité des Etats. Ainsi que la Cour I’a dit,

«la régle de I’'immunité de 1’Etat joue un réle important en droit international et dans
les relations internationales. Elle proceéde du principe de 1’égalité souveraine des Etats
qui, ainsi que cela ressort clairement du paragraphe 1 de I’article 2 de la Charte des
Nations Unies, est I’'un des principes fondamentaux de I’ordre juridique international.
Ce principe doit étre considéré conjointement avec celui en vertu duquel chaque Etat
détient la souveraineté sur son propre territoire, souveraineté dont découle pour lui un
pouvoir de juridiction a I’égard des faits qui se produisent sur son sol et des personnes
qui y sont présentes. Les exceptions a I’immunité de 1’Etat constituent une dérogation
au principe de 1’égalité souveraine. L’immunité peut constituer une dérogation au
principe de la souveraineté territoriale et au pouvoir de juridiction qui en découle.»®

2.9. Dans ’affaire du Droit d’asile (Colombie c. Pérou)®, la Cour a rappelé la nécessité
d’établir, dans chaque cas particulier, le fondement juridique spécifique justifiant de déroger a la
souveraineté territoriale de 1’Etat du for. Elle a ainsi observé ce qui suit :

«Dans le cas de I’asile diplomatique, le réfugié se trouve sur le territoire de
I’Etat dans lequel il a commis le délit. La décision d’octroyer I’asile diplomatique
comporte une dérogation a la souveraineté de cet Etat. Elle soustrait le délinquant a la
justice de celui-ci et constitue une intervention dans un domaine qui reléve
exclusivement de la compétence de I’Etat territorial. Une telle dérogation a la
souveraineté territoriale ne saurait étre admise, a moins que le fondement juridique
n’en soit établi dans chaque cas particulier.»”’

2.10. Conformément au principe énoncé dans ’affaire du Droit d’asile, I’ Australie jouit de la
souveraineté sur son territoire, a moins qu’'une dérogation établie en droit international ne
s’applique dans la situation en question. Dans le cas du présent différend, le Timor-Leste n’a pas
été en mesure de se référer a la moindre exception de ce type, ni d’établir que pareille exception
s’appliquerait en I’espéce. Ainsi que 1’Australie le démontrera aux chapitres 4 et 5, il n’existe, au

2% H. Lauterpacht, «The Problem of Jurisdictional Immunities of Foreign States», in E. Lauterpacht (dir. publ.),
International Law (Cambridge University Press, 1977), p. 325-326.

5 Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012 (1),
par. 57.

% Dyoit d’asile (Colombie/Pérou), arrét, C.1.J. Recueil 1950, par. 274-275.
27 R
Ibid.



-10 -

regard du droit international, aucune exception applicable qui puisse limiter la souveraineté
territoriale de I’Australie en 1’espéce. Cependant, quand bien méme la Cour conclurait a
I’existence d’une telle dérogation, il conviendrait d’en délimiter et d’en définir rigoureusement la
portée, compte diment tenu de ce que la protection de la sécurité nationale constitue un exercice
reconnu et légitime de la souveraineté des Etats en droit international.

SECTION |1

LES LOIS PROTEGEANT LA SECURITE NATIONALE RELEVENT DE L’EXERCICE
NECESSAIRE ET RECONNU DE LA SOUVERAINETE TERRITORIALE

A. La protection de la sécurité nationale constitue un exercice
fondamental de la souveraineté territoriale

2.11. La protection de la sécurité nationale est un aspect essentiel de la souveraineté
territoriale, et les mesures prises a cet effet par les Etats sur leur territoire constituent un exercice
1égitime et reconnu de cette souveraineté. L’importance que les Etats attachent a la préservation du
droit de prendre pareilles mesures est illustrée par une pratique abondante qui consiste a limiter
certaines obligations conventionnelles par des clauses prévoyant de prendre diiment en compte les
droits et intéréts légitimes des Etats en matiére de sécurité nationale.

2.12. On trouve pareilles dispositions dans des traités portant sur des domaines aussi variés
que le commerce, les droits de I’homme, la sécurité internationale ou la coopération en matiere de
lutte contre la criminalité. A titre d’exemple :

1) 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 garantit expressément le droit
d’un Etat partic de prendre «toutes mesures qu’[il] estimera nécessaires a la protection des
intéréts essentiels de sa sécurité»?® ;

2) en vertu de la Convention des Nations Unies contre la corruption de 2003, I’entraide judiciaire
peut étre refusée par un Etat partie si celui-ci «estime que 1’exécution de la demande est
susceptible de porter atteinte a sa souveraineté, a sa sécurité, a son ordre public ou a d’autres
intéréts essentiels»®°

3) les articles 12, 13, 14, 19 et 22 du pacte international relatif aux droits civils et politiques
de 1966 autorisent les Etats a limiter 1’exercice de certains droits pour des raisons liées a leur
sécurité nationale® ;

4) en vertu du Statut de Rome de la Cour pénale internationale de 1998, un Etat partie peut refuser
de fournir des renseignements ou des éléments de preuve au motif que cette divulgation
porterait atteinte & ses intéréts en matiére de sécurité nationale®.

% Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, Genéve, 15 avril 1994, RTNU, vol. 1867, p. 187
(entré en vigueur le 1* janvier 1995), art. XXI.

% Convention des Nations Unies contre la corruption, New York, 31 octobre 2003, RTNU, vol. 2349, p. 41
(entrée en vigueur le 14 décembre 2005), art. 46 21) b).

% pacte international relatif aux droits civils et politiques, New York, 16 décembre 1966, RTNU, vol. 999, p. 171
(entré en vigueur le 23 mars 1976), art. 12, 13, 14, 19 et 22.

%1 Statut de Rome de la Cour pénale international, Rome, 17 juillet 1998, RTNU, vol. 2187, p. 3 (entré en vigueur
le 1% juillet 2002), art. 72.
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2.13. Il est communément admis que la législation interne est le moyen principal dont
dispose un Etat pour exercer son droit souverain de protéger sa sécurité nationale sur son territoire.
Les lois permettent de définir clairement la notion de «sécurité nationale» et offrent une base pour
la reglementation et le controle judiciaire de toute mesure prise a cet effet. L’objet et le but de
pareille Iégislation sont étroitement liés aux attributs fondamentaux de 1’Etat, et obéissent avant
tout a I’intérét public de celui-ci et de ses ressortissants, en protégeant la vie et la sécurité de ces
derniers ainsi que de la communauté dans son ensemble. Dans le cas de 1’ Australie, les objectifs en
matiére de sécurité nationale, adoptés et officiellement promulgués par le gouvernement, sont tout
a fait clairs : il s’agit de garantir la sécurité et la pérennité de la population, de protéger et de
renforcer la souveraineté nationale, de garantir la sécurité des infrastructures, institutions et biens
nationaux et de promouvoir un environnement international favorable®. Ces objectifs servent de
point d’ancrage aux décisions et a la planification en matiére de sécurité nationale et permettent de
s’assurer que ne sont prises que des mesures nécessaires et approprices.

2.14. L’ Australie exerce cet aspect de sa souverainet¢ territoriale au moyen de lois relatives a
la sécurité nationale démocratiquement adoptées, dont la teneur, Iégitime et précisément définie,
refléte les objectifs qu’elle poursuit en la matiére. La notion de «sécurité» est définie a ’article 4
de I’Australian Security Intelligence Organisation 1979 (Cth) [loi australienne de 1979 relative au
service de renseignement intérieur, dite «loi ASIO»], qui fixe les responsabilités et prérogatives de
I’ASIO. Aux termes de cette clause, la «sécurité» s’entend de la protection requise pour préserver
I’ Australie et ses habitants de risques tels que le sabotage, les violences a caractére politique, les
attaques contre le systéme de défense nationale ou I’ingérence étrangére®™. La notion ainsi
étroitement définie recouvre donc un certain nombre de risques majeurs qui servent de lignes
directrices aux activités du service de renseignement intérieur de 1’Australie tout en les
circonscrivant. Cette définition précise, ainsi que les pouvoirs limités que cette méme loi confere a
I’ASIO, contribuent a garantir que celle-Ci ne prenne que des mesures (telles que 1’exécution de
mandats de perquisition) nécessaires, conformes aux objectifs légitimes de sécurité nationale et
soumises, en vertu de la Constitution, a une surveillance appropriée et a I’obligation de rendre
compte.

B. Les lois protégeant la sécurité nationale relévent
de la pratique habituelle des Etats

2.15. Le cadre juridique qui sous-tend la sécurité nationale de 1’Australie comprend
I’établissement, par la voie législative, d’agences de renseignement (notamment 1’ASIO et le
service de renseignement extérieur ou «ASIS») ainsi que des lois interdisant la divulgation non
autorisée de secrets d’Etat. Le Timor-Leste s’est lui aussi doté d’un service de renseignement
national et a adopté des lois qui interdisent la divulgation d’informations touchant a sa sécurité
nationale®. Les méthodes adoptées par I’ Australie et le Timor-Leste pour protéger leur sécurité
nationale sont, de fait, largement répandues parmi les Etats—si ce n’est universelles —, que ce
soit dans les systemes de droit civil ou de common law, et quelle que soit la région du monde.

%2 Service de renseignement intérieur de 1’Australie (Australian Security Intelligence Organisation, ASIO), Plan
stratégique 2013-2016, 2013, p. 4 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.asio.gov.au/img/
files/ASI1O-Strategic-Plan_2013-16_A4_web.pdf).  Voir également: Bureau de I’Attorney-General, «Service de
renseignement intérieur de 1’Australie», états budgétaires 2014-2015, documents de 1’Attorney-General, p. 257-258
(consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.ag.gov.au/Publications/Budgets/Budget2014-15/
Documents/15%20PBS%202014-15%20ASI0.PDF).

3 Australian Security Intelligence Organisation Act (Cth) de 1979 (annexe 37), art. 4.

3 Décret-loi n°3/2009 (Service de renseignement national) (Timor-Leste) (annexe 47), art.1 et 13;
décret-loi n® 19/2009 (Code pénal de la République démocratique du Timor-Leste) (Timor-Leste) (annexe 48), art. 200.
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Les lois relatives a la sécurité nationale en vigueur en Australie

2.16. Comme la plupart des Etats, 1’ Australie a établi un cadre juridique pour répondre aux
principaux risques liés a la divulgation d’informations touchant a sa sécurité nationale. Ce cadre
englobe des lois pénales visant a prévenir pareille divulgation ainsi que des textes régissant les
procédures d’enquéte et I’application desdites lois.

2.17. L’ASIO a notamment pour fonction de recueillir et d’évaluer les informations ayant
trait a la securité, et de conseiller les ministres et les autorités du Commonwealth dans ce
domaine®. L’ASIS, quant a elle, est chargée d’obtenir et de communiquer des renseignements
secrets concernant les moyens, intentions et activités de personnes ou d’entités se trouvant hors des
frontieres de I’Australie, dans I’intérét de la sécurité nationale, de la politique étrangere et du
bien-&tre économique de cet Etat™®.

2.18. Pour protéger efficacement la sécurité nationale, il est essentiel que certaines
informations demeurent confidentielles. C’est pourquoi le code pénal australien interdit la
divulgation d’informations susceptibles de mettre en péril la sécurité nationale, et notamment celles
permettant d’identifier des agents des services de renseignement, dont la divulgation constituerait
une grave menace pour la vie et la sécurité de ressortissants australiens et d’autres personnes.

2.19. L’Intelligence Services Act 2001 (Cth) [loi de 2001 sur les services de renseignement]
protége les informations relatives a I’ASIS et a I’identité de ses agents en établissant deux types
d’infractions. Ainsi la communication de certaines informations concernant 1’ASIS tombe-t-elle,
sous réserve d’exceptions limitées, sous le coup de I’article 39, qui s’applique lorsqu’une personne
communique des informations qui ont été établies par 1’ASIS ou pour son compte, que ces
informations concernent les missions de 1’ASIS ou leur exécution et qu’elles ont été obtenues par
ladite personne dans le cadre de ses fonctions au sein de cette organisation ou d’un contrat, d’un
accord ou d’un arrangement conclu avec elle’. L’article 41 punit, quant a lui, le fait de rendre
publique I’identité de membres de 1’ASIS, en interdisant & quiconque, d’une part, de se présenter
ou de présenter une autre personne comme un agent ou un ancien agent de 1’ASIS, sauf rares
exceptions — dans le cas, par exemple, du directeur-général de 1’ASIS, qui exerce des fonctions
publiques — et, d’autre part, de rendre publiques des informations qui pourraient raisonnablement
permettre de déduire 1’identité d’un agent de 1’ ASIS, 1a encore sous réserve d’exceptions limitées
(notamment si pareille divulgation a été autorisée par le directeur-général)®.

2.20. L’article 91.1 de I’annexe de la Criminal Code Act 1995 (Cth) [loi de 1995 sur le code
pénal] érige en infraction distincte la communication a un autre Etat d’informations ou de dossiers
concernant les «opérations, capacités et moyens technologiques des agences de sécurité ou de
renseignement du pays, ou les méthodes et les sources que celles-ci utilisent»*°. Enfin, aux termes
de I’article 70 de la Crimes Act 1914 (Cth) [loi de 1914 sur les infractions pénales], constitue une
infraction pénale le fait pour un agent ou ancien agent du Gouvernement australien de divulguer de
maniére non autorisée des informations officielles®.

% Australian Security Intelligence Organisation Act (Cth) de 1979 (annexe 37), art. 17.
% Intelligence Services Act (Cth) de 2001 (annexe 38), art. 6 et 11.

% Ibid., art. 39.

% bid., art. 41.

% Criminal Code Act (Cth) de 1995, annexe (annexe 39), art. 91.1.

%0 Crimes Act (Cth) de 1914 (annexe 40), art. 70.
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2.21. Comme d’autres Etats, 1’Australie procéde a des enquétes en cas d’infraction pénale
présumée et prend certaines mesures visant & empécher que de nouvelles violations de la loi ne se
produisent. C’est une autorité indépendante, le Commonwealth Director of Public Prosecutions,
qui prend, le cas échéant, la décision d’engager des poursuites®’.

Les lois relatives a la sécurité nationale en vigueur au Timor-Leste

2.22. Le Timor-Leste dispose d’un «service de renseignement national»®, agence unique
couvrant a la fois le renseignement intérieur et extérieur. Les fonctions et responsabilités de ce
service en matiére de sécurité sont similaires a celles de I’ASIO. 11 dispose d’un «département du
renseignement intérieur», notamment chargé d’informer «les autorités compétentes ... des
informations et renseignements portés a sa connaissance, ayant trait a la sécurité intérieure ainsi
qu’a la prévention et a la répression du crime»™.

2.23. M. Xanana Gusmao, premier ministre du Timor-Leste, a lui-méme reconnu le réle
nécessaire et légitime des agences de sécurité pour protéger les Etats et leurs ressortissants, en
déclarant ce qui suit :

«Les services de renseignement qui existent dans les Etats démocratiques n’ont
absolument rien a voir avec ceux des régimes totalitaires. Dans les sociétés modernes,
[ces services] menent leurs activités dans le but de protéger les intéréts nationaux et
d’aider I’Etat a atteindre ses objectifs, et sont donc en premiére ligne pour ce qui est
de la défense et de la sécurité du pays.»**

2.24. Le premier ministre Gusmao a plus particuliérement confirmé le réle du service de
renseignement timorais dans la poursuite de ces objectifs, affirmant que celui-ci «s’effor[¢ait] de
sauvegarder ’indépendance, les intéréts et la sécurité extérieure et intérieure de la nation»*,

2.25. Par ailleurs, le Timor-Leste a adopté des lois érigeant en infraction pénale la
divulgation de secrets d’Etat, dont certaines, d’application générale, interdisent de communiquer de
maniére non autorisée des informations touchant a la sécurité nationale, a I’instar de la 1égislation
en vigueur en Australie®.

La pratique internationale en matiére de sécurité nationale

2.26. Il est de pratique courante que les Etats disposent de services de renseignement et
érigent en infraction pénale la divulgation de secrets d’Etat.

# Commonwealth Director of Public Prosecutions, rapport annuel 2012/2013, p.16-17 (consulté le
20 juillet 2014 sur le site Internet suivant: http://www.cdpp.gov.au/wp-content/uploads/CDPP-Annual-Report-2012-

2013.pdf).
“2 Décret-loi n° 3/2009 (Service de renseignement national) (Timor-Leste) (annexe 47), art. 1 et 13.

43 bid., art. 5.

* M. Kay Rala Xanana Gusméo, premier ministre, «Allocution prononcée a I’occasion du séminaire sur le
renseignement», Dili, 2 juillet2009, p.2 (consult¢ le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
http://Timor-Leste.gov.tl/wp-content/uploads/2010/03/20090702_pm_SNI_Workshop_eng.pdf).

*® Ibid., p. 3.

%6 Décret-loi n° 19/2009 (Code pénal de la République démocratique du Timor-Leste) (Timor-Leste) (annexe 48),
art. 200.
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2.27. Relevons avant tout que de nombreux Etats se sont dotés de services de renseignement
ayant des fonctions similaires a celles de 1’ASIO, de I’ASIS et du service de renseignement
national du Timor-Leste :

1) le cas des agences de renseignement qui, comme 1’ASIO, sont responsables des questions de
sécurité est fréquent. Un examen de la législation d’un certain nombre d’Etats montre en effet
que le mode de fonctionnement de I’ASIO est conforme a la pratique courante, et strictement
encadré sur le plan juridique®’.

2) Par ailleurs, nombre d’Etats disposent d’une agence telle que 1I’ASIS, spécifiquement chargée
du renseignement extérieur*®.

3) Enfin, il existe, dans certains Etats, un service unique couvrant a la fois la sécurité intérieure et
extérieure, 4 I’instar du service de renseignement national timorais®.

2.28. 11 apparait donc clairement que le fait de se doter d’une agence de renseignement telle
que I’ASIO et de lui confier le pouvoir de recueillir des informations (notamment en exécutant des
mandats de perquisition) afin de répondre a des préoccupations de sécurité nationale constitue une
pratique étatique courante.

2.29. De méme, la plupart des Etats — si ce n’est tous — ont établi un cadre juridique pour
se préserver des risques importants liés a la divulgation d’informations concernant la sécurité
nationale®, notamment par I’adoption de Iégislations interdisant pareil comportement de la part des
agents de leurs services de renseignement®’. 1l n’existe, semble-t-il, aucun Etat doté de tels
services, dans lequel la divulgation, par leurs agents, d’informations touchant a la sécurité nationale
ne soit pas illégale et sévérement sanctionnée.

Conclusion

2.30. L’Australie soutient que la Cour doit fonder avant tout son examen de la présente
affaire sur la primauté de la souverainete territoriale. Le droit des Etats de prendre des mesures en
vue de protéger leur sécurité nationale est inhérent a la souveraineté territoriale ; il trouve son
expression dans le droit international et releve de la pratique interne courante des Etats. A cet
égard, la législation et la pratique de 1’Australie en matiére de sécurité nationale reposent sur un

4" Tableau récapitulatif présentant des extraits de lois internes portant création de services de renseignement
(annexe 49).

8 1hid.
9 1hid.

%0 0n peut citer les exemples suivants : Albanie, Allemagne, Arménie, Australie, Bangladesh, Belgique, Brésil,
Bulgarie, République populaire de Chine, République de Croatie, Danemark, République d’Estonie, Etats-Unis
d’Amérique, Finlande, France, Géorgie, Inde, Irlande, Italie, Japon, République de Lettonie, République de Lituanie,
Malaisie, Maroc, Mexique, Nouvelle-Zélande, Ouganda, Philippines, Pologne, Royaume-Uni, Fédération de Russie,
Singapour, République slovaque, République de Slovénie, Confédération suisse, République tcheque, République
démocratique du Timor-Leste et République du Zimbabwe. Voir également : tableau récapitulatif présentant la
qualification des infractions que constitue dans différents Etats la divulgation non autorisée d’informations classées
secretes (annexe 50).

51 0n peut citer les exemples suivants : Allemagne, Australie, Belgique, Brésil, Bulgarie, République de Croatie,
Etats-Unis d’Amérique, Finlande, Géorgie, Irlande, Italie, République de Lettonie, Malaisie, Maroc, Mexique,
Nouvelle-Zélande, Ouganda, Philippines, Royaume-Uni, Fédération de Russie, Singapour, République de Slovénie,
Confédération suisse, République tchéque, République démocratique du Timor-Leste et République du Zimbabwe. Voir
également : Tableau récapitulatif présentant la qualification des infractions que constitue dans différents Etats la
divulgation non autorisée d’informations classées secrétes (annexe 50).
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cadre législatif bien établi et tout a fait conforme a la pratique internationale et a celle des autres
Etats. Les actes qui font I’objet du présent différend ont été exécutés en vertu du droit 1égitime de
I’ Australie d’exercer sa souveraineté territoriale, et dans les limites de ce cadre juridique interne
bien établi en la matiere.

2.31. Au vu de ce qui précede, I’ Australie prie respectueusement la Cour de faire preuve de
la plus grande prudence avant de faire droit a toute nouvelle restriction du droit de 1’Etat du for
d’exercer sa souveraineté territoriale, tout particuliérement en ce qui concerne la protection des
intéréts dudit Etat en matiére de sécurité nationale. Limiter I’exercice de la souveraineté territoriale
dans ce domaine, la ou aucune restriction n’existe pour I’heure (en étendant les droits génériques
accordés aux Etats étrangers sur le territoire de 1’Etat du for), pourrait en effet avoir de graves
incidences sur la sécurité et la stabilité juridiques internationales et créer une incertitude quant au
point de savoir dans quelle mesure 1’Etat du for peut licitement agir pour défendre ses intéréts
publics en matiére de sécurité nationale et de protection des vies humaines.
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CHAPITRE 3
LES FAITSPERTINENTS

3.1. L’execution, par I’ASIO, le 3 décembre 2013, d’un mandat de perquisition dans les
locaux sis au 5 Brockman Steet, & Narrabundah, Territoire de la capitale australienne, et
appartenant a M. Collaery, un ressortissant australien, est au cceur du présent différend. En
application dudit mandat, I’ASIO a pénétré dans lesdits locaux, les a perquisitionnés, a procéde a
un bref examen des éléments s’y trouvant aux seules fins de les identifier, puis a pris et conservé
certains d’entre eux. Dans le présent chapitre, I’ Australie exposera la base juridique et factuelle qui
a nécessité et justifié ’exercice de ces pouvoirs, ainsi que les mesures de sauvegarde dont celui-ci a
été assorti.

3.2. Dans la section I, I’Australie démontrera que I’exécution de mandats par I’ASIO était
une mesure raisonnable et nécessaire, qu’elle a prise en réponse a des préoccupations légitimes en
matiére de sécurité nationale. Dans la section Il, elle exposera les garanties qui ont été mises en
place pour atténuer tout risque de prejudice que I’exécution des mandats aurait, a défaut, pu causer
aux droits plausibles du Timor-Leste. Dans la section Ill, elle examinera le caractére limité des
faits qui ont été portés a la connaissance de la Cour et a partir desquels la véritable nature des
éléments en cause doit étre établie, ainsi que les importantes difficultés qui en découlent pour
déterminer si le Timor-Leste possede des droits a I’égard de ces éléments.

SECTION |

PAR LES MESURES QU’ELLE A PRISES, L’AUSTRALIE A EXERCE SA SOUVERAINETE
TERRITORIALE A L’EGARD D’UN RESSORTISSANT AUSTRALIEN AFIN DE
PROTEGER SA SECURITE NATIONALE

3.3. Les faits qui font I’objet du présent différend montrent clairement que les agissements
de M. Collaery et de I’un de ses clients, appelé «K», constituaient une divulgation non autorisée
d’informations relatives a la sécurité nationale de I’Australie, mettant gravement en péril ladite
sécurité nationale ainsi que la vie de citoyens australiens. Deés lors, I’exécution du mandat par
I’ ASIO était une mesure raisonnable et nécessaire.

A. «K» et M. Collaery ont divulgué, sans autorisation, des informations
relatives a la sécurité nationale de I’Australie

3.4. D’aprés des déclarations émanant du Timor-Leste lui-méme, les faits ayant finalement
donné lieu a la présente instance remontent a 2008, lorsque «K» a pris contact avec I’inspection
générale des services de renseignement et de sécurité a propos d’un litige professionnel I’opposant
a PASIS™, son ancien employeur. L’intéress¢ était mécontent de I’issue d’une procédure de
promotion. L’inspecteur général I’a informé des différentes possibilités qui s’offraient a lui pour
faire valoir ses griefs™ et «K» lui a demandé de mettre au courant son avocat, M. Collaery, afin que
celui-ci I’aide & introduire une réclamation®.

2 MTL, note de bas de page n° 58.

%3 Lettre en date du 6 mars 2008 adressée & «K» par M. lan Carnell, inspecteur général des services de
renseignement et de sécurité de I’ Australie (annexe 75).

% ettre en date du 12 mai 2008 adressée & M. lan Carnell, inspecteur général des services de renseignement et de
séeurité de 1’ Australie, par «K» (annexe 76).
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3.5. En 1987, pour obtenir, en tant que fonctionnaire du Gouvernement australien, I’acces a
des informations détenues par I’ASIS, «K» s’était engagé a en préserver la confidentialité™.
Devenu par la suite agent de I’ASIS, il s’est bien entendu de nouveau engagé a préserver la
confidentialité de certaines informations, aussi bien pendant la durée de ses fonctions au sein de
I’ASIS qu’apres cet emploi, et ce, par écrit et & plusieurs occasions : en 1999, lors de son entrée en
fonction®, en 2002, a la suite de I’introduction de nouvelles infractions relatives a la divulgation
d’informations aux articles 39 et 41 de I’Intelligence Services Act de 2001°’, en 2006, lors de sa
cessation de fonctions®, et en 2008, dans le cadre de sa correspondance avec I’inspecteur général®.

3.6. Dans le cadre des instructions qu’il a recues pour lui permettre d’aider «K» a présenter
sa réclamation a I’inspecteur général, M. Collaery s’est lui aussi engagé a préserver la
confidentialité de certaines informations «protégees», notamment I’identité d’employés de I’ASIS
tels que «K». Le 29 mai 2008, il a signé un engagement écrit a cet effet, confirmant qu’il ne
divulguerait et ne communiquerait aucune information protégée d’une maniére qui serait contraire

a une quelconque 10i®.

3.7. En dépit de ces engagements écrits, il apparait clairement (et ce point n’est pas contesté
par le Timor-Leste) que :

1) dans des circonstances inexpliquées, «K» a révélé a M. Collaery des informations
confidentielles qu’il n’était pas autorisé a réveler, en violation apparente du droit australien ;

2) dans des circonstances également inexpliquées, ces informations confidentielles ont été
communiquées au Gouvernement du Timor-Leste, ce qui constitue un manquement apparent
aux obligations de «K» en vertu du droit australien, ainsi qu’a I’engagement écrit signé par
M. Collaery et a ses obligations professionnelles en sa qualité d’avocat australien ; et

3) dans des circonstances tout aussi inexpliquées, M. Collaery a révélé publiquement ces
informations par I’ intermédiaire des médias®".

%5 Déclaration de confidentialité des fonctionnaires du Gouvernement et des forces armées, signée par «K» le
27 mai 1987 [version expurgée] (annexe 77).

% Accord de confidentialité conclu entre le Directeur général de 1’ ASIS et «K» le 29 novembre 1999 et signé par
«K» le 1% décembre 1999 [version expurgée] (annexe 78).

57 Accord de confidentialité conclu entre le Directeur général de I’ASIS et «K» le 7 janvier 2002 et signé par «K»
le 4 janvier 2002 [version expurgée] (annexe 79).

%8 Entretien de cessation de fonctions de «K», 30 octobre 2006 (extrait) [version expurgée] (annexe 80).

% Lettre en date du 12 mai 2008 adressée & M. lan Carnell, inspecteur général des services de renseignement et de
sécurité de 1’ Australie, par «K» (annexe 76).

8 Engagement de confidentialité signé par M. Bernard Collaery le 29 mai 2008 [version expurgée] (annexe 81).

51 E. Alberici, «Bernard Collaery, Lawyer for East Timor», Lateline, Australian Broadcasting Corporation
(3 décembre 2013) (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.abc.net.au/lateline/content/2013/
$3904428.htm>) ; C. Duffy, «New details emerge in claims of spying on East Timor», 7.30, Australian Broadcasting
Corporation (4 décembre 2013) (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.abc.net.au/news/
2013-12-04/new-details-emerge-in-claims-of-spying-oneast/5135404>) ; T. Allard, «East Timor claims it knows which
Australian spies bugged its offices», Sydney Morning Herald (10 décembre 2013) (consulté le 20 juillet 2014 sur le site
Internet suivant : <http://www.smh.com.au/federal-politics/political-news/east-timor-claims-it-knows-whichaustralian-
spies-bugged-its-offices-20131209-2z1tk.html>) ; «Raided East Timor Lawyer calls for Inquiry», Australian Associated
Press (4 décembre 2013) (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.news.com.au/national/
breaking-news/raided-east-timor-lawyer-calls-forinquiry/story-e6frfku9-1226774620861>) ; P. Lloyd, «ASIO raided
office of lawyer representing East Timor in spying case», ABC News, Australian Broadcasting Corporation
(3 décembre 2013) (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.abc.net.au/news/2013-12-03/asio-
raided-lawyerrepresenting-east-timor-in-spying-case/5132486>).
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3.8. Pas plus le Timor-Leste que M. Collaery n’ont indiqué clairement pourquoi et comment
ces informations avaient été divulguées par «K» ou avaient été portées a la connaissance du
Timor-Leste. On ignore si celui-ci y a incité «K», M. Collaery ou les deux. Ce que I’on sait, en
revanche, ¢’est que «K» est un client de M. Collaery depuis au moins 2008%, et que le Timor-Leste
I’est depuis 2010 au moins®. Ce dernier ne conteste pas que de telles divulgations non autorisées
et apparemment illégales ont été faites par «K» et M. Collaery, et que les informations en question
lui sont ultérieurement parvenues.

3.9. Dans son mémoire, le Timor-Leste indique que M. Collaery agit pour son compte depuis
plusieurs années, notamment en ce qui concerne la procédure d’arbitrage, dans le cadre de laquelle
I’intéressé a été engagé comme conseil du Timor-Leste, et son cabinet, Collaery Lawyers, comme
avocat®. Par souci d’exhaustivité, il convient de mentionner que, le 7 juillet 2014, le Timor-Leste
a signalé des modifications dans la composition de sa représentation dans la procédure d’arbitrage,
qui ne comprend plus M. Collaery, ni aucun autre membre de son cabinet®.

B. Les divulgations non autorisées portaient atteinte a la securité nationale de I’Australie
et menacaient la sécurité et la vie de certaines personnes

3.10. Les divulgations non autorisées dont «K» et M. Collaery se sont rendus coupables
constituent une grave infraction pénale en Australie, passible de 25 ans d’emprisonnement®. Les
conséquences en sont toutefois bien plus lourdes, puisque la divulgation de ces informations
compromet la sécurité nationale de I’Australie, ainsi que la sécurité et la vie de certains
Australiens. M. Alfredo Pires, ministre du pétrole et des ressources minérales du Timor-Leste, I’a
d’ailleurs confirmé, en reconnaissant, dans plusieurs déclarations publiques, les risques pesant sur
la sécurité nationale de I’Australie et, en particulier, sur celle des agents de renseignement
australiens. A titre d’exemple, le 9 décembre 2013, il a déclaré ce qui suit :

«Nous sommes parvenus a déduire certains noms. Nous les avons consignés
dans certains de nos ordinateurs ; or, de nos jours, la sécurité d’un ordinateur ne peut
étre garantie... Si ces noms tombent entre de mauvaises mains et que les intéresses
operent toujours dans d’autres parties du monde ... ils devront redoubler de prudence
pour éviter d’étre identifiés, car ils courent des risques. Nous ne voudrions pas qu’il y
ait de nouvelles victimes dans cette affaire.»®

3.11. De méme, dans une séquence vidéo diffusée le 17 mars 2014 par I’émission
Four Corners sur la chaine Australian Broadcasting Corporation, M. Pires tenait les propos
suivants : «Nous avons entendu dire que certains se trouvaient ici a I’époque ; inutile de préciser

62 | ettre en date du 12 mai 2008 adressée & M. lan Carnell, inspecteur général des services de renseignement et de
sécurité de 1’ Australie, par «K» (annexe 76).

83 Extrait du portail électronique du Timor-Leste consacré a la passation des marchés publics, montrant la liste
des contrats octroyés depuis 2010 a M. Bernard Collaery pour des «services de conseil» (annexe 72).

8 MTL, par. 4.4.

8 Lettre en date du 7 juillet 2014 adressée & M. Garth Schofield, conseil juridique devant la Cour permanente
d’arbitrage, par M. Joaquim da Fonseca, ambassadeur du Timor-Leste aupres du Royaume-Uni (annexe 82).

 Art. 39 et 41 de I’Intelligence Services Act (Cth) de 2001 (annexe 38) ; art. 91.1 de I’annexe de la Criminal
Code Act (Cth) de 1995 (annexe 39) ; art. 70 de la Crimes Act (Cth) de 1914 (annexe 40).

7 R. Le May, «More whistleblowers in Timor spy scandal», Sydney Morning Herald, 9 décembre 2013 (consulté
le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant :_<http://news.smh.com.au/breaking-news-national/more-whistleblowers-
intimor-spy-scandal-20131209-2z1nu.html>).
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qu’ils n’avaient pas fait la traversée a la nage. Nous avons leurs noms. Nous ne voulons pas les
mettre en danger.»®

Les divulgations non autorisées représentent une grave menace pour la vie de certains
Australiens

3.12. Une fois que des informations confidentielles et & caractere personnel concernant des
agents de renseignement australiens ont été révélees, il n’est plus possible de faire marche arriere.
Pareilles divulgations non autorisées peuvent faire courir un risque réel et irrémédiable a ces
personnes et nuire a leur capacité de trouver un emploi en tant qu’agent du Gouvernement
australien, a quelque titre que ce soit. Par ailleurs, il est trés difficile de rectifier des
informations — erronées — selon lesquelles certaines opérations ont été menées ou certaines
personnes sont associées a des activités de renseignement.

3.13. Le risque que soit causé un grave préjudice a certaines personnes est bien réel. Si une
personne travaillant officiellement a I’étranger pour I’ Australie est identifiée (ou identifiable) a tort
comme un agent de renseignement, elle court un risque. On pourrait citer maints exemples
d’agents de renseignement, ou de personnes en rapport avec pareils agents, qui ont été tués a la
suite de la divulgation de leur identité (notamment les agents de la CIA Richard Welch® et
William Buckley™) ou de leurs activités de renseignement en ex-URSS™, sans parler de ceux qui
ont été arrétés ou exécutés au motif qu’ils menaient des activités de renseignement dans un Etat
étranger’”.  Ces risques pésent a la fois spécifiquement sur les personnes identifiées ou dont
I’identification est rendue possible et, d’une maniére plus générale, sur les catégories de personnes
identifiées. A tout le moins, la divulgation des informations confidentielles compromet la sécurité
de «K» et celle de tout autre individu identifié (a juste titre ou non) comme appartenant aux
services de renseignement australiens.

3.14. De surcroit, la divulgation de renseignements classés secrets, aussi insignifiants
soient-ils, peut avoir de graves conséquences pour certaines personnes. L’Australian Law Reform
Commission” [Commission australienne de réforme du droit] I’a confirmé dans son rapport intitulé
«Secrecy Laws and Open Government in Australia», dans lequel elle a déclaré ce qui suit :

«[M]éme de petits details, quel que soit leur niveau de classification initial,
peuvent, s’ils sont recoupés avec d’autres renseignements, compromettre la sécurité

M. Wilkinson et P.Cronau, «Drawing the Line», Four Corners, Australian Broadcasting Corporation,
17 mars 2014 (annexe 60).

8 Central Intelligence Agency, «Remembering CIA’s Heroes: Richard S.Welch», 29 juin 2011 (consulté le
20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : https://www.cia.gov/news-information/featured-story-archive/2011-featured-
storyarchive/heroes-richard-s-welch.html).

™ Central Intelligence Agency, «CIA Remembers Agency Hero William Buckley», 14 mars 2014 (consulté le
20 juillet 2014 sur le site Internet suivant: <https://www.cia.gov/news-information/press-releases-statements/2014-
pressreleases-statements/cia-remembers-agency-hero-william-buckley.html>).

™ Federal Bureau of Investigation, «Famous Cases & Criminals — Aldrich Hazen Ames» (consulté le
20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.fbi.gov/about-us/history/famous-cases/aldrich-hazen-ames>).

2 par exemple, I"exécution de deux personnes en Iran : Y. Katz, «Iran hangs two spies for spying for Israel, US»
[Deux personnes accusées d’espionnage pour le compte d’Israél et des Etats-Unis pendues en Iran], The Jerusalem Post,
19 mai 2013 (annexe 61).

™ Agence fédérale chargée d’examiner les lois australiennes pour veiller & ce qu’elles offrent un meilleur accés a
la justice pour tous les Australiens, en rendant les lois et les procédures y afférentes plus équitables, modernes, justes et
efficaces.
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nationale. Aussi convient-il de veiller, par exemple, a ce que I’identité d’agents de
renseignement ne soit pas publiquement révélée.»™

3.15. Dans ce méme rapport était également citée la déclaration suivante de I’Australian
Intelligence Community” [communauté australienne du renseignement] :

«Méme un élément d’information apparemment anodin, comme le nombre de
jours de congé accordés aux membres du personnel de I’ASIS ou de I’ASIO ou leur
salaire, peut étre significatif pour un service de contre-espionnage étranger, car ce type
d’informations peut permettre d’identifier des agents de I’ASIS ou de I’ASIO. La
protection de I’identité de ces agents est cruciale aux fins de la collecte de
renseignements de source humaine, étant donné que les intéressés travaillent a
I’étranger, sans bénéficier de la protection du Gouvernement australien, et que leur
identification peut nuire a la capacité de leur service de mener a bien la mission de
sécurité nationale qui lui incombe.»"

Les divulgations non autorisées ont porté préjudice a la sécurité nationale de I’ Australie

3.16. Les divulgations non autorisées représentent également une menace plus globale pour
la sécurité nationale. Elles peuvent notamment nuire a la capacité de I’Australie de préserver sa
sécurité nationale, en permettant a des acteurs, étatiques ou non, de prendre des mesures de
contre-espionnage. Elles compromettent en outre la coopération et I’échange de renseignements
entre les services secrets australiens et ceux d’autres pays, dont dépend largement la connaissance
gu’a I’Australie des stratégies, modes opératoires, agents, relations et activités de groupes et
d’individus menacant sa sécurité nationale, ainsi que la paix et la sécurité internationales. Le fait
de pouvoir prendre part a pareil échange est donc essentiel a la sécurité nationale de tous les Etats
concernés. Or, celui-ci repose sur la confiance mutuelle dans la capacité de chaque participant de
protéger les informations sensibles. En conséquence, il est fondamental pour le bon déroulement
des relations d’échange de renseignements, ainsi que pour la sécurité nationale de I’ Australie, que
les autres Etats continuent de se fier a la capacité de celle-ci de préserver la confidentialité des
informations qu’elle détient.

3.17. Dans I’affaire Regina v. Shayler, la Chambre des lords du Royaume-Uni a résumeé ces
risques en ces termes :

«Nombre de sources internes faisant autorité soulignent la nécessité, pour un
service de renseignement ou de sécurité, d’étre lui-méme sdr. Un tel service s’occupe
de traiter des informations secretes et confidentielles. Si ce service n’est pas s(r, ceux
qui ceuvrent contre les intéréts de I’Etat, qu’il s’agisse de terroristes, d’autres criminels
ou d’agents étrangers, seront alertés et pourront se soustraire a 1’action de cet Etat ; ses
propres agents risqueront d’étre démasqués, ses membres ne se feront plus
mutuellement confiance, ses sources d’information redouteront de voir leur identité

" Rapport de I’Australian Law Reform Commission, Secrecy Laws and Open Government in Australia, p. 112,
par. 8.53 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : <http://www.alrc.gov.au/publications/report-112>).

™ L’Australian Intelligence Community est composée de 1’Office of National Assessments, de I’Australian
Security Intelligence Organisation, de 1’Australian Secret Intelligence Service, du Defence Signals Directorate, du
Defence Intelligence Organisation et du Defence Imagery and Geospatial Organisation.

"6 Rapport de I’Australian Law Reform Commission, Secrecy Laws and Open Government in Australia, p. 112,
par. 8.53.
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révélée et les pays étrangers refuseront de confier les renseignements dont ils
disposent & un interlocuteur vulnérable.»”’

3.18. Le fait que la divulgation d’informations en apparence mineures puisse avoir de graves
conséquences a €té clairement établi par les tribunaux britanniques en I’affaire dite du
«Spycatcher» :

«Dans un contexte d’espionnage ou de contre-espionnage, il est trés difficile de
déterminer ce qui est anodin et ce qui ne I’est pas. Les opérations d’espionnage et de
contre-espionnage ressemblent beaucoup a des puzzles. Un seul élément, pris
isolément, peut paraitre quelconque. S’il est rapproché d’autres détails apparemment
tout aussi anecdotiques, il peut certes le rester mais aussi, le cas échéant, permettre
d’éclairer une situation dans son ensemble.»’®

3.19. Cet aspect a également été relevé aux Etats-Unis, par la juridiction saisie de I’affaire
United States v. Marchetti :

«La pertinence d’une bribe d’information dépend souvent de la connaissance de
nombreuses autres. Ce qui peut paraitre négligeable au profane peut revétir une
grande importance pour quiconque posséde une vue d’ensemble de la situation et est
en mesure de replacer I’élément en question dans son contexte.»"

3.20. En I’espece, il n’est pas possible de déterminer complétement la nature du risque sans
avoir connaissance de toutes les informations que «K» ou M. Collaery ont divulguées ou entendent
divulguer. En revanche, il est clair que les révélations non autorisées auxquelles ils se sont d’ores
et déja livrés suscitent de graves préoccupations en matiere de sécurité nationale et sont
susceptibles de constituer des infractions pénales au regard du droit australien, et notamment des
articles 39 et 41 de I’Intelligence Services Act (Cth) de 2001, de I’article 70 de la Crimes Act (Cth)
de 1914 et de I’article 91.1 de I’annexe de la Criminal Code Act (Cth) de 1995.

C. Les mesures prises par I’ASIO étaient une réaction raisonnable et nécessaire
aux menaces que représentaient les agissements de «K» et de M. Collaery

3.21. Face a ces menaces, il était tout a fait raisonnable que I’ Australie prit des mesures afin
de protéger ses ressortissants de tout préjudice et d’éviter toute atteinte ultérieure a sa sécurité
nationale. L’autre possibilité consistait a s’en remettre a la conscience de M. Collaery (et aux
décisions des représentants du Timor-Leste), qui avait déja divulgué a plusieurs reprises des
informations sensibles, mettant ainsi en danger des Australiens®®. En pareilles circonstances, aucun
Etat n’accepterait d’étre privé de la capacité de protéger ses ressortissants.

" Regina v. Shayler [2002], WLR, vol. 2, p. 771, par. 25 (annexe 4).
"8 Attorney-General v. Guardian Newspapers Ltd and others (No. 2) [1988], WLR, vol. 2, p. 870 F (annexe 5).
" United States v. Marchetti, F.2d 1309 (1972), vol. 466, p. 1318 (annexe 6).

8 E. Alberici, «Bernard Collaery, Lawyer for East Timor», Lateline, Australian Broadcasting Corporation
(3 décembre 2013) ; C. Duffy, «New details emerge in claims of spying on East Timor», 7.30, Australian Broadcasting
Corporation (4 décembre 2013) ; T. Allard, «East Timor claims it knows which Australian spies bugged its offices»,
Sydney Morning Herald (10 décembre 2013) ; R. Le May, «More whistleblowers in Timor spy scandal», Sydney Morning
Herald (9 décembre 2013); «Raided East Timor Lawyer calls for Inquiry», Australian Associated Press
(4 décembre 2013) ; P. Lloyd, «ASIO raided office of lawyer representing East Timor in spying case», ABC News,
Australian Broadcasting Corporation (3 décembre 2013) ; M. Wilkinson et P. Cronau, «Drawing the Line»,
Four Corners, Australian Broadcasting Corporation (17 mars 2014) (transcription) (annexe 60).
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3.22. En conséquence, ayant été informée de ce que M. Collaery facilitait la divulgation non
autorisée au Timor-Leste de renseignements relatifs a la sécurité nationale de 1’ Australie, I’ASIO a
ouvert une enquéte. Conformément aux fonctions de ce service, celle-ci avait pour objectif de
verifier la véracité de cette information, afin que I’ASIO dispose d’éléments concrets pour alerter
les ministres et les autorités australiennes de la menace qui pesait sur la sécurité nationale du pays.

3.23. Au vu de cette premiere enquéte, I’ASIO a conclu qu’il convenait de demander a
I’Attorney-General de I’ Australie un mandat I’autorisant a pénétrer dans les locaux de M. Collaery
et a les perquisitionner.

3.24. Les circonstances dans lesquelles I’Attorney-General peut émettre un mandat de
perquisition sont régies par I’article 25 de la loi ASIO, qui se lit comme suit :

«1) Le ministre, si le directeur général lui en fait la demande, et s’il estime avoir la
conviction mentionnée au paragraphe 2 ci-aprés, peut délivrer un mandat
conformément aux dispositions du présent article.

Critére d’émission d’un mandat

2) Le ministre ne délivrera le mandat que s’il est convaincu qu’il existe des motifs
raisonnables de croire que, en accédant aux documents et autres éléments se
trouvant en un lieu donné (les locaux a perquisitionner), I’ASIO apportera une
contribution substantielle a la collecte de renseignements relatifs & une question
importante touchant & la sécurité (ci-aprés la «question de la sécurité»),
conformément & la présente loi.»®* [Les italiques sont dans I’original.]

3.25. Un mandat peut autoriser I’ASIO a pénétrer dans des locaux et a les perquisitionner, a
inspecter et a examiner les dossiers et d’autres éléments qui s’y trouvent ainsi qu’a les prendre et a
les conserver®. Il peut en outre autoriser I’ASIO & accéder & tout ordinateur se trouvant dans les
locaux et a I’utiliser, par exemple, lorsqu’il est raisonnablement permis de penser que cet
ordinateur contient des données intéressant la question de la sécurité®.

3.26. En I’espéce, un mandat de perquisition a été diment émis par I’Attorney-General, qui a
déclaré étre convaincu

«qu’il exist[ait] des motifs raisonnables de croire que, en accédant aux documents et
autres éléments se trouvant dans les locaux a perquisitionner, I’ASIO apportera[it] une
contribution substantielle a la collecte de renseignements relatifs a une question
importante touchant a la sécurité (ci-aprés la «question de la sécurité»), conformément
a la présente loi»®.

8 paragraphes 1 et 2 de I’article 25 de I’Australian Security Intelligence Organisation Act (Cth) de 1979
(annexe 37).

82 paragraphe 4 de I’article 25 de I’Australian Security Intelligence Organisation Act (Cth) de 1979 (annexe 37).
8 paragraphe 5 de I’article 25 de I’Australian Security Intelligence Organisation Act (Cth) de 1979 (annexe 37).

8 Mandat de perquisition émis le 2 décembre 2013 en vertu de Iarticle 25 de 1’Australian Security Intelligence
Organisation Act de 1979 [version expurgée] (annexe 83).
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3.27. En vertu du paragraphe 4 de I’article 25 de la loi ASIO, I’Attorney-General a autorisé
I’ASIO a:

«a) pénétrer dans les locaux a perquisitionner sis au 5 Brockman Street, a Narrabundah
ACT 2604 ;

b) perquisitionner ces locaux afin d’y trouver des documents ou autres éléments
intéressant la question de la sécurité et, a cet effet, ouvrir tout coffre-fort, toute
boite, tout tiroir, tout paquet, toute enveloppe ou tout autre contenant dont il y
aurait raisonnablement lieu de penser qu’il recéle des documents ou autres
éléments de cette nature ;

c) inspecter, ou examiner selon toute autre modalité, tout document ou autre élément
trouvé dans les locaux et photocopier ou reproduire tout document ainsi trouve qui
semblerait pertinent aux fins de la collecte de renseignements par I’ASIO, telle que
prévue par les dispositions de la loi ;

d) prendre et conserver tout document ou autre élément ainsi trouvé aux fins de
procéder a son inspection ou examen et, dans le cas de documents, de les
photocopier ou reproduire conformément aux termes du mandat ;

e) mettre en ceuvre tous les moyens raisonnablement nécessaires pour dissimuler le
fait que des mesures ont été exécutées en vertu du mandat ;

f) prendre toute autre mesure qui puisse raisonnablement se justifier aux fins
susvisées.»®

3.28. En outre, I’Attorney-General a déclaré avoir la conviction qu’il était

«raisonnable de penser qu’il y aurait moyen d’accéder a des données intéressant la
question de la sécurité en utilisant un ordinateur, ou autre appareil électronique ou
support de stockage de données apporté ou trouvé dans les locaux a perquisitionner ou
qu’aurait avec lui Bernard Joseph Edward Collaery, ainsi que ceux appartenant a toute
personne présente sur les lieux»®.

3.29. En vertu du paragraphe 5 de I’article 25 de la loi ASIO, I’Attorney-General a aussi
autorisé cette derniere a:

«a) utiliser tout ordinateur ou autre appareil électronique ou support de stockage de
données apporté ou trouvé dans les locaux a perquisitionner pour accéder a des
données intéressant la question de la sécurité et, au besoin, ajouter, supprimer ou
modifier a cet effet d’autres données stockées dans I’ordinateur, I’appareil
électronique ou le support en question ;

b) utiliser tout ordinateur ou autre appareil électronique ou support de stockage de
données apporté ou trouvé dans les locaux a perquisitionner dans I’un quelconque
des buts suivants :

8 Mandat de perquisition émis le 2 décembre 2013 en vertu de Iarticle 25 de 1’Australian Security Intelligence
Organisation Act de 1979 [version expurgée] (annexe 83).

% hid.
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i) inspecter et examiner toutes données auxquelles il aurait été obtenu acceés ;

if) convertir en document toutes données auxquelles il aurait été obtenu acces et
qui sembleraient pertinentes aux fins de la collecte de renseignements par
I’ASIO, telle que prévue par cette loi, et prendre en sa possession tout
document ainsi établi ;

iii) copier, sur un support de stockage, toutes données auxquelles il aurait été
obtenu acces, et qui sembleraient pertinentes aux fins de la collecte de
renseignements par I’ASIO, telle que prévue par cette loi, et prendre en sa
possession le support en question ;

C) mettre en ceuvre tous les moyens raisonnablement nécessaires pour dissimuler le
fait que des mesures ont été exécutées en vertu du mandat ;

d) prendre toute autre mesure qui puisse raisonnablement se justifier a I’une
quelconque des fins susvisées.»®’

3.30. Le mandat de perquisition en question a été délivre le 2 décembre 2013 et a été exécuté
par I’ASIO le lendemain®. Conformément a I’alinéa c) du paragraphe 4 de I’article 25 de la loi,
I’ASIO ne s’approprie pas les éléments en cause, et, sous réserve que cela ne porte pas préjudice a
la sécurité, les restitue dans un délai raisonnable.

3.31. Par souci d’exhaustivité, I’ Australie précise que, en vertu d’un second mandat, I’ASIO
a également pénétré dans les locaux de «K» le 3 décembre 2013 et les a perquisitionnés. Ni ce
mandat, ni les locaux en question, ni les éléments qui y ont été pris ne font toutefois I’objet du
présent différend.

D. Le mandat a été exécute afin d’atténuer les risques pesant sur la sécurité nationale
de I’Australie et n’a ni avantagé cette derniere ni porté préjudice
au Timor-Leste dans la procédure d’arbitrage

3.32. Lors de laudience sur les mesures conservatoires du 22 janvier 2014, le
Solicitor-General a exposé comme suit les raisons pour lesquelles le mandat de perquisition avait
été exécuteé :

«Le mandat de perquisition a été émis le 2 décembre 2013 et exécuté le
lendemain car I’ Australie était alors en possession d’informations indiquant qu’il était
probable (au sens d’un risque réel) qu’une personne que j’ai nommée [«K»] :

— ait divulgué a M. Collaery, pour le compte du Timor-Leste, des informations
concernant la sécurité de I’ Australie ;

— fasse de nouvelles révélations, dont I1’objet, le but ou les destinataires
échapperaient a tout contrdle ou restriction de 1’ Australie ;

— puisse quitter, peut-étre définitivement, le territoire australien dans les jours
suivants ; et

8 Mandat de perquisition émis le 2 décembre 2013 en vertu de Iarticle 25 de I’Australian Security Intelligence
Organisation Act de 1979 [version expurgée] (annexe 83)

% hid.
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— puisse détruire des documents et données qui pourraient éclairer ces révélations.

Telles étaient les préoccupations qui ont imposé I’adoption immédiate de trois
mesures étroitement liées : premiérement, I’annulation du passeport de [«K»];
deuxiemement, la délivrance d’un mandat de perquisition visant les locaux de [«K»] ;
troisiemement, la délivrance d’un mandat de perquisition visant les locaux de
M. Collaery. 1l a été estimé que si ces mesures n’étaient pas prises immédiatement,
elles risquaient, le moment venu, de ne pas pouvoir si aisément porter leurs fruits.»®

3.33. Pour I’heure, il n’est pas possible, sans compromettre davantage la sécurité nationale
de I’Australie, d’exposer plus clairement les motifs ayant présidé a I’exécution du mandat.
Cependant, toute accusation selon laquelle ce mandat aurait été exécuté pour désavantager le
Timor-Leste dans le cadre de I’arbitrage, notamment au cours de la premiére réunion de procédure
gu’a tenue le tribunal arbitral le 5 décembre 2013, est dénuée de tout fondement. L’équipe
juridique représentant I’ Australie lors de cette réunion n’avait pas connaissance de I’existence du
mandat. De plus, aucun des éléments en cause ne semble lié aux questions procédurales examinées
a cette occasion. En tout état de cause, le lendemain de I’exécution du mandat, I’ Attorney-General
s’est engagé a ce qu’aucun de ces éléments ne soit communiqué a I’équipe juridique chargée de la
procedure d’arbitrage au nom de I’Australie et a fourni, depuis, d’autres assurances renforcant cet
engagement. Deés lors, on ne saurait prétendre que I’exécution du mandat était destinée a profiter
matériellement a I’ Australie (ou a nuire au Timor-Leste) lors de la premiere réunion de procédure
ou, plus généralement, dans le cadre de I’arbitrage.

SECTION 11

L’>AUSTRALIE A MIS EN (EUVRE UNE SERIE DE MESURES POUR ATTENUER
LES RISQUES POUVANT ETRE CAUSES A TOUT DROIT PLAUSIBLE
DETENU PAR LE TIMOR-LESTE OU D’AUTRES

3.34. Comme cela a été précisé dans la section précédente, I’exécution du mandat de
perquisition par I’ASIO ¢était une réaction raisonnable et nécessaire pour protéger des vies
australiennes (et, peut-étre, d’autres vies) ainsi que la sécurité nationale de 1’ Australie. Nonobstant
le droit de cette derniére d’agir de la sorte, les autorités compétentes ont reconnu que certains des
clients de M. Collaery, dont le Timor-Leste, pourraient éventuellement revendiquer, en vertu du
droit interne australien, le principe du secret professionnel des avocats et conseils a 1’égard de
certains des éléments en cause. Des mesures de sauvegarde ont donc été mises en place pour
atténuer le risque de violation de ce principe, tant en ce qui concerne 1’exécution du mandat de
perquisition que, par la suite, la maniére dont les éléments en cause ont été traités par les
fonctionnaires australiens. Le Timor-Leste a soutenu que «l’examen, la saisie et la rétention des
documents et autres éléments ... pla[¢ai]ent 1’ Australie dans une position qui pourrait lui permettre
de porter préjudice aux intéréts timorais»®. Ainsi que cela sera exposé ci-dessous, 1’ Australie a
pris de nombreuses mesures pour éviter pareille situation, et s’est assurée qu’il ne puisse pas étre
porté préjudice aux intéréts juridiques légitimes du Timor-Leste.

8 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),
compte rendu corrigé CR 2014/4, 22 janvier 2014, par. 39 (Gleeson).

% MTL, par. 1.9.
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A. Des mesures de sauvegarde ont été mises en place
pendant I’exécution du mandat de perquisition

3.35. A titre de mesure initiale, un juriste a accompagné I’équipe de I’ASIO chargée
d’effectuer la perquisition le 3 décembre 2013. Les éléments pris sur les lieux n’ont été que
brievement examinés, afin de déterminer s’ils étaient pertinents au regard de 1’objet du mandat de
perquisition (la menace pour la sécurité nationale australienne qui avait été identifiée) et d’en
donner une description sur la liste des biens saisis. Tous les documents ont été placés dans des
enveloppes en papier kraft qui ont été scellées, avant d’étre rangés dans des «sacs pour piéces a
conviction» transparents qui ont également été scellés, si bien que, pour les examiner par la suite,
deux sceaux devaient étre rompus. Une étiquette portant la mention «LPP» [pour «legal
professional privilege», ¢’est-a-dire secret professionnel des avocats et conseils] a été apposée sur
les documents écrits, auxquels un numéro d’identification a ensuite été attribué, ce qui montre que
I’on supp;)lsait que le secret professionnel pourrait étre invoqué a leur égard en vertu du droit
australien™.

3.36. L’ASIO a demandé a un collaborateur de M. Collaery présent sur les lieux de signer
une attestation confirmant que les éléments saisis avaient été correctement décrits et consignés sur
la liste des biens saisis?. Un exemplaire de cette attestation a été remis au collaborateur en
question. L’ASIO a également établi une liste des fonctionnaires qui étaient présents lors de
I’exécution du mandat de perquisition et qui ont eu accés a des éléments particuliers durant
I’opération.

3.37. A une exception prés (un téléphone mobile qui a été restitué le 6 décembre 2013)%, les
sacs pour pieces a conviction dans lesquels les éléments en cause avaient été placés sont demeurés
scellés jusqu’a ce jour. Une fois la perquisition achevée, les éléments en cause ont été placés dans
une caisse fermée a clé et y sont demeurés.

B. L’Attorney-General a fait une série de déclarations, donné des instructions
et pris des engagements afin de préserver les droits du Timor-Leste

3.38. Aussitdt apres 1’exécution du mandat de perquisition, et dans les semaines qui ont
suivi, I’Attorney-General a fait des déclarations publiques, donné des instructions et pris des
engagements pour s’assurer que les éléments en cause seraient traités de maniére a garantir qu’il ne
soit porté atteinte a aucun droit plausible du Timor-Leste.

La déclaration ministérielle du 4 décembre 2013

3.39. Le 4 décembre 2013, I’Attorney-General a fait, en sa qualité de ministre, une
déclaration devant le Sénat australien a propos de I’exécution du mandat de perquisition.

%1 Liste des biens saisis n° A 228909 — A 228915, 5 Brockman St., 3 décembre 2013 [version expurgée]
(annexe 84).

2 |iste des biens saisis n° A 228909 — A 228915, 5 Brockman St., 3 décembre 2013 [version expurgée]
(annexe 84).

% Un téléphone mobile appartenant & un collaborateur de M. Collaery, dont il a été établi qu’il n’était pas
pertinent aux fins de ’enquéte, a été restitué le 6 décembre 2013.
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3.40. Il a indigué que le mandat de perquisition avait été délivré «a la demande de 1’ASIO,
parce que les documents et données électroniques en cause incluaient des renseignements
intéressant des questions de sécurité nationale»**.

3.41. L’ Attorney-General a de surcroit précisé aux sénateurs qu’il avait

«donné pour instruction a I’ASIO de veiller a ce que la teneur des éléments saisis ou
de toutes informations auxquelles ceux-ci permettraient d’accéder ne soit en aucune
circonstance communiquée a 1’équipe représentant 1’Australie dans le cadre de la
procédure d’arbitragex™.

3.42. 1l ressort manifestement de cette déclaration que, au moment méme de 1’exécution du
mandat de perquisition, des mesures de sauvegarde avaient été mises en place pour éviter que le
Timor-Leste ne se trouve désavantagé dans la procédure d’arbitrage du fait de ladite perquisition.
Les ¢léments en cause n’ont a aucun moment ¢t¢ communiqués a quiconque représentant
I’ Australie dans le cadre de cette procédure.

L’engagement du 19 décembre 2013

3.43. Le 5décembre 2013, le tribunal arbitral a tenu & La Haye sa premiere réunion de
procédure%. A cette occasion, le conseil du Timor-Leste a soulevé, en substance, la question dont
est a présent saisie la Cour. L’agent de I’Australie a informé le tribunal que les éléments en cause
seraient traités conformément au droit australien et ne seraient communiqués a aucune personne
représentant I’ Australie dans le cadre de la procédure arbitrale”. Il a également précisé que ces
¢léments ne pouvaient pas alors étre restitués et qu’aucun engagement ne pouvait étre pris quant a
la date 9?% laquelle ils pourraient 1’étre®™. Copie de la déclaration de 1’agent a été remise au tribunal
arbitral™.

3.44. Le Timor-Leste s’est également dit préoccupé de ce que 1’Australie puisse étre en
mesure de tirer avantage de la situation dans le cadre de 1’arbitrage, et s’est enquis des moyens d’y
remédier. Il a notamment demandé que 1’ Australie prenne un engagement sur ce qu’il percevait
comme un conflit d’intérét, et qui tenait au réle joué par 1’Attorney-General de 1’ Australie a la fois
dans la procédure d’arbitrage et dans 1’exécution du mandat de perquisition'®. L’agent de

% Déclaration relative a I’exécution des mandats de perquisition par DI’ASIO, faite par le

sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, en sa qualité de ministre, le 4 décembre 2013 (annexe 52).

% Déclaration relative a I’exécution des mandats de perquisition par I’ASIO, faite par le

sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, en sa qualité de ministre, le 4 décembre 2013 (annexe 52).

% Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiére réunion de procédure entre le Timor-Leste et
I’Australie a La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013 (annexe 85).

% Ibid., p. 29 (ligne 19) & p. 36 (ligne 4) (Reid) (annexe 85).

% Ibid., p. 29 (ligne 19) & p. 36 (ligne 4) (Reid) ; p. 38 (ligne 13) & p. 39 (ligne 6) (Reid) ; et p. 40 (ligne 20) &
p. 41 (ligne 9) (Reid) (annexe 85).

% Australie, déclaration relative aux procédures juridiques internes, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de
Timor, 5 décembre 2013 (annexe 86) ; Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiere réunion de procédure
entre le Timor-Leste et I’Australie a La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013, p. 38
(lignes 7-12) (Reid) (annexe 85).

100 Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiére réunion de procédure entre le Timor-Leste et
I’Australie a La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013, p. 49 (ligne 8) a p. 51 (ligne 3)
(Lowe) (annexe 85).
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I’Australie s’est engagé a répondre par écrit sur ce point au tribunal arbitral au plus tard le
19 décembre 2013'",

3.45. L’Attorney-General a ensuite fourni au tribunal arbitral un engagement écrit daté du
19 décembre 2013 et rédige en ces termes :

«J’ai donné pour instruction a I’ASIO de veiller a ce que la teneur des éléments
saisis ou de toutes informations auxquelles ceux-ci permettraient d’accéder ne soit en
aucune circonstance communiquée a 1’équipe représentant 1’ Australie dans le cadre de
la procédure d’arbitrage.

Aucune émanation de [’administration australienne n’utilisera les éléments
saisis a quelque fin que ce soit qui serait en rapport avec cette procédure d’arbitrage.

Je prends devant le tribunal I’engagement

— de ne pas prendre connaissance ni chercher de quelque autre maniere a avoir
connaissance de la teneur des éléments saisis ou de toutes informations auxquelles
ceux-Ci permettraient d’accéder ; et,

— dans le cas ou serait portée a ma connaissance une circonstance, quelle qu’elle
soit, pouvant nécessiter que je prenne connaissance des éléments saisis, de
commencer par en informer le tribunal, et de prendre alors devant lui d’autres
engagements.»'*

L’instruction donnée au directeur général de I’ASIO le 23 décembre 2013

3.46. Le 17 décembre 2013 (sans attendre que 1’Australie fournisse son engagement écrit
conformément au calendrier établi par le tribunal), le Timor-Leste a déposé une requéte
introductive d’instance auprés de la Cour. Afin de s’assurer que les droits potentiels du
Timor-Leste soient également protégés aux fins de cette nouvelle procédure, 1’ Attorney-General a,
le 23 décembre 2013, donné au directeur général de 1I’ASIO I’instruction écrite de veiller a ce que
les éléments en cause ne soient pas communiqués a 1’équipe représentant 1’ Australie aux fins de la
procédure menée devant la Cour et a ce que les mesures mentionnées dans 1’engagement du
19 décembre (a propos de I’arbitrage) soient également mises en ceuvre dans le cadre de cette

seconde procédure™®,

L’engagement du 21 janvier 2014

3.47. Le 21 janvier 2014, I’Attorney-General a pris un autre engagement devant la Cour,
dans lequel il a bien précisé que les éléments en cause ne seraient en aucune circonstance divulgués
a quiconque et a quelque fin que ce soit, hormis pour des questions de sécurité nationale (a savoir,

101 Ipid., p. 72 (ligne 10) & p. 73 (ligne 9) (Reid) (annexe 85).

102 Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, daté du 19 décembre 2013
et relatif a I’Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor (annexe 74).

103 | ettre en date du 23 décembre 2013 adressée & M. David Irvine AO, directeur général de la sécurité, par le
sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie (annexe 53).
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notamment, dans le cadre d’éventuelles enquétes de police et procédures judiciaires)104. En
réponse aux préoccupations exprimées par le Timor-Leste devant la Cour le 20 janvier 2014,
I’Attorney-General a spécifiquement indiqué que cette restriction concernait (sans y étre limitée)
I’utilisation des éléments en cause a toute fin ayant trait a I’exploitation des ressources de la mer de
Timor, aux négociations y relatives et aux procédures pendantes devant la Cour et le tribunal
arbitral.

Les engagements pris par I’Attorney-General sont confortés par le droit australien

3.48. Ces engagements sont confortés par un cadre juridique rigoureux en matiére de
traitement des questions de sécurité nationale, qui établit une protection contre la divulgation des
¢léments en cause dans l'intérét de la sécurité nationale et des activités d’application des lois.
Ainsi, en particulier, toute présentation de ces éléments devant une juridiction australienne doit étre
conforme & la National Security Information (Criminal and Civil Proceedings) Act 2004 (Cth) [Loi
de 2004 sur les renseignements touchant a la sécurité nationale (procédures pénale et civile)]
(ci-apreés, la «loi NSI»)'®®. En vertu de cette loi, une juridiction australienne peut interdire par voie
d’ordonnance la divulgation d’informations dans le cadre d’une procédure pénale menée au niveau
fédéral si pareille divulgation risque de nuire a la sécurité nationale de 1’ Australie. A cet égard, il
est précisé a I’article 8 de la loi NSI que les questions relatives aux relations internationales de
I’ Australie relévent de la «sécurité nationaley.

3.49. En I’espece, au vu des allégations formulées par le Timor-Leste a 1’égard des éléments
en cause, un probléme touchant aux relations internationales de 1’Australie se pose et il ne fait
aucun doute que le Commonwealth Director of Public Prosecutions invoquerait le paragraphe 1A
de T’article 19 de la loi NSI ainsi que I’article 93.2 de I’annexe de la Criminal Code Act (Cth) de
1995'%  afin de s’assurer de la confidentialité (c’est-a-dire le huis clos) de toute audience a
I’occasion de laquelle les éléments en cause seraient produits, de I’impossibilité pour quiconque
d’accéder a ces éléments (que ce soit avant, pendant ou apres 1’audience) sans accord du tribunal et
de I’obligation de détenir les éléments en cause conformément a des régles de sécurité et de
manipulation strictes. Pareilles ordonnances limiteraient la diffusion des éléments en cause et
garantiraient que leur utilisation ne porte pas préjudice au Timor-Leste. Dans I’hypothése
improbable ou de telles mesures ne seraient pas prises, 1’ Australie s’est engagée a consulter la Cour
avant de prendre la moindre initiative sur son territoire'”’.

3.50. Enfin, le droit pénal australien s’applique aux actes des fonctionnaires australiens, ce
qui empéche toute diffusion non autorisée de ces informations®.

3.51. Outre les déclarations, directives et engagements de 1’ Attorney-General, des assurances
ont été¢ données a DLA Piper, le cabinet d’avocats qui représente le Timor-Leste, par le Solicitor ou
conseiller juridique du Gouvernement australien (ci-aprés le «Solicitor»). Dans la correspondance
qu’il a adressée a DLA Piper, le Solicitor a indiqué a trois reprises au moins que le Gouvernement
australien était disposé a «ne prendre aucune mesure» a 1’égard des éléments en cause tant que le

104 Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie, Questions concernant la
saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie), 21 janvier 2014 (annexe 54).

105 National Security Information (Criminal and Civil Proceedings) Act (Cth) de 2004 (annexe 41).
19 Criminal Code Act (Cth) de 1995, annexe, art. 93.2 (annexe 39).

107 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),

CR 2014/4, 22 janvier 2014, par. 49 (Gleeson).
108 Crimes Act (Cth) de 1914, art. 70 (annexe 40).
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Timor-Leste réfléchissait a la stratégie a adopter'®. Le Solicitor a exposé la procédure permettant
au Timor-Leste d’engager une action devant les juridictions australiennes pour invoquer le secret
professionnel des avocats et conseils, prolongeant ainsi la période pendant laquelle le
Gouvernement australien «ne prendr[ait] aucune mesure» jusqu’au moment ou le Timor-Leste

. , . ’ I . 110
aurait achevé d’examiner 1’éventualité d’engager de telles poursuites™ .

SECTION |11

IL EXISTE DE SERIEUX DOUTES QUANT A LA NATURE EXACTE
DES ELEMENTS EN CAUSE

3.52. En réalité, il existe une grande incertitude en ce qui concerne les éléments en cause
dans la présente affaire, incertitude que, du fait de I’ordonnance rendue par la Cour le 3 mars 2014
et des engagements qui ont été pris, I’ Australie n’est pas en mesure de lever.

3.53. Le Timor-Leste a fait valoir des droits sur les éléments en cause touchant non
seulement a la confidentialité et au «secret professionnel des avocats et conseils» (qui, pour autant
qu’ils existent, sont soumis a condition par le droit applicable et assortis d’importantes limites),
mais également a la propriété, a I’inviolabilité et a I’immunité (droits que le Timor-Leste présente
comme inconditionnels et illimités). La question de 1’exercice de ces droits, de fagon générale
comme dans les circonstances spécifiques de 1’espéce, est abordée plus loin dans le présent
contre-mémoire. Toutefois, en tout état de cause, il est une condition que doivent nécessairement
remplir les prétentions susmentionnées, a savoir qu’il doit exister une base factuelle suffisante
établissant un lien entre le demandeur et I’objet revendiqué (ce que le Timor-Leste concede a
présent en renongant a ses prétentions a I’égard de certains ¢léments, dont il admet désormais qu’ils
ne lui appartiennent pas)'*’. Mais en réalité, les éléments factuels permettant de qualifier les
documents et données en cause sont fort rares et le Timor-Leste, qui pourrait fournir le peu
d’¢éléments factuels existants, a choisi de ne pas le faire. Par conséquent, les éléments factuels
disponibles sont insuffisants pour établir le bien-fondé des prétentions du Timor-Leste a 1’égard des
documents et données dans leur ensemble.

3.54. Outre la description sommaire des éléments en cause qui figure dans la liste des biens
saisis ainsi que dans la lettre que M. Collaery a adressée @ M. Fonseca'*?, les faits pertinents qui ont
été portés a la connaissance de la Cour sont les suivants :

1) M. Collaery est I’unique dirigeant du cabinet Collaery Lawyers et est titulaire d’un certificat

I’autorisant a exercer sur le Territoire de la capitale australienne® ;

2) Tl dirige un cabinet d’avocats sis au 5 Brockman Street, a Narrabundah ;

109 ) ettre en date du 16 décembre 2013 adressée a DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement
australien (annexe 55) ; lettre en date du 19 décembre 2013 adressée a DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement
australien (annexe 56) ; lettre en date du 24 décembre 2013 adressée a DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement
australien (annexe 57).

110 | ettre en date du 16 décembre 2013 adressée & DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement australien
(annexe 55).

1 MTL, points h) et o) du par. 4.23.

12| iste des biens saisis n° A 228909-A 228915, 5 Brockman Street, 3 décembre 2013 (annexe 84) ; lettre en date
du 5 décembre 2013 adressée a M. Joaquim da Fonseca, ambassadeur du Timor-Leste auprés du Royaume-Uni, par
M. Bernard Collaery (annexe 87).

113 B, Collaery, curriculum vitae de M. Bernard Joseph Edward Collaery (consulté le 20 juillet 2014 sur le site
Internet suivant : http ://www.cclaw.com.au/wp-content/uploads/2013/09/130916-Bernard-Collaery-Resume.pdf).
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3) Ce cabinet reléve du droit du Territoire de la capitale australienne, et en particulier du Legal
Profession (Solicitors) Rules 2007 (ACT)" [réglement de 2007 relatif aux professions
juridiques (avocats) (Territoire de la capitale australienne)], établi en application de la
Legal Profession Act 2006 (ACT) [loi de 2006 relative aux professions juridiques (Territoire de

la capitale australienne)]*** ;

4) «K» est client de M. Collaery depuis le mois de mai 2008

au moins ;
5) M. Collaery exerce des activités de conseil pour le compte du Gouvernement du Timor-Leste
depuis au moins 2010 ;

6) depuis septembre 2012, les travaux effectués par M. Collaery pour le Timor-Leste sont soumis
aux conditions énoncées dans le contrat de conseil que M. Collaery a conclu avec le

Timor-Leste® ;

7) M. Collaery représente plusieurs autres clients, concomitamment aux travaux qu’il effectue

pour le Timor-Leste et pour «K»' ;

8) le droit applicable dans le Territoire de la capitale australienne impose a M. Collaery de
conserver dans ses locaux un grand nombre des dossiers de ses clients, notamment ceux du

Timor-Leste et de «K»'?;

9) les ¢éléments qui font ’objet du différend se trouvaient dans ces locaux, dont ils ont été

retirés*? ; et

10)les éléments en cause n’ont pas été examinés par 1’équipe juridique de 1’ Australie et sont sous
scellés, conformément a 1’ordonnance rendue par la Cour le 3 mars 2014.

3.55. Ce qui apparait clairement au vu de ces faits, ¢’est que plusieurs parties pourraient faire
valoir des droits sur les éléments en cause, ou des intéréts a leur égard, dont M. Collaery, «K»,
d’autres clients de M. Collaery, 1’Australie et le Timor-Leste. Ce dernier admet d’ailleurs
lui-méme que certains des éléments en cause pourraient appartenir a d’autres clients de
M. Collaery'®.  Néanmoins, dans son mémoire, le Timor-Leste soutient, sans étayer ses

allégations :

114 | egal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007 (annexe 42).
115 | egal Profession Act (ACT) de 2006 (annexe 43).

118 | ettre en date du 12 mai 2008 adressée & M. lan Carnell, inspecteur général des services de renseignement et
de sécurité de I’ Australie, par «K» (annexe 76).

117 Extrait du portail électronique du Timor-Leste consacré & la passation des marchés publics, montrant la liste
des contrats octroyés depuis 2010 & M. Bernard Collaery pour des «services de conseil» (annexe 72)

Y8 Instrument formel d’accord entre le Gouvernement de la République démocratique du Timor-Leste et le
cabinet Bernard Collaery & Associates, dit Collaery Lawyers, représenté par Bernard Collaery, 17 septembre 2012,
signé par Xanana Gusmao (pour le compte du Timor-Leste) et M. Bernard Collaery (MTL, annexe 7).

119 yr le site Internet de Collaery Lawyers, on peut lire que le cabinet «a plaidé avec succeés devant la plupart des
juridictions de la hiérarchie judiciaire australienne et [que son] équipe dispose d’une trés grande expérience en matiére de
représentation de clients dans le Territoire de la capitale australienne et au-dela» (consulté le 20 juillet 2014 sur le
site Internet suivant : http ://www.cclaw.com.au/).

120 \/oir chapitre 5 ci-dessous.
121 \/oir section | et 11 ci-dessus.
122 MTL, par. 4.23, voir en particulier piéces 002, 003, LPP006 et LPP013.



-33-

1) que les éléments en cause sont, «dans leur grande majorité», sa propriété'?, et

2) qu’il est en droit de prétendre au respect de la confidentialité et du secret professionnel invoqué
par ses conseillers juridiques a I’égard de tous ces éléments™*.

Sur ce fondement, le Timor-Leste prie la Cour d’ordonner que tous les éléments en cause lui soient
«restitués»'?. Il a toutefois admis dans son mémoire que les piéces LPP006 et LPP013 ne lui

appartenaient pas'®.

3.56. Dans ces conditions, la Cour devrait faire preuve de prudence en attribuant des droits et
intéréts relativement aux éléments en cause, et notamment les droits de propriété et autres intéréts
que le Timor-Leste a fait valoir sans étayer ses prétentions.

Charge de la preuve

3.57. A cet égard, ¢’est au Timor-Leste qu’il incombe d’apporter la preuve de 1’existence des
faits qu’il invoque. La regle selon laquelle il appartient a la partie qui entend s’appuyer sur un fait
d’en prouver ’existence est appliquée de longue date par les juridictions internationales™’ et a

méme été reconnue comme constituant un principe général de droit'?.

3.58. Conformément au Statut de la Cour, le Timor-Leste doit établir que ses conclusions
sont «fondées en fait»"*°. Or, pour étre fondée en fait, une conclusion doit étre étayée par des
éléments de preuve clairs et convaincants™®.

3.59. Ainsi que cela est exposé ci-dessus, une grande incertitude subsiste en la présente
espéce sur des questions factuelles fondamentales : quels sont la teneur et 1’objet de chacun des
éléments en cause ? Le droit de propriété et le droit a la confidentialité revendiqués par le
Timor-Leste ont-ils une base factuelle légitime ? Comme le démontrera I’ Australie dans le présent
contre-mémoire, le Timor-Leste ne s’est pas acquitté de la charge de la preuve en ce qui concerne
certains faits qui sont au coeur méme de la présente affaire, notamment en ce qui concerne la
véritable nature des ¢léments en cause. Or, s’il n’apporte pas la preuve des faits pertinents, le
Timor-Leste ne saurait établir le bien-fondé de ses prétentions en droit.

12 MTL, par. 4.15.

124 MTL, par. 4.15.

125 MTL, conclusions finales, point 1) et 3).
126 MTL, points h) et o) du par. 4.23.

127 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique),
compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, arrét, C.1.J. Recueil 1984, par. 101 ; Usines de pate a papier sur le
fleuve Uruguay (Argentine c. Uruguay), arrét, C.1.J. Recueil 2010, par. 162.

128 3. L. Simpson and H. Fox, International Arbitration (Stevens and Sons Ltd, 1959), p. 194. Voir également :
S. Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, volume 111 : Procedure (4™ ed., Brill Nijhoff,
2006), p. 1040 ; M. Kazazi, Burden of proof and related issues : a study on evidence before international tribunals
(Kluwer Law International, 1996), p. 369.

129 statut de la Cour internationale de Justice, San Francisco, 26 juin 1945, RTNU, vol. 33, p. 993 (entré en
vigueur le 24 octobre 1945), art. 53 2).

130 M. Benzing, «Evidentiary Issues» [Questions de preuve], in A. Zimmermann, C.Tomuschat,

K. Oellers-Frahm et C. Tams (dir. publ.), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary (2° éd., Oxford
University Press, 2012), p. 1265 (annexe 29).
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CHAPITRE 4

IL N’EXISTE PAS DE DROIT ABSOLU A LA CONFIDENTIALITE OU
AU SECRET PROFESSIONNEL EN CE QUI CONCERNE
LES COMMUNICATIONS ENTRE L’ETAT
ET SES CONSEILLERS JURIDIQUES

4.1. Dans son ordonnance du 3 mars 2014, la Cour a sommairement qualifié de plausible,
parmi les droits revendiqués par le Timor-Leste, le droit a la confidentialité des communications de
I’Etat avec ses conseillers juridiques et a la non-ingérence dans lesdites communications. Le
Timor-Leste invoque également le droit au secret professionnel des avocats et conseils, qu’il érige
en principe général du droit"™, mais que la Cour n’a pas reconnu comme plausible, méme si elle en
a fait état. Le présent chapitre montrera que le droit international ne reconnait ni I’un ni ’autre de
ces droits et que, méme dans I’hypothése ou ils existeraient et trouveraient a s’appliquer a tout ou
partie des éléments en cause, les mesures prises par 1’Australie pour la sauvegarde de ceux-Ci
amenent immanquablement a conclure que les droits du Timor-Leste n’ont fait 1’objet d’aucune
violation.

4.2. La section I traite du prétendu droit a la confidentialité des communications de 1’Etat
avec ses conseillers juridiques et a la non-ingérence dans lesdites communications. On y verra
qu’un tel droit n’a jamais été reconnu par le droit international. Et si tant est qu’il doive ’étre,
encore faudrait-il qu’il soit convenablement défini et délimité, surtout lorsqu’il a pour effet de
restreindre la capacité de 1’Etat du for a exercer sa souveraineté territoriale ou a protéger ses
intéréts Iégitimes en matiére de sécurité. En particulier, un tel droit ne devrait pas pouvoir étre
exercé a des fins illicites, notamment pour couvrir une violation grave de 1’obligation de réserve
que doit a I’Etat tout ancien fonctionnaire de celui-Ci, ainsi que les agissements criminels qui
s’ensuivent. De méme, il ne devrait pas pouvoir étre invoqué lorsque 1’information confidentielle
qu’il est censé protéger a déja été divulguée par I’Etat cherchant a s’en prévaloir.

4.3. La section Il aborde le secret professionnel des avocats et conseils avancé par le
Timor-Leste et montre que I’affirmation selon laquelle il s’agirait d’un principe général du droit ne
trouve aucun appui dans la jurisprudence ou la doctrine. Si I’on devait conclure a 1’existence, en
droit international, d’un droit spécifique au secret professionnel des avocats et conseils, son
contenu devrait étre conforme a la jurisprudence interne, qui repose sur une longue expérience en la
maticére. Sur ce point, la conclusion qui s’impose est qu’un tel droit ne saurait étre invoqué lorsque
les communications en cause se rapportent a des agissements criminels ou frauduleux (ce que nous
appellerons ici I’«exception en cas d’infraction pénale»).

4.4. A la section Ill, ces principes seront appliqués aux faits de 1’espéce. En bref, un Etat
étranger (le Timor-Leste) ne peut invoquer le droit a la confidentialité ou a la non-ingérence pour
échapper a I’exercice 1égitime par I’Etat du for, a des fins de sécurité nationale, de sa souveraineté
territoriale. De plus, Le Timor-Leste a renoncé a invoquer la confidentialité de certains des
éléments en cause en révélant lui-méme a des tiers (par I’entremise de M. Collaery) le contenu de
la déclaration sous serment du témoin «K». S’agissant du secret professionnel des avocats et
conseils, sont visés par I’exception en cas d’infraction pénale tous les éléments contenant des
renseignements qui se rapportent a la sécurité nationale et qui ont été révélés par le témoin «K», de
sorte que le Timor-Leste ne peut prétendre a aucun droit a leur égard. 1l sera par ailleurs démontré
que, dans la mesure trés limitée ou certains éléments pourraient étre visés par le droit a la
confidentialité ou au secret professionnel, I’ Australie a agi de bonne foi et pris toutes les mesures

BLMTL, par. 6.2, 6.6, 6.11.
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nécessaires pour protéger ce droit. Les intéréts du Timor-Leste n’ont fait 1’objet d’aucune violation
et aucun préjudice ne lui a été causeé.

SECTION |

LE PRETENDU DROIT A LA CONFIDENTIALITE DES COMMUNICATIONS DE L’ETAT
AVEC SES CONSEILLERS JURIDIQUES ET A LA NON-INGERENCE
DANS LESDITES COMMUNICATIONS EST SUJET A CAUTION

A. Il n’existe pas de droit absolu a la confidentialité des communications
de I’Etat avec ses conseillers juridiques et a la non-ingérence
dans lesdites communications

4.5. Dans son ordonnance du 3 mars 2014, la Cour a réparti les droits revendiqués par le
Timor-Leste dans trois catégories :

1) les «droits a I’inviolabilité et a I’'immunité» des éléments en cause ;

2) le «droit a la confidentialité» des communications entre 1’Etat et ses conseillers juridiques ;

3) le droit au secret professionnel des avocats et conseils™®.

4.6. S’agissant des deux dernieres catégories, la Cour a conclu que le droit a Ia
confidentialit¢ des communications entre le Timor-Leste et ses conseillers juridiques était
plausible, mais s’est abstenue d’en dire autant quant au supposé droit au secret professionnel des
avocats et conseils’®. Elle ne s’est pas prononcée sur les prétendus «droits & I’inviolabilité et a
I’immunité.

4.7. Dans son mémoire, le Timor-Leste assimile la confidentialité au secret professionnel,
notions entre lesquelles il déclare ne voir aucune différence importante®®. Dans ce chapitre,
I’ Australie a, a I’exemple de la Cour, traité ces deux droits de fagon distincte. La présente section
traite du premier, le droit allégué a la confidentialité des communications entre le Timor-Leste et
ses conseillers juridiques.

4.8. En réalité, il n’existe aucun droit absolu et d’application générale qui vienne protéger la
confidentialit¢ des communications entre I’Etat et ses conseillers juridiques ainsi que la
non-ingérence dans lesdites communications.

4.9. La Cour n’a jamais reconnu de droit a la confidentialité et a la non-ingérence qui protege
de maniere absolue les communications de I’Etat avec ses conseillers juridiques et aucune des
affaires citées par le Timor-Leste ne démontre I’existence d’un tel droit d’application générale'®.

Méme dans celles ou il a été reconnu que ces communications jouissaient d’une certaine protection

132 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),

Demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 2014, par. 24.
1% Ipid., par. 28.
B4 MTL, par. 6.2, 6.3.

13 Voir I’analyse de ces affaires  la section 11, ci-dessous.
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liee a la confidentialité ou au secret professionnel, les droits en question ont été délimités de

maniére a ne pas préter aux abus*®.

4.10. Le droit international reconnait certes certains droits & la confidentialité, mais ils sont
codifiés dans des traités ou dans des régles qui en délimitent la portée et définissent les exceptions
applicables. Ainsi, il existe un droit a la confidentialité bien établi en ce qui concerne les
communications officielles entre I’Etat étranger et ses missions diplomatiques et postes consulaires,
énoncé par la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961 et la Convention de
Vienne sur les Relations consulaires de 1963'%, respectivement. Dans le contexte de I’arbitrage
international, les droits & la confidentialité sont exposés de maniére assez détaillée dans les
réglements applicables, notamment le Réglement d’arbitrage de la CNUDCI*®, le Réglement
d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale'® et le Réglement d’arbitrage de la Cour

d’arbitrage international de Londres'"'.

4.11. 1l n’existe en revanche, a la connaissance de 1’Australie, aucun traité entre Etats qui
prévoie explicitement le droit de I’Etat a la confidentialit¢ de ses communications avec ses
conseillers juridiques, ni, a fortiori, un droit d’une portée aussi vaste que celle qu’avance le
Timor-Leste.

B. Le droit a la confidentialité et a la non-ingérence doit étre délimité
de facon a ne pas préter aux abus

4.12. Méme si la Cour devait reconnaitre 1’existence, en droit international, d’un droit a la
confidentialité des communications entre 1’Etat et ses conseillers juridiques et a la non-ingérence
dans lesdites communications (ce que 1’ Australie ne concéde pas), pareil droit devrait étre défini et
délimité comme il se doit.

4.13. En particulier, la portée d’un tel droit devrait étre soigneusement délimitée afin qu’il ne
puisse préter aux abus de la part des Etats ou entrer en conflit avec d’autres droits reconnus par le
droit international, surtout dans I’hypothése ou I’Etat étranger chercherait a exercer son prétendu
droit a la confidentialité sur le territoire de I’Etat du for, 1a ou ce dernier devrait normalement
pouvoir jouir de sa souveraineté et veiller a ’application de sa loi pénale. Or, tel est précisément ce
que demande le Timor-Leste en I’espéce. En particulier, I’Etat étranger ne peut, en retenant les
services d’un conseiller juridique sur le territoire de I’Etat du for, se soustraire ou soustraire son
avocat a ’application normale des lois de cet Etat en matiére de confidentialité et de secret
professionnel. La décision d’engager un avocat local emporte acceptation du régime législatif
local.

136 Voir I’analyse de ces affaires  la section |1, ci-dessous.

37 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, Recueil des Traités, vol. 500,
p. 95 (entrée en vigueur le 24 avril 1964), art. 27.

138 Convention de Vienne sur les Relations consulaires, Vienne, 24 avril 1963, Recueil des Traités, vol. 596,
p. 261 (entrée en vigueur le 19 mars 1967), art. 35.

1% Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Réglement d’arbitrage de la CNUDCI
(version révisée en 2010), art. 28, par. 3), et art. 34, par. 5).

140 Chambre de commerce internationale, Réglement d’arbitrage, 1% janvier 2012, art. 22, par. 3), art. 26, par. 3),
et annexe 1, art. 6.

11 Cour d’arbitrage international de Londres, Réglement d arbitrage, 1%" janvier 1998, art. 30.
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4.14. A supposer qu’il existe, en pareil cas, un droit international supérieur (inconnu a ce
jour) régissant la pratique professionnelle de I’avocat, la portée du droit a la confidentialité doit
forcément étre limitée de maniére a exclure I’exercice de celui-ci a des fins illicites, notamment
pour favoriser la perpétration d’un crime. Il en est ainsi d’autres droits et immunités dont jouissent
les Etats étrangers sur le territoire de 1’Etat du for et qui ne peuvent étre exercés a des fins illicites.
Par exemple, le droit de I’Etat étranger de faire en sorte que sa valise diplomatique ne soit ni
ouverte ni détenue sur le territoire de I’Etat du for**? ne peut servir & favoriser la perpétration d’une
infraction pénale telle que le trafic de drogues'® ou I’enlévement de personnes™*. 1l ne peut non
plus étre exercé de manicre a mettre le public en danger (pour le transport d’explosifs, par
exemple)'* ou & empécher ’Etat du for de prendre des mesures légitimes pour assurer la sécurité
d’un aéronef*. Pareils usages de la valise diplomatique seraient considérés comme illicites et
(malgré le principe établi de I’inviolabilit¢ de la correspondance diplomatique) débordent
nécessairement la portée du droit reconnu aux Etats étrangers sur le territoire de I’Etat du for.

4.15. Le droit a la confidentialité fait I’objet de réserves importantes dans le droit interne de
nombreux Etats, son exercice étant assujetti a plusieurs catégories d’exceptions. Ces exceptions se
rapportent principalement a la perspective d’agissements criminels et du préjudice susceptible d’en
résulter pour le public ou une personne. Par exemple, les obligations relatives a la confidentialité
0u au secret professionnel qui s’imposent aux avocats cessent généralement de s’appliquer lorsqu’il
s’agit d’empécher la perpétration de crimes graves tels que le blanchiment d’argent, notamment,
comme le reconnait le Timor-Leste dans sa propre analyse des régimes de droit internes, en
France*’, en Autriche’®, en Belgique'®, au Danemark™® en Estonie™, en Finlande™?, en

142 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, Recueil des Traités, vol. 500,
p. 95 (entrée en vigueur le 24 avril 1964), art. 27, par. 3).

143 «ltaly finds cocaine in Ecuador diplomatic pouch: Quito» [De la cocaine dans une valise diplomatique
équatorienne en ltalie], Agence France Presse, 10 février 2012 (annexe 62) ; J. Bargent, «Ecuador tightens controls on
diplomatic mail after cocaine scandal» [Affaire de la cocaine : I’Equateur resserre les contrdles applicables au courrier
diplomatique], Insight Crime, 14 janvier 2013 (annexe 63) ; R. Tagg, «Cocaine found in diplomats baggage» [De la
cocaine retrouvée dans les bagages d’un diplomate], The Sunday Times, 26 octobre 2003 (annexe 64) ; J. Witherow,
«Embassy official jailed for drug smuggling» [Un employé d’ambassade emprisonné pour trafic de drogue], The Times,
16 octobre 1980 (annexe 65) ; E. Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic
Relations [Droit diplomatique : commentaire sur la convention de Vienne sur les relations diplomatiques], 3° éd., Oxford
University Press, 2008, p. 238, 242.

144 E. Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations [Droit
diplomatique : commentaire sur la convention de Vienne sur les relations diplomatiques], 3° éd., Oxford University Press,
2008, p. 242, citant «Gagged man in diplomatic trunk» [Un homme baillonné et ligoté retrouvé dans une malle
diplomatique], The Times, 18 novembre 1964 (annexe 66) ; «ltaly charges U.A.R Embassy Men» [Des employés de
I’ambassade des E.A.U. inculpés en Italie], The Times, 23 novembre 1964 (annexe 67) ; «Trunk man remanded in Israel»
[L’homme retrouvé dans une malle diplomatique déféré en Israél], The Times, 27 novembre 1964 (annexe 68).

145 E. Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations [Droit
diplomatique : commentaire sur la convention de Vienne sur les relations diplomatiques], 3° éd., Oxford University Press,
2008, p. 243.

146 Commentaires et observations de la Suisse, Annuaire de la Commission du droit international, 1988,
volume I, partie I, A/CN.4/SER.A/1988/Add.1 (Part 1), p. 165.

147 Norton Rose, Disclosure and Privilege in Asia Pacific [Communication de documents et secret professionnel
en Asie-Pacifique], 2010 (MTL, annexe 24), p. 43.

18 DA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 10.
1 Ipid., p. 12.

%0 Ipid., p. 21.

151 |bid., p. 25-26.

152 1bid., p. 29.
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Gréce™ en Lettonie™, en Lituanie™, & Malte™®®, en Pologne®’, au Portugal®*®, en Roumanie™®, a
Hong Kong™®, ainsi qu’au Brésil'®, en Chine'® et en Espagne®.

4.16. Dans ces conditions, nous invitons respectueusement la Cour a rejeter les allégations
du Timor Leste concernant I’existence d’un droit a la confidentialité absolu et de portée illimitée, et
a opter pour une position plus modérée, conforme a la fagon dont sont définis et délimités d’autres
droits reconnus par le droit international.

C. La divulgation de I’'information en cause emporte renonciation
au droit a la confidentialité et a la non-ingérence

4.17. S’agissant de définir la portée du droit a la confidentialité des communications entre
I’Etat et ses conseillers juridiques et a la non-ingérence dans lesdites communications, il est
nécessaire d’envisager les circonstances qui peuvent donner lieu a la perte de ce droit. Il est
largement reconnu que la divulgation de I’information en cause par la partie dont elle émane a une
partie adverse ou au public emporte renonciation au droit & la confidentialité et perte de celui-ci*®.
En pareil cas, I’information aura perdu son caractére confidentiel et la partie dont elle émane aura
renoncé au droit d’en revendiquer la confidentialité. La raison en est que cette partie ne saurait étre
admise a invoquer la confidentialité d’une information qu’elle-méme a communiquée a des tiers (Si

ce n’est dans le cadre de ses rapports avec son avocat).

158 DA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 35.
154 Ibid., p. 49-50.

155 Ipid., p. 53.

156 1bid., p. 55.

37 |bid., p. 64.

1% |bid., p. 67-68.

%9 |bid., p. 69.

160 Norton Rose, Disclosure and Privilege in Asia Pacific [Communication de documents et secret professionnel
en Asie-Pacifique], 2010 (MTL, annexe 24), p. 21.

181 ¢ M C Aidar et D P de Castro, «Legal Privilege and Confidentiality in Brazil» [Secret professionnel de
I’avocat et confidentialité au Brésil], in D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An
International Handbook [Guide international du secret professionnel et de la confidentialité], 2°éd., Bloomsbury
Professional, 2012, p. 36-37.

162 £ Ning et S Huawei, «Legal Privilege and Confidentiality in China» [Secret professionnel de I’avocat et
confidentialité en Chine], in D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An International
Handbook [Guide international du secret professionnel et de la confidentialité], 2° éd., Bloomsbury Professional, 2012,
p. 87-88.

183 A Bravo et V Arias, «Legal Privilege and Confidentiality in Spain»[Secret professionnel de I’avocat et
confidentialité en Espagne], in D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An
International Handbook [Guide international du secret professionnel et de la confidentialité], 2°éd., Bloomsbury
Professional, 2012, p. 250 (renvoyant a la loi n® 19/2003 sur le blanchiment d’argent (Espagne)).

164 \oir, par exemple, International Bar Association, Régles de I'IBA sur I’administration de la preuve dans
larbitrage international, 2010, al. 9.3 d), qui dispose que, au moment d’apprécier les questions de confidentialité et de
secret professionnel, le tribunal arbitral est fondé a prendre en compte : «toute renonciation possible a la confidentialité
ou au secret professionnel, que ce soit par consentement, divulgation antérieure, utilisation effective du Document ou de
la déclaration, communication orale ou avis y figurant, ou autrement». Selon le commentaire de ’IBA afférent a cette
disposition, celle-ci «énonce un exception importante a la protection du secret professionnel dans de nombreux pays, a
savoir la renonciation» : International Bar Association, Commentary on the revised text of the 2010 IBA Rules on the
Taking of Evidence in International Arbitration [Commentaire sur le texte revisé du réglement de 2010 de I'IBA sur
I’administration de la preuve en mati¢re d’arbitrage international], p. 25.
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4.18. 1l en est ainsi des limites apportées au droit a la confidentialité par maints régimes de
droit internes. Le droit a la confidentialité est généralement tenu pour avoir fait 1’objet d’une
renonciation lorsque le client communique I’information en question a une partie adverse ou au
public. Comme I’indique I’analyse des différents régimes internes effectuée par le Timor-Leste
lui-méme, tel est le cas au Portugal'®, en Belgique'®, au Royaume-Uni'®’, & Hong Kong'®, en
Arabie 1Sgouditem, en Thailande'”, ainsi qu’en Australie’™*, au Japon'’?, en Espagne'” et au
Canada .

SECTION 11

LE «DROIT AU SECRET PROFESSIONNEL DES AVOCATS ET CONSEILS»
N’EST PAS UNE NOTION RECONNUE EN DROIT INTERNATIONAL

A. Le secret professionnel des avocats et conseils
n’est pas un principe général de droit

4.19. Le Timor-Leste affirme que le secret professionnel des avocats et conseils est un
principe général de droit au sens de ’alinéa c) du paragraphe 1 de I’article 38 du Statut'”®. Or, non
seulement cela n’est étayé par aucun élément probant, mais il n’est assurément pas démontré que ce
secret professionnel a le caractere absolu que le Timor-Leste lui préte.

185 DLA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 66 :
«Le secret professionnel ne vise pas ... les faits connus du public [ni] les faits énoncés dans des documents ou actes
publics.»

188 |inklaters, Privileged: Privilege review 2009 [Secret professionnel : recensement 2009], (MTL, annexe 23),
p. 4: «l’avis juridique cesse d’étre protégé par le secret professionnel lorsque son auteur ou son destinataire agit comme
s’il ne I’était pas».

187 DLA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 22 :
«la protection du secret professionnel est perdue si les documents par ailleurs protégés contiennent des renseignements se
trouvant déja dans le domaine public».

188 DA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 37 :
«les documents faisant partie du domaine public ne sont pas protégés par le secret professionnel» ; Norton Rose,
Disclosure and Privilege in Asia Pacific [Communication de documents et secret professionnel en Asie-Pacifique], 2010
(MTL, annexe 24), p. 20 : «la perte de la protection du secret professionnel résulte principalement ... b) de la perte du
caractéere confidentiel ; ¢) de tout acte ayant pour effet de faire entrer le document dans le domaine public».

18° DLA Piper, Legal Privilege Handbook 2013 [Guide du secret professionnel 2013], (MTL, annexe 22), p. 73 :
«la communication d’échanges confidentiels a une tierce partie emporte renonciation au secret professionnel».

170 Norton Rose, Disclosure and Privilege in Asia Pacific [Communication de documents et secret professionnel
en Asie-Pacifique], 2010 (MTL, annexe 24), p. 35 : «Comment la protection du secret professionnel de 1’avocat peut-elle
se perdre ? Par la communication volontaire a un tiers.»

171 Mann v. Carnell (1999), CLR, vol. 201, p. 1, 13, 15 (J. Gleeson, président, et juges Gaudron, Gummow et
Callinan) (annexe 7) ; Evidence Act (Cth) de 1995 (annexe 44), art. 122.

172 1 Tezuka et M Yajima, «Legal Privilege and Confidentiality in Japan» [Le secret professionnel de I’avocat et
la confidentialit¢ au Japon], in D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An
International Handbook [Guide international du secret professionnel et de la confidentialité], 2°éd., Bloomsbury
Professional, 2012, p. 189-190.

178 A Bravo et V Arias, «Legal Privilege and Confidentiality in Spain» [Le secret professionnel de I’avocat et la
confidentialité en Espagne], in D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An
International Handbook [Guide international du secret professionnel et de la confidentialité], 2°éd., Bloomsbury
Professional, 2012, p. 254.

174 M Koehnen et E Cowling, «Legal Privilege in Canada» [Le secret professionnel de I’avocat au Canada], in
D Greenwald et M Russenberger (dir. publ.), Privilege and Confidentiality: An International Handbook [Guide
international du secret professionnel et de la confidentialité], 2° éd., Bloomsbury Professional, 2012, p. 54.

5 MTL, par. 6.2, 6.6, 6.11.
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4.20. Les principes généraux de droit au sens de 1’alinéa c) du paragraphe 1 de I’article 38
découlent d’ordinaire de principes généraux des jurisprudences internes qui ont été adaptés comme

il convient a la sphére du droit international afin d’éviter toute «déformation»'".

4.21. Pour tenter de déemontrer que le secret professionnel des avocats et conseils est un
principe général de droit, le Timor-Leste se réfere abondamment & des analyses de législations
nationales faites par des tiers'’’. La simple existence d’une forme de secret professionnel dans de
nombreux régimes juridiques nationaux ne suffit cependant pas a générer un nouveau principe
général de droit international, en particulier un principe qui s’appliquerait aux relations entre un
Etat et un conseiller juridique ressortissant ou résident d’un autre Etat et soumis aux lois de
celui-ci.

4.22. En outre, dans son mémoire, le Timor-Leste omet d’expliquer comment il convient
d’adapter, sans les déformer, les principes de droit interne & la sphére du droit international, et
comment reprendre, en droit international et devant la Cour, les procédures spécifiques et souvent
complexes prévues par les régimes juridiques internes pour invoquer et apprécier le secret
professionnel. Ce sont la des points fondamentaux qu’il appartiendra a la Cour d’examiner
lorsqu’elle décidera si elle reconnait un nouveau «principe général de droit» qui, de par sa nature
méme, s’appliquerait & tous les Etats et pas simplement aux Parties a la présente instance.

4.23. La Cour n’a jamais énoncé ni admis le secret professionnel des avocats et conseils en
tant que principe général de droit international. Par ailleurs, aucune des décisions judiciaires citées
par le Timor-Leste ne reconnait expressément le secret professionnel comme un principe général de
droit au sens de I’alinéa c) du paragraphe 1 de I’article 38 du Statut. En ce qui concerne ces
décisions, 1’ Australie formulera les observations ci-apres.

L’affaire des Actionnaires de la bangue c. banque des réglements internationaux (BRI)

4.24. Dans I’affaire des Actionnaires de la banque c. banque des reglements internationaux
(BRI), certains actionnaires avaient présenté a I’encontre de la banque une demande
d’indemnisation fondée sur le retrait des actions. Au cours de I’instance, la banque a invoqué le
secret professionnel s’agissant de certains documents que les actionnaires lui demandaient de
produire'”®. La question principale était celle de savoir si elle pouvait I’invoquer a 1’égard de ses

actionnaires*”.

4.25. Cette affaire se différencie clairement des faits de la présente instance. Dans 1’affaire
de la BRI, les demandeurs entendaient en effet utiliser les documents demandés en tant
qu’éléments de preuve. En I’espéce, en revanche, personne n’a demandé la production des
éléments en cause et ceux-ci n’ont pas été pris pour étre exploités dans le cadre de la procédure
d’arbitrage ou de futures négociations. En réalité, comme 1’a expliqué 1I’Attorney-General de

176 R. Jennings et A. Watts (dir. publ.), Oppenheim’s International Law (9 éd., Oxford University Press, 1992),
p. 37. Cette interprétation des principes généraux de droit est citée et approuvée dans J. Crawford, Brownlie’s Principles
of Public International Law (8° éd., Oxford University Press, 2012), p. 34-35 ; voir également M. N. Shaw, International
Law (6° éd., Cambridge University Press, 2008), p. 98-100.

YT MTL, annexes 22, 23 et 24.

178 Actionnaires de la banque c. banque des réglements internationaux (BRI), Cour permanente d’arbitrage,
ordonnance n° 6 du 11 juin 2002, p. 1-2.

17% Actionnaires de la banque c. banque des réglements internationaux (BRI), Cour permanente d’arbitrage,
ordonnance n° 6 du 11 juin 2002, p. 3.
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I’ Australie et ainsi que celle-ci 1’a expose dans ses observations écrites ™, il n’y a aucun lien entre
la saisie des €léments en cause et une quelconque procédure juridique en cours.

4.26. En tout état de cause, dans ’affaire de la BRI, le tribunal n’a pas estimé que le secret
professionnel des avocats et conseils était un principe général de droit. Pour autant qu’il ait admis
I’existence d’une protection, il a affirmé que celle-ci, quelle qu’elle soit, était conditionnelle et
limitée. Plus précisément, le tribunal a affirmé que, si les informations en cause étaient
volontairement rendues publiques par la partie qui se prévalait du secret professionnel ou si celui-ci
était invoqué d’une maniere abusive, profitant injustement a la partie autorisée a s’en prévaloir, le
secret professionnel serait levé'™. Cette derniére exception correspond a celle du «bouclier et [de]

1’épée», admise dans la jurisprudence interne des Etats-Unis d’ Amérique®.

L’affaire Libananco Holdings Co Limited ¢. République de Turquie

4.27. Dans I’affaire Libananco, la principale préoccupation de I’investisseur, le demandeur,
concernait I’'usage que le défendeur, la Turquie, pouvait faire, au cours de la procédure d’arbitrage,
des communications interceptées'®. 1l n’a jamais été donné & entendre que I’interception des
communications par les autorités turques était illégale ni que I’acte d’interception lui-méme ne
respectait pas le secret professionnel des avocats et conseils invoqué par I’investisseur.

4.28. Dans I’affaire Libananco non plus, le tribunal n’a pas considéré que le secret
professionnel était un principe général de droit. De fait, il a reconnu expressément le caractere
permanent du droit d’un Etat d’enquéter sur des infractions pénales graves au regard de son droit
national, & condition qu’il 1’exerce en tenant diment compte de toute invocation du secret
professionnel :

«Le tribunal considére comme admis, notamment, qu’un Etat souverain a bel et
bien le droit et le devoir d’engager des poursuites en cas d’infractions pénales graves
sans qu’une décision arbitrale de la CIRDI rendue a son encontre n’ait d’incidence sur
ce droit et ce devoir et sans que 1’engagement d’une telle procédure a son encontre ne
suscite leur exercice.»®

4.29. Cette approche mesurée trouve son expression dans les ordonnances du tribunal, lequel
a exclu de la procédure d’arbitrage tout document relevant du secret professionnel et indiqué
qu’aucune information dont les autorités turques chargées de 1’enquéte auraient eu connaissance ne
devait étre rendue accessible a des personnes appelées a représenter le défendeur dans le cadre de

cette procédure'™. Ces ordonnances correspondent, dans une large mesure, aux termes des

180 Dgclaration relative & ’exécution des mandats de perquisition par I’ ASIO, faite par le sénateur George Brandis
QC, Attorney-General de 1’ Australie, en sa qualité de ministre, le 4 décembre 2013 (annexe 52) ; observations écrites de
I’ Australie sur la demande en indication de mesures conservatoires du Timor-Leste, 13 janvier 2014, p. 11.

181 Actionnaires de la banque c. banque des réglements internationaux (BRI), Cour permanente d’arbitrage,
ordonnance n° 6 du 11 juin 2002, p. 4.

82 s, v. Bilzerian, 926 F.2d 1285 (2" Cir. 1991), p. 1292 (annexe 8) ; voir également, Actionnaires de la
banque c. banque des réglements internationaux (BRI), Cour permanente d’arbitrage, ordonnance n° 6 du 11 juin 2002,
p. 4.

188 | ibananco Holdings Co. Limited c. République de Turquie, CIRDI, affaire n® ARB/06/8, Décisions sur les
questions préliminaires, 23 juin 2008, p. 16-22.

184 Ibid., par. 79.

18 |ibananco Holdings Co. Limited c. République de Turquie, CIRDI, affaire n° ARB/06/8, Décisions sur les
questions préliminaires, 23 juin 2008, par. 82.
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engagements volontairement pris par I’Attorney-General (en ce qui concerne les éléments en cause)
devant le tribunal arbitral le 19 décembre 2013, puis la Cour le 21 janvier 2014™.

L’affaire AM & S Europe Ltd ¢c. Commission des Communautés européennes™™

4.30. Méme si elle a, dans cette décision, affirmé I’existence du secret professionnel des
avocats et conseils en tant que principe, la Cour européenne de Justice n’avait pas été appelée a
examiner la question de savoir s’il s’agissait d’un principe général de droit au sens de ’alinéa c) du
paragraphe 1 de I’article 38 du Statut. En conséquence, la décision en question ne vient pas étayer
I’affirmation du Timor-Leste selon laquelle il s’agit d’un principe général de droit.

4.31. En tout état de cause, la Cour européenne a affirmé que, dans cette affaire, la
Commission était en droit d’exercer les pouvoirs d’investigation qu’elle estimait nécessaires pour
mettre au jour une infraction aux régles applicables en matiére de concurrence®. Elle a jugé que le
pouvoir d’investigation légitime de la Commission «rencontr[ait] cependant une limite dans
I’exigence du respect» du secret professionnel des avocats et conseils'®. Cette approche équilibrée
est loin de la formulation générale et inconditionnelle du principe du secret professionnel
qu’avance le Timor-Leste.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme

4.32. A I’appui de son affirmation selon laquelle le secret professionnel des avocats et
conseils est un principe général de droit, le Timor-Leste cite certaines décisions de la Cour
européenne des droits de I’homme.

1) Toutes ces décisions concernent des articles de la convention européenne pour la sauvegarde
des droits de ’homme et des libertés fondamentales (ci-aprés la «convention européenne»)™®,
comme I’article 6 (droit & un procés équitable)'™ et I’article 8 (respect de la vie privée et
familiale)'®, dont aucun n’a pour objet de garantir un droit au secret professionnel applicable
entre des Etats et leurs conseillers juridiques ni, a fortiori, un principe général de droit au sens

de I’alinéa c) du paragraphe 1 de I’article 38 du Statut.

188 Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, daté du 19 décembre 2013
et relatif a I’Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor (annexe 74); Engagement écrit du
sénateur George Brandis QC, Attorney-General de [I’Australie, daté du 21 janvier 2014 et relatif aux
Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),
21 janvier 2014 (annexe 54).

187 Affaire C-155/79, AM & S Europe Limited c. Commission des Communautés européennes, arrét de la Cour du
18 mai 1982.

188 Ibid., point 17 du dispositif.
18 Ipid., point 27 du dispositif.

1% Convention européenne pour la sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Rome,
4 novembre 1950, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 213, p. 222 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953).

101 lliya Stefanov c. Bulgarie, Cour européenne des droits de I’homme, chambre, requéte n®65755/01,
22 mai 2008.

192 Niemietz c. Allemagne, Cour européenne des droits de 1’homme, chambre, requéte n°13710/88,
16 décembre 1992 ; Campbell c. Royaume Uni, Cour européenne des droits de I’homme, chambre, requéte n° 13590/88,
25 mars 1992 ; Elci et autres c. Turquie, Cour européenne des droits de I’homme, chambre, requétes n° 23145/93 et
25091/94, 13 novembre 2003 ; Istratii et autres c. Moldovie, Cour européenne des droits de I’homme, chambre,
requétes n° 8721/05, 0805/05 et 8742/05, 27 mars 2007 ; Golovan c. Ukraine, Cour européenne des droits de I’homme,
chambre, requéte n® 41716/06, 5 juillet 2012 ; Michaud c. France, Cour européenne des droits de I’homme, chambre,
requéte n® 12323/11, 6 décembre 2012 ; lliya Stefanov c. Bulgarie, Cour européenne des droits de ’homme, chambre,
requéte n® 65755/01, 22 mai 2008.
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2) Lorsqu’il est fait référence indirectement au secret professionnel des avocats et conseils dans
ces décisions, c’est dans le contexte de I’examen et de 1’application du principe tel qu’il est
largement établi en vertu de la législation nationale d’un Etat et non au titre du droit
international (fondement essentiel de la prétention du Timor-Leste en 1’espéce).

3) Toutes ces décisions se rapportent aux droits ouverts aux particuliers contre 1’action d’un Etat,
et notamment aux droits de I’homme dont ces derniers bénéficient au titre de la convention
européenne dans le contexte de proceédures pénales engagées a leur encontre. De toute
évidence, leur portée ne s’étend pas au droit d’un Etat a invoquer le secret professionnel des
avocats et conseils pour empécher que ne soient révélées a un autre Etat des communications
importantes.

4.33. 11 s’ensuit que les sources citées par le Timor-Leste n’étayent pas sa prétention selon
laquelle le secret professionnel est un principe genéral de droit. En outre, pour autant que ces
décisions reconnaissent une certaine forme de secret professionnel, elles renforcent la position de
I’ Australie, selon laquelle la portée de celui-ci doit étre délimitée et interprétée comme il convient,
en prenant en compte les autres droits dont bénéficient les Etats en droit international.

B. Tout éventuel secret professionnel des avocats et conseils en droit international
devrait étre convenablement et étroitement défini

4.34. Si I’on admettait qu’il puisse exister un droit au secret professionnel des avocats et
conseils en droit international, il conviendrait d’adopter la méme démarche que celle dont nous
avons expose les grandes lignes ci-dessus s’agissant du droit allégué a la confidentialité et a la
non-ingérence, a savoir que la portée d’un tel droit doit étre convenablement définie pour s’assurer
que les Etats ne puissent pas en abuser ou qu’il ne puisse pas fausser d’autres droits prévus par le
droit international.

4.35. Le Timor-Leste adopte une formulation extrémement générale du secret professionnel,
dont il soutient, au fond, qu’il constitue une protection inconditionnelle contre toute ingérence dans

toute communication entre un Etat et ses conseillers juridiques™.

4.36. L’on ne saurait souscrire a une formulation aussi générale et inconditionnelle.
D’ailleurs, aucun des textes législatifs nationaux cités par le Timor-Leste ne définit le secret
professionnel des avocats et conseils en ces termes. En effet, ils sont tous assortis d’importantes
mises en garde concernant la portée et le contenu du secret professionnel, précisant notamment les
circonstances dans lesquelles celui-ci peut étre invoqué. C’est ce que montre 1’étude, faite par
I’ Australie, des approches suivies en droit interne en la matiére™ et ce que confirment les analyses
des droits nationaux que le Timor-Leste a jointes & son mémoire %,

4.37. En réalité, la plupart des régimes juridiques nationaux limitent 1’éventail des
communications protégées. Par exemple, en Australie et dans nombre d’autres Etats, le secret
professionnel ne s’applique pas a toutes les communications entre un conseiller juridique et son

198 MTL, par. 6.1-6.2.

194 Tableau récapitulatif présentant des textes législatifs nationaux concernant le secret professionnel des avocats
et conseils et la confidentialité des communications : portée et exceptions (annexe 51).

195 MTL, annexes 22, 23 et 24.
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client'®. Les communications ne sont protégées que lorsque leur objet, ou celui du document
y afférent sont en rapport avec une demande de conseil juridique ou la formulation de pareil

conseil, ou entrent dans le cadre de la prestation de services juridiques™’.

4.38. La Cour devrait adopter une démarche tout aussi prudente s’agissant de la
reconnaissance de ce principe en droit international, et ce, d’autant plus qu’il n’existe aucune
enceinte ni aucun mécanisme établi pour apprécier I’invocation du secret professionnel en droit
international. Pour autant que 1’Australie le sache, c’est la premiére fois qu’un Etat fait valoir
devant la Cour un moyen qui s’apparente au secret professionnel des avocats et conseils et, comme
le Timor-Leste le reconnait implicitement'®, il n’existe aucune procédure ni garantie procédurale
pour aider la Cour & se prononcer sur de telles demandes. A I’inverse, les régimes juridiques
nationaux disposent de mécanismes sophistiqués et bien établis permettant d’apprécier pareil
argument en prenant en compte, parmi d’autres facteurs, la qualification correcte des documents en
cause et I’application d’exceptions appropriées (y compris I’exception en cas d’infraction pénale).

C. Il existe des exceptions au secret professionnel des avocats et conseils
visant a éviter les abus de droit

4.39. Pour éviter les abus, les Etats ont largement adopté, dans leur droit interne, des
exceptions au secret professionnel des avocats et conseils. Comme M. Sarvarian le fait observer :

«la protection juridique de la confidentialité de [certaines] communications crée un
risque d’abus. Des garanties juridiques et éthiques sont par conséquent nécessaires,
les premiéres permettant a un tribunal d’avoir accés aux communications
confidentielles dans des cas limités et les secondes exigeant du conseil qu’il les révele
en cas d’abus.»'%

4.40. Sur le plan du droit international, la volonté d’empécher tout abus de droit et d’assurer
la primauté du droit est la méme. C’est ce qu’a expressément indiqué I’expert indépendant,
M. Spigelman, dans 1’affaire St Marys VCNA, LLC v. Government of Canada :

«[le secret professionnel] ne s’étend pas aux communications qui portent atteinte a
I’intégrité¢ de I’administration de la justice ou en constituent un abus. Les documents
établis dans un tel dessein ne sauraient en bénéficier.

Cela est largement admis dans de nombreux droits nationaux.»**

4.41. Ce point trouve également son expression dans I’affaire des Actionnaires de la banque
c. Banque des réglements internationaux, dans laquelle le Tribunal a reconnu que, dans les cas ou il

1% Tableau récapitulatif présentant des textes législatifs nationaux concernant le secret professionnel des avocats
et conseils et la confidentialité des communications : portée et exceptions (annexe 51).

197 vsoir, par exemple, Esso Australia Resources Ltd. v. Commission of Taxation (1999), CLR, vol. 201, p. 73
(annexe 9) ; voir également I’Evidence Act (Cth) de 1995, art. 118-120 (annexe 44).

1% MTL, par. 6.14.
199 A Sarvarian, Professional Ethics at the International Bar (Oxford University Press, 2013), p. 132.

20 james Spigelman, «Report on Inadvertent Disclosure of Priviliged Documents», Arbitration under Chapter II
of the North American Free Trade Agreement and the UNCITRAL Arbitration Rules 1976 between St Marys VCNA,
LLC v. Government of Canada, 27 décembre 2012, p. 4.
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était fait un usage abusif du secret professionnel et ou celui-ci était invoqué d’une fagon qui profite
injustement & la partie autorisée a s’en prévaloir, cette protection serait levée®".

4.42. Le secret professionnel suscite également une autre préoccupation, liée a la précédente.
Tout droit invoqué par un Etat en droit international doit étre considéré a la lumiere de ceux dont
jouissent les autres Etats. Il s’ensuit que le droit d’un Etat étranger a invoquer le secret
professionnel doit étre interprété au regard du droit de 1’Etat du for, qui I’emporte sur le premier,
d’appliquer sa législation nationale en matiére pénale a 1’égard de ses ressortissants et a I’intérieur
de son territoire, lorsque les communications en cause ont encouragé ou facilité la commission
d’une infraction pénale. Lorsque des Etats étrangers choisissent d’engager un conseiller juridique
ailleurs que sur leur territoire, ils sont tenus de respecter la législation nationale de 1’Etat dans la
juridiction duquel ils ont choisi de s’adresser a ce conseil, y compris sa législation pénale. C’est ce
qu’a expressément reconnu le Tribunal dans I’affaire Libananco, lorsqu’il a affirmé les «droit et
devoir» des Etats d’«engager des poursuites en cas de commission d’une infraction pénale

grave»??,

D. L’exception en cas d’infraction pénale est largement reconnue comme
une exception au secret professionnel des avocats et conseils

4.43. Conformément a 1I’approche exposée ci-dessus, il importe de déterminer les exceptions
applicables a tout droit au secret professionnel des avocats et conseils qui pourrait exister en droit
international. Et c’est au regard des législations nationales dont pareil droit serait tiré qu’il
convient de procéder a cette détermination.

4.44. Les juridictions nationales prévoient généralement une exception au secret
professionnel des avocats et conseils lorsque les communications en cause sont faites ou préparées
pour favoriser la commission d’une fraude ou d’une infraction pénale, ou qu’elles sont en
elles-mémes illégales ou frauduleuses (exception en cas d’infraction pénale’). De fait, la
généralisation de 1’exception en cas d’infraction pénale ressort des analyses des droits nationaux
que le Timor-Leste a jointes a son mémoire et dans lesquelles il est expressément reconnu que cette

exception s’applique dans des pays comme la Chine®®, la France?®, la Lettonie®®, la Lituanie®”,

I’ Australie®®, le Royaume-Uni*® et Hong Kong®™.

21 Actionnaires de la banque c. banque des réglements internationaux (BRI), Cour permanente d’arbitrage,
ordonnance n° 6 du 11 juin 2002, p. 4.

22 | ibananco Holdings Co. Limited c. République de Turquie, CIRDI, affaire n° ARB/06/8, Décisions sur les
questions préliminaires, 23 juin 2008, par. 79.

203 Tableau récapitulatif présentant des textes législatifs nationaux concernant le secret professionnel des avocats
et conseils et la confidentialité des communications : portée et exceptions (annexe 51).

2% DLA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 17 (citant Particle 38 de la loi régissant la profession
d’avocat et I’article 46 de la loi de procédure pénale) (MTL, annexe 22) ; Norton Rose, Communication de documents et
secret professionnel en Asie-Pacifique, 2010, p. 15 (MTL, annexe 24).

25 DA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 31 (MTL, annexe 22) ; Linklaters, Privileged : Privilege
review 2009 (2009), p. 8 (MTL, annexe 23) ; Norton Rose, Communication de documents et secret professionnel en
Asie-Pacifique, 2010, p. 43 (MTL, annexe 24).

26 DA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 52 (MTL, annexe 22).
27 DLA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 53 (MTL, annexe 22).

28 DA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 9 (MTL, annexe 22) ; Norton Rose, Communication de
documents et secret professionnel en Asie-Pacifique, 2010, p. 11 (MTL, annexe 24).
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4.45. Lorsque cette exception est soulevée, elle fait échec a I’invocation du secret
professionnel. Les raisons qui la sous-tendent sont tout a fait claires : I’intérét public que constitue
le fait d’encourager des clients a divulguer des informations a leurs conseillers juridiques ne saurait
prévaloir lorsqu’il porte atteinte a la primauté du droit et compromet 1’équité du résultat®!. En cas
d’infraction grave a la législation pénale nationale, le secret professionnel ne saurait offrir une
protection & un client ou a son conseiller juridique ni faire obstacle & I’application de cette
législation.

4.46. Tl s’ensuit que I’exception en cas d’infraction pénale constitue une exception légitime a
tout droit au secret professionnel des avocats et conseils qui pourrait exister en droit international.
Cela fait écho a la reconnaissance générale de cette exception dans de nombreux systémes de droit
interne et aux autres cas dans lesquels un Etat accepte volontairement 1’obligation de respecter le
droit national d’un autre Etat. 1l en va notamment ainsi lorsqu’un Etat conclut un contrat
commercial de droit privé régi par la Iégislation nationale d’un autre Etat et est par conséquent tenu

de respecter cette législation®*.

4.47. Le Timor-Leste, quant a lui, ne semble reconnaitre aucune exception au principe du
secret professionnel des avocats et conseils qu’il invoque. Or, pareille application inconditionnelle
n’est reconnue dans aucun systéme juridique national ou ce principe est admis, et elle ne devrait
pas 1I’étre si celui-ci était énoncé sur le plan international.

SECTION 111
LES DEMANDES DU TIMOR-LESTE DOIVENT ETRE REJETEES

A. 1l n’existe pas de droit établi a la confidentialité ou au secret
professionnel en ce qui concerne les éléments en cause

4.48. Comme indiqué au chapitre 3, I’incertitude est grande quant a la nature des éléments en
cause en la présente espéce. Au vu des preuves disponibles, s’agissant des allégations de
confidentialité ou de secret professionnel, ces éléments semblent relever des catégories suivantes :

1) Les ¢léments a 1’égard desquels le Timor-Leste n’invoque pas la confidentialité ou le secret
professionnel, ou qui font I’objet d’une demande émanant de tiers ;

2) Les éléments a 1’égard desquels le Timor-Leste est privé de la possibilité d’invoquer la
confidentialité ou le secret professionnel (en raison de 1’exception en cas d’infraction pénale, de
la renonciation a la confidentialité de la part du Timor-Leste, ou du fait que lesdits éléments ont

rer o r

été établis dans le but de commettre un acte répréhensible, ou d’en faciliter la commission) ;

3) Les éléments a I’égard desquels le Timor-Leste pourrait invoquer la confidentialité ou le secret
professionnel.

M pLA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 22 (MTL, annexe 22) ; Norton Rose, Communication de
documents et secret professionnel en Asie-Pacifique, 2010, p. 39 (MTL, annexe 24).

20 DLA Piper, Guide du secret professionnel, 2013, p. 37 (MTL, annexe 22).

211 B Thanki QC (dir. publ.), The Law of Privilege (Oxford University Press, 2011), p. 198 (annexe 30) ;
J. Auburn, Legal Professional Privilege: Law and Theory (Hart Publishing, 2000), p. 159 (annexe 31).

212 4. Fox et P. Webb, The Law of State Immunity (3° éd., Oxford University Press, 2013), p. 402-404.



- 48 -

Les éléments a I’égard desquels le Timor-Leste n’invoque pas la confidentialité ou le secret

1)

2)

3)

4)

professionnel, ou qui font I’objet d’une demande émanant de tiers

Piéce LPPOO06 : dossier portant I’étiquette «ICT producty (produit TIC) contenant un document
intitulé «Protocol for the operation of base stations» (Protocole d’exploitation des stations de
base). Le Timor-Leste affirme que, «[d]’aprés sa description, ce document ne semble pas [le]
concerner»*. Il n’invoque pas la confidentialité ou le secret professionnel a I’égard de cette

piéce.

Piece LPPO13: Instructions a [l’intention du conseil au sujet de [’affaire Timor-Leste
c. Australie, en date du 19 novembre 2013. Le Timor-Leste soutient qu’il semble s’agir
d’instructions adressées a M. Bernard Gross QC, au sujet de «K», et que, partant, «ce document
ne lui appartient pas»”*. Ainsi, méme s’il était possible d’invoquer la confidentialité ou le
secret professionnel a 1’égard de ce document, ¢’est «K» ou M. Collaery qui seraient & méme de
le faire (aucun d’eux n’étant partie a la présente instance), et non le Timor-Leste. Une telle
demande dépasse le cadre de la présente instance et, par conséquent, le Timor-Leste ne saurait
invoquer la confidentialité ou le secret professionnel a 1’égard de la pi¢ce LPP 013.

Piéce 002 : ordinateur portable ACER Aspire de couleur noire, portant le numéro de série
SIN 11600300725, et son cordon d’alimentation. Le Timor-Leste reconnait que cet ordinateur
appartient a M. Collaery, et qu’il contient probablement toutes sortes de documents et de lettres
se rapportant & de nombreux autres clients de ce dernier®®. L’Australie a recu une lettre d’au
moins un client de M. Collaery, au sujet du statut des documents détenus par celui-ci et a
1’égard desquels le client en question invoque le secret professionnel®'®. Des lors, en I’absence
d’autres éléments de preuve, le Timor-Leste ne saurait se prévaloir, de maniére globale, de la
confidentialité ou du secret professionnel concernant 1’intégralité du contenu de 1’ordinateur.
Remettre cet ordinateur au Timor-Leste (comme celui-ci le demande dans ses conclusions
finales)®’ compromettrait toute prétention que d’autres clients de M. Collaery pourraient
formuler au sujet de documents qui y sont stockeés.

Piece 003 : clé USB Verbatim 4 GB de couleur noire, NG04G2513008819DML. Le
Timor-Leste admet ne pas savoir si certains des documents qui y sont enregistrés le
concernent®®, et reconnait également que certains pourraient appartenir & d’autres clients de
M. Collaery®®. Etant donné que nul ne sait si la clé USB contient des documents qui
concernent le Timor-Leste, celui-ci ne saurait formuler une demande globale de confidentialité
ou de secret professionnel a 1’égard de ladite clé. De plus, lui remettre cette piéce
compromettrait toute demande que d’autres clients de M. Collaery pourraient formuler au sujet
de documents qui y sont stockeés.

23 MTL, par. 4.23 h).
24 Ibid., par. 4.23 0).
215 |pid., par. 4.23 a).

218 | ettre en date du 12 décembre 2013 adressée au sénateur George Brandis QC, Attorney-General de

I’ Australie, par un client de M. Collaery [version expurgée] (annexe 88).

2T MTL, conclusions finales, 3).

218 |bid., par. 4.13 : «une clé USB susceptible ... de contenir des informations de ce type» (les italiques sont de

nous) ; voir aussi MTL, par. 4.23 b).

219 Ipid., par. 4.23 b).
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Les éléments a I’égard desquels le Timor-Leste est privé de la possibilité d’invoquer la
confidentialité ou le secret professionnel

1) Piéce LPPO012 : document sans titre assorti du commentaire manuscrit suivant : «Ceci est la
déclaration de []». Selon le Timor-Leste, ce document est un «projet de déclaration d’un tiers
consignée aux fins d’une procédure judiciaire a laquelle [il] participe»”®. Au vu de cette
description, il s’agit srement d’une version préliminaire de la déclaration sous serment de «K»,
dont la version définitive a été fournie a 1’ Australie et au tribunal dans le cadre de I’arbitrage.
Ce document contiendrait donc des éléments du témoignage de «K», qui ont été divulgués de
maniére illégale a M. Collaery et au Timor-Leste. S’agissant de ce document, 1’Australie
considere, pour les raisons exposées ci-aprés®**, que le Timor-Leste est privé de toute possibilité
d’invoquer la confidentialité ou le secret professionnel, ou qu’il y a renoncé. Par ailleurs, étant
donné que M. Collaery agissait en qualité de représentant juridique de «K», si un quelconque
droit au secret professionnel était applicable a ce document, c’est «K» qui pourrait s’en
prévaloir, et non le Timor-Leste.

2) Piece LPP014 : plusieurs documents : déclaration écrite sous serment de [], déplacements y
afférents, courrier diplomatique et photographie d’un panneau portant la mention «Welcome to
Central Maritime Hotel Dili» (Bienvenue au Central Maritime Hotel a Dili). La position de
I’ Australie concernant cette piece est la méme que pour la piece LPP012.

Les éléments a I’égard desquels le Timor-Leste pourrait invoquer la confidentialité ou le
secret professionnel

4.49. En ce qui concerne les autres éléments®?, le Timor-Leste a affirmé de maniére générale
que, au vu de leur description, il s’agissait de conseils juridiques qui lui ont été fournis et qui sont
donc soumis au secret professionnel qu’il invoque®?. Tel est peut-étre le cas ; mais seul un examen
des documents en question permettrait de le confirmer et de déterminer s’il s’agit de
communications entre le Timor-Leste et M. Collaery en sa qualité de conseiller juridique de cet
Etat, que ce soit des conseils juridiques ou des communications a caractere juridique ayant trait a
une procédure judiciaire en cours ou a venir, et si aucune exception pertinente ne s’applique (pas
méme I’exception en cas d’infraction pénale ou la renonciation a la confidentialité de la part du
Timor-Leste).

4.50. Enfin, pour ce qui concerne les pieces LPP002 et LPP03, 1I’Australie formule les
observations suivantes :

1) LPPO002 : document intitulé «Memorandum to Counsel» (Mémorandum a I’intention du conseil)
(scellé sous pli de couleur jaune). Rien dans I’intitulé de ce document ne permet de dire qu’il
concerne le Timor-Leste de quelque maniére que ce soit: méme s’il s’agit d’un conseil
juridique, I’identité du client demeure incertaine.

2) LPPO0O03 : document intitulé «Timor Sea Treaty, Dili 20 May 2002» (Traité sur la mer de Timor,
Dili, 20 mai 2002) (scellé sous pli de couleur jaune). Rien dans la description de cette piéce ne
permet de dire si celle-ci a trait & des conseils juridiques ou a d’autres communications
confidentielles entre le Timor-Leste et ses conseillers juridiques. 1l pourrait tout simplement
s’agir d’une copie du traité.

220 |bid., par. 4.23 n).

221 \/oir par. 4.52 & 4.66 ci-apreés.

222 pjaces LPP001, LPP002, LPP003, LPP004, LPP005, LPP007, LPP008, LPP009, LPP010, LPP0O11 et LPPO15.
22 MTL, par. 4.23 et 6.25.
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B. Le Timor-Leste ne saurait invoquer la confidentialité ou le secret professionnel
a I’égard de tout élément facilitant la commission
d’une infraction pénale ou y contribuant

4.51. Ainsi que cela a été précisé plus haut, deux droits distincts sont revendiqués a 1’égard
des éléments, & savoir les prétendus droits a la confidentialité et au secret professionnel. Pour ce
qui concerne 1’éventuel droit a la confidentialité, le Timor-Leste ne saurait s’en prévaloir a des fins
illegitimes (ce qui vaut notamment, mais pas exclusivement, en cas d’abus de confidentialité visant
a dissimuler une infraction pénale), et ne saurait invoquer ce droit alors qu’il y a renoncé de par ses
divulgations. Pour ce qui concerne le droit au secret professionnel, il existe une exception bien
établie dans les systémes juridiques internes dont le Timor-Leste s’est inspiré pour déduire le
principe qui empéche que ce droit puisse étre invoqué lorsque cela facilite la commission d’une
infraction pénale ou y contribue. Deés lors que ces principes sont correctement appliqués aux faits,
le Timor-Leste n’est pas fondé a invoquer, de maniére générale et inconditionnelle, le droit a la
confidentialité ou au secret professionnel a I’égard de I’ensemble des éléments.

Le Timor-Leste ne saurait invoquer la confidentialité a des fins illégitimes

4.,52. Comme exposé au chapitre 3, sur la base des informations parues dans les médias et
des déclarations du Timor-Leste lui-méme, 1’ Australie a des motifs raisonnables de craindre que
«K» et M. Collaery aient fait des révélations illégales, constituant, au regard du droit australien, de
graves infractions pénales?. 11 s’agit notamment d’infractions prévues aux articles 39 et 41 de
I’Intelligence Services Act (Cth) de 2001, de I’article 70 de la Crimes Act (Cth) de 1914 et de
I’article 91.1 de 1’annexe de la Criminal Code Act (Cth) de 1995, comme 1’ Australie 1’a exposé en

détail dans ses observations écrites au stade des mesures conservatoires®?.

4.53. Aux termes de ces dispositions, un document contenant des informations relatives a la
sécurité nationale divulguées illégalement est, au regard du droit australien, le résultat d’une
infraction pénale, et la transmission d’un tel document constitue une nouvelle infraction.

4.54. Comme indiqué plus haut, les piéces LPP012 et LPP014 ont chacune été décrites par le
Timor-Leste comme un «projet de déclaration d’un tiers consignée aux fins d’une procédure
judiciaire & laquelle [il] participe»®®. Compte tenu de cette information et des intitulés donnés a
ces piéces, il est raisonnable de conclure que celles-ci sont des versions préliminaires ou finales de
la déclaration de «K» produite par le Timor-Leste dans le cadre de la procédure d’arbitrage. |l
s’ensuit que chacune de ces pieces contient potentiellement des informations touchant a la sécurité
nationale illégalement divulguées par «K», et est le produit d’une infraction pénale.

224 £ Alberici, «Bernard Collaery, Lawyer for East Timor» («Bernard Collaery, conseil du Timor-Leste»),
Lateline, Australian Broadcasting Corporation (3 décembre 2013) ; C. Duffy, «New details emerge in claims of spying on
East Timor» («De nouveaux éléments concernant les allégations d’espionnage du Timor-Leste»), 7.30, Australian
Broadcasting Corporation (4 décembre 2013) ; T. Allard, «East Timor claims it knows which Australian spies bugged its
offices» («Le Timor-Leste prétend connaitre 1’identité des espions australiens qui ont posé des micros dans les bureaux
de son gouvernement»), Sydney Morning Herald (9 décembre 2013) ; R. Le May, «More whistleblowers in Timor spy
scandal» («De plus en plus d’informateurs dans 1’affaire de ’espionnage du Timor-Leste»), Sydney Morning Herald,
(9 décembre 2013) ; «Raided East Timor Lawyer calls for Inquiry» («L’avocat du Timor-Leste perquisitionné demande
une enquéte»), Australian Associated Press (4 décembre 2013) ; P. Lloyd, «ASIO raided office of lawyer representing
East Timor in spying case» («L’ASIO perquisitionne les locaux professionnels de I’avocat représentant le Timor-Leste
dans une affaire d’espionnage»), Australian Broadcasting Corporation (3 décembre 2013).

225 Observations écrites de I’ Australie sur la demande en indication de mesures conservatoires du Timor-Leste,
13 janvier 2014, par. 55.

28 MTL, par. 4.23 n) et p).
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4.55. Cela a d’ailleurs été confirmé par le conseil du Timor-Leste lors de la premiére réunion
de procédure tenue le 5 décembre 2013 dans le cadre de I’arbitrage, le conseil ayant déclaré, au
sujet de «K», que «la divulgation d’une déclaration écrite faite par le témoin, a n’importe quel
stade, pourrait avoir, d’un point de vue juridique, valeur de publication»??’ et qu’il était «possible
que cette divulgation traduise une intention de révéler des informations, en violation du droit

australien, et que cela pourrait donc nuire a la situation du témoin»?%.

4.56. Toute revendication, par le Timor-Leste, d’un prétendu droit a la confidentialité a
I’égard de ces documents constituerait donc une tentative de se prévaloir de ce droit a des fins
illégitimes, & savoir pour dissimuler la commission de ce qui peut raisonnablement étre considéré
comme un crime au regard du droit australien, et se prémunir contre 1’exercice légitime, par
I’Australie, de sa souveraineté territoriale relativement a de tels agissements. Le fait qu’un
éventuel droit a la confidentialité doit étre limité en pareilles circonstances est confirmé par
d’autres exemples cités plus haut, qui montrent que 1’Etat étranger ne saurait faire un usage abusif
d’un droit exercé sur le territoire de I’Etat du for, particulierement en cas de comportement criminel

susceptible de causer un préjudice aux personnes et au public?.

4.57. Au vu des informations disponibles, il est difficile de savoir quels sont les autres
éléments dont la teneur pourrait étre identique ou similaire a celle des pieces LPP012 et LPP014.
Pour autant que d’autres documents contiennent une partie ou I’intégralité de la déclaration sous
serment de «K», ou toute autre information relative a la sécurité nationale divulguée de maniére
illégale, toute invocation, par le Timor-Leste, du droit a la confidentialité a 1’égard de tout ou partie
de ces documents doit étre rejetée en raison des limites dont pareil droit est assorti.

Le Timor-Leste a renoncé a tout droit a la confidentialité a I’égard de certains des éléments
en cause en diffusant publiqguement des informations

4.58. Pendant plus d’un an, le Timor-Leste a, par I’intermédiaire de son conseiller juridique,
M. Collaery, divulgué et diffusé dans les médias, a maintes reprises, des informations figurant dans
le témoignage de «K» :

1) Le 29 mai 2013, dans un entretien accordé au journal The Australian, M. Collaery a ainsi donné
des informations détaillées sur la maniére dont la prétendue opération avait été décidée et mise
en ceuvre .

«Ce traité a nécessité plusieurs sessions de négociations, et au cours de ce
processus ... en octobre 2004, 1’ Australie a clandestinement écouté les salles occupées
par la partie adverse», a déclaré M. Collaery a The Australian. «C’était un genre de
Watergate. Ils sont entrés sans y étre autorisés et ont posé des micros, en violation
totale de la souveraineté, dans les bureaux du premier ministre de 1’époque, M. (Mari)
AlKatiri, et ceux du gouvernement. Ils ont dissimulé des dispositifs d’écoute dans une
salle de conférence du gouvernement.»

21 Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiére réunion de procédure entre le Timor-Leste et
I’Australie & La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013, 58 (lignes 1-6) (Lowe)
(annexe 85).

228 Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiére réunion de procédure entre le Timor-Leste et
I’Australie a La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013, 84 (lignes 19-24) (Lowe)
(annexe 85).

229 \/oir par. 4.14 ci-dessus.
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M. Collaery soutient que M. Downer a directement autorisé 1’opération visant a
écouter les négociations se déroulant dans une salle de conférence gouvernementale,

qui avait été construite avec le concours d’équipes australiennes®®.

2) Le 3décembre 2013, dans une interview accordée a la chaine de télévision Australian
Broadcasting Corporation (ABC), M. Collaery a divulgué des informations contenues dans le
prétendu témoignage de «K», précisant notamment ce qui suit :

BERNARD COLLAERY : Le nouveau directeur a envoyé une eéquipe
technique a Dili pour se mettre en rapport avec une équipe australienne d’assistance a
la construction qui effectuait des travaux de rénovation dans le cadre de la formation
de la nation timoraise ; il s’agissait de rénover des locaux devant étre utilisés par le
premier ministre timorais et ses collégues. Finalement, aprés plusieurs opérations
clandestines, des micros ont été posés dans une cloison creuse, et un poste d’écoute a
été installé pendant les négociations. La transcription des conversations a ensuite

circulé®?,

3) Le 4 décembre 2013, dans une interview donnée a I’ABC, M. Collaery a fourni de nouvelles
précisions sur le prétendu témoignage de «K», notamment des éléments relatifs a la prétendue
opération, tirés de la déclaration sous serment de celui-ci :

BERNARD COLLAERY, AVOCAT DU TIMOR-LESTE: Lors d’une
réunion, le directeur de I’ASIS, nouvellement entré en fonction, a donné instruction au
responsable des services techniques de I’ASIS, ainsi qu’a son adjoint, dont le nom
m’échappe, de se rendre en mission au Timor-Leste pour enregistrer, & leur insu, les
conversations des membres qui composaient alors I’équipe de négociation timoraise.

CONOR DUFFY : Nous nous sommes procuré une partie de sa déclaration
sous serment, déclaration essentielle dans laquelle il affirme avoir été chargé de placer
un dispositif d’écoute au Timor-Leste, sur instruction de David Irvine, le chef actuel
de I’ASIO, qui dirigeait alors I’ASIS.

DECLARATION SOUS SERMENT D’UN ANCIEN EMPLOYE DE
L’ ASIS (voix masculine) : «M. Irvine m’a chargé de faire venir une équipe a Dili et de
veiller a ce que toutes les conversations, avant et aprés chaque tour de négociations,

soient enregistrées, retranscrites et transmises a [I’équipe de négociation
australienne.»”*? (Les italiques sont de nous.)

4.59. En s’adressant a un média aussi important, le Timor-Leste, par I’intermédiaire de
M. Collaery, a fait en sorte que ces informations soient diffusées le plus largement possible. Il ne
s’agissait pas d’une divulgation restreinte dans le cadre d’une relation entre un conseil et son client,
mais d’une diffusion a grande échelle d’informations dont 1’Australie était fondée a protéger la

230 | shanahan, «Aussie spies accused of bugging Timor cabinet» («Des espions australiens accusés d’avoir posé
des micros dans les bureaux du Gouvernement timorais»), The Australian, 29 mai 2013 (consulté le 20 juillet 2014 sur le
site Internet suivant: http://www.theaustralian.com.au/national-affairs/policy/aussie-spies-accused-of-bugging-timor-
cabinet/story-fn59nm2j-1226652599040).

2L E. Alberici, «Bernard Collaery, Lawyer for East Timor» («Bernard Collaery, avocat du Timor-Leste»),
Lateline, Australian Broadcasting Corporation, 3 décembre 2013.

22 ¢, Duffy, «New details emerge in claims of spying on East Timor» («De nouveaux éléments concernant les
allégations d’espionnage du Timor-Leste»), 7.30, Australian Broadcasting Corporation, 4 décembre 2013.
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confidentialité. Ces divulgations répétées démentent toute volonté de préserver la confidentialité
du témoignage de «K».

4.60. D’ailleurs, le Timor-Leste a lui-méme reconnu que les informations qu’il a rendues
publiques provenaient de «K». Lors d’une audience tenue le 29 mars 2014 dans le cadre de
I’arbitrage, en réponse a une question relative a I’origine des déclarations faites par M. Collaery
dans I’entretien qu’il avait accordé aux médias, le conseil du Timor-Leste a déclaré ce qui suit :

«M. Collaery a fait part des éléments dont il avait connaissance concernant les
manquements commis par le directeur-général australien, sur la base d’informations
transmises par K.

J’ai cru comprendre que M. Collaery avait connaissance de ces informations
bien avant que la déclaration sous serment ne soit établie, et que c’est en se fondant
sur sa connaissance du contexte qu’il s’est exprimé.»** (Les italiques sont de nous.)

4.61. Les informations dont M. Collaery avait «connaissance» et qu’il a décidé, en toute
illégalité, de rendre publiques proviennent donc d’une source unique, le témoignage de «K». Or,
c’est ce méme témoignage que le Timor-Leste a décidé de presenter au tribunal arbitral sous forme
de déclaration sous serment, celui-la méme que le Timor-Leste a rendu public a maintes reprises
depuis le mois de mai 2013 au moins, donnant aux allégations qui y figurent une publicité et une
diffusion encore plus larges™. Et c’est a 1’égard de ce méme témoignage que le Timor-Leste tente
a présent d’invoquer le droit a la confidentialité.

4.62. 1l s’ensuit que le Timor-Leste a perdu tout droit a la confidentialité qu’il ait jamais pu
avoir a I’égard des éléments dans lesquels figure le témoignage de «K». Il s’agit notamment des
piéces LPP012, LPP014 et de tout autre élément contenant des informations relatives a la sécurité
nationale illégalement divulguées par «K».

4.63. La decision du Timor-Leste de révéler des informations relatives a la sécurité nationale
par I’intermédiaire des médias porte également un coup fatal a toute velléité de ce dernier de faire
valoir que la divulgation des pieces LPP012 et LPP014 lui porte préjudice. Or, alors méme qu’il a
rendu publiques des informations dont I’Australie ¢était fondée a protéger la confidentialité, le
Timor-Leste tente a présent de soutenir, de facon saugrenue, que ces informations sont sa propriété
et qu’elles doivent étre protégées. Au vu des faits dont la Cour a connaissance, cet argument est
indéfendable.

23 Cour permanente d’arbitrage, compte rendu de I’audience concernant la demande de 1’ Australie tendant & ce
que certaines déclarations de témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor,
29 mars 2014, 96, lignes 16-19 (Lowe) ; 97, lignes 7-10 (Lowe) (annexe 89).

24 par exemple : P. Cleary, «<How Canberra and Woodside «bugged» Timor PM to strip fledgling nation of oil
billions» («Canberra et Woodside ont posé des micros dans les bureaux du premier ministre timorais pour priver une
jeune nation de milliards de dollars de revenus pétroliers»), The Australian, 6 janvier 2014 (consulté le 20 juillet 2014 sur
le site Internet suivant: http://www.theaustralian.com.au/national-affairs/policy/how-canberra-and-woodside-bugged-
timor-pm-to-strip-fledglingnation-of-oil-billions/story-fn59nm2j-1226795417836) ; J. Pearlman, «Australia’s Timor
spying row deepens» («Le scandale de 1’espionnage du Timor-Leste par 1’ Australie prend de 1’ampleury), Straits Times,
10 janvier 2014 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.straitstimes.com/st/print/1937650).
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Le Timor-Leste est privé de la possibilité d’invoquer le secret professionnel a I’égard de
certains éléments car ils tombent sous le coup de I’exception en cas d’infraction pénale

4.64. La tentative du Timor-Leste d’invoquer le secret professionnel en ce qui concerne les
éléments contenant des informations relatives a la sécurité nationale illégalement divulguées par
«K» correspond précisément au type de situation auquel s’applique 1’exception en cas d’infraction
pénale, et dans lequel le principe allégué est assorti de réserves afin d’éviter tout abus de procédure,
c’est-a-dire dans le cas ou son invocation aurait pour effet de dissimuler une activité criminelle.

4.65. Pour les raisons exposées plus haut”®®, un document contenant des informations

relatives a la sécurité nationale divulguées de maniére illégale est, au regard du droit australien, le
résultat d’une infraction pénale, et la transmission de ce document constitue une nouvelle
infraction. Etant donné qu’il est raisonnablement permis de penser que les picces LPP012 et
LPP0O14 ont été établies pour favoriser la commission d’une infraction pénale, elles tombent donc
clairement sous le coup de ladite exception. C’est la raison pour laquelle le Timor-Leste est privé
de la possibilité d’invoquer le secret professionnel dont il pourrait autrement se prévaloir a 1’égard
de ces pieces, ainsi que de toute autre piece révélant illégalement des informations relatives a la
sécurité nationale ou ayant été établie pour favoriser la commission d’une infraction pénale.

4.66. D’une maniere plus générale, un avocat australien exer¢ant une activité juridique en
Australie ne saurait, au regard de la réglementation juridique australienne, se soustraire aux
conséquences d’activités criminelles au seul motif que son client est un Etat étranger. Cela serait
contraire a I’administration de la justice et équivaudrait a une atteinte inacceptable a la souveraineté
territoriale de I’ Australie.

C. En tout état de cause, I’Australie a pris toutes les mesures nécessaires pour respecter
tout droit a la confidentialité ou au secret professionnel
a I’égard des éléments en cause

L’Australie a respecté les droits invoqués par le Timor-Leste & I’égard des éléments en cause

4.67. L’ Australie rejette I’allégation du Timor-Leste selon laquelle elle aurait violé les droits
invoqués par ce dernier a 1’égard des ¢léments en cause en la présente espece. Elle a, de par les
engagements qu’elle a pris de ne pas examiner ces éléments, respecté tout droit a la confidentialité
ou au secret professionnel qui pourrait y étre attaché. Par ailleurs, 1’ Australie a mis en place toutes
les garanties procédurales nécessaires pour protéger tout droit éventuel a la confidentialité ou au
secret professionnel®®.

4.68. Les engagements exhaustifs librement pris par I’Attorney-General les 4, 19 et
23 décembre 2013, ainsi que le 21 janvier 2014, tiennent compte de toute prétention au secret
professionnel que le Timor-Leste pourrait diment formuler, comme expliqué en détail au
chapitre 3**". Conformément & ces engagements et aux instructions de la Cour, les documents ont

25 \/oir chapitre 3 et par. 4.52-4.54 ci-dessus.

23 \/oir chapitre 3 ci-dessus.

7 Déclaration relative 4 Dexécution des mandats de perquisiion par I’ASIO, faite par le

sénateur George Brandis QC, Attorney-General de 1’ Australie, en sa qualité de ministre, le 4 décembre 2013 (annexe 52).
Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, daté du 19 décembre 2013 et relatif a
I’Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor (annexe 74) ; lettre adressée a M. David Irvine AO, directeur général
de la sécurité, par le sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’Australie, 23 décembre 2013 (annexe 53) ;
Engagement écrit du sénateur George Brandis QC, Attorney-General de I’ Australie, Questions concernant la saisie et la
détention de certains documents et données (Timor—Leste c. Australie), 21 janvier 2014 (annexe 54).
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été placés sous scellés et le resteront jusqu’au terme de la présente procédure et jusqu’a ce que la
Cour ait rendu son arrét définitif.

4.69. Par conséquent, tout droit a la confidentialité ou au secret professionnel est préservé, et
aucun préjudice ne saurait étre causé au Timor-Leste, étant donné qu’aucun responsable du
Gouvernement australien ni conseil prenant part a la défense de 1’Australie dans la procédure
d’arbitrage, ou impliqué dans la présente affaire portée devant la Cour, n’a vu les éléments en
cause. Il n’existe aucun risque que ces ¢léments soient descellés ou utilisés par des membres des
équipes australiennes de défense dans la présente instance ou dans la procédure d’arbitrage. Il n’y
a pas non plus de risque que lesdits éléments soient utilisés a toute fin ayant trait a I’exploitation
des ressources de la mer de Timor ou aux négociations a ce sujet, comme indiqué expressément
dans I’engagement pris le 21 janvier 2014 par I’Attorney-General. Ce faisant, 1’Australic a
préservé la possibilité pour le Timor-Leste d’invoquer la confidentialité et le secret professionnel,
ainsi que celle de faire valoir le secret professionnel devant un tribunal australien.

L’Australie a agi de bonne foi en ce qui concerne les éléments en cause et la conduite des
négociations et procédures internationales

4.70. Le Timor-Leste tente d’établir un lien entre son invocation du secret professionnel et le
principe de la bonne foi, affirmant que «[l]a protection qui est reconnue aux communications entre
un client et ses conseils juridiques exige aussi que la confidentialité de pareils documents soit
préservée conformément au principe de la bonne foi»**%, et que «I’Australie a violé ... le principe
de la bonne foi dans la conduite de négociations et de procédures internationales»®*°. Cependant, le
Timor-Leste n’est pas parvenu a démontrer que 1’Australie aurait manqué a 1’obligation de bonne
foi, que ce soit dans le cadre de son invocation du secret professionnel ou de la conduite, par
I’ Australie, de la procédure d’arbitrage.

4.71. Ainsi que la Cour I’a confirmé dans son ordonnance du 3 mars 2014°%, il est présumé
que les Etats agissent de bonne foi**" ; aussi le Timor-Leste ne saurait-t-il se contenter de simples

généralisations pour étayer son assertion selon laquelle 1’ Australie n’a pas agi de bonne foi.

4.72. Les mesures prises par 1’ Australie pour respecter les droits éventuels du Timor-Leste
au cours de la perquisition qui a eu lieu le 3 décembre 2014, ainsi que les garanties procédurales
qu’elle a mises en place par la suite, sont décrites au chapitre 3. Ces mesures montrent clairement
que I’Australie a agi de bonne foi en veillant a ce que les éléments soient placés sous scellés, et en
s’assurant qu’ils n’avaient pas été examinés, et qu’ils ne le seraient pas, par un conseil ou agent du
Gouvernement australien prenant part a la procédure d’arbitrage ou a la présente instance. En

28 MTL, par. 6.15.

29 |pid., par. 6.29.

20 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),

mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 2014, par. 44.

241 \/oir, par exemple, Lachs, qui définit la bonne foi comme une «présomption qui est & la base des relations
internationales» : Lachs, «Some thoughts on the role of good faith in international relations», in R.J. Akkerman,
P. J. van Krieken et C. O. Pannenberg (eds.), Declarations on Principles: A Quest for Universal Peace (Academic Book
Services Holland, 1977), p. 50 ; J. F. O’Connor, Good faith in international law (Dartmouth Publishing Company, 1991),
p.- 99 ; «Les juridictions internationales conviennent généralement qu’il doit étre présumé que les Etats agissent de bonne
foi»), Affaire du Lac Lanoux (Espagne/France) (1957), RSA, vol. XII, p. 305 (annexe 10).
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outre, I’ Australie a, a maintes reprises, invité le Timor-Leste a faire valoir son prétendu droit au

secret professionnel en vertu du droit australien®*.

4.73. L’ Australie rejette également 1’affirmation implicite du Timor-Leste selon laquelle elle
aurait manqué au principe de la bonne foi dans la procédure d’arbitrage. Nonobstant les révélations
faites illégalement dans les médias et au cours de la procédure d’arbitrage par «K» et M. Collaery,
I’ Australie a soigneusement veillé, dans ladite procédure, a exercer les droits qui étaient les siens
par les voies appropriées. Ainsi, elle a notamment présenté une demande tendant a ce que soit jugé
irrecevable le témoignage de «K», et a pleinement respecté 1’ordonnance du tribunal admettant
celui-ci a titre provisoire seulement et décidant de ne se prononcer définitivement sur la question
qu’apres la procédure orale (qui se tiendra du 27 septembre au 2 octobre 2014). Deés lors,
I’Australie a incontestablement agi de bonne foi et il n’a été causé, et ne pouvait étre causé, au
Timor-Leste aucun préjudice dans la procédure d’arbitrage par suite de la saisie des éléments en
cause.

222 | ettre en date du 16 décembre 2013 adressée & DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement australien
(annexe 55) ; lettre en date du 19 décembre 2013 adressée a DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement australien,
(annexe 56) ; lettre en date du 24 décembre 2013 adressée a DLA Piper par le Solicitor du Gouvernement australien
(annexe 57).
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CHAPITRE 5

LE TIMOR-LESTE N’A PAS DEMONTRE QUE L’AUSTRALIE AVAIT ENFREINT
LE DROIT RELATIF A L’INVIOLABILITE OU
A L’IMMUNITE DES BIENS DE L’ETAT

5.1. Indépendamment et en plus des arguments qu’il avance quant a un prétendu droit a la
confidentialité et au secret professionnel, le Timor-Leste fait valoir un droit a I’inviolabilité et a
I’'immunité des éléments en cause en la présente espéce. A cet égard, les demandes timoraises
reposent sur des affirmations de principe vagues et infondées, et ne tiennent aucun compte des
cadres établis en droit international régissant la portée et I’application de ces principes.

5.2. Contrairement aux droits a la confidentialité et au secret professionnel, revendiqués par
le Timor-Leste et examinés au chapitre précédent, les principes de I’inviolabilité et de I’immunité
sont bien établis en droit international, et leur portée est clairement définie. Etant donné qu’ils
limitent la souveraineté de I’Etat du for, ces principes sont soumis a juste titre a certaines
conditions visant a éviter que les droits de 1’Etat étranger ne soient favorisés de maniére injustifiée
par rapport a ceux de I’Etat du for. Comme 1’ Australie le montrera dans le présent chapitre, il est
évident que ces principes ne s’appliquent pas aux circonstances de 1’espéce.

5.3. Dans la section I, il est établi que le Timor-Leste ne saurait invoquer 1’inviolabilité ou
I’'immunité a 1’égard des éléments en cause, sur lesquels il ne détient aucun droit de propriété.

5.4. Dans la section Il, il est démontré que I’inviolabilité et I’immunité sont des notions
juridiques différentes et qu’il convient de les distinguer en tant que telles, ce dont il ressort
clairement que I’allégation générale d’«inviolabilit¢ des biens de 1’Etat» formulée par le
Timor-Leste n’est reconnue ni en droit international coutumier ni en droit conventionnel. En effet,
I’inviolabilité s’attache a des types particuliers de biens étatiques, dans des circonstances précises,
et dans le cadre de régimes juridiques spécifiques, dont aucun ne trouve a s’appliquer en I’espéce.

5.5. Dans la section IlI, il est précisé que, pour autant que la propriété de certains des
éléments en cause puisse étre revendiquée par le Timor-Leste, 1’ Australie a agi de maniére licite et
en respectant pleinement les obligations que lui impose le droit international.

SECTION |

AUCUNE QUESTION D’INVIOLABILITE OU D’IMMUNITE NE SE POSE EN CE QUI CONCERNE
LES ELEMENTS QUI N’APPARTIENNENT PAS AU TIMOR-LESTE

5.6. En I’absence de tout droit de propriété sur des biens, un Etat ne saurait invoquer
I’inviolabilité ou I’'immunité en ce qui les concerne. Pour que le Timor-Leste (ou tout autre Etat)
puisse se prévaloir de I’immunité ou de I’inviolabilité des biens de I’Etat, un certain lien de
propriété doit, en principe, le rattacher aux biens en question.

5.7. Comme exposé au chapitre 3, au vu des faits qui ont été présentés a la Cour, il apparait
que plusieurs parties peuvent faire valoir des droits plausibles en ce qui concerne les éléments en
cause. A cet égard, il importe également de noter que, en cherchant a étayer ses propres prétentions
de propriété, le Timor-Leste s’est livré a une application sélective du droit régissant les droits de
propriété (la lexsitus). L’Australie soutient que, lorsque le droit pertinent est appliqué
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correctement, les faits connus ne suffisent pas a établir la propriété revendiquée par le Timor-Leste
sur les éléments qui font 1’objet du présent différend.

5.8. L’Australie ne revendique pas la propriété des éléments en cause, sauf, comme nous
I’exposerons ci-apres, en ce qui concerne certains renseignements classés secrets qui devraient en
réalité étre considérés comme lui appartenant. L’enlévement des éléments auquel I’ASIO a
procédé le 3 décembre 2013 n’a pas constitué une confiscation, puisqu’il ne s’est agi que de les
examiner brievement et de les conserver pour des raisons de sécurité. Le paragraphe 4 C) de
I’article 25 de la loi ASIO dispose en effet que les éléments pris en vertu d’un mandat ne peuvent
étre conservés que s’ils représentent une menace pour la sécurité nationale. L’enlévement des
¢léments n’a donc pas pour effet de transférer la propriété de ceux-ci a I’ASIO ou a I’ Australie.

A. L’inviolabilité ou 'immunité ne peut étre invoquée relativement a des
biens que s’il existe des droits de propriété établis

5.9. Pour que I'immunité de I’Etat puisse étre invoquée, un certain lien doit nécessairement
exister entre I’exercice, par les juridictions de I’Etat du for, de leur compétence et un Etat étranger.
Lorsque I’Etat étranger est directement attrait devant un tribunal, ce lien est évident. En revanche,
si la mise en cause de cet Etat est indirecte et que la procédure se rapporte & des biens a 1’é¢gard
desquels il est susceptible de détenir un droit de propriété et auxquels une certaine forme
d’immunité pourrait s’appliquer, le lien doit étre dment établi afin de rattacher cet Etat a la
procedure en question. Ce point est clairement précisé dans 1’ouvrage Oppenheim’s International
Law :

«lorsqu’un Etat prétend posséder un droit de propriété a 1’égard de biens qui font
I’objet d’une procédure a laquelle il n’est pas partie, pareille affirmation ne suffit pas a
elle seule a écarter la compétence du tribunal ; pour avoir cet effet, pareille prétention
(a moins qu’elle ne soit admise) doit étre étayée par des moyens de preuve, et ce, bien
que I’Etat ne soit pas tenu de prouver de maniére définitive son titre de propriété sur
les biens en question.»**

5.10. S’il n’appartient pas a I’Etat étranger d’établir définitivement qu’il est le propriétaire
des biens, il doit néanmoins démontrer que sa prétention est fondée au moins prima facie®*.
L’immunité accordée aux Etats étrangers et a certaines catégories de biens étatiques impliquant une
restriction de la souveraineté de I’Etat du for, il est raisonnable d’exiger qu’une invocation de
I’immunité relativement & des biens soit assortie d’un droit légitime sur ceux-ci, faute de quoi les

droits infondés des Etats étrangers seraient privilégiés par rapport a ceux de I’Etat du for.

5.11. De méme, pour que le principe de I’inviolabilité puisse s’appliquer a des biens du point
de vue du droit international, il convient d’établir un lien suffisant entre ces biens et un Etat ou une
personne, organisation ou tout autre organe jouissant de I’inviolabilit¢ au titre d’un régime
particulier de droit international. En 1’absence de pareils droits de propriété, il n’est pas satisfait a

23 R, Jennings et A. Watts, Oppenheim s International Law (9° éd., Oxford University Press, 1992), p. 349.

244 \/oir, par exemple, la State Immunity Act (United Kingdom) de 1978, par.4 de l’art. 6 (consultée le

20 juillet 2014 sur le site Internet suivant: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1978/33/pdfs/ukpga 19780033

en.pdf>), qui exige que I’Etat étranger produise un «commencement de preuve» a ’appui de sa prétention. Cette

disposition montre que le droit a évolué dans le sens d’un durcissement du critére de la preuve en ce qui concerne les

revendications de propriété. Ainsi, dans I’affaire antérieure Juan Ysmael & Co. Inc. ¢. Gouvernement indonésien [1955],

AC 72 (annexe 11), le tribunal avait conclu qu’un Etat devait démontrer que «sa demande n’[était] pas illusoire, ni fondée
sur un titre manifestement entaché d’un vice» (p. 4).
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I’exigence selon laquelle un lien doit exister entre les biens et un Etat souverain et, partant, il n’y a
pas lieu de protéger ces biens.

B. Le droit applicable pour déterminer les droits de propriété
sur des biens est la lex situs

5.12. 11 est largement admis que le droit applicable pour déterminer la propriété de biens
meubles est la lex situs (c’est-a-dire le droit du pays ol se trouvent les biens)®®. Comme 1’écrit
Staker,

«[pJour ce qui est des questions concernant la reconnaissance des droits de
propriété créés a 1’étranger, la pratique des Etats, du point de vue de leur Iégislation
interne, est, pour I’essentiel, cohérente et uniforme :

Aujourd’hui, le principe universel, qui trouve son expression dans nombre de
décisions et que tous les auteurs reconnaissent, est que la création, la modification et
I’extinction de droits sur des objets physiques tangibles sont régies par le droit du lieu
ou ces objets se trouvent.

Si un Etat doit déterminer la propriété, aux fins du droit international, d’un objet
qui ne se trouve pas sur son territoire a ce moment précis, il se référera, pour ce faire,
au droit interne de 1’Etat dans le territoire duquel ledit objet se trouve.»**®

5.13. L’Australie et le Timor-Leste conviennent que la régle de la lex situs, en I’occurrence
le droit du Territoire de la capitale australienne, s’applique aux éléments en cause dans la présente
affaire®”.

5.14. Les juridictions internationales sont autorisées a interpréter et a appliquer le droit
interne lorsque cela est nécessaire a I’exercice de leur compétence pour régler des différends
internationaux®®. Les Parties s’accordant pour dire que le droit pertinent en vue de déterminer la
propriété des éléments concerneés est celui du Territoire de la capitale australienne, il est clair que la
Cour peut appliquer ce droit, qui a une incidence sur le réglement du présent différend.

245 Exemples : Japon, voir J. Koshikawa, «The Transfer of Chattels in the Conflict of Laws: Some Aspects of
Transnational Law in Japan» (1972), The American University Law Review, vol. 21, p.513, 514 (annexe 32);
Royaume-Uni, voir A. Briggs, The Conflict of Laws (3°éd., Oxford University Press, 2013), p.303; Inde, voir
V. C. Govindaraj, The Conflict of Laws in India (Oxford University Press, 2011), p. 162-163 ; Canada, voir J.G. Castel,
Canadian Conflict of Laws (2° éd., Butterworths, 1986), p. 413-415.

246 ¢, staker, «Public International Law and the Lex Situs Rule in Property Conflicts and Foreign Expropriations»
(1988), British Year Book of International Law 1987, vol. 58, p. 151, 163 (annexe 33), citant E. Rabel, The Conflict of
Laws: A Comparative Study (1958), vol. 4, p. 66-69.

2T MTL, par. 4.16.

28 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise (Allemagne c. République de Pologne), arrét, C.P.J.1.,
Série A, n° 7, p. 19 ; Affaire Nottebohm, (deuxiéme phase) (Liechtenstein c. Guatemala), arrét, C.I.J. Recueil 1955, p. 4,
52 (opinion dissidente de M. le juge Guggenheim), par. 4 ; Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Etats-Unis d’Amérique
c. Italie), arrét, C.1.J. Recueil 1989, p. 15, par. 62.
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5.15. M. Collaery est I’'unique dirigeant de Collaery Lawyers et il détient un certificat
d’exercice de la profession d’avocat dans le Territoire de la capitale australienne®”. Son cabinet,
ainsi que la propriété des éléments qui font 1’objet du présent différend, sont régis par le droit du
Territoire de la capitale australienne, qui comprend la législation dudit Territoire et la common law
australienne.

5.16. La propriété des documents des clients dans le Territoire de la capitale australienne est
régie par la régle 6 du Legal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007%°, texte adopté en
application de la Legal Profession Act (ACT) de 2006%" et dont les passages pertinents se lisent
comme suit :

«6. Propriété des documents des clients — expiration ou résiliation de la lettre
de mission de 1’avocat

6.1. L’avocat doit conserver, de maniére sire et confidentielle, les documents
auxquels un client a droit, pendant la durée de sa mission et au moins sept ans apres la
fin de celle-ci, ou jusqu’a ce qu’il les remette au client ou a une autre personne
autorisée par celui-ci a les recevoir, ou que le client lui donne pour instruction d’en
disposer d’une autre maniére.

6.4. Les documents auxquels le client d’un avocat devrait en général avoir droit
sont :

a) les documents établis par I’avocat, en tout ou pour 1’essentiel, pour le compte du
client et pour lesquels ont été ou vont étre facturés des frais au client ; et

b) les documents communiqués par des tiers a un avocat dans le cadre de sa mission
pour le compte du client, au nom de celui-ci ou aux fins de ses activités

commerciales, et destinés a étre utilisés par le client, y compris & titre
d’information.»

5.17. Comme le Timor-Leste 1’a fait observer dans son mémoire®?, la principale affaire

australienne traitant de la question de la propriété de documents détenus par un avocat est la
décision rendue par la Cour d’appel de Nouvelle-Galle du Sud en Taffaire
Wentworth v. De Montfort®®®. Le document Australian Solicitors’ Conduct Rules and Commentary
[regles de conduite des avocats australiens et commentaire] de 2011 confirme que cette affaire

29 curriculum vitae de M. Bernard Joseph Edward Collaery (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet
suivant :  <http://www.cclaw.com.au/wp-content/uploads/2013/09/130916-Bernard-Collaery-Resume.pdf>) ; ACT Law
Society [barreau du Territoire de la capitale australienne], annuaire des avocats, «Bernard Joseph Edward Collaery»
(consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant: <http://www.actlawsociety.asn.au/lawyersdirectory/search/
?2command=viewEntityContact&entityType=0&entitySerial=7534&membershipSerial=1232>).

20 | egal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007, art. 6 (annexe 42)
%1 | egal Profession Act (ACT) de 2006 (annexe 43).

B2 MTL, par. 4.17.

53 \Wentworth v. De Montfort (1988), NSWLR, vol. 15, p. 348 (annexe 12).
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demeure pertinente en ce qui concerne les droits de propriété sur différents types de documents

qu’un avocat est susceptible de créer dans le cadre des travaux qu’il effectue pour un client™”,

5.18. En I’affaire Wentworth, la Cour d’appel a appliqué un double critére. Dans un premier
temps, elle a conclu que, lorsqu’un avocat agissait uniquement en tant que mandataire pour le
compte d’un client, les reégles ordinaires en matiére de représentation s’appliquaient et que tout
document établi ou recu par I’avocat en qualité de mandataire appartenait au client*. Dans un
second temps, la Cour a jugé que, lorsqu’un avocat agissait pour le compte d’un client autrement
gue comme mandataire, la propriété des documents établis ou recus par cet avocat au nom du client
dépendait des principes régissant la relation entre un professionnel et son client®®. L’application
de ces principes repose donc, en partie, sur la question de la nature de la relation entre M. Collaery
et le Timor-Leste.

C. Au vu des faits qui ont été versés au dossier, les droits de propriété
auxquels prétend le Timor-Leste ne sont pas étayés par la lex situs

5.19. Les procédures engagées devant la Cour et devant le tribunal arbitral ont montré que la
nature de la relation existant entre M. Collaery et le Timor-Leste avait, selon les intéréts en jeu
dans chaque situation, été présentée de manieres différentes par I'un comme par 1’autre.

1) Dans le cadre de la procédure d’arbitrage, M. Collaery a été présenté tour a tour comme

«membre de Déquipe juridique du Gouvernement du Timor-Leste»®™’, «conseil du

Timor-Leste»?® et «conseiller juridique»®*®, mais jamais comme «agent»**°.

2) Dans le cadre de la présente espéce, M. Collaery a été désigné comme «conseiller»®" et
«agent»*** du Timor-Leste.

3) Dans le cadre du contrat de conseil entre le cabinet Collaery Lawyers et le Timor-Leste,
M. Collaery est présenté comme «consultant»®®, mais pas comme représentant ou
«mandataire»**.

2% Conseil juridique de I’Australie, Australian Solicitors’ Conduct Rules 2011 and Commentary (ao(t 2013),
p.24 (consulté le 20 juillet2014 sur le site Internet suivant: <http://www.lawcouncil.asn.au/lawcouncil/
images/LCA-PDF/a-z-docs/SolicitorsConductRulesHandbook _Ver3.pdf >).

%5 \Wentworth v. De Montfort (1988), NSWLR, vol. 15, p. 348, par. 353F (annexe 12).
256 H
Ibid.

37 Merrill Corporation, compte rendu de réunion entre le Timor-Leste et I’Australie a Bangkok, Arbitrage en
vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer de Timor, 18 février 2013 (annexe 90), p. 1.

28 Cour permanente d’arbitrage, compte rendu de I’audience concernant la demande de 1’ Australie tendant & ce
que certaines déclarations de témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer
de Timor, 29 mars 2014 (annexe 89), p. 3.

%0 Ihid., p. 104 (ligne 2) (Lowe).
20 |bid., p. 103 (lignes 23-25) et 104 (lignes 1-2), 104 (lignes 20-25) et 105 (lignes 1-2) (Lowe).

%1 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),

compte rendu (corrigé) CR 2014/1, 20 janvier 2014, p. 4.
%2 1hid., par. 11 (Lauterpacht).

%3 | ettre de mission et conditions générales du contrat de services de conseil, document signé par
Xanana Gusmao (pour le Timor-Leste) et par M. Bernard Collaery, 17 septembre 2012 (MTL, annexe 7), p. i.

%4 Ipid., par. 13.8.
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4) A compter du 7 juillet 2014, il appert que ni M. Collaery ni le cabinet Collaery Lawyers
n’agissent comme conseiller juridique du Timor-Leste dans le cadre de la procédure

d’arbitragezss.

5.20. Les incohérences entre ces différents roles sont évidentes. La seule chose que 1’on
puisse affirmer avec quelque certitude est que la relation existant entre M. Collaery et le
Timor-Leste ne reléve pas du mandat. Le contrat de conseil conclu entre eux (dont seule une
version expurgée a été fournie a la Cour et 4 1’ Australie)®® dispose clairement que M. Collaery ne
doit pas, que ce soit aux termes du contrat de conseil ou pour quelque autre raison, étre considéré
comme le mandataire du Timor-Leste. Ainsi, la clause 13.8 du contrat est ainsi libellée :

«13.8. Relations entre les parties et les principaux collaborateurs

a) Le présent contrat n’est pas censé avoir pour effet d’établir une relation de société,
de coentreprise ou de mandat entre la RDTL et le Consultant ou les principaux
collaborateurs.

b) La relation existant entre le Consultant et la RDTL est et doit rester celle d’un
consultant indépendant envers son client, et les principaux collaborateurs ne
doivent en aucun cas, que ce soit au titre du présent contrat ou pour quelque autre
raison, étre considérés comme des représentants, mandataires, agents ou
fonctionnaires de la RDTL.» [Les italiques sont de nous.]

5.21. C’est ce qu’a confirmé le conseil du Timor-Leste dans le cadre de la procédure
d’arbitrage :

«M. Collaery n’est pas le mandataire du Timor, et je ne veux pas seulement dire
par la qu’il n’en est pas ’agent dans le cadre de la présente instance. Sa situation n’est
pas celle d’un mandataire par rapport & son mandant : il est le conseiller juridique du
Timor.

Ce que je voulais dire, ¢’est que M. Collaery ne jouit pas des pouvoirs généraux
d’un mandataire agissant pour le Timor-Leste. Cela ne change rien aux prétentions de
ce dernier quant a la situation dans laquelle se trouvait M. Collaery en tant que
dépositaire des documents enlevés de ses locaux, laquelle fait I’objet de 1’instance
portée devant la Cour internationale de Justice. Cette position ne se trouve donc ni
affaiblie ni modifiée.»*®’

5.22. On voit mal comment le Timor-Leste peut déclarer, d’une part, 1) que M. Collaery
n’est pas son agent, 2) que ce dernier ne jouit pas des pouvoirs généraux d’un mandataire et 3) que
lui-méme a expressément exclu cette possibilité dans le contrat de conseil, tout en soutenant,

%5 | ettre en date du 7 juillet 2014 adressée & M. Garth Schofield, conseil juridique devant la Cour permanente
d’arbitrage, par M. Joaquim da Fonseca, ambassadeur du Timor-Leste auprés du Royaume-Uni (annexe 82).

%6 | ettre de mission et conditions générales du contrat de services de conseil, document signé par
Xanana Gusmdo (pour le Timor-Leste) et par M. Bernard Collaery, 17 septembre 2012 (MTL, annexe 7).

%7 Cour permanente d’arbitrage, compte rendu de I’audience concernant la demande de I’ Australie tendant a ce
que certaines déclarations de témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer
de Timor, 29 mars 2014 (annexe 89), p. 103 (lignes 23-25) et 104 (lignes 1-2), et 104 (lignes 20-25) et 105 (lignes 1-2)
(Lowe).
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d’autre part, que de tels rapports aient pu exister. Compte tenu du libellé du contrat de conseil et de
la déclaration faite par le conseil du Timor-Leste dans le cadre de la procédure d’arbitrage, la
prétention de ce dernier, selon laquelle la propriété des éléments en cause lui reviendrait en vertu
de la situation de mandataire dans laquelle se trouvait M. Collaery a son égard (par application du
premier critére établi dans I’affaire Wentworth)zeg, est indéfendable.

5.23. Le Timor-Leste invoque 1’affaire Rahimtoola v. Nizam of Hyderabad”®® pour soutenir

qu’un Etat peut détenir des biens par I’entremise d’un mandataire. Or ce principe n’a aucune
application en I’espéce, puisqu’il est clairement établi que M. Collaery n’était pas le mandataire du
Timor-Leste et ne pouvait donc détenir les éléments en cause a ce titre.

5.24. Au regard du second critere établi dans 1’affaire Wentworth, lorsque 1’avocat n’agit pas
en tant que mandataire, la propriété des documents établis ou recus par lui obéit aux principes qui
régissent la relation entre le professionnel et son client. Dans son arrét, la Cour d’appel a dit que,
au moment de déterminer a qui revenait la propriété de tels documents, il y avait lieu de considérer,
entre autres, «si la production du document en cause a été facturée au client et si I’avocat a établi ce
document au profit de son client et pour le protéger, ou s’il I’a fait dans son propre intérét et pour

se protéger lui-méme»*"°.

5.25. Tel est I’argument que propose le Timor-Leste, dans son mémoire, pour établir de
facon concluante que la propriété de documents en la possession d’un professionnel revient au
client, et c’est sur cette base que le Timor-Leste réclame la propriété de presque tous les éléments
en cause’”. 1I s’agit toutefois 1a d’une lecture sélective et incompléte de 1’arrét rendu en I’affaire
Wentworth, ou la Cour d’appel a procédé a une analyse beaucoup plus nuancée que ce que laisse
entendre le mémoire du Timor-Leste quant a la détermination de la propriété, analyse qui a été
développée encore davantage par la Haute Cour d’ Australie dans I’affaire Breen v. Williams®’%. En
particulier, le Timor-Leste n’a pas suffisamment tenu compte de I’importance attribuée dans ces

décisions aux facteurs suivants :
1) I’établissement du document au profit et pour la protection du client ;

2) la question de savoir si la production de tel document a ou non été payee par le client, et les
conséquences qui en découlent ;

3) la situation des versions provisoires et des communications émanant du client et adressées a
I’avocat.

5.26. Appliquées comme il se doit a la relation existant entre M. Collaery et ses clients, les
décisions rendues dans les affaires Wentworth et Breen v. Williams conduisent a la conclusion
opposée a celle qu’avance le Timor-Leste : en I’absence de renseignements complémentaires, il ne
saurait étre fait droit aux prétentions de ce dernier quant a la propriété des éléments en cause.

28 MTL, par. 4.22, al. a).

29 Rahimtoola v. Nizam of Hyderabad [1958] AC, p. 379.

2% Wentworth v. De Montfort (1988) NSWLR, vol. 15 (annexe 12), p. 355 (G).
2L MTL, par. 4.22 et 4.25.

22 Breen v. Williams (1996) CLR, vol. 186 (annexe 13), p. 71.
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Documents établis au profit et pour la protection du client

5.27. Pour qu’un document qui se trouve en la possession d’un avocat ou d’un professionnel
soit considéré comme appartenant au client, il est essentiel qu’il ait été établi au profit et pour la
protection de ce dernier’”®. Dans son mémoire, le Timor-Leste se contente d’affirmer que certains
documents ont été établis pour lui par M. Collaery’™. Cette affirmation repose exclusivement sur
le rapport superficiel qui existe entre lui et le titre du document et sa désignation dans la liste des
biens saisis.

5.28. L’article 6.1 du reglement relatif aux professions juridiques (avocats) de 2007 oblige
I’avocat exercant dans le Territoire de la capitale australienne a conserver les dossiers de ses clients
durant une période de sept ans aprés la fin de sa mission®”®. M. Collaery a eu d’autres clients au
cours de la période en question, notamment le témoin «K». A la suite de I’enlévement des
¢léments en cause par les agents de I’ASIO, I’ Australie a re¢u d’au moins un des autres clients de
M. Collaery une lettre concernant des documents en la possession de ce dernier dont il revendiquait

la propriété en vertu des lois du Territoire de la capitale australienne?”.

5.29. Etant donné le peu d’information disponible, il est tout a fait possible que parmi les
¢léments en cause se trouvent des documents qui n’ont pas été établis au profit et pour la protection
du Timor-Leste, mais pour d’autres clients de M. Collaery. La seule mention des noms «Timor» et
«Timor-Leste» dans le titre d’un document ne permet pas de conclure qu’il a été établi pour le
Timor-Leste.

Documents et versions provisoires dont la production a été payée par le client

5.30. Dans I’affaire Wentworth, la Cour d’appel a dit qu’il y avait lieu de tenir compte
également de la question de savoir si la production de tel ou tel document avait été facturée au

client®’” :

«[L]orsque les modalités de facturation permettent de constater qu’il a payé
pour I’¢laboration de toutes les versions provisoires et copies de documents ainsi que
pour les lettres, instructions et notes se rapportant a des affaires contentieuses, le client
est en droit de réclamer les documents.»*” [Les italiques sont de nous.]

5.31. La Cour d’appel a toutefois précisé ce qui suit :

«En I’absence d’arrangement particulier concernant les honoraires, je ne crois
pas que I’avocat soit en droit de facturer la rédaction de [notes concernant le travail
fait ou a faire]. Méme si des honoraires a taux horaire ont été convenus, ce qui
suppose la facturation du temps consacré a 1’élaboration des documents, je ne crois
pas que, pour cette seule raison, ceux-ci deviennent la propriété du client. Ainsi,
lorsqu’un tarif horaire a ét¢ convenu pour le travail hors prétoire, le temps que

213 Wentworth v. De Montfort (1988) NSWLR, vol. 15 (annexe 12), p. 355 (G).
24 MTL, par. 4.23.
275 | egal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007 (annexe 42), art. 6.1.

2 ettre en date du 12 décembre 2013 adressée au sénateur George Brandis QC, Attorney-General de
I’ Australie, par un client de M. Collaery [version expurgée] (annexe 88).

21 \Wentworth v. De Montfort (1988) NSWLR, vol. 15 (annexe 12), p. 355 (F-G).
278 |bid., p. 355 (E), citant Cordery on Solicitors, 8° éd., 1988.
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I’avocat passe a noter par écrit les arguments qu’il entend présenter a I’audience sera
facturé au client. Cependant, je ne crois pas que les notes ainsi élaborées
appartiennent pour autant au client. Elles ont été rédigées par I’avocat aux seules fins
de I’exercice de son activité professionnelle, méme si c’est dans le cadre du travail
qu’il effectue pour son client.»*”® [Les italiques sont de nous.]

5.32. En conséquence, la preuve du paiement de I’avocat par le client est un élément
pertinent, mais elle ne suffit pas a établir le droit de propriété de ce dernier sur le document en
question. Encore faut-il qu’il soit démontré :

1) que I’¢élaboration du document a été facturée par 1’avocat ;

2) que, dans I’hypothése ou son élaboration a été facturée au client, le document a été établi
principalement au profit du client, plutdt que pour I’exercice de 1’activité professionnelle de
I’avocat dans le cadre du travail qu’il accomplit pour son client.

5.33. Ainsi, on ne saurait présumer que les versions provisoires d’un document appartiennent
au client. Lorsqu’un avocat a été engagé pour fournir un avis juridique, c’est I’avis définitif qui,
sauf preuve contraire, donne lieu a la rémunération. Ce principe a été clarifié dans 1’affaire
Breen v. Williams, qui mettait en cause une patiente cherchant a faire valoir des droits sur les
dossiers médicaux que détenait son médecin. Comme dans ’affaire Wentworth, la Haute Cour
s’est employée a distinguer la relation qui existe entre le mandant et le mandataire de celle qui lie le
professionnel a son client :

«Les documents que le mandataire €labore dans le cadre de son travail pour le
mandant appartiennent a ce dernier, qui peut exiger qu’ils lui soient rendus, mais il y a
lieu de souligner qu’il ne s’agit pas d’un mandat en I’espéce. Il s’agit de la relation
entre un client qui s’adresse a un professionnel pour obtenir son avis. A mon sens, ce
serait se méprendre complétement que d’appliquer a un tel rapport les effets juridiques
découlant de la relation tres différente qui existe entre le mandant et le
mandataire... [Les documents en question] ont été établis par l'intéressé pour ses
propres besoins dans [’exercice de ses fonctions d’expert, et non comme [’aurait fait
un mandataire pour son mandant, de sorte qu’on ne saurait soutenir qu’ils
appartiennent a ce dernier.»® [Les italiques sont de nous.]

5.34. Le contrat de conseil de M. Collaery ne permet pas de connaitre les modalités de
facturation applicables. La clause 4.1, alinéac) dispose que «la RDTL s’engage a payer les
honoraires de consultation en conformité avec 1’annexe 2»*®'. Cette annexe a toutefois été
caviardée par le Timor-Leste, de sorte qu’il est impossible de connaitre les modalités de
facturation, ce qui souleve un doute raisonnable quant a la question de savoir lesquels des eléments
en cause ont été facturés au Timor-Leste. S’agissant du droit de propriété, ce doute est encore plus
grand en ce qui concerne les versions provisoires des documents, lesquelles, en 1’absence de preuve

de paiement par le client, doivent é&tre présumées appartenir a 1’avocat, en I’occurrence
M. Collaery.

29 Wentworth v. De Montfort (1988) NSWLR, vol. 15 (annexe 12), p. 359 (F-G).

280 | gjcestershire County Council v. Michael Faraday & Partners Ltd [1941] KB, vol. 2 (annexe 14), p. 216, cité
in Breen v. Williams (1996) CLR, vol. 186 (annexe 13), p. 101.

21 | ettre de mission et conditions générales du contrat de services de conseil, document signé par
Xanana Gusmao (pour le Timor-Leste) et par M. Bernard Collaery, 17 septembre 2012 (MTL, annexe 7), p. i.
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Communications adressées a I’avocat par le client

5.35. Dans [I’affaire Wentworth, la Cour d’appel a cit¢ le jugement rendu en
Iaffaire Re Thomson®* a I’appui du principe selon lequel «l’avocat est en droit de conserver les
lettres que lui a adressées son client»®. Conformément a ce principe, les lettres et autres
communications écrites ou adressees par le Timor-Leste a M. Collaery appartiennent donc a ce

dernier.

Déposition recue d’une tierce partie (le témoin «K»)

5.36. La réception de la déposition d’une tierce partie par un avocat ne confére pas
automatiquement de droit de propriété au client sur cette déclaration.

5.37. Dans I’affaire Wentworth, la Cour d’appel s’est dite incapable de décider, au vu du
document constatant une conversation téléphonique entre 1’avocat et une tierce personne (mais se
rapportant aux affaires du client), si ce document appartenait au client?®’. Dans ce contexte, elle a
laiss¢ entendre qu’une telle déclaration appartiendrait au client :

«Il arrive qu’un avocat s’entretienne avec un témoin et consigne ses propos. On
pourrait alors supposer qu’il a regu cette déclaration au profit de son client tout autant
gue pour ses propres besoins, et ce travail serait sans aucun doute facturé au client.»**®

5.38. A cet égard, la question essentielle est celle de savoir si ’avocat a regu la déclaration
au profit de son client et, aux termes du réglement relatif aux professions juridiques (avocats)
de 2007, «dans le cadre de sa mission»?¢. Dans son mémoire, le Timor-Leste soutient que les
documents portant les cotes LPP012 et LPP014 sont des «projet[s] de déclaration d’un tiers
consignée aux fins d’une procédure judiciaire a laquelle participe le Timor-Leste»”®’. L’Australie
consideére qu’il s’agit 1a de versions provisoires de la déclaration sous serment du témoin «K».
Dans ces conditions, elle soutient, comme il est expliqué au chapitre 4, qu’il existe des doutes
sérieux quant aux circonstances dans lesquelles les pieces LPP012 et LPP014 ont été établies,
doutes qui soulévent des questions importantes en ce qui concerne les droits s’y rapportant.

5.39. Sur ce point, le Timor-Leste a insisté pour dire qu’il n’était que le «destinataire passif»
des informations fournies par le témoin «K»**, ce qui semble improbable. Tout au moins a-t-il,
par ’entremise de son conseiller juridique, M. Collaery, contribué a faciliter la commission des
infractions au droit australien attribuées a «K». 1l semble tout a fait clair que, par ’entremise de
son conseiller juridique, M. Collaery, ou autrement, le Timor-Leste a été en rapport avec «K» pour
I’¢laboration et la signature de la déclaration sous serment de ce dernier, et pour confirmer qu’il
viendrait déposer au sujet du contenu de cette déclaration. Quoi qu’il en soit, puisque le
Timor-Leste soutient, d’une part, qu’il n’est que le «destinataire passif» des informations fournies

282 Re Thomson [1855] Beav, vol. 20 (annexe 15), p. 545.

283 \Wentworth v. De Montfort (1988) NSWLR, vol. 15 (annexe 12), p. 354 (B).
24 Ipid., p. 359 (E).

2 |bid., p. 358 (F-G).

286 | egal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007 (annexe 42), art. 6.4, al. b).
BT MTL, par. 4.23, al. n) et p).

288 Timor-Leste, réponse du Timor-Leste & la demande de I’ Australie tendant a ce que certaines déclarations de
témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer de Timor, 28 février 2014
(annexe 91), p. 48.
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par «K», mais que, d’autre part, il est le proprié¢taire des éléments en cause, la question se pose
inévitablement de savoir a quel moment, en tant que «destinataire passif», il estime avoir «recu» la
déclaration sous serment et en avoir ainsi acquis la propriété.

5.40. L’ Australie considére que «K», en faisant sa déclaration sous serment, et M. Collaery,
en la recevant, se sont rendus coupables, a tout le moins, d’infraction aux articles 39 et 41 de
I’Intelligence Services Act (Cth) de 2001%*, a Iarticle 70 de la Crimes Act (Cth) de 1914°° et &
Iarticle 91.1 de I’annexe de la Criminal Code Act (Cth) de 1995%'. Qui plus est, le passage
introductif de la disposition du reglement relatif aux professions juridiques (avocats) de 2007
portant sur les «relations avec les clients» énonce ce qui suit : «L’avocat devrait, dans le cadre des
services qu’il fournit a ses clients, s’abstenir de faciliter tous agissements destinés a desservir les
intéréts de la justice ou contrevenant autrement & la loi, ou d’y prendre part.»**

5.41. Le contrat de conseil prévoit qu’il peut étre mis fin a la mission de M. Collaery si
celui-ci se rend coupable de «toute faute professionnelle grave ou tout acte frauduleux ou
dolosif»** ou est déclaré coupable d’une «infraction qui, de I’avis raisonnable de la RDTL, nuirait
a ses intéréts ou & ceux de ses organes affiliés»”*. Il parait donc logique de conclure que la
réception de la déclaration sous serment de «K» par M. Collaery débordait le cadre du contrat de
conseil, puisqu’elle allait a I’encontre de ses obligations a titre d’avocat, étant donné que, en la

faisant, son auteur se rendait coupable d’une infraction criminelle.

5.42. A supposer que le Timor-Leste conteste cette conclusion, les questions ci-aprés
paraissent légitimes :

1) Le Timor-Leste a-t-il payé pour la déclaration sous serment ?

Si la réponse est négative, la déclaration ne lui appartient pas. Si la réponse est positive, a-t-il
payé :

2) pour I’élaboration de la déclaration ou

3) pour en recevoir le texte définitif ?

5.43. Si le Timor-Leste a payé pour la déclaration sous serment, il n’était manifestement pas
(malgré ses affirmations répétées) le «destinataire passif» des informations qu’elle contenait. Qui
plus est, il est inconcevable qu’il ait pu ignorer que son établissement constituait
vraisemblablement une infraction au droit pénal australien de la part de «K» et de M. Collaery. A
I’évidence, le Timor-Leste avait en sa possession les informations revélées par «K» des
février 2013°®. Or il a, dans le cadre de la procédure d’arbitrage, continué a chercher a présenter

29 |ntelligence Services Act (Cth) de 2001 (annexe 38).

20 Crimes Act (Cth) de 1914 (annexe 40).

21 Criminal Code Act (Cth) de 1995, annexe, art. 91.1 (annexe 39).

22| egal Profession (Solicitors) Rules (ACT) de 2007 (annexe 42), art. 6.

29 | ettre de mission et conditions générales du contrat de services de conseil, document signé par
Xanana Gusmdo (pour le Timor-Leste) et par M. Bernard Collaery, 17 septembre 2012 (MTL, annexe 7), clause 10.1 c).

2% 1bid., clause 10.1 f).

2% Merrill Corporation, compte rendu de réunion entre le Timor-Leste et I’Australie a Bangkok, Arbitrage en
vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer de Timor, 18 février 2013 (annexe 90), p. 19 (lignes 20-22), 34 (ligne 49) et 35
(ligne 17).
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les renseignements révélés par «K» sans autorisation, et ce, jusqu’en mars 2014%®, soit pendant une
période amplement suffisante pour lui permettre de s’enquérir de la 1égalité de 1’élaboration de la
déclaration sous serment de «K».

5.44. Les piéces LPP012 et LPP014 ayant été établies en dehors de la relation existant entre
le Timor-Leste, en tant que client, et M. Collaery, en sa qualité de professionnel, et en violation des
obligations de ce dernier a titre d’avocat exercant dans le Territoire de la capitale australienne, elles
ne sauraient étre considérées comme étant la propriété du Timor-Leste.

Le contrat de conseil ne vient pas étayer les prétentions du Timor—Leste quant a la propriété
des éléments en cause au regard de la lex situs

5.45. Le Timor-Leste soutient, dans son mémoire, que le contrat de conseil étaye ses
arguments selon lesquels les éléments en cause lui appartiennent, et ce, en se fondant sur les
clauses de ce contrat qui disposent que tous les travaux réalisés par le conseil, ou au nom de
celui-ci, dans le cadre de la prestation des services de conseil qu’il fournit au Timor-Leste, sont la
propriété de ce dernier®’. Toutefois, au regard de la lex situs, le contrat de conseil ne saurait
permettre d’établir la propriété des éléments en cause.

5.46. La Haute Cour australienne a jugé, dans ’affaire A. v. Hayden®*, qu’un contrat portant
préjudice & la sécurité nationale?® ou a ’administration de la justice®® pouvait étre nul au motif
qu’il était contraire a I’ordre public. Par ailleurs, un contrat peut étre nul lorsque son exécution est

interdite par la loi**.

5.47. Méme si le contrat de conseil n’était pas considéré comme étant nul au regard du droit
australien, un tribunal refuserait probablement de faire droit & une demande (telle que celle tendant
a la restitution de documents sur la base d’un droit de propriété allégué) fondée sur une conduite
illégale adoptée en vertu d’un contrat. Pareil refus découle du principe ex turpi causa non oritur
actio («une action en justice ne saurait se fonder sur une base illégale»). Ce principe permet
d’empécher qu’un tribunal soit «utilisé pour aider (ou favoriser) la commission d’actes illégaux, ce
qui pourrait étre le cas s’il était fait application de droits découlant de pareils actes»*®. Le tribunal
peut refuser de faire droit & la demande, a tout le moins lorsque celle-ci repose sur une conduite
illégale, et ce, méme si le contrat lui-méme n’est pas considéré comme nul*®.

2% Cour permanente d’arbitrage, compte rendu d’audience concernant la demande de I’ Australie tendant a ce que
certaines déclarations de témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en vertu du traité du 20 mai 2002 sur la mer de
Timor, 29 mars 2014 (annexe 89), p. 55 (lignes 13-21) (Lowe).

27 MTL, par4.25; Contrat de conseil conclu le 17 septembre 2012 entre M. Xanana Gusmio (au nom du
Timor-Leste) et M. Bernard Collaery, clause 9.1 (MTL, annexe 7).

2% A v, Hayden (1984), CLR, vol. 156, p. 532 (annexe 16).

29 A v.Hayden (1984), CLR, vol. 156, p.560 (annexe 16). Voir également N.Seddon, R.Bigwood et
M. Ellinghaus, Cheshire & Fifoot Law of Contract (10° éd., LexisNexis Butterworths, 2012), p. 971-972 (annexe 34).

30 A'v. Hayden (1984), CLR, vol. 156, p. 553 et 557 (annexe 16).

%1 N. Seddon, R.Bigwood et M. Ellinghaus, Cheshire & Fifoot Law of Contract (10°éd., LexisNexis
Butterworths, 2012), p. 964-965 (annexe 34).

%02 G, E. Dal Pont (dir. publ.), Halsbury’s Laws of Australia (LexisNexis, mars 2014), par. 110-7280 (annexe 35).
%3 North v. Marra Developments Ltd (1981), CLR, vol. 148, p. 60 (annexe 17).
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Les informations classées secrétes appartiennent a I’Etat

5.48. Les informations classées secretes que détient un Etat sont des informations établies et
recueillies par celui-ci pour son propre usage. La maniére dont il les obtient, les conserve et les
utilise est telle que ces informations ne sauraient étre considérées autrement que comme lui
appartenant. En outre, les Etats consacrent des moyens considérables a la collecte et a
I’établissement d’informations classées secrétes, qu’ils protégent ensuite avec le plus grand soin.
Ainsi, de la méme maniere que les lois protegent la propriété individuelle contre le vol, elles
protégent les informations classées secrétes contre toute divulgation non autorisée. Pareilles lois

sont largement répandues®.

5.49. Si les Etats conservent et protégent les informations classées secrétes, c’est en raison
des avantages que leur conféerent la propriété et I’'usage de celles-ci. Parmi ces avantages figurent
notamment la préservation de la sécurité nationale de 1’Etat et la protection de ses ressortissants.

5.50. En conséquence, la divulgation non autorisée d’informations classées secrétes n’éteint
pas les droits et intéréts d’un Etat a ’égard de ces informations. Seul I’Etat peut en effet décider
comment celles-ci peuvent étre utilisées et par qui. Il a le droit de protéger ses informations
classées secréetes, comme ses biens, contre toute divulgation non autorisée, le corollaire étant qu’il
en conserve la propriété si elles ont été divulguées sans autorisation.

5.51. La these selon laquelle un Etat conserve la propriété des informations classées secrétes
qui ont été divulguées sans autorisation est appliquée par d’autres Etats. Ainsi, lorsque les
Etats-Unis d’Amérique ont enquété sur le soldat Bradley Manning (devenu Chelsea Manning) et
I’ont poursuivi en justice, les chefs d’accusation indiquaient que I’intéressé avait «publié sur

Internet des renseignements appartenant au Gouvernement des Etats-Unis»*®.

5.52. Les informations classées secretes doivent étre considérées comme étant la propriété de
I’Etat, ce qui est consacré par le droit australien. Les pieces LPP012 et LPP014 constituant des
informations classées secretes de 1’Australie qui ont été divulguées par le témoin «K» sans
autorisation, elles doivent donc étre considérées comme appartenant a I’ Australie.

D. Le Timor-Leste n’a pas établi les droits de propriété qu’il invoque
5.53. Sur la base du peu d’¢léments de preuve dont dispose la Cour, et en appliquant comme
il se doit le droit régissant la propriéte, il ne saurait étre établi que le Timor-Leste posséde des
droits de propriété sur plusieurs autres éléments en cause. L’Australie soutient que, compte tenu de
I’incertitude inhérente a la nature de ces éléments, toute conclusion a cet égard doit reposer sur la
distinction suivante :

1) les éléments qui, comme le Timor-Leste I’admet, ne lui appartiennent pas ;

2) les éléments a I’égard desquels le Timor-Leste n’a pas établi son droit de propriété ;

%% \oir tableau récapitulatif présentant la qualification des infractions que constitue dans différents Etats la
divulgation non autorisée d’informations classées secrétes (annexe 50).

%5 Charge Sheet, Manning, Bradley, E., Additional Charge Il (Violation of the UCMJ, Article 134),
Specification 1 (annexe 73).
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3) les éléments qui, a premiére vue, peuvent appartenir au Timor-Leste (mais pour lesquels cette
conclusion n’est guére étayeée).

5.54. Malgré I’incertitude entourant les éléments en cause, tous ceux qui constituent des
informations classées secrétes de 1’Australie et, a ce titre sont protégés par la législation
australienne, doivent appartenir a 1’ Australie.

Les éléments en cause qui n’appartiennent pas au Timor-Leste

5.55. Le Timor-Leste conceéde que les éléments en cause mentionnés ci-aprés ne lui

appartiennent pas®®.

1) LPPOO06 . dossier portant I’étiquette «ICT producty (produit TIC) contenant un document
intitulé «Protocol for the operation of base stations» (protocole d’exploitation des stations de
base).

2) LPPO13 : instructions a l’intention du conseil au sujet de l’affaire Timor-Leste c. Australie, en
date du 19 novembre 2013.

Les éléments en cause a I’égard desquels le Timor-Leste n’a pas établi son droit de propriété

5.56. L’ Australie soutient que le Timor-Leste n’a pas dlment établi son droit de propriété a
I’égard des éléments suivants et que, compte tenu de la possibilité que la propriété puisse en revenir
a une autre partie, il ne saurait étre fait droit aux prétentions du demandeur.

1) Piéce 002 : Ordinateur portable ACER Aspire de couleur noire, portant le numéro de
série 11600300725, et son cordon d’alimentation. Le Timor-Leste concéde que 1’ordinateur
portable appartient & M. Collaery®”. Il affirme, sans 1’étayer, que cet ordinateur contient une
abondante correspondance entre le conseil et lui-méme, dont la piece LPP015. Il est cependant
fort probable qu’y soient également contenues de nombreuses informations susceptibles
d’intéresser d’autres parties, comme des courriers électroniques, des échanges de
correspondance et des conseils juridiques.

2) Piéece 003 : clé USB Verbatim 4GB de couleur noire, NG04G2513008819 DML. Comme dans
le cas de la piéce 002, le Timor-Leste concéde que cette clé USB appartient & M. Collaery®®.
Quant a la propriété des informations qui y sont contenues, I’incertitude est la méme qu’en ce

qui concerne |’ordinateur portable.

3) Piéce LPP012 : document sans titre assorti du commentaire manuscrit suivant : «Ceci est la
déclaration de []». Selon I’ Australie, il s’agit trés probablement de la déclaration sous serment
du témoin «K», a 1’état de projet. Or, comme nous 1’avons exposé ci-dessus, un document
établi de maniére illégale ou non conforme au contrat de conseil conclu par M. Collaery ne
saurait appartenir au Timor-Leste.

4) Piéce LPP014 : plusieurs documents : déclaration écrite sous serment de [], déplacements
y afférents, courrier diplomatique et photographie d'un panneau portant la mention
«Welcome to Central Maritime Hotel Dili» (Bienvenue au Central Maritime Hotel a Dili).
Comme pour la piece LPP012, 1’Australie soutient qu’il s’agit la d’une autre version de la

38 MTL, par. 4.23 h) et 4.23 0).
T MTL, par. 4.23 a).
38 MTL, par. 4.23 b).
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déclaration sous serment du témoin «K». Pour les raisons susindiquées, ce document ne saurait
appartenir au Timor-Leste.

5) Piece LPPO15: sept lettres, a différents stades d’achévement, adressées a
["ambassadeur Joaquim AML da Fonseca par B. Collaery, toutes datées du 20 novembre 2013.
Les documents non définitifs demeurent la propriété de 1’avocat ; dés lors, cette piéce (et les
documents qui la constituent) demeure la propriété de M. Collaery.

Les éléments en cause qui, & premiére vue, peuvent appartenir au Timor-Leste

5.57. 11 ressort du peu d’éléments disponibles que les autres piéces peuvent appartenir au
Timor-Leste. Toutefois, faute d’indications plus précises, et compte tenu des droits que d’autres
parties pourraient détenir a 1’égard de ces éléments, la Cour devrait faire preuve de prudence en se
prononcant sur leur propriété.

SECTION 11

IL N’EXISTE PAS D’INVIOLABILITE GENERALE DES BIENS DE L’ETAT, ET LES REGIMES
JURIDIQUES PARTICULIERS D’INVIOLABILITE NE S’APPLIQUENT PAS EN L’ESPECE

5.58. Le Timor-Leste soutient, sans preuve, que 1’émission et I’exécution du mandat par
I’ Australie «constituent une violation du droit a I’inviolabilité et a I’'immunité que le droit
international [lui] confére & 1’égard [des] documents et données»*®”. Toutefois, en ce qu’ils
constituent des restrictions a la souveraineté de I’Etat du for, les principes bien établis de
I’inviolabilité et de I’immunité sont rigoureusement définis et ont une portée limitée. Cela est
conforme au principe sous-jacent (qui découle du droit a la souveraineté territoriale) selon lequel,
en ’absence de raisons précises et impérieuses, les droits des Etats étrangers ne sauraient étre
privilégiés de manicre injustifiable par rapport & ceux de I’Etat du for. C’est ce principe qui
s’applique aux circonstances de I’espéce, et non ceux de I’inviolabilité et de I’immunité.

A. L’inviolabilité et 'immunité des Etats étrangers :
deux notions différentes qu’il ne faut pas confondre

5.59. Il convient de souligner que I’inviolabilité et I'immunité des Etats étrangers sont deux
notions distinctes en droit international qu’il ne faut pas amalgamer. Ainsi que Mme Denza I’a
noté, le droit moderne «établit une distinction claire entre l’inviolabilité et I’immunité de

juridiction»®!°.

5.60. Dans son mémoire, le Timor-Leste confond ces notions et utilise ces termes de maniére
interchangeable. Il traite du développement de 1’inviolabilité des biens de 1’Etat et de I’immunité
de celui-ci en droit international coutumier, mais ne cite que des exemples tirés de la convention
des Nations Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens de 2004 (ci-aprés
«la convention de 2004»)*'. Or, cet instrument ne porte que sur les immunités juridictionnelles
des Etats, et non sur l’inviolabilit¢ des biens de I’Etat d’une fagon générale, et n’atteste
certainement pas l’existence d’une régle internationale coutumiére d’inviolabilité des biens de
I’Etat.

809 MTL, point 1 des conclusions finales.

%10 £ Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations (3° éd., Oxford
University Press, 2008), p. 154.

S MTL, par. 5.3 4 5.14.
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5.61. L’inviolabilité est une notion distincte de I’immunité, qui prévoit des protections
étendues et variées pour 1’objet visé (qu’il s’agisse d’une personne, d’un batiment ou d’un autre
bien) et qui, en droit international, se présente sous deux aspects. Le premier prévoit I’exemption
de toute procédure judiciaire ou de toute action coercitive par des fonctionnaires de 1’Etat du for®'2.
Le second suppose une obligation expresse, de la part de I’Etat du for, de prendre les mesures
nécessaires et appropriées pour protéger 1’objet de I’inviolabilité d’une intrusion physique, d’une
ingérence dans ses fonctions ou d’une atteinte a sa dignité®**®. De ce point de vue, il s’agit d’une
catégorie nettement plus large. L’inviolabilité protége 1’objet non seulement de mesures de 1’Etat
du for, mais aussi de I’ingérence de citoyens ou d’autres acteurs privés. A ce sujet, en 1’affaire

Shearson Lehman Brothers Inc. v. Maclaine, Watson & Co Ltd, lord Bridge a déclaré ce qui suit :

«L’objectif qui sous-tend I’inviolabilité conférée est de protéger le secret des
communications diplomatiques. En cas de violation de ce secret par un citoyen, il irait
tout & fait a I’encontre de cet objectif que les autorités judiciaires de I’Etat hote
approuvent cette violation en permettant a son auteur, ou a quiconque recevant le
document de sa part, d’utiliser les éléments en cause dans une procédure judiciaire.»***

5.62. L’immunité de I’Etat, quant a elle, constitue une restriction procédurale a I’exercice,
par les juridictions de 1’Etat du for®”®, de leur compétence y compris en matiére d’ordonnances
d’exécution (qu’elles soient antérieures ou postérieures a la décision au fond) a 1’égard d’un Etat
étranger. L’application de cette restriction procédurale n’est pas absolue, le droit international
coutumier étant désormais fondé sur une conception restrictive de I’immunité (entendue comme
une regle générale assortie d’exceptions précises), qui a été a ’origine des différents régimes
nationaux ainsi que de la convention de 2004.

5.63. La distinction entre I’immunité de I’Etat et I’inviolabilité est largement admise.
S’agissant des biens de I’Etat, elle est particuliérement manifeste si ’on considére la conception
restrictive qui est celle de I'immunité. L’inviolabilité contraint I’Etat du for a prendre toutes les
mesures appropriées pour prévenir toute ingérence relativement a certaines catégories d’individus,
de biens ou de documents, par exemple en interdisant leur arrestation ou leur saisie. En revanche,
la conception restrictive de 1’immunité de [’Etat permet aux juridictions de 1I’Etat du for d’exercer
leur compétence a 1’égard d’un Etat étranger et de ses biens dans certaines circonstances.

312 Sjr Ivor Roberts (dir. publ.), Satow’s Diplomatic Practice (6°éd., Oxford University Press, 2009), p. 102.
Voir également The Queen on the Application of Louis Oliver Bancoult v. Secretary of State for Foreign and
Commonwealth Affairs [2014] EWCA Civ 708, par. 61, ou la juridiction a déclaré que «la définition universelle de
I’ «inviolabilité» [était] I’exemption de tout acte d’ingérence de la part de I’Etat de résidence».

313 Sir Ivor Roberts (dir. publ.), Satow’s Diplomatic Practice (6°éd., Oxford University Press, 2009), p. 104 ;
E. Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations, (3° éd., Oxford University
Press, 2008), p. 135. Pour d’autres exemples, voir la convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne,
18 avril 1961, RTNU, vol. 500, p. 95 (entrée en vigueur le 24 avril 1964), art. 22 et 29, et I’affaire relative au Personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran (Etats-Unis d’Amérique c. Iran), arrét, C.1.J. Recueil 1980, par. 76,
dans laquelle la Cour a estimé que I’Iran avait manqué a ses obligations internationales en ne prenant aucune mesure en
vue de prévenir ’atteinte. Selon elle, 1’Iran a approuvé les actes en question et n’y a pas mis fin. La Cour a jugé que cela

«a[vait] manifestement entrainé des manquements répétés et multiples aux dispositions applicables des
conventions de Vienne, manquements encore plus graves que le fait, pour ces mémes autorités, de n’avoir
pris aucune mesure en vue de prévenir les atteintes a I’inviolabilité des locaux et du personnel de
I’ambassade».

%14 Shearson Lehman Brothers Inc. v. Maclaine, Watson & Co Ltd, International Tin Council Intervening (No. 2)
[1988] WLR, vol. 1, p. 16, par. 27 G (annexe 18).

315 3. crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law (8% éd., Oxford University Press, 2012),
p. 487.
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Lorsqu’elle s’applique, I’inviolabilité est absolue®®, contrairement a I’immunité de 1’Etat qui, pour
sa part, est soumise a des exceptions claires.

5.64. En autorisant les juridictions d’un Etat a connaitre de procédures visant les biens d’un
Etat étranger, le droit international relatif a I’'immunité de 1’Etat exclut implicitement 1’application
de tout principe tel que celui que le Timor-Leste fait valoir, a savoir une inviolabilité générale des
biens de I’Etat, en quelque lieu qu’ils puissent se trouver et en toutes circonstances.

B. La régle de ’inviolabilité s’applique a des objets précis en vertu
de régimes juridiques particuliers

5.65. Etant donné les protections absolues que I’inviolabilité confére a 1’objet vise, sa portée
et son application sont nécessairement limitées. Aussi n’existe-t-il pas d’inviolabilit¢ générale
accordée aux Etats ou a leurs biens. Selon ce que les Etats estiment approprié au bon
fonctionnement des relations internationales, I’inviolabilité est au contraire octroyée a des
catégories précises de personnes et de biens, en vertu de régimes juridiques particuliers. Le
Timor-Leste ne tente méme pas de prouver que les éléments en cause relévent de 1’un ou I’autre de
ces régimes et, selon 1’ Australie, ne saurait en tout état de cause y parvenir, compte tenu de ce que
I’on sait desdits éléments.

5.66. En matiére d’inviolabilité, les biens de 1’Etat ne sont soumis a aucun régime général,
mais certaines catégories particulieres de personnes ou d’activités peuvent en bénéficier. Les biens
appartenant a pareilles catégories, tels que les biens consulaires ou diplomatiques ou les biens
appartenant a des forces armées étrangeres présentes sur le territoire d’un Etat avec le
consentement de celui-ci, relévent de régimes juridiques particuliers. A titre d’exemple, la
convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961% définit les régles spécifiques
relatives a D’inviolabilit¢ des biens diplomatiques, ainsi que des archives et documents

diplomatiques™®.

5.67. Toutefois, les biens d’un Etat étranger qui se trouvent sur le territoire de I’Etat du for
peuvent aller bien au-dela de ces catégories. Il en va ainsi, par exemple, des batiments et autres
formes de biens immobiliers détenus & des fins d’investissement a 1’étranger ou d’hébergement lors
de visites officielles, des anciens locaux diplomatiques qui n’ont pas encore été affectés a un autre
usage®® et des comptes bancaires au nom de I’Etat, qui peuvent étre utilisés pour des

investissements commerciaux ou servir de réserves dans la devise de 1’Etat ou de fonds souverains.

318 oir, par exemple, G. E. do Nascimento e Silva, «Diplomatic and Consular Relations» dans M. Bedjaoui
(dir. publ.), International Law: Achievements and Prospects (Martinus Nijhoff Publishers, 1991), p. 443.

817 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, RTNU, vol. 500, p. 95 (entrée en
vigueur le 24 avril 1964).

%18 1bid., art. 22, 24 et 30.

319 Voir, par exemple, en ce qui concerne les anciens locaux de I’ambassade d’Iran & Londres, Westminster City
Council v. Government of the Islamic Republic of Iran [1986] WLR, vol. 1, p. 979 (annexe 19).
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S’agissant de ces autres catégories de biens de I’Etat, aucune regle générale de droit international

ne leur accorde I’inviolabilité a I’égard des mesures prises par I’Etat du for®®.

5.68. S’il est vrai que les Etats du for respectent les biens des Etats étrangers sis sur leur
territoire et leur accordent une attention particuliere, tout indique qu’ils agissent ainsi par
courtoisie, prudence et politesse, et non en raison d’une obligation juridique spécifique , ni,
a fortiori, d’un quelconque principe d’inviolabilité. Ainsi, les biens de I’Etat

«semblent pouvoir faire 1’objet d’une saisie temporaire, d’une expropriation ou de
mesures limitant la liberté de I’Etat étranger d’en disposer ou lui enjoignant d’en
disposer d’une certaine fagon, et pourraient étre soumis a 1’imp0t. Pareilles mesures

prises par 1’Etat du for ne sauraient toutefois étre arbitraires»**'.

5.69. A TI’appui de son allégation selon laquelle il existerait une inviolabilité générale, le
Timor-Leste avance principalement 1’argument suivant : «L’inviolabilité et I’immunité des biens et
documents de I’Etat sont expressément prévues dans les conventions internationales qui régissent
certains domaines du droit, tels que le droit diplomatique et consulaire, le droit relatif aux missions
spéciales et le droit des organisations internationales.»*?* Il poursuit en citant des dispositions d’un
certain nombre de conventions internationales: la convention de Vienne sur les relations
diplomatiques de 1961%, la convention de Vienne sur les relations consulaires de 1963°*, la
convention de New York sur les missions spéciales de 1969° et la convention sur les priviléges et
immunités des institutions spécialisées de 1947°%.

5.70. S’il est vrai qu’ils prévoient I’inviolabilité de certains documents et d’autres biens, ces
instruments n’attestent cependant pas I’existence d’un principe général d’inviolabilité de tous les
biens de I’Etat, en toute circonstance et en quelque lieu que ceux-ci se trouvent. Une telle
conclusion serait tout a fait incohérente avec la pratique des Etats et dépourvue de tout fondement
en droit international. En réalité, ces conventions confirment simplement que le droit international
reconnait des catégories particuliéres de documents et d’autres biens, qui, en raison de leurs statut
et objet spécifiques, nécessitent une protection supplémentaire par le biais du principe de
I’inviolabilité.

320 gyr ce point, X. Yang reléve que, étant indissociables du territoire de I’Etat du for, les biens immobiliers ne
sauraient étre soumis a d’autres lois que celles de I’Etat ou ils se trouvent ; voir X. Yang, State Immunity in International
Law (Cambridge University Press, 2012), p. 67. Cela signifie que les biens immobiliers appartenant & un Etat étranger
(autres que des biens relevant d’un régime juridique particulier, tels que des biens diplomatiques) ne sauraient étre
inviolables a 1’égard de mesures prises a leur encontre par I’Etat du for. De méme, les biens diplomatiques d’un Etat
étranger peuvent perdre leur caractére inviolable s’ils sont utilisés d’une maniére incompatible avec les fonctions d’une
mission diplomatique ; E. Denza, Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations
(3° éd., Oxford University Press, 2008), p. 42-43. Voir également R. Jennings et A. Watts, Oppenheim’s International
Law (9° éd., Oxford University Press, 1992), p. 363.

321 R. Jennings et A. Watts, Oppenheim’s International Law (9 éd., Oxford University Press, 1992), p. 363-364.
322 MTL, par. 5.55.

%22 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, RTNU, vol. 500, p. 95 (entrée en
vigueur le 24 avril 1964).

324 Convention de Vienne sur les relations consulaires, Vienne, 24 avril 1963, RTNU, vol. 596, p. 261 (entrée en
vigueur le 19 mars 1967).

325 Convention sur les missions spéciales, New York, 8 décembre 1969, RTNU, vol. 1400, p. 231 (entrée en
vigueur le 21 juin 1985).

326 Convention sur les priviléges et immunités des institutions spécialisées, New York, 21 novembre 1947, RTNU,
vol. 33, p. 261 (entrée en vigueur le 2 décembre 1948).
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5.71. A titre d’exemple, la convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961
prévoit I’inviolabilité de certaines catégories de biens diplomatiques, notamment les locaux®*’, les
archives et les documents d’une mission®”®, la demeure d’un diplomate®® et ses documents, sa

correspondance et (sous certaines réserves) ses biens®°. L’octroi de cette inviolabilité vise a

assurer 1’accomplissement efficace des fonctions d’une mission diplomatique®!, et la
reconnaissance de la protection ainsi établie ne vient pas étayer 1’existence d’une régle

inconditionnelle et générale d’inviolabilité des biens de 1’Etat.

5.72. De méme, la convention de Vienne sur les relations consulaires de 1963 prévoit
I’inviolabilité des locaux>*?, des archives et des documents consulaires®:. La convention sur les
priviléges et immunités des institutions spécialisées de 1947 prévoit I’inviolabilité de tous papiers
et documents détenus par les représentants des Etats membres pendant I’exercice de leurs fonctions
et au cours de leurs voyages & destination ou en provenance d’un lieu de réunion®*. 1l ressort donc
clairement des dispositions énoncées par ces instruments que I’inviolabilité n’est octroyée qu’a des
catégories limitées et particuliéres de biens, et non d’une fagon générale, a toutes les catégories de
biens de I’Etat qui peuvent se trouver sur le territoire de 1’Etat du for.

5.73. Le Timor-Leste affirme qu’«il n’est évidemment pas rare qu’un traité (en vigueur ou
non), certaines de ses dispositions ou encore des projets d’articles reflétent le droit coutumier dans
un domaine donné»**. Cela est vrai en tant qu’observation générale ; il n’en demeure pas moins
qu’aucun principe général d’inviolabilité¢ de tous les documents ou papiers de I’Etat, en quelque
lieu qu’ils se trouvent ou quel qu’en soit le détenteur, n’a jamais été formulé par une source faisant
autorité.  L’affirmation selon laquelle les conventions invoquées par le Timor-Leste sont
I’expression d’une régle coutumiére de droit international qui accorde I’inviolabilité aux documents
et archives de I’Etat d’une maniére générale est tout a fait indéfendable. Si cette allégation était
exacte, toutes les conventions octroyant I’inviolabilit¢ dans des domaines précis seraient
superflues, tout comme les négociations de nouveaux accords prévoyant pareille inviolabilité.

5.74. Le Timor-Leste ne peut pas non plus s’appuyer sur des conventions particuliéres ayant
trait au fonctionnement des institutions des Nations Unies pour démontrer I’existence d’un principe
général de droit s’appliquant aux Etats. La convention sur les privileges et immunités des
institutions spécialisées de 1947 ne porte pas sur la question des privileges et immunités des Etats
ou de leurs biens. En vertu de ce régime, 1’inviolabilité ne s’attache qu’aux biens et avoirs des

327 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, RTNU, vol. 500, p. 95 (entrée en
vigueur le 24 avril 1964), art. 22.

328 |bid., art. 24.
329 |bid., art. 30, par. 1.
330 |bid., art. 30, par. 2.

31 Gjr Ivor Roberts (dir. publ.), Satow’s Diplomatic Practice (6°éd., Oxford University Press, 2009), p. 100.
Voir aussi la convention de Vienne sur les relations diplomatiques, Vienne, 18 avril 1961, RTNU, vol. 500, p. 95 (entrée
en vigueur le 24 avril 1964), préambule.

332 Convention de Vienne sur les relations consulaires, Vienne, 24 avril 1963, RTNU, vol. 596, p. 261 (entrée en
vigueur le 19 mars 1967), art. 31.

333 |bid., art. 33 et 61.

334 Convention sur les priviléges et immunités des institutions spécialisées, New York, 21 novembre 1947, RTNU,
vol. 33, p. 261 (entrée en vigueur le 2 décembre 1948), article V.

335 MTL, par. 5.58.
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institutions spécialisées des Nations Unies qui y sont énumérées, afin d’assurer leur bon

fonctionnement et 1’accomplissement de leurs missions®®.

5.75. Les régimes particuliers régissant I’inviolabilité visent a assurer le bon fonctionnement
des relations diplomatiques et consulaires entre les Etats et a garantir que certaines organisations et
institutions internationales puissent s’acquitter de leurs fonctions a 1’abri de toute ingérence. Ils
n’ont pas pour effet de rendre inviolables toutes les catégories et tous les types de biens de I’Etat,
en quelque lieu que ceux-ci se trouvent. Pareille conclusion reviendrait a étendre la portée du droit
international coutumier en matiere d’inviolabilité bien au-dela de ce qui est admis. Pour la grande
majorité des Etats, cela serait inacceptable.

C. Aucune pratique étatique n’étaye I’affirmation selon laquelle tous les biens de I’Etat
sont inviolables au regard du droit international coutumier

5.76. Le Timor-Leste tente également d’invoquer des exemples particuliers de la pratique
étatique a I’appui de ’affirmation selon laquelle les biens de I’Etat sont inviolables en toutes
circonstances. |l soutient que les exemples énumérés dans son mémoire

«reflétent le principe fondamental selon lequel 1’inviolabilité s’applique de maniére
générale aux documents de I’Etat, en quelque lieu qu’ils se trouvent et méme s’il ne
s’agit pas d’archives de I’Etat au sens strict du terme, ou d’archives d’une mission
diplomatique ou d’un poste consulaire»™’.

5.77. 1l n’en est rien. Bien au contraire, les exemples cités sont a la fois dénués de
pertinence en la présente instance et se distinguent aisément du cas d’espéce ou bien s’inscrivent
dans le cadre du régime conventionnel existant prévu par la convention de Vienne sur les relations
diplomatiques de 1961, qui confere I’inviolabilité aux documents et archives diplomatiques.

5.78. Citant ’ouvrage Oppenheim’s International Law a I’appui de ses dires, le Timor-Leste
affirme que les personnes et les papiers officiels des agents n’ayant pas un statut diplomatique ou
consulaire sont inviolables®®. Or, Iinviolabilité dont peuvent bénéficier ces agents n’est pas
pertinente en I’espéce. Lorsqu’ils renvoient a des «agents n’ayant pas un statut diplomatique ou
consulaire», les éminents auteurs de cet ouvrage font référence aux personnes qu’un Etat peut
envoyer a |’étranger, autres que des agents diplomatiques, consuls et personnels en mission
spéciale. Entrent dans cette catégorie les «agents politiques et commerciaux, les espions, les
membres de commissions, ainsi que les observateurs et inspecteurs»®®. Le passage cité par le
Timor-Leste au paragraphe 5.62 de son mémoire porte sur les agents politiques envoyés par des
Etats pour différents types de négociations. Malgré la maniére confuse dont le Timor-Leste a
qualifié la relation qu’il entretient avec M. Collaery, il est clair que ni celui-ci ni «K» ne sauraient

336 Convention sur les priviléges et immunités des institutions spécialisées, New York, 21 novembre 1947, RTNU,
vol. 33, p. 261 (entrée en vigueur le 2 décembre 1948). La section 4 de Iarticle 1l dispose que «[l]es institutions
specialisées, leurs biens et avoirs, en quelque endroit qu’ils se trouvent et quel qu’en soit le détenteur, jouissent de
I’immunité de juridiction, sauf dans la mesure ou elles y ont expressément renoncé dans un cas particulier». La section 5
dudit article se lit comme suit : «Les locaux des institutions spécialisées sont inviolables. Leurs biens et avoirs, en
quelque endroit qu’ils se trouvent et quel qu’en soit le détenteur, sont exempts de perquisition, réquisition, confiscation,
expropriation ou de toute autre forme de contrainte exécutive, administrative, judiciaire ou législative.»

37 MTL, par. 5.65.
38 MTL, par. 5.62.

39 R Jennings et A.Watts, Oppenheim’s International Law (9°éd., Oxford University Press, 2008),
p. 1174-1175.
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étre considérés comme des agents politiques du Timor-Leste et que, en conséquence, le droit
régissant I’inviolabilité ou toute autre protection de la personne d’un agent politique ou des papiers
et biens qui se trouvent en sa possession est dépourvu de toute pertinence.

5.79. Le Timor-Leste dénature les propos du conseiller juridique du département d’Etat des
Etats-Unis d’Amérique en ce qui concerne les biens de 1’Etat détenus par des tiers*. Cette
déclaration portait sur des papiers diplomatiques et ne saurait démontrer 1’existence d’un principe
juridique bien plus large conférant I’inviolabilité a toutes les catégories de biens de I’Etat. En tout
état de cause, le département d’Etat a explicitement reconnu que la question soulevée était
«nouvelle et complexe»***, précisant que sa position dans cette affaire ne reflétait pas une régle
générale de droit international coutumier. Quant & I’autre exemple donné par le Timor-Leste, celui
de la correspondance britannique officielle interceptée en transit®? le ministére des affaires
étrangeres et du Commonwealth n’a nullement mentionné I’inviolabilité. Il ne s’est appuyé que sur
les principes énoncés dans la convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961,
principes qui s’appliquent dans le contexte diplomatique pour protéger certains documents relevant
d’un régime juridique particulier et bien défini.

5.80. La pratique étatique relative a la saisie de passeports étrangers illustre clairement le fait
reconnu qu’il n’existe aucune doctrine générale de I’inviolabilité des biens de I’Etat, outre les
régimes juridiques particuliers susmentionnés. Il est admis qu’un passeport appartient a 1’Etat qui
I’a émis, et non la personne qui le détient. La pratique étatique démontre toutefois la volonté de
permettre aux autorités compétentes de I’Etat du for de confisquer ou de saisir (au moins
temporairement) un passeport étranger.

5.81. Ainsi, dans ses instructions de service, le Département de la sécurité du territoire des
Etats-Unis demande, dans certaines circonstances, a ses agents qui ont pris possession du passeport
d’un ressortissant étranger de le conserver et de ne pas le restituer a I’intéressé®, et ce, bien qu’il
soit admis dans lesdites instructions que le passeport demeure la propriété de 1’Etat qui I’a délivré.
Le droit national australien autorise lui aussi la saisie de passeports étrangers dans certains cas a
des fins d’application du droit international ou interne®*. De telles saisies peuvent étre autorisées
pour un certain nombre de raisons, notamment au titre de la réglementation de I’immigration ou de
la sécurité nationale. Le droit frangais fournit un autre exemple, puisque la police est habilitée a

30 MTL, par. 5.60 et 5.61.

31 «Vienna Convention on Diplomatic Relations: Saudi Arabian Embassy Documents» [Convention de Vienne

sur les relations diplomatiques : documents de 1’ambassade d’Arabie saoudite] dans S.J. Cummins et D. P. Stewart
(dir. publ.), Digest of United States Practice in International Law 2002 (International Law Institute), p. 570 (annexe 36).

%2 MTL, par. 5.63 et 5.64.

343 Mémorandum de M. John Torres, secrétaire adjoint par intérim, aux directeurs des missions, services
d’immigration et de douane des Etats-Unis, «Detention and Deportation Officer’s Field Manual, Update: Chapter 1»,
(27 mars 2006), au point 16.1 a) («Ne restituez pas le passeport d’un étranger faisant 1’objet d’une mesure d’expulsion»)
(consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.immigration.com/sites/default/files/icedetention.pdf).

34 Foreign Passports (Law Enforcement and Security) Act 2005 (Cth) [Loi de 2005 sur les passeports étrangers
(application de la loi et sécurité)] (Australie), art. 16 (annexe 45). Voir aussi le par.23 de l’arrét rendu en
I’affaire Riener c. Bulgarie (Cour européenne des droits de I’homme, arrét de la chambre du 23 mai 2006, requéte
n°® 46343/99), qui renvoie a une décision antérieure du tribunal de Sofia, lequel avait jugé que certaines lois, appliquées
conjointement avec les réglementations pertinentes, autorisaient la confiscation d’un passeport étranger (autrichien, en
I’occurrence) comme mesure légitime a 1’encontre d’une personne faisant 1’objet d’une ordonnance lui interdisant de
quitter la Bulgarie.
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retenir le passeport ou un autre document de voyage d’un ressortissant étranger en situation

irréguliere™®.

5.82. Quoique M. Turack ait précisé que, dans de nombreux cas, les Etats ne prennent pas
possession d’un passeport étranger sans en avertir les représentants de 1’Etat qui 1’a émis et le leur
restituer rapidement®®, la protection accordée par I’inviolabilité est telle que toute mesure
administrative ou coercitive prise par les autorités de I’Etat du for, fat-ce la saisie ou la confiscation
temporaire d’un passeport étranger, constituerait clairement un manquement, et ce, méme si 1’Etat
ayant délivré le document était informé de 1’exécution de la mesure en question. S’il existait en
droit international coutumier un principe conférant 1’inviolabilité a tous les biens et, en particulier,
a tous les documents de I’Etat, en quelque lieu qu’ils se trouvent, il est peu probable que la pratique
relative aux passeports étrangers continuerait d’avoir cours sans susciter de vives protestations>*’.

5.83. La seule conclusion que I’on puisse tirer de ce qui précéde est qu’il n’existe pas de
régle d’inviolabilité¢ d’application générale en ce qui concerne les biens de I’Etat. Par ailleurs, les
régimes juridiques particuliers qui conférent I’inviolabilité a certaines personnes et types de biens
ne sont pas applicables en I’espéce. En conséquence, la demande du Timor-Leste relative a
I’inviolabilité doit étre rejetée.

SECTION 111

LE DROIT DE L IMMUNITE DE L’ETAT NE S’APPLIQUE PAS EN L’ESPECE

A. Le droit de Pimmunité de I’Etat applicable entre les parties est le droit coutumier,
dont la convention de 2004 n’est pas I’expression exhaustive

5.84. 1l n’existe pas de traité auquel I’Australie et le Timor-Leste sont parties (ni de traité
d’application générale) qui établisse le droit de I’immunité de I’Etat tel qu’il s’applique entre les
Parties. Le droit pertinent est donc nécessairement le droit international coutumier, comme ¢’était

5 Code de Dentrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (France), article L611-2 (consulté le
20 juillet 2014 sur le  site Internet  suivant : http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=
LEGITEXT000006070158). Voir aussi I’article 56 du Code de procédure pénale (France) (consulté le 20 juillet 2014 sur
le site Internet suivant: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006071154>), qui
autorise la saisie de certains documents en cas d’infraction pénale et sert de base juridique a la saisie de passeports
étrangers. L’application de D’article 56 a été examinée par la Cour européenne des droits de ’homme en 1’affaire
Baumann c. France (Cour européenne des droits de I’homme, arrét de la chambre du 22 mai 2001, requéte n° 33592/96 ;
voir les points 59 et 64), dans laquelle le Gouvernement francais a estimé que la saisie du passeport était parfaitement
conforme aux prescriptions légales en la matiere et justifiée durant la phase d’instruction.

38 D, C. Turack, The Passport in International Law (Lexington Books, 1972), p. 226.

3471 existe peu d’exemples d’Etats ayant protesté contre la saisie de passeports. En 2011, I’ Australie ne s’est pas

opposeée a la saisie, par les autorités jordaniennes, du passeport de I'un de ses ressortissants ; voir D. Welch, «Australian’s
passport seized in Jordan [Un passeport australien saisi en Jordanie]», The Sydney Morning Herald, 14 novembre 2011
(annexe 69). En 2010, le Guatemala a officiellement protesté contre la saisie et 1’inspection en Floride, par des
fonctionnaires des Etats-Unis, de passeports guatémaltéques ; voir J. Preston, «Guatemala protests arrest of 3 in Florida
over passports» [Le Guatemala proteste contre I’arrestation de 3 de ses ressortissants en Floride pour une question de
passeport], The New York Times, 19 janvier 2010 (annexe 70). Cette protestation était toutefois due a la détention
apparente de citoyens guatémaltéques, au manquement a des accords entre le Guatemala et ces citoyens et a [’absence de
notification, et ne reposait pas sur I’inviolabilit¢ de documents de I’Etat. De méme, en 2010, le Pakistan a menacé de
s’élever contre la saisie du passeport de I'un de ces ressortissants par les autorités indiennes, au motif qu’un tribunal
n’aurait pas di poursuivre un citoyen pakistanais, et non que le passeport était inviolable ; voir «Pak may protest seizure
of Shoaib’s passport [Le Pakistan risque de protester contre la saisie du passeport de Shoaib]», The Indian Express,
5 avril 2010 (annexe 71).
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déja le cas dans I’affaire relative aux Immunités juridictionnelles348, dans laquelle la Cour avait

jugé que, dans les rapports entre les Parties, seul le droit international coutumier — et non des
dispositions conventionnelles — pouvait établir un quelconque droit a I’immunité ; il revenait donc
a la Cour de déterminer 1’existence d’une coutume internationale comme preuve d’une pratique
générale acceptée comme étant le droit conférant I’immunité a I’Etat et, le cas échéant, quelles en

étaient la portée et I’étendue®.

5.85. Dans son mémoire, le Timor-Leste invoque abondamment la convention de 2004, qui
refléterait selon lui le droit international coutumier relatif a I’immunité de I’Etat ; cet instrument ne
devrait cependant pas étre considéré comme en étant 1’expression exhaustive. En effet, la
convention de 2004 n’a, a ce jour, été signée et ratifiée que par 28 et 16 Etats, respectivement, et
n’a pas encore recueilli les 30 ratifications requises pour son entrée en vigueursso. L’Australie ne
I’a pas signée, contrairement au Timor-Leste, qui ne I’a toutefois pas ratifiée. Ainsi que la Cour
elle-méme I’a fait observer en I’affaire relative aux Immunités juridictionnelles, la convention

de 2004 n’a emporté I’adhésion que d’un petit nombre d’Etats>.

5.86. La tiédeur dont font preuve les Etats non signataires pour contracter les obligations
énoncées dans la convention de 2004 affaiblit la conclusion du Timor-Leste selon laquelle cet
instrument, pris dans son ensemble, serait I’expression du droit international coutumier. |l serait
plus erroné encore de partir du principe que la convention peut étre utilisée par analogie pour créer
de nouvelles régles de droit en ce qui concerne des sujets (la détention administrative de
documents, qui ne sont pas en la possession d’un Etat étranger, alors que sont en jeu des questions
ayant trait a la sécurité de I’Etat territorial ou a I’application de son droit pénal) dont elle ne traite
manifestement pas.

5.87. Le Timor-Leste cite certaines lois nationales relatives a I’immunité de I’Etat pour
démontrer que la convention de 2004 est considérée comme une expression autorisée du droit
coutumier dans certains droits internes®>. Toutefois, ces lois du Royaume-Uni, des Etats-Unis
d’Amérique et de I’Australie ont toutes été promulguées avant la publication, en 1991, des projets
d’articles de la Commission du droit international, et bien avant 1’adoption de la convention
de 2004. Ainsi, la Foreign Sovereign Immunities Act 1976 (United States of America) [loi de 1976
sur I’immunité des Etats étrangers (Etats-Unis d’Amérique)] et la State Immunity Act 1978 (United
Kingdom) [loi de 1978 sur I’immunité des Etats (Royaume-Unib); ont été adoptées avant que la
Commission du droit international n’examine le sujet en détail®>. A I’évidence, le Timor-Leste
n’est pas parvenu a démontrer, par ses exemples, dans quelle mesure la législation nationale
reflétait les dispositions de la convention de 2004 et était cohérente avec celles-ci. Par ailleurs, en
citant ces textes, il laisse entendre que I’Australie, le Royaume-Uni et les Etats-Unis d”Amérique
font partie des tres rares Etats a avoir ratifié la convention de 2004, ce qui est tout a fait inexact,
puisqu’aucun de ces Etats ne 1’a fait.

38 Immunités juridictionnelles de 1’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012,
par. 54.

39 |mmunités juridictionnelles de 1'Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012,
par. 55.

0 Nombre des Etats signataires et parties & la convention de 2004 au 20 juillet 2014.

1 Immunités juridictionnelles de 1’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012,
par. 54,

%2 MTL, par. 5.16, note de bas de page n° 94.

%3 Ce nest qu’en 1977 que I’Assemblée générale des Nations Unies a décidé d’inclure le sujet de I’immunité
juridictionnelle des Etats et de leurs biens, que la Commission du droit international a examiné pour la premiere fois lors
de sa 31° session, en 1979.



-80 -

5.88. En outre, I’on ne saurait considérer que 1’adoption de la convention de 2004 mette un
terme au développement continu du droit international coutumier. L’ immunité de I’Etat a déja
beaucoup évolué, puisque 1’on est passé d’une conception tres large d’application absolue a une
immunité limitée, soumise a un certain nombre d’exceptions importantes. Comme le reléve Shaw,
«[l]a liste des cas dans lesquels I’immunité ne trouve pas a s’appliquer est si longue qu’il convient
de réas‘léier que, en réalité, les exceptions a la juridiction de I’Etat du for sont de plus en plus
rares»

5.89. Il existe d’ores et déja des exemples de pratique étatique dans lesquels des exemptions
supplémentaires, qui ne figurent pas dans la convention de 2004, ont été adoptées dans les
1égislations internes. A titre d’exemple, les Etats-Unis d’Amérique et le Canada ont tous deux
adopté des dispositions prévoyant une exception a I’immunité de I’Etat dans le cas de la
participation présumée d’un Etat étranger a un acte de terrorisme®®. A cet égard, S’intéressant a
I’immunité de I’Etat dans le cadre de la Foreign Sovereign Immunities Act (United States of
America) de 1976, Damrosch a précisé ce qui suit :

«la convention [de 2004] ne peut empécher I’existence et le développement progressif
d’un corpus parallé¢le du droit international coutumier relatif a I’immunité, qui ne doit
pas nécessairement étre identique aux regles contenues dans cet instrument. Ce n’est
gu’entre parties a la convention, et pour autant que les dispositions qui y sont
énoncées traduisent 1’intention d’établir une liste d’exceptions exclusive, qu’il serait
raisonnable de conclure que I’'immunité doit étre accordée en I’absence d’une
exception expresse.»>°

5.90. L’affaire néo-zélandaise Controller and Auditor-General v. Sir Ronald Davison’
illustre ce méme point dans un contexte différent. Cette affaire portait sur des documents
appartenant a un Etat étranger et se trouvant en Nouvelle-Zélande, qui démontraient prétendument
la participation de I’Etat étranger a un systéme d’évasion fiscale a grande échelle. Si I’immunité a
été refusée pour d’autres motifs, I’existence d’une exception «d’ordre public» dans la common law
relative & I’'immunité de I’Etat®® a cependant été étayée par quatre décisions judiciaires distinctes.
Cela montre que I’éventail d’exceptions a I’'immunité de I’Etat susceptibles d’exister en droit
international n’est pas fixé par la convention de 2004.

5.91. En conséquence, si certains textes de doctrine et décisions rendues par des tribunaux
nationaux donnent a penser que les dispositions de la convention de 2004 pourraient refléter «un
consensus international sur I'immunité de I’Etat»>>", cette position a surtout été exprimée en ce qui
concerne I’adoption, en droit international, de la conception restrictive de I’immunité de I’Etat et la
fin de I’«immunité absolue des Etats étrangers» dans les procédures civiles engagees contre eux.
L’ Australie affirme respectueusement que la Cour devrait se montrer tres prudente en cherchant a

%% M. N. Shaw, International Law (6° éd., Cambridge University Press, 2008), p. 749.

%5 Foreign Sovereign Immunities Act (United States of America) de 1976, code des Etats-Unis d’Amérique,
vol. 28, art. 1605A ; State Immunity Act 1985 [Loi de 1985 sur I’immunité des Etats] (Canada), art. 6.1.

%6 | F. Damrosch, «Changing the International Law of Sovereign Immunity Through National Decisions»
(2011), Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 44, p. 1191.

%7 Controller and Auditor-General v. Sir Ronald Davison [1996], NZLR, vol. 2, p. 278 (annexe 20).

8 Controller and Auditor-General v. Sir Ronald Davison [1996], NZLR, vol. 2, p. 290 (juge Cooke P.), 304-307
(opinion individuelle des juges Richardson J. et McKay J.), 309 (juge Henry J.), 310 (juge Thomas J.) (annexe 20).

%9 5. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law (8° éd., Oxford University Press, 2012),
p. 490. Voir également Oleynikov c. Russie (Cour européenne des droits de I’homme, chambre, requéte n® 36703/04,
14 mars 2013).
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transposer par analogie des immunités applicables dans des procédures civiles au contexte fort
différent de I’espéce.

B. Le droit de 'immunité de I’Etat est inapplicable en I’espece, étant donné
qu’aucune procédure n’a été engagée contre un Etat ou I’agent d’un Etat

5.92. Le Timor-Leste formule des allégations vagues et dépourvues de fondement selon
lesquelles les mesures prises par I’ Australie auraient porté atteinte a I’immunité de ses biens. Or le
droit coutumier relatif a I'immunité de 1’Etat ne s’applique pas en ’espéce, pas plus que la
convention de 2004 (méme si elle était en vigueur).

5.93. L’immunité de I’Etat fait obstacle a la juridiction des tribunaux de tout autre Etat ainsi
qu’aux mesures d’exécution découlant d’'une instance introduite devant les tribunaux de tout autre
Etat. Qui plus est, elle ne s’applique que lorsque 1’Etat ou 1’agent de 1’Etat en cause est une partie
effective ou indispensable a I’affaire : il s’agit donc d’une immunité in personam. Pour ce qui est
de ’immunité de juridiction dont font I’objet les biens de I’Etat, le droit coutumier prévoit qu’elle
protége ces biens des mesures de contrainte, tant avant qu’aprés jugement, dans le cadre des actions
engagées devant les tribunaux de I’Etat du for. En ce sens, que I’Etat étranger soit directement
attrait ou que son intérét soit limité & la prise de mesures visant ses biens, encore faut-il qu’une
instance ait été introduite devant les tribunaux de I’Etat du for. Or, la délivrance et I’exécution du
mandat ne constituent pas un acte de juridiction de la part des tribunaux australiens ; le droit relatif
a ’immunité de 1’Etat ne trouve donc pas a s’appliquer.

5.94. En outre, si une procédure avait été engagée en 1’occurrence, il s’agirait d’une
procédure pénale. En effet, comme il a été établi au chapitre 3, les mesures prises par 1’ Australie
faisaient directement suite a la communication vraisemblablement illégale de renseignements
confidentiels par «K» et M. Collaery. Et si des poursuites devaient étre intentées a I’avenir, il
s’agirait de poursuites pénales a 1’encontre de ces deux ressortissants australiens, dont ni I’un ni
I’autre n’est 1’agent ou le mandataire d’un Etat étranger agissant dans 1’exercice de son pouvoir
souverain. Or, le droit sur lequel cherche a s’appuyer le Timor-Leste pour invoquer I’immunité ne
s’applique pas en matiére pénale et n’est pas pertinent en I’espéce.

L’engagement d’une procédure judiciaire est un élément essentiel du droit de I'immunité de
P’Etat

5.95. L’immunité dont jouissent les Etats étrangers et leurs biens prend la forme d’une
exception d’ordre procédural a I’exercice de la juridiction des tribunaux internes de I’Etat du for et
aux mesures d’exécution découlant des procédures engagées devant ces tribunaux®®. A cet égard,
elle permet a I’Etat étranger et a ses représentants de s’acquitter de leurs fonctions officielles sans
risquer d’étre poursuivis dans le cadre d’une instance introduite devant les tribunaux internes de
I’Etat du for®. Elle «empéche les tribunaux de I’Etat du for d’exercer leurs pouvoirs

360 3 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8° éd., Oxford University Press, 2012, p. 487.

%1 bid.; X.Yang, State Immunity in International Law, Cambridge University Press, 2012, p.34;
C. Tomuschat, «International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century» in Recueil des
Cours: Collected Courses of The Hague Academy of International Law, Martinus Nijhoff, 2001, p. 176 ; A. Aust,
Handbook of International Law, 2° éd., Cambridge University Press, 2010, p. 145 ; A. Cassese, International Law, 2° éd.,
Oxford University Press, 2005, p. 98 ; P. Stoll, «State Immunity, Max Planck Encyclopaedia of Public International Law
(édition en ligne), par. 1 et 22.
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juridictionnels et d’exécution dans certains types d’affaires mettant en cause un Etat étranger»®®
(les italiques sont de nous).

5.96. Sucharitkul confirme que le fait qu’une action ait été engagée devant un tribunal
interne de I’Etat du for constitue un élément essentiel du droit de I’immunité de 1’Etat : «[c]e n’est
que lorsqu’une action a été engagée contre un Etat devant un tribunal d’un autre Etat que I’on peut
considérer que la question de la jouissance de I’immunité se pose»>®. Cet auteur ajoute que
I’expression «€tre attraity doit étre interprétée largement, mais que 1’élément essentiel demeure
I’engagement d’une «procédure visant a contraindre I’Etat a se soumettre a la juridiction ou a
supporter les conséquences d’une décision de justice»®® [les italiques sont de nous]. Dupuy, pour
sa part, précise que I’immunité «est une exception de procédure opposée & la compétence
territoriale d’apres laquelle un Etat ou une organisation internationale intergouvernementale ne
peuvent étre attraits devant les tribunaux internes de 1’Etat territorial.»**°

5.97. Fox et Webb abondent dans ce sens, affirmant que I’immunité de 1’Etat empéche que
I’Etat étranger soit attrait devant les tribunaux internes d’un autre Etat, que ce soit directement ou

indirectement par I’engagement d’une procédure visant ses biens®®.

5.98. La jurisprudence internationale et le droit des traités confirment par ailleurs que
I’exercice de I’immunité de I’Etat est subordonné a I’introduction d’une instance devant les
tribunaux de 1’Etat du for. Ainsi, dans 1’affaire relative aux Immunités juridictionnelles de [’Etat,
la Cour a indiqué ceci : «[Les régles] qui régissent I’'immunité de 1’Etat sont de nature procédurale
et se bornent a déterminer si les tribunaux d’'un Etat sont fondés a exercer leur juridiction a I’égard
d’un autre.»®®" [Les italiques sont de nous.]

5.99. La nécessité du lien entre I’exercice par un tribunal de sa juridiction et ’immunité dont
bénéficient I’Etat étranger et ses biens est également mise en lumiére dans la convention de 2004,
dont I’article 5 définit I'immunité de 1I’Etat comme «I’immunité de juridiction devant les tribunaux
d’un autre Etat» [les italiques sont de nous]. Ainsi, cette disposition se contente de faire obstacle a
I’engagement de poursuites judiciaires ; elle n’énonce pas une irresponsabilité de fond a I’égard du
droit interne qu’appliquent les tribunaux de 1’Etat du for®®. L’article 6 dispose que ce dernier doit
donner effet a cette immunité «en s’abstenant d’exercer sa juridiction dans une procédure devant
ses tribunaux contre un autre Etat...» [les italiques sont de nous]. Les articles 18 et 19 interdisent
les «mesure[s] de contrainte, telle[s] que saisie ou saisie-arrét, contre les biens», mais seulement
«en relation avec une procédure devant un tribunal».

362 3. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8° éd., Oxford University Press, 2012, p. 487.

%3 3, Sucharitkul, «lmmunity of States» in M. Bedjaoui (dir. publ.), International Law: Achievements and
Prospects, Martinus Nijhoff, 1991, p. 333.

%4 bid.
%5 p_ Dupuy, Droit international public, 8° éd., Dalloz, 2006, p. 126.

%6 1. Fox et P. Webb, The Law of State Immunity, 3° éd., Oxford University Press, 2013, p. 11. Voir également
R. Jennings et A. Watts, Oppenheim’s International Law, 9° éd., Oxford University Press, 1992, p. 342, 348-349.

7 Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), arrét, C.1.J. Recueil 2012 (1),
par. 93.

%8 R. O’Keefe et C. Tams (dir. publ.), The United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property: A Commentary, Oxford University Press, 2013, p. 101.
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5.100. Dans son commentaire relatif a I’article premier des articles sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, la commission du droit international s’est exprimée
ainsi : «Les mots «devant les tribunaux» ont pour objet de confirmer que la portée du sujet est
essentiellement limitée a I’immunité de juridiction «devant les tribunaux» des Etats.»>°

5.101. Cette position correspond pour I’essentiel a celle des Iégislations internes des Etats en
matiére d’immunité. Ainsi, la Foreign States Immunities Act 1985 (Cth) [loi australienne de 1985
sur IPimmunité des Etats étrangers, ci-aprés la «FSI Act»] dispose que, sous réserve de certaines
exceptions, 1’Etat étranger bénéficie de I’'immunité de «juridiction dans le cadre de toute procédure
devant les tribunaux de I’Australie»®”. Le Royaume-Uni accorde également aux Etats étrangers
I’immunité de juridiction devant ses tribunaux®*. En Argentine, les Etats étrangers «jouissent de
I’immunité de juridiction devant les tribunaux argentins»*’2. Au Canada, aux termes de la State
Immunity Act [loi sur I’'immunité des Etats], «I’Etat étranger bénéficie de I’immunité de juridiction
devant tout tribunal au Canada»®”. A Singapour, 1’Etat étranger jouit de I’immunité de «juridiction
devant les tribunaux» internes®®. Aux Etats-Unis d’Amérique, enfin, la Foreign Sovereign
Immunities Act (United States of America) de 1976 accorde a I’Etat étranger I’immunité de

juridiction «devant les juridictions fédérales et les tribunaux des états»*".

5.102. L’existence d’une procédure judiciaire est également le corollaire nécessaire a
I’immunité de I’Etat a I’égard des mesures de contrainte. Dans le contexte de I’immunité de 1’Etat,
les mesures de contraintes sont les mesures de coercition ou d’exécution que prend un «tribunal
soit pour restreindre la faculté¢ de I’Etat étranger a disposer de ses biens», soit «pour mettre
autrement sous main de justice, notamment par saisie, les biens de 1’Etat étranger»*"®. En outre,
I’immunité de I’Etat a I’égard des mesures de contrainte est congue largement dans la convention
de 2004 et vise toute forme de contrainte ordonnée judiciairement®”’.

5.103. Les législations internes exigent également que la mesure de contrainte a I’encontre
de laquelle ’'immunité est invoquée s’inscrive dans le cadre d’une instance judiciaire. Ainsi, la
FSI Act prévoit que :

%% Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisiéme session
(29 avril-19 juillet 1991), documents officiels de I’Assemblée générale, quarante-sixiéme session, supplément n° 10,
doc. A/46/10, Annuaire de la Commission du droit international 1991, wvol.Il, deuxiéme partie,
A/CN.4/SER.A/1991/Add. | (Part.2), p.13 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(f)/ILC 1991 v2 p2_f.pdf,).

370 Foreign States Immunities Act (Cth) de 1985 (annexe 46), art. 9.
371 State Immunity Act (United Kingdom) de 1978, art. 1, par. 1).

32 |Immunity of foreign States from the jurisdiction of Argentinian Courts [Loi sur I’immunité de juridiction des
Etats étrangers en Argentine], loi n°24,488 (traduction anglaise tirée de A. Dickinson, R. Lindsay et J. Loonam,
State Immunity: Selected Materials and Commentary, Oxford University Press, 2004, p. 465-468), art. 1.

3% State Immunity Act (Canada) de 1985 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
http://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/S-18/TexteComplet.html), par. 3 1).

3% State Immunity Act 1979 (Singapore) [Loi de 1979 sur I'immunité des Etats (Singapour)], art. 3, par. 1)
(http://statutes.agc.gov.sg/aol/search/display/view.w3p;page=0;query=Docld%3A%221be1a8f7-0968-4fcc-ac26-
39d3a51b7b70%22%20Status%3Ainforce%20Depth%3A0;rec=0, consulté le 20 juillet 2014).

3 Foreign Sovereign Immunities Act (United States of America) de 1976, code des Etats-Unis d’Amérique,
vol. 28, art. 1604 (consulté le 20 juillet 2014 : http://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1604).

876 X. Yang, State Immunity in International Law, Cambridge University Press, 2012, p. 343.

87 C.Brown and R. O’Keefe, «Part IV: State Immunity from Measures of Constraint in Connection with
Proceeding before a Court», in R. O’Keefe et C. Tams (dir. publ.), The United Nations Convention on Jurisdictional
Immunities of States and Their Property: A Commentary, Oxford University Press, 2013, p. 287.
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«les biens de DI’Etat étranger sont exempts de toute procédure ou ordonnance
provisoire ou définitive émanant des tribunaux de 1’Australie et tendant a la
satisfaction ou a I’exécution de tout jugement, ordonnance ou sentence arbitrale, ou,

en matiére maritime, a la saisie, a la rétention ou a la vente desdits biens»*"8.

5.104. La State Immunity Act (United Kingdom) de 1978 dispose que «les biens de I’Etat
étranger sont exempts de toute procédure d’exécution des jugements et sentences arbitrales»®”. La
formule «exécution des jugements et sentences arbitrales» suppose nécessairement 1’engagement
préalable d’une procédure judiciaire. En Israél, aux termes de la Foreign States Immunity Law [loi
sur I’'immunité des Etats étrangers], «les biens de I’Etat étranger sont soustraits aux procédures

, . . ;e . . ..1 380
d’exécution des jugements et autres décisions des tribunaux d’Isra&l»™".

5.105. A I’évidence, I’application du droit international relatif a I’'immunité de I’Etat est
subordonnée a 1’engagement d’une action civile devant les tribunaux internes de I’Etat du for. En
conséquence, trois conditions essentielles doivent étre réunies pour que le droit relatif a I'immunité
de I’Etat puisse trouver a s’appliquer. Premiérement, une «procédure» doit &tre en cours.
Deuxiémement, celle-ci doit avoir été introduite devant un «tribunaly de 1’Etat du for.
Troisiemement, elle doit mettre en cause un Etat étranger ou I’agent d’un tel Etat, en tant que partie
indispensable a I’instance. Or, comme on le verra ci-apres, la délivrance et I’exécution du mandat
dont il est question en I’espéce ne peuvent aucunement étre assimilées a 1I’engagement d’une
procédure devant un tribunal. En 1’absence de toute procédure devant un tribunal de 1’Etat du for,
I’immunité de 1’Etat ne saurait s’appliquer aux éléments en cause.

L’ordre juridique interne dans lequel opére un organe est déterminant pour ce qui est de
savoir s’il s’agit d’un «tribunal»

5.106. L’immunité de I’Etat se rapporte aux fonctions juridictionnelles et d’exécution des
tribunaux internes. Ses exigences sont régies par le droit international, mais ¢’est le droit interne de
1’Etat du for qui en détermine la portée et les modalités d’application précises®®'. Comme 1’a écrit
Hess, «I’immunité de 1’Etat a ceci de particulier qu’elle se situe aux confins du droit international

et du droit procédural interne»®®.

5.107. C’est en effet I’ordre juridique et constitutionnel interne de I’Etat du for qui est
déterminant lorsqu’il s’agit de savoir si tel ou tel organe de celui-ci peut étre considéré comme un
«tribunal». Les tribunaux tirent leur origine ainsi que leurs pouvoirs et fonctions juridictionnelles
de I’ordre juridique dans lequel ils opérent. C’est donc au regard de cet ordre juridique qu’il y a
lieu de rechercher, aux fins de 1’application de I’immunité de 1’état, si tel organe est un «tribunal»
susceptible d’exercer des pouvoirs judiciaires ou quasi judiciaires.

5.108. Dans son mémoire, le Timor-Leste soutient que ce qui importe au regard du droit
international coutumier, lorsqu’il s’agit de déterminer si tel ou tel organe peut étre assimilé a un

378 Foreign States Immunities Act (Cth) de 1985 (annexe 46), art. 30.

379 State Immunity Act (United Kingdom) de 1978, art. 13, par. 2), al. b). On trouve une disposition analogue au
paragraphe 2) de I’article 15 de la State Immunity Act 1979 [Loi de 1979 sur I’'immunité des Etats] de Singapour.

380 Foreign States Immunity Law (Israel), loi n° 5769-2008 (voir MTL, annexe 18), art. 15, al. a).
%1 H. Fox et P. Webb, The Law of State Immunity, 3° éd., Oxford University Press, 2013, p. 17.

%2 B. Hess, «The International Law Commission’s Draft Convention on the Jurisdictional Immunities of States
and Their Property», 1993, European Journal of International Law, vol. 4, p. 271.



-85 -

tribunal, ce sont 1’objet et la nature des actes et procédures en question. Comme il le fait observer,
aux termes de 1’alinéa @) du paragraphe 1 de I’article 2 de la convention de 2004, «[l]e terme
«tribunal» s’entend de tout organe d’un Etat, quelle que soit sa dénomination, habilité a exercer des
fonctions judiciaires». On trouve une explication fort & propos du terme «fonctions judiciaires»
dans les commentaires relatifs au projet d’articles sur les immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens :

«[C]es fonctions varient selon les systemes constitutionnels et juridiques. C’est
pour cette raison que la commission a décidé de ne pas définir cette expression dans le
présent article... Cependant, bien que les fonctions judiciaires soient déterminées par
I’organisation interne de chaque Etat, cette expression ne recouvre pas, aux fins des
présents articles, I’administration de la justice sous tous ses aspects, laquelle peut, tout
au moins dans certains systémes juridiques, englober d’autres fonctions liées a la
nomination des magistrats.»**

5.109. On lit en outre dans le méme commentaire que la définition du terme «tribunal»
«peut, selon les systemes constitutionnels et juridiques, inclure I’exercice du pouvoir d’ordonner ou
d’adopter des mesures d’exécution (on parle parfois de «fonctions quasi judiciaires») par tel ou tel
organe administratif de I’Etat»***. [Les italiques sont de nous.]

5.110. Lors de la 1749°séance de la commission, le président du comité de rédaction,
M. Sompong Sucharitkul, a déclaré que les termes «organe» et «fonctions judiciaires» avaient été
jugés «suffisamment souples pour englober les divers éléments que peuvent recouvrir ces notions
dans le droit interne des Etats»®®. Ainsi, la définition du terme «tribunal» proposée par la
commission dans le contexte de I’immunité de I’Etat présentait elle-méme assez de souplesse pour
étre adaptée aux différents ordres judiciaires des Etats. Sur ce point, il y a lieu de mentionner la

proposition du Chili :

«[L]a définition du terme «tribunal» pourrait étre la suivante : «tout organe d’un
Etat, quelle que soit sa dénomination ou sa situation, habilité par le droit interne de cet
Etat, et sous réserve qu’il agisse a ce titre, a exercer des fonctions judiciaires (ou
compétent pour connaitre d’affaires, statuer et faire exécuter des jugements en
matiéres civile, pénale ou administrative)».»*®

5.111. Les propos précités montrent clairement 1’intention qu’avait la commission
d’englober toute la gamme des fonctions judiciaires et quasi judiciaires que peuvent exercer les
tribunaux d’un Etat, au regard de 1’ordre constitutionnel et juridique de celui-Ci.

383 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisiéme session, Annuaire de
la Commission du droit international 1991, volume Il, deuxiéme partie, doc. A/ICN.4/SER.A/1991/Add. | (Part 2),
commentaire afférent a I’article 2, par. 3, p. 14.

% |bid., par. 4, p. 14.

385 1749° séance de la Commission internationale du droit, doc. A/CN.4/L.342, 20 juillet 1982, Annuaire de la
Commission internationale du droit 1982, vol. I, p. 320, par. 23-24.

36 Convention sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens, rapport du Secrétaire général,
doc. A/55/298, 17 ao(it 2000, par. 18-19. La définition du terme «tribunal» a par ailleurs été peu commentée par les
Etats. Le Liban a déclaré pour sa part ce qui suit : «le projet d’articles retient le critere fonctionnel au lieu du critere
organique, ce qui nous semble satisfaisant» (convention sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens,
Rapport du Secrétaire général, doc. A/54/266, 19 aolt 1999, p. 3).
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5.112. Aussi est-il impératif, lorsqu’il s’agit d’établir si un Etat a été attrait dans une
procédure devant un «tribunal» aux fins de 1’application de I'immunité de I’Etat, de vérifier si
I’organe en question exerce des pouvoirs judiciaires ou quasi judiciaires dans 1’ordre juridique de
I’Etat du for. Dans la FSI Act, le terme «procédure» est défini comme «toute procédure devant un
tribunaly, a I’exclusion de «toute poursuite pénale ou tout appel ou autre recours de méme nature se
rapportant & une telle poursuite»®’. Le terme «tribunal» y est par ailleurs défini comme «tout
organe judiciaire ou autre, quelle qu’en soit la dénomination, investi de fonctions ou de pouvoirs
judiciaires ou de nature semblable»®®. Dans son rapport sur I’immunité des Etats étrangers, duquel
est inspirée la loi précitée, la commission de réforme du droit de I’ Australie avait recommandé que
la définition du terme «tribunal» soit suffisamment large pour englober tout organe australien
exercant des fonctions judiciaires®®. C’est donc 1’ordre constitutionnel et juridique en vigueur
dans I’Etat qui, en derni¢re analyse, permet de déterminer les actes qui peuvent y étre considérés
comme correspondant a 1’exercice de fonctions judiciaires.

L’Attorney-General n’exercait pas de fonctions judiciaires ou quasi judiciaires dans I’ordre
juridique interne de I’Australie

5.113. L’acte qui fait 'objet de la présente instance est la délivrance d’un mandat par
I’Attorney-General de I’ Australie et I’exécution subséquente de ce mandat par la perquisition des
locaux de M. Collaery, a titre de mesure de renseignement essentielle dans une affaire de sécurité.
Le Timor-Leste affirme que la délivrance et I’exécution d’un mandat autorisant la saisie de biens
«est, par essence, une fonction judiciaire»®®. Or, selon 1’ordre constitutionnel et juridique
pertinent, ¢’est-a-dire celui de 1’Australie, I’ Attorney-General n’exergait pas, au titre de la loi sur
I’ASIO, de fonctions judiciaires ou quasi judiciaires. En conséquence, la délivrance du mandat de
perquisition en cause par 1’Attorney-General ne saurait étre assimilée & une procédure, aux fins de

I’application du droit relatif a I’immunité de 1’Etat.

5.114. L’article 71 de la Constitution australienne dispose que le pouvoir judiciaire du
Commonwealth d’Australie est réservé a la Haute Cour ainsi qu’«aux autres tribunaux fédéraux
que le Parlement peut constituer et aux autres tribunaux qu’il investit de pouvoirs relevant de la
compétence fédérale». En outre, conformément au principe de la séparation des pouvoirs, le
pouvoir judiciaire doit, selon le droit australien, étre exercé indépendamment des autres pouvoirs
du Commonwealth, notamment le pouvoir exécutif. Il s’ensuit que, en droit australien,
I’ Attorney-General n’exerce pas de pouvoirs judiciaires.

5.115. L’exercice du pouvoir judiciaire se rapporte normalement au réglement de différends
mettant en cause des droits et obligations existants. Il convient alors de déterminer quels sont les
droits et obligations respectifs des parties, par application des principes de droit aux faits avéres.
Tel est le facteur retenu dans nombre de décisions australiennes ou il s’agissait de déterminer si des
pouvoirs judiciaires avaient été exercés®'. De méme, 1’examen et la définition des questions en
litige «sont des fonctions judiciaires si elles ont pour objet la détermination juridictionnelle de

%7 Foreign States Immunities Act (Cth) de 1985 (annexe 46), art. 3, par. 1).
%8 bid.

389 Australian Law Reform Commission [commission de réforme du droit de I’ Australic], Foreign State Immunity
[Immunité de DEtat étranger], rapport n°24, p.76 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
http://www.austlii.edu.au/au/other/lawreform/ALRC/1984/24.html).

30 MTL, par. 5.41.

%1 precision Data Holdings Ltd v. Wills (1991) CLR, vol. 173 (annexe 21), p. 188-189, citant Re Ranger
Uranium Mines Pty Ltd; Ex parte Federated Miscellaneous Workers’ Union of Australia (1987) CLR, vol. 163
(annexe 22), p. 666 ; Attorney-General (Commonwealth) v. Alinta Ltd (2008) CLR, vol. 233 (annexe 23), par. 94, citant
R v. Trade Practices Tribunal; Ex parte Tasmanian Breweries Pty Ltd (1970) CLR, vol. 123 (annexe 24), p. 374.
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droits et d’obligations»**. En outre, toute décision judiciaire s’impose aux parties, sous réserve

des recours disponibles®®.

5.116. Bien que la délivrance d’un mandat puisse étre confiée a un tribunal, elle ne
correspond pas nécessairement a 1’exercice d’un pouvoir judiciaire. La position du droit australien
sur ce point a été mise en évidence dans 1’affaire Grollo v. Palmer, ou la Haute Cour d’Australie a
statué que le pouvoir de délivrer un mandat ne relevait pas du pouvoir judiciaire du
Commonwealth, car elle n’emportait pas détermination juridictionnelle des droits des parties®. La
Haute Cour a établi une distinction importante entre 1’exercice d’un pouvoir judiciaire et
I’obligation d’exercer «judiciairement» un pouvoir non judiciaire, c’est-a-dire d’une maniére
équitable et impartiale®®. La décision de délivrer un mandat de perquisition entre dans cette
derniére catégorie, ¢’est-a-dire qu’elle reléve d’un pouvoir non judiciaire devant étre exercé d’une
manicre équitable et impartiale. Et la position de 1’ Australie n’a rien d’unique a cet égard. Ainsi,
la commission irlandaise de réforme du droit a estimé qu’il était bien établi en droit irlandais que la
délivrance d’un mandat de perquisition était une fonction administrative et non judiciaire®®. De
méme, au Canada, dans I’affaire Ministre du Revenu national c. Coopers and Lybrand, la Cour
supréme a jugé que le pouvoir du ministre d’autoriser la visite et la fouille de locaux relevait de
I’instruction et devait en conséquence étre considéré comme «fondamentalement de nature
administrative»®’ et non juridictionnelle.

5.117. La nature non judiciaire des mandats de perquisition et autres mandats analogues est
également reconnue par le droit interne de nombre d’autres Etats, ou leur délivrance pour la
perquisition de locaux ou I’interception de communications est confiée aux agents de
I’administration ou a d’autres organes non judiciaires. Ainsi, en vertu du Code de la sécurité
intérieure francais, le premier ministre peut délivrer une autorisation écrite (comparable a un
mandat) permettant I’interception de télécommunications a diverses fins, notamment dans 1’ intérét
de la sécurité nationale ou pour la prévention du terrorisme. Pareille autorisation est délivrée a la
demande du ministre de la défense, du ministre de I’intérieur ou du ministre chargé des douanes

%2 precision Data Holdings Ltd v. Wills (1991) CLR, vol. 173 (annexe 21), p. 189-190, citant Re Ranger
Uranium Mines Pty Ltd; Ex parte Federated Miscellaneous Workers’ Union of Australia (1987) CLR, vol. 163
(annexe 22), p. 666.

393 Attorney-General (Commonwealth) v. Alinta Ltd (2008) CLR, vol. 233 (annexe 23), par. 158-159, 173.

3% Grollo v. Palmer (1995) CLR, vol. 184 (annexe 25), p. 360. Dans I’affaire Love v. Attorney-General (NSW),
la Haute Cour d’Australie a jugé que le pouvoir conféré par une loi de I’Etat a la cour supréme de la Nouvelle-Galles du
Sud de délivrer un mandat autorisant la mise en place d’un dispositif d’écoute était de nature administrative et non
judiciaire. L’exercice de ce pouvoir n’était pas, lui non plus, de nature judiciaire en ce qu’il aurait emporté détermination
juridictionnelle des droits des parties : Love v. Attorney-General (NSW) (1990) CLR, vol. 169 (annexe 26), p. 320-322.

35 Grollo v. Palmer (1995) CLR, vol. 184 (annexe 25), p. 359-360.

% Irish Law Reform Commission, Search Warrants and Bench Warrants (2009), par.4.16 (consulté
le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant: http://www.lawreform.ie/ fileupload/consultation%20papers/
cpSearchWarrantsand BenchWarrants.pdf). La Criminal Justice (Search Warrants) Act de 2012 (Irlande) (consulté
le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.irishstatutebook.ie/2012/en/act/pub/0033/sec0001.html#secl)
autorise certains membres de la Garda Siochana (la police irlandaise) a délivrer des mandats de perquisition, a condition
de n’avoir aucun intérét dans 1’enquéte concernant I’infraction a laquelle se rapporte le mandat. Dans ’affaire Bucnys v.
Ministry of Justice [2013] UKSC, p. 71, la Cour supréme du Royaume-Uni a examiné la question de savoir si le ministere
de la justice ou un autre organe non judiciaire d’un pays pouvait étre assimilé a une «autorité judiciaire» pour
I’application de la décision-cadre du Conseil 2002/584/JAI relative au mandat d’arrét européen. Elle a conclu que le
ministére de la justice ne pouvait étre assimilé a une autorité judiciaire que s’il agissait a la demande d’un tribunal ou de
quelque autre personne ou organe susceptible d’étre valablement considéré comme une autorité judiciaire. Le ministere
de la justice d’un Etat étranger agissant de sa propre initiative ou a la demande d’une autorité non judiciaire ne saurait
étre assimilé a une autorité judiciaire pour ’application de la décision-cadre (par. 66).

37 Ministre du Revenu national c. Coopers and Lybrand [1979] R.C.S., vol. 1, p. 507.



-88 -
(ou de leur représentant)*®. En Suisse, un nombre limité de fonctionnaires sont habilités & délivrer
des mandats de perquisition®**. Rien n’exige que ces personnes aient quelque lien avec la justice.
Au Royaume-Uni, la Regulation of Investigatory Powers Act 2000 [loi portant sur la
réglementation des pouvoirs d’enquéte] dispose que les mandats autorisant 1’interception de
communications doivent étre délivrés par le Secrétaire d’Etat’®. Enfin, la Security Intelligence
Service Act 1969 de la Nouvelle-Zélande [loi sur les services de renseignement de sécurité] permet
au ministre responsable des services de renseignement et au commissaire aux mandats en matiere
de sécurité de délivrer conjointement un mandat autorisant la saisie de communications ou de

documents*®*,

5.118. Le Timor-Leste cite 1’arrét rendu par la Cour en 1’affaire relative au Mandat d’arrét
pour soutenir que la «seule émission» d’un mandat constitue une action judiciaire et une violation
de 'immunité*®. Or il y a lieu de distinguer sur ce point la présente espéce de cette affaire, ou il
s’agissait de I’inviolabilité dont jouissait, en vertu du droit international, un ministre étranger en
exercice®. Une telle inviolabilité soustrait son bénéficiaire a toute forme de juridiction de 1’Etat
du for, y compris les formes non judiciaires de celle-ci. Ainsi, la décision de la Cour dans cette
affaire ne dépendait pas de la question de savoir si la délivrance du mandat avait un caractére
judiciaire. En ce qui concerne les biens des Etats, il n’existe pas d’inviolabilité générale et 1’affaire
relative au Mandat d’arrét est donc trés différente de celle dont la Cour est a présent saisie. En
outre, celle-ci a diment tenu compte, dans ’affaire relative au Mandat d’arrét, «de la nature et de
I’objet» du mandat en question, y compris le fait qu’il avait été délivré par les autorités judiciaires
belges". En 1’espéce, aucune autorité judiciaire australienne n’est intervenue dans la délivrance
ou I’exécution du mandat de perquisition en cause.

5.119. En exercant les pouvoirs prévus a ’article 25 de la loi sur I’ASIO, 1’Attorney-General
n’exergait pas, au regard de 1’ordre juridique et constitutionnel australien, des fonctions judiciaires
ou quasi judiciaires. La seule délivrance d’un mandat ne saurait étre assimilée a 1’exercice d’une
telle fonction. Ainsi que I’a indiqué le juge ad hoc Callinan dans son opinion dissidente,
I’Attorney-General :

«n’exerce pas davantage un pouvoir judiciaire ou quasi judiciaire lorsqu’il vérifie s’il
y a lieu de délivrer un mandat de perquisition que ne le fait I’agent de police qui
ordonne un prélévement sanguin sur la personne d’un suspect ou le professionnel de la

38 Code de la sécurité intérieure, art. L242-1 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=183CC8F37AD10FB8273C8589B2325AF7.tpdjo09v_2?id
SectionTA=LEGISCTA000025508244&cidTexte=LEGITEXT000025503132&date Texte=20120618).

39 | oi fédérale sur le droit pénal administratif du 22 mars 1974, art. 48, par. (3) (consulté le 20 juillet 2014 sur le
site Internet suivant : http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19740066/201305010000/313.0.pdf).

400 Regulation of Investigatory Powers Act (United Kingdom) de 2000, art. 7, par. 1) (consulté le 20 juillet 2014
sur le site Internet suivant : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/23/pdfs/ukpga 20000023 en.pdf).

01 New Zealand Security Intelligence Service Act de 1969, art. 4A (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet
suivant : http://www.legislation.govt.nz/act/public/1969/0024/latest/whole.htmI#DLM391815).

492 MTL, par. 5.42.

93 Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (République démocratique du Congo c. Belgique), arrét, C.1.J. Recueil 2002,
par. 70.

404 Ipid,
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santé qui effectue ce prélévement, mesure attentatoire a la vie privée couramment

appliquée partout dans le monde»*®.

5.120. Compte tenu de ce qui précede, en I’absence d’une «procédure engagée devant un
tribunal» de 1’Etat du for, le droit relatif a I’immunité de 1’Etat ne s’applique pas. Le Timor-Leste
n’a pas été attrait en justice, que ce soit directement ou indirectement, dans le cadre d’une instance
introduite devant un tribunal et, en conséquence, ses prétentions concernant I’immunité doivent étre
rejetées.

C. Méme si une telle procédure existait, il s’agirait d’une procédure pénale
qui ne serait pas de nature a faire jouer Pimmunité

5.121. Quand bien méme il existerait une procédure, celle-ci devrait étre considérée comme
étant de nature pénale et ne serait pas intentée contre le Timor-Leste ou ses organes ou agents. Or,
le Timor-Leste ne s’est fondé sur aucune source faisant autorité en ce qui concerne la portée de
I’immunité des biens de 1’Etat dans le cadre d’actions pénales. Au lieu de cela, il a abondamment
cité la convention de 2004 et différentes lois internes dans lesquelles il est expressément indiqué
que les procédures pénales ne sont pas visées.

5.122. Les Membres des Nations Unies qui ont voté en faveur de 1’adoption de la convention
de 2004 avaient clairement 1’intention d’exclure les procédures pénales des dispositions de cet
instrument*®. Dans tous les pays, sans exception aucune, qui possédent des lois sur I’immunité de
I’Etat, celles-ci ne s’appliquent jamais aux procédures pénales*”. Une distinction claire est donc
opeérée, aussi bien en droit international qu’en droit interne, entre les procédures civiles et pénales.
Le Timor-Leste affirme que «[l]e droit coutumier relatif a I’'immunité de I’Etat et de ses biens a

45 Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie),

demande en indication de mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 2014, opinion dissidente de
M. le juge ad hoc Callinan, par. 29.

496 1 *intention de limiter les dispositions de la convention de 2004 aux procédures civiles n’est exprimée nulle
part dans I’instrument proprement dit, mais il est indiqué dans le commentaire que, «[bJien qu’il ne soit pas expressément
défini dans les présents articles, le terme «procédure» doit étre entendu comme excluant la procédure pénale» (voir le
rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-troisieme session, Annuaire de la
Commission du droit international, 1991, vol. Il, deuxiéme partie, doc. A/CN.4/SER.A/1991/Add.l (Part 2), commentaire
du projet d’article 2, par. 2), 14). Dans sa résolution 59/38, 1’Assemblée générale des Nations Unies a bien précisé
qu’elle «[p]artage[ait] la conclusion générale a laquelle le Comité spécial [était] parvenu, a savoir que la Convention
[de 2004] sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens ne couvr[ait] pas les poursuites au pénal»
(résolution 59/38 de 1’Assemblée générale des Nations Unies, «Convention des Nations Unies sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens», doc. A/RES/59/38, 2 décembre 2004). Cette position correspond & une
recommandation du Comité spécial, qui est clairement mentionnée dans la déclaration faite par M. Hafner devant la
Sixieme Commission lors de la présentation du rapport dudit Comité et elle-méme visée dans la résolution. (Voir le
compte rendu analytique de la 13° séance de la Sixieme Commission, New York, 25 octobre 2004, doc. A/C.6/59/SR.13,
par. 32).

07 | e paragraphe 4 de I’article 16 de la State Immunity Act (United Kingdom) de 1978 précise expressément que
cette loi ne s’applique pas aux procédures pénales. Des dispositions similaires figurent dans la State Immunity Act 1979
[Loi de 1979 sur I'immunité des Etats] (Singapour), art. 19 2) b), la State Immunity Ordinance 1981 [Ordonnance de
1981 relative a I'immunité des Etats] (Pakistan), art. 17 2) b), dans A. Dickinson, R. Lindsay et J. Loonam, State
Immunity: Selected Materials and Commentary (Oxford University Press, 2004), p. 496-503, et la State Immunity Act
1982 [Loi de 1982 sur I'immunité des Etats] (Canada), art. 18 (cette loi ne s’applique pas aux procédures pénales ou de
méme nature). La Foreign States Immunities Act (Cth) de 1985, art. 3 1), exclut de la définition d’une procédure «les
poursuites pour infraction et les appels ou autres procédures de méme nature y relatives» (annexe 46). La Foreign
Sovereign Immunities Act (United States of America) de 1976, code des Etats-Unis d’Amérique, vol. 28, art. 1330 a),
limite formellement la juridiction aux «actions civiles sans jury».
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évolué et [qu’il] reconnait aujourd’hui certaines exceptions, mais uniquement en matiére civilen*®,
Il soutient également que,

«[e]n matiére pénale (comme dans toute autre procédure non civile), le droit
international coutumier reconnait aux Etats et a leurs biens I’inviolabilité et
I’immunité absolues vis-a-vis de toute juridiction interne quelle qu’elle soit,
lorsqu’aucune des exceptions coutumieres ne s’applique»409

Le Timor-Leste n’a toutefois aucunement étaye cette allégation, qui a été contestée*™®.

5.123. Il n’existe a ce jour aucune pratique consistant a tenir les Etat étrangers pour
pénalement responsables devant les tribunaux nationaux de I’Etat du for. Ainsi, en I’affaire relative
aux Immunités juridictionnelles, la Cour a cité I’affaire anglaise Jones v. Ministry of the Interior of
the Kingdom of Saudi Arabia, dans laquelle lord Bingham était parvenu & la conclusion suivante :

«Un Etat ne peut agir que par I’entremise de fonctionnaires et d’agents, dont les
actes officiels constituent les actes de I’Etat, I’'immunité de celui-Ci en ce qui concerne
ces actes ¢tant essentielle au principe de I'immunité de I’Etat. En raison de cette
erreur [de la Cour d’appel], il a été considéré que le Royaume jouissait de I’immunité,
tout comme le ministére de I’intérieur, en tant que partie du gouvernement, alors que
le ministre qui le dirigeait (le quatrieme défendeur dans la seconde action en justice)
n’en bénéficiait pas, ce qui constituait une anomalie saisissante.

Un Etat n’est pas pénalement responsable en droit international ou en droit
anglais, et il ne peut donc étre mis en cause directement dans une procédure
pénale»*™ (Les italiques sont de nous.)

5.124. Quoi qu’il en soit, I’Australie ne cherche pas a tenir le Timor-Leste (ni un quelconque
haut responsable timorais) pour pénalement responsable devant ses tribunaux nationaux, ce qui
constitue en soi une réponse suffisante sur ce point et n’appelle pas un examen plus approfondi de

48 MTL, par. 5.21.
40 MTL, par. 5.28.

M0 A cet égard, voir R. Higgins, Themes & Theories: Selected Essays, Speeches, and Writings in International
Law (Oxford University Press, 2009), p. 327. Mme Higgins déclare que «des incertitudes subsistent quant au point de
savoir si les Etats sont effectivement obligés d’accorder les mémes immunités lorsqu’il est question d’atteintes au droit
pénal».

1 Jones v. Ministry of the Interior Al-Mamlaka Al-drabiva AS Saudiya (Royaume d’Arabie saoudite) [2006],
UKHL, p. 26, par. 30-31.
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la Cour. Les mesures que 1’ Australie a prises ne mettent pas en cause le Timor-Leste, ni ses hauts
responsables, dans une affaire pénale412.

5.125. En ce qui concerne I’immunité des biens de I’Etat a I’égard des procédures pénales, le
Timor-Leste n’a invoqué aucune source faisant autorité a ’appui de son assertion selon laquelle ces
biens, par le jeu de I’'immunité, ne sauraient étre utilisés comme éléments de preuve en pareille
procédure, et selon laquelle, a supposer qu’une telle immunité existe, celle-ci serait absolue. La
proposition selon laquelle un Etat serait en droit d’exiger la restitution immédiate et
inconditionnelle des biens qui se trouvent dans I’Etat du for, ont été enlevés dans des locaux privés
conformément au droit de celui-ci et constituent des éléments de preuve matériels dans une
procédure pénale en cours ou a venir dans cet Etat est dépourvue de tout fondement.

5.126. S’agissant de la catégorie particuliére des biens diplomatiques, qui reléve d’un régime
spécifique en droit international, la pratique des Etats est contradictoire. En I’affaire canadienne
Rose v. The King, le tribunal a jugé que I’inviolabilité générale des documents d’une mission était
soumise a une exception dans le cas de documents mettant en péril la sécurité de 1’Etat auprés
duquel la mission était accréditée. Dans cette affaire, les documents en question, une fois saisis par
I’Etat canadien, ont perdu la protection liée a I’immunité, aj)rés quoi ils ont été produits comme
¢léments de preuve a I’encontre d’un ressortissant canadien 3 Dans I’affaire britannique Fayed
v. Al-Tajir, ce raisonnement n’a certes pas été retenu, mais il n’a pas été rejeté pour autant***,

5.127. Bien que ces exemples ne soient pas directement applicables en I’espéce (les éléments
en cause ne constituant pas des biens diplomatiques et n’étant donc pas protégés par ce régime), ils
n’en sont pas moins instructifs. Le fait que des exceptions a I’inviolabilité des documents
diplomatiques (qui bénéficient de protections plus étendues que n’importe quelle autre forme de
biens étatiques) aient été envisagées donne a penser que, au regard du droit international coutumier,
d’autres types de biens de I’Etat ne sauraient étre écartés en tant qu’éléments de preuve dans des
procedures pénales par le jeu de I’immunité.

5.128. Par ailleurs, il convient d’établir une distinction entre les biens d’un Etat étranger qui
font I’0bjet d’une procédure pénale (par exemple en cas de confiscation) et ’utilisation de ces biens
en tant qu’éléments de preuve dans une telle procédure. Pareille utilisation ne vise pas a soumettre
les biens en cause a 1’exercice de la compétence d’un tribunal. Le fait que les biens étatiques soient
recevables comme éléments de preuve n’implique pas que le tribunal en question rende une
ordonnance ou prenne une mesure de contrainte visant ces biens. De ce point de vue aussi,
I’utilisation de ces derniers en tant qu’éléments de preuve peut étre distinguée de la question de
I’immunité de juridiction.

M2 1> Australie reléve que, au paragraphe 5.24 de son mémoire, le Timor-Leste a totalement déformé les propos
du conseil australien, en déclarant que «[ledit] conseil ... a[vait] ensuite décrit la procédure a laquelle pourrait donner lieu
I’enquéte en cours : «Tout d’abord, un tribunal australien pourrait examiner ces documents pour déterminer si I’exception
en cas de fraude ou d’infraction pénale s’applique»». Or, M. Gleeson n’a pas dit cela, mais ceci : «[t]out d’abord, aucun
tribunal australien ne pourrait examiner ces documents» (les italiques sont de nous) (Questions concernant la saisie et la
détention de certains documents et données (Timor-Leste c. Australie), compte rendu corrigé CR 2014/2, 21 janvier 2014,
par. 33 (Gleeson)). Par ailleurs, le Timor-Leste a déformé le sens de cette déclaration. En effet, le Solicitor-General
n’exposait pas la «procédure a laquelle pourrait donner lieu» une enquéte en cours, mais faisait observer que la demande
en indication de mesures conservatoires que le Timor-Leste avait présentée a la Cour empécherait les tribunaux
australiens de s’acquitter de leurs fonctions normales, a savoir examiner une prétention relative au secret professionnel
des avocats et conseils au regard du droit interne (Questions concernant la saisie et la détention de certains documents et
données (Timor-Leste c. Australie), compte rendu corrigé CR 2014/2, 21 janvier 2014, par. 33 (Gleeson)).

3 Rose v. The King [1947], CCC, vol. 88, p. 114, 147 (juge Bissonette J.) (annexe 27).
414 Fayed v. Al-Tajir [1988], QB, vol. 1, p. 712 (annexe 28).
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D. Les demandes du Timor-Leste relatives a I’inviolabilité et a Pimmunité
sont infondées et doivent étre rejetées

5.129. Pour les motifs exposés ci-dessus, le droit de I’'immunité de I’Etat ne s’applique pas
en la présente espece, en particulier du fait qu’aucun tribunal australien n’a exercé sa compétence
de quelque maniére que ce soit dans le cadre d’une procédure a laquelle le Timor-Leste ou 1’un de
ses organes ou représentants serait partie ou qui mettrait celui-ci indirectement en cause. 1l n’existe
pas non plus de principe de droit international prévoyant I’inviolabilité de documents qui ont été
établis dans I’Etat du for ou y ont été introduits, ont été saisis conformément au droit de celui-ci et
détenus en tant qu’éléments de preuve de graves infractions pénales qui semblent avoir été
commises sur le territoire de cet Etat par des personnes privées. En conséquence, 1’Australie prie
respectueusement la Cour de rejeter les demandes du Timor-Leste qui reposent sur le droit de
I’immunité ou de I’inviolabilité.
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CHAPITRE 6
CONCLUSION

6.1. Dans le présent chapitre, 1’Australie conclura son propos en formulant quelques
observations finales.

6.2. Dans la section | sont résumés les principaux arguments de 1’Australic. Dans la
section 11, celle-ci fait valoir que, méme si la Cour estime que le Timor-Leste est fondé a présenter
certaines de ses demandes, les remedes sollicités par ce dernier sont inutiles et disproportionnés, et
gu’il ne devrait pas y étre fait droit.

SECTION |
LES PRINCIPAUX ARGUMENTS DE L’AUSTRALIE

6.3. Pour les raisons exposées dans le présent contre-mémoire, les actes de 1’ASIO ont
constitué un exercice légitime et 1égal de la souveraineté territoriale de 1’Australie, ont été
accomplis a des fins tout aussi légitimes et ont été assortis de mesures visant a atténuer le risque
gue soit causé un préjudice aux droits potentiels du Timor-Leste. D’un point de vue juridique,
toute exception a I’exercice de la souveraineté territoriale doit étre dment fondée en droit, et sa
portée doit étre limitée de fagcon appropriée. De fait, pour invoquer toute exception de ce type, il
convient d’établir que celle-ci s’applique aux circonstances de 1’espéce.

6.4. Selon 1’ Australie, les droits revendiqués par le Timor-Leste dans la présente instance ne
sont pas établis en droit international, et ne sont, en tout état de cause, pas applicables dans les
circonstances factuelles de 1’espéce.

6.5. Premiérement, le Timor-Leste revendique un droit absolu a la confidentialité (qu’il
assimile au droit au secret professionnel), d’une portée trés large, qui empécherait 1’ Australie
d’exercer sa juridiction sur des ressortissants australiens relativement a des actes commis sur le
territoire australien, actes constitutifs d’infractions pénales au regard du droit de la totalité ou de la
quasi-totalité des Etats. Le Timor-Leste cherche & appliquer ce prétendu droit sans aucune
exception, ce qui lui permettrait (ainsi qu’a n’importe quel autre Etat) de s’en prévaloir a des fins
illégitimes, y compris pour se soustraire aux consequences de la commission d’infractions pénales.

6.6. L’ Australie considére qu’il n’existe pas de droit absolu a la confidentialité ou au secret
professionnel tel que celui qu’invoque le Timor-Leste, et que rien ne permet de soutenir que 1’un
ou Iautre de ces droits est un principe juridique général. En tout état de cause, méme si pareil droit
surgi de nulle part existait, sa portée devrait nécessairement étre limitée de sorte a reconnaitre
comme il se doit la juridiction territoriale de 1’Australie, ce qui permettrait notamment d’éviter
qu’il en soit fait usage a des fins illégitimes. En outre, quand bien méme la portée d’un tel droit
serait suffisamment large pour soustraire les actes de M. Collaery a I’exercice, par I’ Australie, de sa
juridiction, les mesures mises en place par celle-ci suffisent de toute évidence a empécher qu’un
éventuel préjudice soit causé au Timor-Leste dans la procédure d’arbitrage. Quoi qu’il en soit, le
Timor Leste a renoncé a tout droit a la confidentialité a 1’égard de certains des éléments en cause en
la présente affaire en divulguant publiquement (par I’intermédiaire de M. Collaery) des
informations confidentielles touchant & la sécurité nationale.
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6.7. Deuxiemement, le Timor-Leste affirme que les éléments en cause sont sa
propriété — allégation largement non étayée —, et qu’ils sont protégés par les principes généraux
de I’inviolabilité et de I’immunité des biens appartenant a un Etat étranger, principes d’application
apparemment illimitée. Contrairement aux prétendus droits a la confidentialité et au secret
professionnel (dont I’existence et la portée n’ont pas été établies), les principes de I’immunité et de
I’inviolabilité sont tout a faits reconnus en droit international, mais leur portée est clairement
définie et limitée. Chose importante, ce sont des principes différents et distincts, d’application
différente et distincte. Ils ne sont pas applicables dans les circonstances de 1’espéce.

6.8. Selon I’Australie, le principe de I’inviolabilité s’applique a des catégories précises et
restreintes de personnes et de biens, aucune n’étant concernée de prés ou de loin par la présente
affaire. De la méme maniére, le principe de I’'immunité d’un Etat étranger ne s’applique qu’a
I’égard d’une procédure devant une juridiction ou une instance judiciaire équivalente, I’Etat en
question étant directement ou indirectement attrait en justice ; il constitue un obstacle procédural
visant a protéger, dans certaines circonstances, 1’Etat étranger de la juridiction de I’Etat du for. Or
il n’existe, en la présente espéce, aucune instance ou procédure de cette nature, dans laquelle
I’immunité pourrait jouer pareil role. Faire droit aux demandes du Timor-Leste sur ce point
reviendrait donc a créer une immunité d’un nouveau type, étendue et sans précédent. Cela aurait
pour effet de limiter de maniére inacceptable la capacité de I’Etat du for a exercer les droits
inhérents a la souveraineté, I’empéchant d’exécuter des mandats visant des locaux privés situés sur
son propre territoire, a 1’égard de ses propres ressortissants dont les actes constituent une menace
pour la sécurité de ses propres citoyens. Ces demandes doivent également étre rejetées.

SECTION I
REPONSE AUX REMEDES SOLLICITES PAR LE TIMOR-LESTE

6.9. Le Timor-Leste n’est pas parvenu a démontrer que les actes accomplis par I’ASIO le
3 décembre 2013 constituaient une violation des droits qui sont les siens en vertu du droit
international. En 1’absence de fait internationalement illicite, le Timor-Leste n’est pas fondé a ce
que soient ordonnées les mesures qu’il sollicite dans ses conclusions finales. En tout état de
causes, ces mesures sont, au regard des griefs qu’il a formulés, inutiles et disproportionnées.

A. Il n’est pas justifié d’ordonner que les éléments en cause
soient restitués ou détruits

6.10. Si I’on fait abstraction de ses accusations sans fondement selon lesquelles 1’ Australie
aurait communiqué les éléments en cause a des tiers, le Timor-Leste demande la restitution desdits
éléments et la destruction définitive de toutes copies qui en auraient été faites*'”.

6.11. La restitution des éléments et leur destruction n’est pas nécessaire pour rétablir la
position qui était celle du Timor-Leste avant ’exécution du mandat par 1’ASIO, étant donné que
cette position n’a pas été modifiée par suite des actes de I’ASIO :

1) Le Timor-Leste a toujours accés aux informations contenues dans les éléments en cause. Dans
leur trés grande majorité, ces éléments n’existent assurément pas en un seul exemplaire, et il est
fort probable que des duplicata contenant les mémes informations (sous forme électronique ou
sur papier) se trouvent en la possession du Timor-Leste, de M. Collaery ou d’autres conseils

45 MTL, conclusions finales, 3).
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représentant le Timor-Leste (comme 1’a d’ailleurs reconnu le conseil du Timor-Leste lors de la

premiére réunion de procédure)*® ;

2) 1l n’est d’aucune maniere porté atteinte & la position du Timor-Leste dans le cadre de
I’arbitrage. Conformément aux engagements pris par 1I’Attorney-General de 1’Australie, les
éléments en cause n’ont pas été et ne seront pas rendus accessibles a quiconque prenant part a
I’arbitrage (ou a la présente procédure) pour le compte de 1’ Australie.

6.12. Il apparait donc clairement que, pour ce qui concerne ses relations actuelles avec
I’Australie, le Timor-Leste conserve la position qui était la sienne avant le 3 décembre 2013 ; le
Timor-Leste et ses conseillers juridiques ont toujours accés au contenu des éléments en cause,
lesquels, en revanche, ne sont pas accessibles a 1’ Australie aux fins de I’arbitrage.

6.13. En outre, il n’a aucunement été porté atteinte a la position du Timor-Leste dans le cadre
d’éventuelles négociations a venir avec I’Australie. Conformément a 1’engagement pris par
I’Attorney-General, aucune entité du Gouvernement australien n’aura acces aux éléments a quelque
fin que ce soit, hormis pour des questions de sécurité nationale (concrétement, il s’agirait de
I’enquéte sur les divulgations illégales d’informations et des poursuites qui pourraient en résulter,
comme exposeé au chapitre 3 du présent contre-mémoire), et ce, jusqu’a ce que la Cour ait
définitivement statué dans la présente instance ou qu’elle en ait décidé autrement a un stade
ultérieur ou antérieur.

6.14. 1l n’y a donc pas lieu de restituer ni de détruire les éléments en cause puisque, de fait,
le Timor-leste reste dans «I’état qui aurait vraisemblablement existé si [un tel] acte n’avait pas été
Y
commis»™,

6.15. Par ailleurs, le Timor-Leste a précisé qu’il ne revendiquait pas la propriété de certains
des éléments en cause (ni, partant, le droit a I’inviolabilité ou a I’'immunité a leur égard). De plus,
en dépit de ses affirmations générales concernant la confidentialité et le secret professionnel, il a
admis qu’au moins certains des éléments avaient été établis pour le compte d’autres clients de
M. Collaery, ou ne faisaient pas 1’objet de pareille revendication de sa part. Par conséquent, il est
un certain nombre de pi¢ces a 1’égard desquelles le Timor-Leste formule des demandes au mieux
douteuses et indirectes, et 1’Australie soutient respectueusement que la Cour ne devrait pas
ordonner que lesdites piéces lui soient restituées.

6.16. Enfin, I’ Australie fait observer que toute éventuelle décision tendant a la restitution des
éléments en cause devrait prescrire que ceux-ci soient restitués & M. Collaery (dans les locaux
duquel ils ont été enlevés, d’autres clients de 1’avocat étant également concernés par certains
d’entre eux), et non au Timor-Leste.

M8 Cour permanente d’arbitrage, procés-verbal de la premiére réunion de procédure entre le Timor-Leste et
I’ Australie & La Haye, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 5 décembre 2013, 39 (lignes 14-20) (Lowe) et 42
(lignes 8-11) (Lowe) [annexe 85].

M7 Affaire relative 4 1’Usine de Chorzow (Allemagne c. Pologne), arrét n® 13, 1928, C.P.J.1. Série A, n° 17, p. 47.
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B. En ce qui concerne les frais engagés, la Cour
devrait s’en tenir a la régle habituelle

6.17. L’ Australie soutient que les frais engagés par le Timor-Leste ne devraient pas lui étre
rembourseés. Il ressort clairement de 1’article 64 du Statut de la Cour que chaque partie supporte ses
frais de procédure. La Cour n’a jamais, au cours de son histoire, adjugé les dépens, et ce, bien que
les parties en aient fait la demande dans plusieurs affaires. La Cour permanente ne 1’avait
d’ailleurs jamais fait non plus. La pratique établie veut que les parties a une instance devant la
Cour supportent leurs frais respectifs, et il doit exister des raisons convaincantes pour que celle-ci
décide de s’en écarter. Or, le Timor-Leste n’en a donné aucune.
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CONCLUSIONS
Pour les motifs exposés dans son contre-mémoire, et se réservant le droit de compléter ou
modifier les présentes conclusions, 1’Australie prie la Cour de dire et juger que les demandes
formulées a son encontre par le Timor-Leste et les mesures que celui-ci sollicite en conséquence
sont rejetées.
L’agent de I’ Australie,
(Signé) J. D. REID.

Le 21 juillet 2014.
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CERTIFICATION

Je certifie par la présente que les documents annexés au présent contre-mémoire sont des
copies conformes des originaux et que leur traduction est exacte.

L’agent de I’ Australie,
(Signé) J. D. REID.

Le 21 juillet 2014.
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APPENDICE

LA PROCEDURE D’ARBITRAGE ET LE REGIME CONVENTIONNEL
DE LAMERDE TIMOR

1. Le présent appendice répond aux observations que le Timor-Leste a présentées dans son
mémoire au sujet de la procédure d’arbitrage et du régime conventionnel de la mer de Timor, et
vise a rectifier un certain nombre d’erreurs et d’omissions qu’elles contiennent. L’Australie reléve
en particulier que :

1) P’examen détaillé de ces questions est dénué de toute pertinence aux fins du différend soumis a
la Cour,

2) les observations du Timor-Leste sont sélectives et incompleétes, et

3) le Timor-Leste réitére des allégations nullement démontrées, et qui doivent encore étre
examinées par le Tribunal arbitral, en les présentant comme des faits établis.

SECTION |

L’EXAMEN DETAILLE DE LA PROCEDURE D’ARBITRAGE EST DEPOURVU
DE TOUTE PERTINENCE AUX FINS DE LA PRESENTE INSTANCE

2. Méme si le Timor-Leste affirme que I’arbitrage est «tout a fait distinct de la présente
espéce»™®, il consacre beaucoup de temps et d’efforts a répéter devant la Cour les arguments qu’il
présente dans le cadre de cette procédure. Plus précisément, au chapitre Il de son mémoire, il
reprend de longs passages du mémoire en demande qu’il a soumis dans le cadre de I’arbitrage
(allant méme jusqu’a joindre ce document dans sa quasi-totalité en annexe de son mémoire)*®. S’il
procede ainsi, c’est, selon ses dires, parce que la présente affaire «s’inscrit dans le contexte de
[I’]arbitrage»*®® et que certains des éléments en cause que I’ASIO a examinés et conservés ont été
«établis par le conseiller juridique du Timor-Leste en vue de [1’]Jarbitrage» en vertu du traité sur la

mer de Timor*?,

3. L’examen détaill¢ de la procédure d’arbitrage et les conclusions des parties dans cette
procédure sont dépourvues de toute pertinence aux fins de I’espece et la Cour ne devrait pas les
prendre en considération. Tout d’abord, le détail des écritures présentées par le Timor-Leste dans
le cadre de I’arbitrage ne permet pas d’établir le contenu et le but des éléments en cause en la
présente affaire ni d’apporter d’autre éclaircissement sur les questions en litige entre les Parties.
Ensuite, ces écritures constituent 1’argumentation d’une seule partie a 1’arbitrage et, a ce titre, ne
sauraient étre considérées comme une description objective des faits. Enfin, 1’Australie soutient
que le mémoire en demande soumis par le Timor-Leste dans le cadre de I’arbitrage est confidentiel
entre les parties a cette procédure et devrait le rester (sachant que le Tribunal arbitral prendra des
décisions définitives a ce sujet a I’issue de ’arbitrage).

M8 MTL, par. 1.8.
M9 MTL, par. 3.4 et annexe 5.
420 MTL, par. 3.1.
421 MTL, par. 3.8.
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4. Ainsi que cela a été indiqué au chapitre 3 du présent contre-mémoire, seuls deux aspects
essentiels de la procédure d’arbitrage sont pertinents a 1’égard de la présente instance :

1) le fait qu’une procédure d’arbitrage soit actuellement en cours entre 1’Australic et le
Timor-Leste,

2) le fait que M. Collaery ait, & un moment donné, été engagé par le Timor-Leste pour le conseiller
sur le plan juridique dans le cadre de 1’arbitrage, méme si cela n’est apparemment plus le cas.

5. Par souci d’exhaustivité, 1’Australic présentera quelques bréves informations
complémentaires afin de répondre aux conclusions sélectives et incomplétes du Timor-Leste
concernant la procédure d’arbitrage.

6. Le 23 avril 2013, le Timor-Leste a engagé une procédure d’arbitrage au titre de 1’article 23
du traité sur la mer de Timor“??, procédure dans laquelle il invoque la nullité du Traité de 2006
entre 1’Australie et la République démocratique du Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor. L’Australie a présenté une réponse a la notification d’arbitrage du
Timor-Leste le 19 juin 2013 et continue de participer activement et de maniére constructive a cette
procédure. Le Timor-Leste a déposé son mémoire en demande le 18 février 2014 et I’ Australie son
mémoire en défense le 19 mai 2014. Le Timor-Leste a ensuite déposé sa réplique le 18 juillet 2014
et I’Australie fera de méme avec sa duplique le 18 aolt 2014. Le Tribunal arbitral entendra les
plaidoiries des parties a compter du 27 septembre 2014 et rendra sa décision finale en temps voulu.

7. Dans la procédure d’arbitrage, le Timor-Leste affirme que le traité relatif & certains
arrangements maritimes dans la mer de Timor est nul en raison de 1’espionnage auquel se serait
livrée 1I’Australie au cours des négociations ayant abouti a la conclusion de cet instrument,
s’appuyant a cet égard sur le prétendu témoignage de «K». L’Australie estime au contraire que
ledit traité est valide, et ce, pour des raisons de fait et de droit. Conformément a sa pratique déja
ancienne en la matiére — qui est aussi celle d’autres Etats —, elle ne saurait confirmer ou nier des
allégations spécifiques portant sur des questions de renseignement. Dans le cadre de la procédure
d’arbitrage, elle a cependant contesté le prétendu témoignage de «K» en invoquant plusieurs
motifs*?. Le Tribunal doit encore se prononcer définitivement en cette affaire, y compris en ce qui
concerne la recevabilité du prétendu témoignage de «K».

8. Dés lors, la Cour devrait écarter I’intégralité des allégations relatives a la procédure
d’arbitrage que le Timor-Leste a formulées, et notamment le prétendu témoignage de «K», lequel
est indirect, infondé et ne devrait pas étre considéré comme reflétant la réalité des faits.

SECTION 11

LES CONCLUSIONS DU TIMOR-LESTE CONCERNANT LE REGIME CONVENTIONNEL
DE LA MER DE TIMOR SONT ERRONEES ET DOIVENT ETRE RECTIFIEES

9. Le régime conventionnel de la mer de Timor est ’aboutissement d’une série de
négociations entre 1’ Australie et le Timor-Leste dans lesquelles les deux Etats ont effectué des

22 Timor-Leste, notification d’arbitrage, Arbitrage en vertu du traité sur la mer de Timor, 23 avril 2013
(annexe 92).

423 pustralie, demande tendant & ce que certaines déclarations de témoins soient jugées irrecevables, Arbitrage en
vertu du traité sur la mer de Timor, 31 janvier 2014 (annexe 93).
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compromis constructifs afin de parvenir a des résultats a la fois satisfaisants pour les deux parties et
conformes au droit international. Le Timor-Leste a négocié et signé librement ces traités, en vertu
du droit de conclure des engagements internationaux contraignants qui est le sien en droit
international (et qui constitue un aspect essentiel de sa souveraineté).

A. Le régime conventionnel de la mer de Timor dans ses grandes lignes

10. L’Australie et le Timor-Leste n’ont pas procédé a une délimitation permanente des
espaces maritimes qui les séparent. A la suite de longues négociations — durant lesquelles le
Timor-Leste s’est adjoint les conseils d’experts —, les deux Etats ont conclu trois traités bilatéraux
qui, conformément a la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 (ci-apreés la
«CNUDM»)*? établissent et réglementent I’exploitation commune des ressources pétroliéres de la
mer de Timor. Il s’agit du traité sur la mer de Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le
Gouvernement de 1’ Australie de 2002 (ci-aprés le «traité sur la mer de Timor»)*®, de I’accord entre
le Gouvernement de 1’Australie et le Gouvernement de la République démocratique du
Timor-Leste concernant [’unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour de 2003** et du
traité entre 1’Australie et la République démocratique du Timor-Leste relatif a certains
arrangements maritimes dans la mer de Timor. Ce sont |a des «arrangements provisoires» au sens
du paragraphe 3 de I’article 83 de la CNUDM**’,

11. Le traité sur la mer de Timor établit une zone d’exploitation commune dans cette mer.
L’accord d’unitisation entre le Gouvernement de 1’ Australie et le Gouvernement de la République
démocratique du Timor-Leste définit un cadre pour le développement concerté des champs gaziers
de Sunrise et de Troubadour (regroupés sous la dénomination de Greater Sunrise), lesquels
s’étendent au-dela de la zone d’exploitation commune, jusque dans un secteur ou les fonds marins
relévent de la juridiction exclusive de I’ Australie, ce qui exige donc une unitisation. Quant au traité
entre 1’Australie et la République démocratique du Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor, il accroit de maniére substantielle la part des revenus que le
Timor-Leste tire des champs gaziers de Greater Sunrise, étend la portée temporelle du traité sur la
mer de Timor et établit un moratoire provisoire sur les revendications maritimes des deux Etats.
Ensemble, ces instruments mettent en place une solution pratique qui apporte la sécurité qu’exige
I’exploitation rapide et concertée des ressources pétrolieres de la mer de Timor au bénéfice des
deux Etats.

12. Un bref résumé des négociations qui ont abouti a ’adoption de chacun de ces traités
figure ci-aprés ; il donne une idée plus précise de la maniére dont les instruments qui constituent le
régime conventionnel de la mer de Timor ont été négocieés.

424 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, RTNU, vol. 1835, p. 3
(entrée en vigueur le 16 novembre 1994).

425 Traité relatif & la mer du Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le Gouvernement de 1’ Australie,
Dili, 20 mai 2002, RTNU, vol. 2258, p. 3 (entré en vigueur le 2 avril 2003).

4% Accord entre le Gouvernement de I’Australie et le Gouvernement de la République démocratique de
Timor-Leste concernant I’unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour, Dili, 6 mars 2003, RTNU, vol. 2483,
p. 317 (entré en vigueur le 23 février 2007).

2 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, RTNU, vol. 1835, p. 3
(entrée en vigueur le 16 novembre 1994), art. 74 3) et 83 3).
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B. Le traité de 2002 sur la mer de Timor

13. A la suite de la séparation du Timor-Leste de I’Indonésie en 1999, I’ Australie a conclu
des accords avec 1’administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental (ci-apres
«ATNUTO») afin de pouvoir poursuivre, avec le Timor-Leste, ses activités pétroliéres dans la mer
de Timor*®. De hauts représentants du Timor-Leste ont participé aux négociations relatives a la
mer de Timor entre I’ Australie et ’ATNUTO.

14. L’ Australie a également entamé des négociations au sujet de la mer de Timor avec des
représentants du Timor-Leste, notamment Mari Alkatiri et José Ramos-Horta, qui, a
I’indépendance du Timor-Leste, sont respectivement devenus premier ministre et ministre des
affaires étrangéres. Les représentants du Timor-Leste ont regu de nombreux conseils d’experts tout
au long de ces négociations et de celles qui ont suivi*®. La conduite des négociations par le
Timor-Leste était supervisée par Xanana Gusméo, ancien chef de la résistance timoraise, qui est par

la suite devenu le premier président du Timor-Leste et en est ’actuel premier ministre.

15. Les négociations ont débouché sur le Mémorandum d’accord concernant I’arrangement
relatif & la mer de Timor (ci-aprés I’«arrangement relatif a la mer de Timor»), qui a été signé le
5 juillet 2001*° et était spécialement congu pour pouvoir étre adopté en tant que traité au moment
ou le Timor-Leste accéderait officiellement a I’indépendance. Le traité sur la mer de Timor
lui-méme, dont les termes sont presque identiques a ceux de I’arrangement relatif a la mer de
Timor, a été signé a Dili le 20 mai 2002, date de I’accession a ’indépendance du Timor-Leste.
L’Australie et le Timor-Leste ont également signé un échange de notes pour donner

temporairement effet au traité sur la mer de Timor en attendant son entrée en vigueur®".

16. Conformément au paragraphe 3 de I’article 74 et au paragraphe 3 de I’article 83 de la
CNUDM, le traité sur la mer de Timor est un arrangement provisoire de caractére pratique qui est
sans préjudice de la délimitation définitive des frontiéres maritimes entre 1’Australie et le

28 Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de I’Australie et I’administration transitoire des
Nations Unies au Timor oriental (I’ATNUTO) concernant la poursuite de [’application du traité conclu le
11 décembre 1989 entre I’Australie et la République d’Indonésie relatif a la zone de coopération établie dans un secteur
situé entre la province indonésienne du Timor oriental et [’Australie septentrionale, Dili, 10 février 2000, [2000] ATS 9
(entré en vigueur le 10 février 2000 avec effet a compter du 25 octobre 1999).

429 | a composition de la délégation du Timor-Leste et de ses conseillers était la suivante : Nuno Antunes — alors
juriste au service de la marine portugaise, dont la thése de doctorat et la maitrise (université de Durham) avaient pour
objet la délimitation maritime ; Niny Borges— juriste timoraise formée dans les universités australiennes, qui avait
auparavant travaillé pour I’autorité conjointe du Timor Gap et pour l'autorité désignée pour la mer de Timor ;
Paul Cleary -- journaliste australien expérimenté ; Kathryn Khamsi - juriste américaine qui a étudié a 'université de
Harvard et a la MecGill University ; Jonathon Morrow — juriste australien titulaire d’un doctorat de la
Monash University ; Philip Daniel — économiste britannique spécialisé dans les ressources naturelles disposant de
plusieurs décennies d’expérience en tant que conseil au service d’Etats sur ces questions et ayant effectué des études de
2° cycle aux universités d’Oxford et de Cambridge ; Dato Dominic Puthucheary — juriste malaisien expérimenté
spécialisé en droit constitutionnel ; Einar Risa— expert norvégien du secteur pétrolier, disposant de plusieurs décennies
d’expérience au service du ministére norvégien des affaires étrangeres et de 1’entreprise pétroliere nationale norvégienne
Statoil ; Alistair Watson — expert en fiscalité ; et Geir Ytreland — géologue norvégien disposant de plusieurs décennies
d’expérience dans le domaine de I’exploration et de la production pétroliéres et gaziéres au service de sociétés telles que
Unocal et Saudi Aramco.

0 Meémorandum d’accord concernant I'arrangement relatif a la mer de Timor, Dili, 5 juillet 2001 (consulté
le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant : http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/special/ MOUTSA.html).

L Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de I’Australie et le Gouvernement de la
République démocratique du Timor oriental concernant les arrangements relatifs a [’exploration et [’exploitation de
pétrole dans une zone de la mer de Timor conclu entre I’Australie et le Timor oriental, Dili, 20 mai 2002, [2002] ATS 11
(entré en vigueur le 20 mai 2002).
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Timor-Leste*2. 11 établit une zone d’exploitation pétroliére commune (ci-aprés la «ZEPC»), dans

un secteur défini de la mer de Timor*® et prévoit que le Timor-Leste est propriétaire de 90 % du
pétrole produit dans cette zone, et 1’ Australie de 10 %**. Les dispositions du traité sur la mer de
Timor régissent des questions juridiques, administratives, fiscales et autres.

17. Le traité sur la mer de Timor est entré en vigueur le 2 avril 2003 mais, conformément au
paragraphe b) de son article 25, il est réputé avoir pris effet et s’appliquer depuis la date de sa
signature, le 20 mai 2002.

18. Dans son mémoire, le Timor-Leste formule une allégation sans fondement ni pertinence,
selon laquelle I’ Australie aurait «menacé de différer la ratification du traité [sur la mer de Timor],
en dépit du fait que le Timor-Leste, pays démuni, avait besoin des redevances qui devaient étre
versées»*®. Il soutient également que, en différant la ratification, le premier ministre australien a
«fait pression sur un pays pauvre et faible en exercant sur lui un chantage»*. Ces allégations sont
sans fondement. De telles menaces n’ont jamais été proférées, la ratification du traité sur la mer de
Timor n’a pas été retardée et aucune redevance n’a été refusée au Timor-Leste. Les redevances et
autres revenus provenant de la ZEPC étaient versés au Timor-Leste lorsque le traité sur la mer de
Timor a été signé le 20 mai 2002 et ont continué a 1’étre aprés cette date™. Du fait des
arrangements que les Parties avaient mis en place™®, ces revenus étaient versés au Timor-Leste
depuis le mois d’octobre 2000**. Ils se composaient de redevances et de recettes fiscales, le
Timor-Leste ayant été autorisé a appliquer sa législation fiscale a 90 % du pétrole produit dans la

432 Traité sur la mer de Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le Gouvernement d’Australie, Dili,
20 mai 2002, RTNU, volume 2258, p. 3 (entré en vigueur le 2 avril 2003), article 2.

3 \oir carte 1a) (croquis): arrangements maritimes consolidés entre I’Australie, 1’Indonésie et le
Timor-Leste (annexe 94) ; carte 1 b) (image) : arrangements maritimes consolidés entre 1’Australie, 1’Indonésie et le
Timor-Leste (annexe 95).

434 Traité sur la mer de Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le Gouvernement d’Australie, Dili,
20 mai 2002, RTNU, vol. 2258, p.3 (entré en vigueur le 2 avril 2003), article 4 a)) ; carte 2: zone d’exploitation
pétroliere commune (ZEPC) établie par le traité sur la mer de Timor (2002) (annexe 96).

% Mémoire du Timor-Leste, par. 2.28.

436 \/oir mémoire du Timor-Leste, par. 2.28, note de bas de page 34, citant le sénateur Bob Brown. Voir mémoire
du Timor-Leste, annexe 2.

®7 Cela en vertu de ’Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de I'Australie et le
Gouvernement de la République démocratique du Timor oriental concernant les arrangements relatifs a I'exploration et
l’exploitation de pétrole dans une zone de la mer de Timor conclu entre I’Australie et le Timor oriental, Dili,
20 mai 2002, [2002] ATS 11 (entré en vigueur le 20 mai 2002).

% Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de I’ Australie et I’administration transitoire des
Nations Unies au Timor oriental (I’ATNUTO) concernant la poursuite de [’application du traité conclu le
11 décembre 1989 entre I’Australie et la République d’Indonésie relatif a la zone de coopération établie dans un secteur
situé entre la province indonésienne du Timor oriental et I’Australie septentrionale, Dili, 10 février 2000 (entré en
vigueur le 10 février 2000 avec effet a compter du 25 octobre 1999).

43 Communiqué de presse de 1’Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental, «East Timor
receives first royalty payment from oil exploitation in Timor Gap», 24 octobre 2000 (consulté le 20 juillet 2014 sur le site
Internet suivant : http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/etimor/news/N241000.htm) ; «Table 11.
Timor-Leste : Oil/gas Revenues, FY2000/01-FY2004/05 », in V. Fichera, A.Bhundia and Y. K. Kim, «Democratic
Republic of Timor-Leste : Selected Issues and Statistical Appendix», International Monetary Fund Country Report
No. 05/250, 31 mai 2005, p. 51 (consulté le 20 juillet 2014  sur le site Internet suivant :
http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2005/cr05250.pdf).
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ZEPC a partir du 20 mai 2002 et ce, alors méme que le traité sur la mer de Timor n’était, a cette

date, pas encore entré en vigueur*®.

19. De surcroit, pour s’assurer qu’il pourrait étre donné effet au traité sur la mer de Timor
deés sa signature le 20 mai 2002**!, et comme convenu par les deux Etats dans I’échange de notes**,
une partie des revenus dus au Timor-Leste en application de cet instrument a été placée sur un
compte séquestre et versée au Timor-Leste une fois le traité entré en vigueur. Autrement dit, le
Timor-Leste a percu la totalité des redevances auxquelles il avait droit en vertu du traité sur la mer
de Timor a compter de la date de la conclusion de cet instrument (ce qui aurait d’ailleurs été le cas

méme si la ratification avait été différée)***,

20. Sur la base de sa présentation sélective des arrangements initiaux relatifs au traité, le
Timor-Leste soutient en outre ce qui suit :

«I’exercice, par le Timor-Leste, de ses droits souverains sur les ressources du plateau
continental adjacent a ses cotes est entravé par le refus de 1’ Australie de négocier un
accord de délimitation maritime, auquel s’ajoutent les dispositions de la série de traités
que celle-ci a conclus au sujet de la mer de Timor (d’abord prétendument avec
I’Indonésie, puis avec I’ Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental
(ci-aprés «I’ATNUTO») et, enfin— le jour méme de son indépendance —, avec le

Timor-Leste lui-méme)»**,

21. Cette allégation particuliere est inexacte et trompeuse, et ce, pour les quatre raisons
suivantes :

1) Premierement, le fait est que les fonds de la mer de Timor sont 1’objet de revendications
concurrentes de la part du Timor-Leste et de 1’ Australie. En parlant de «ses droits souverainsy,
comme Si ceux-ci existaient effectivement en ’absence de toute délimitation, le Timor-Leste
emploie donc une expression trompeuse.

2) Deuxiemement, a partir du moment ou le Timor-Leste s’est séparé de 1’'Indonésie, entre 1999
et 2006, il a mené avec I’ Australie une série de négociations de bonne foi en vue d’apporter une
solution aux revendications concurrentes des deux Etats. L’Australie n’a a aucun moment
refusé de négocier avec lui sur les frontiéres maritimes ou un quelconque aspect du régime de la
mer de Timor.

3) Troisiemement, les représentants et conseillers du Timor-Leste ont été informés de tous les
traités et arrangements conclus par ’ATNUTO et le Timor-Leste, et ont activement participé

M0 Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de [’Australie et le Gouvernement de la
République démocratique du Timor oriental concernant les arrangements relatifs a [’exploration et [’exploitation de
pétrole dans une zone de la mer de Timor conclu entre I’Australie et le Timor oriental, Dili, 20 mai 2002, [2002] ATS 11
(entré en vigueur le 20 mai 2002), par. 4 a) et 4 b).

4L Traité sur la mer de Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le Gouvernement d’Australie, Dili,
20 mai 2002, RTNU, volume 2258, p. 3 (entré en vigueur le 2 avril 2003), article 25 b).

2 Echange de notes constitutif d’accord entre le Gouvernement de I’Australie et le Gouvernement de la
République démocratique du Timor oriental concernant les arrangements relatifs a I’exploration et [’exploitation de
pétrole dans une zone de la mer de Timor conclu entre I’Australie et le Timor oriental, Dili, 20 mai 2002, [2002] ATS 11
(entré en vigueur le 20 mai 2002), par. 4 c) et 4 d).

43 Traité sur la mer de Timor entre le Gouvernement du Timor oriental et le Gouvernement d’Australie, Dili,
20 mai 2002, RTNU, volume 2258, p. 3 (entré en vigueur le 2 avril 2003), article 25 b).

444 Mémoire du Timor-Leste, par. 1.7.
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aux négociations qui ont mené a la conclusion de ces instruments. En particulier, I’ Australie et
le Timor-Leste ont pu conclure un accord établissant un régime conventionnel qui répondait a la
quasi-totalité des objectifs que le Timor-Leste avait fait connaitre a 1’ Australie.

4) Quatriemement, le régime conventionnel permet I’exercice concerté de droits souverains, de
sorte que les ressources de la mer de Timor puissent étre au plus vite exploitées au profit des
deux pays, d’une maniére parfaitement compatible avec les procédures prévues par la CNUDM
en pareilles situations. L’exercice des droits souverains n’a donc pas été «entravé.

C. L’accord international d’unitisation (AlU)

22. L’AlU fixe le cadre régissant le développement et 1’exploitation intégrés des gisements
gaziers de Greater Sunrise en tant qu’entité unique . Une partie de ces gisements se trouve dans
la ZEPC et I’autre, dans une zone de fonds marins relevant de la juridiction australienne.
Conformément au taux de répartition convenu en application de ’article 9 et de ’annexe E du traité
sur la mer de Timor, I’AIU prévoit que 79,9 % de la production pétroliere issue de ces gisements
soit attribuée a 1’Australie**®. A bien des égards, cet accord découle du traité sur la mer de Timor,
comme nous 1’exposerons Ci-apres.

23. L’article 9 du traité sur la mer de Timor crée, pour 1’Australie et le Timor-Leste, une
obligation spécifique de «proc[éder] promptement et en toute bonne foi» afin de parvenir a un
nouvel accord sur le développement de réservoirs pétroliers s’étendant au-deld de la ZEPC.
Lorsqu’ils ont négocié cette disposition, les deux Etats avaient a I’esprit les gisements de
Greater Sunrise, découverts en 1974 et au sujet desquels ils étaient bien informés*’.  Ainsi que
cela est exposé dans I’annexe E du traité sur la mer de Timor, I’ Australie et le Timor-Leste sont
expressément convenus de mettre en commun la gestion de ces gisements, en attribuant 20,1 % de
leur production a la ZEPC et 79,9 % a I’ Australie**®. De toute évidence, ces dispositions du traité
sur la mer de Timor ont directement conduit aux négociations relatives a I’AIU.

24. Parallélement a la signature, le 20 mai 2002, du traité sur la mer de Timor, 1’ Australie et
le Timor-Leste ont signé un mémorandum d’accord dans lequel ils se référaient a I’article 9 et a
I’annexe E du traité sur la mer de Timor et s’engageaient a conclure, avant le 31 décembre 2002, un
accord portant sur les arrangements relatifs a 1’exploitation commune des gisements gaziers de

45 Accord entre le Gouvernement de I'Australie et le Gouvernement de la République démocratique de
Timor-Leste concernant [’Unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour, signé a Dili le 6 mars 2003, RTNU,
vol. 2483, p. 317 (entré en vigueur le 23 février 2007) ; carte 3 : unitisation et répartition des gisements gaziers de
Greater Sunrise en application de 1’accord entre le Gouvernement de I’Australie et le Gouvernement de la République
démocratique de Timor-Leste concernant ['Unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour (2007) (annexe 97).

48 gccord entre le Gouvernement de I'Australie et le Gouvernement de la République démocratique de
Timor-Leste concernant 1’Unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour, signé a Dili le 6 mars 2003, RTNU,
vol. 2483, p. 317 (entré en vigueur le 23 février 2007) ; article 7 ; carte 3 : unitisation et répartition des gisements gaziers
de Greater Sunrise en application de /’accord entre le Gouvernement de I’ Australie et le Gouvernement de la République
démocratique de Timor-Leste concernant ['Unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour (2007) (annexe 97).

“7 \Woodside Petroleum Ltd, Sunrise LNG (consulté le 20 juillet 2014 sur le site Internet suivant:
<http://www.woodside.com.au/our-business/sunrise/Pages/default.aspx>).

8 \/oir carte 3 : unitisation et répartition des gisements gaziers de Greater Sunrise en application de I’accord
entre le Gouvernement de [’Australie et le Gouvernement de la République démocratique de Timor-Leste concernant
["Unitisation des champs de Sunrise et de Troubadour (2007) (annexe 97).
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Greater Sunrise*®. Dans son mémoire, le Timor-Leste s’est bien gardé de se référer a cette
disposition et a cette annexe du traité sur la mer de Timor, qui est pourtant a ’origine de la
répartition convenue. Au lieu de cela, il a mis I’accent sur le mémorandum d’accord pour tenter de
montrer qu’il avait été «contraint» d’accepter le taux de répartition figurant dans PAIU* ce qui
est faux. En effet, le Timor-Leste et I’ Australie avaient déja réglé cette question dans le traité sur la
mer de Timor lui-méme. L’AIU a simplement créé le cadre technique nécessaire pour développer
les gisements gaziers en tant que ressource unique.

25. L’Australie et le Timor-Leste ont entamé les négociations relatives a I’AIU en
juillet 2002, celles-ci s’étant conclues le 6 mars 2003 avec 1’adoption de cet instrument.

26. Conformément a 1’obligation de parvenir «promptement et en toute bonne foi» a un
accord sur la gestion commune des gisements de Greater Sunrise, 1’ Australie a pris des mesures
pour ratifier I’ATU peu apres la signature de celui-ci. Dans un premier temps, I’AIU a été soumis
au Parlement australien, le 14 mai 2003, accompagné d’une analyse des intéréts nationaux
précisant les raisons pour lesquelles I’Australie souhaitait devenir partie & cet accord et les
conditions a remplir pour mettre celui-ci en ceuvre au niveau national**%,

27. Le Timor-Leste a, quant a lui, reporté la ratification de I’AIU pour faire pression sur
I’ Australie et I’amener a négocier un nouvel accord encore plus favorable a ses intéréts. Ce n’est
qu’en février 2007 qu’il a ratifié cet instrument — soit prés de quatre ans apres 1’avoir signé —, en
méme temps que le traité relatif a certains arrangements maritimes dans la mer de Timor.

D. Le traité relatif a certains arrangements maritimes
dans la mer de Timor

28. En 2003, étant donné que le Timor-Leste n’avait pas ratifié I’AIU, 1’Australie s’est
trouvée dans une impasse en ce qui concerne le développement concerté des gisements de
Greater Sunrise. Elle a donc accepté d’engager de nouvelles négociations avec le Timor-Leste, qui
ont finalement débouché sur 1’adoption du traité relatif a certains arrangements maritimes dans la
mer de Timor. Compte tenu des difficultés et retards auxquels les Parties avaient été confrontées
pour régler la question du développement des gisements de Greater Sunrise (ainsi que du souhait
du Timor-Leste d’obtenir des revenus supplémentaires), cet instrument, comme cela est exposé
dans son préambule452, visait a créer une base durable régissant les activités pétrolieres menées
dans la zone de fonds marins située entre 1’ Australie et le Timor-Leste, ce qui devait profiter aux
deux Etats et renforcer leurs relations amicales en réglant une question litigieuse.

M9 Meémorandum d’accord conclu entre le Gouvernement de I’Australie et le Gouvernement de la République
démocratique de Timor oriental au sujet d’un accord international d’exploitation commune du gisement de
Greater Sunrise, signé a Dili le 20 mai 2002 (consulté le 20 juillet2014 sur le site Internet suivant:
<http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/special/etimor/MOU-EastTimor_17_May_02.html>).

0 MTL, par. 2.27-2.28.

41 Gouvernement australien, ministére des affaires étrangeres et du commerce, National Interest Analysis No. 6
of 2003 [Analyse des intéréts nationaux n°6 de 2003], soumise le 14 mai 2003 (consultée le 20 juillet 2014 sur le
site Internet suivant : <http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/nia/2003/6.html>).

®2 Traité entre I'Australie et la République démocratique de Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor, signé a Sydney le 12 janvier 2006, RTNU, vol. 2483, p. 359 (entré en vigueur le
23 février 2007), préambule.
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29. Loin de modifier fondamentalement le régime de développement conjoint mis en place
par le traité sur la mer de Timor et I’AIU, le traité relatif a certains arrangements maritimes dans la
mer de Timor y apporte plusieurs changements que le Timor-Leste avait, de fait, demandés tout au
long des négociations et que 1’Australie, soucieuse de parvenir a un compromis constructif, a
acceptés. Ces changements sont les suivants :

1) I’adoption d’un moratoire de cinquante ans sur les revendications en matiére de frontiére
maritime*** ;

2) une prorogation du traité sur la mer de Timor, dont la durée est désormais alignée sur celle du
traité relatif a certains arrangements maritimes dans la mer de Timor (changement qui profite au
Timor-Leste puisque la période pendant laquelle celui-ci a 1’assurance de recevoir 90 % des
revenus issus de la ZEPC est aIIongée)454 ; et

3) une modification de la répartition des recettes provenant des gisements de Greater Sunrise, qui
se traduit par un partage équitable, entre les deux Etats, des revenus issus du gisement dans son
intégralité (y compris les 79,9 % relevant de la juridiction australienne)455.

30. Dans son mémoire, le Timor-Leste a dépeint le traité relatif a certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor comme préjudiciable a ses intéréts**®. Pourtant, dés le mois de
janvier 2003 et avant méme 1’ouverture des négociations, ce méme Timor-Leste préconisait déja de
partager équitablement les recettes provenant de Greater Sunrise, de proroger le traité sur la mer de
Timor et de reporter les négociations relatives a la délimitation d’une frontiere maritime
permanente. Au début du processus de négociation, 1’ Australie avait en effet tenté de parvenir a
une telle délimitation, mais s’était heurtée au refus du Timor-Leste. Tout au long des pourparlers,
celui-ci a répété les objectifs susmentionnés, par la voie diplomatique, dans le cadre des cycles de
négociation et dans des déclarations publiques. A [I’évidence, le traité relatif a certains
arrangements maritimes dans la mer de Timor incorpore la quasi-totalité des objectifs que le
Timor-Leste avait poursuivis. 1l est donc surprenant que, apres avoir constamment cherché a
obtenir les principaux changements apportés par cet instrument, le Timor-Leste prétende a présent
ne jamais avoir voulu le signer et avoir €té, sans que 1’on sache comment, contraint a le faire.

31. Le Timor-Leste a particulierement insisté sur le risque que certaines ressources
d’hydrocarbures de la mer de Timor, et notamment les gisements de Greater Sunrise, ne s’épuisent
pendant la durée de validité du régime conventionnel. A I’appui de cette these, il a annexé a son
mémoire un rapport de Gaffney, Cline and Associates fondé sur nombre d’hypothéses discutables
et que I’Australic a contesté dans le cadre de I’arbitrage. Ces hypothéses ne sauraient étre
considérées comme des faits établis. L’Australie montrera devant le tribunal arbitral que :

3 Traité entre I'Australie et la République démocratique de Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor, signé a Sydney le 12 janvier 2006, RTNU, vol. 2483, p. 359 (entré en vigueur le
23 février 2007), article 4.

4 Traité entre I’Australie et la République démocratique de Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor, signé a Sydney le 12 janvier 2006, RTNU, vol. 2483, p. 359 (entré en vigueur le
23 feévrier 2007), article 3.

5 Traité entre I'Australie et la République démocratique de Timor-Leste relatif & certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor, signé a Sydney le 12 janvier 2006, RTNU, vol. 2483, p. 359 (entré en vigueur le
23 février 2007), article 51) ; voir carte 4 : partage des recettes en amont et juridiction sur les colonnes d’eau en
application du traité entre 1’Australie et la République démocratique de Timor-Leste relatif a certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor (2007) (annexe 98).

6 MTL, par. 1.8.
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la prorogation du traité sur la mer de Timor était I’un des objectifs du Timor-Leste, que celui-ci
1’a poursuivi tout au long des négociations portant sur le traité relatif a certains arrangements
maritimes dans la mer de Timor et que 1’ Australie y a consenti ;

le Timor-Leste et ses conseillers-experts connaissaient les estimations ayant trait aux ressources
des gisements de Greater Sunrise et qu’ils ont participé activement aux négociations concernant
le moratoire dans I’intention de s’assurer que le traité relatif a certains arrangements maritimes
dans la mer de Timor s’applique pendant une durée suffisante pour permettre 1’exploitation et
I’épuisement complets desdites ressources ;

le fait que les gisements seront épuisés d’ici 2056, qu’invoque le Timor-Leste, était bien connu
des deux Parties au moment des négociations, le report de cinquante ans des revendications
maritimes visant précisément a tenir compte de cette échéance ; et que

de nouveaux gisements d’hydrocarbures pourraient étre découverts dans la ZEPC et les fonds
marins environnants.

32. En conclusion, I’argumentation du Timor-Leste concernant I’arbitrage et le régime

conventionnel régissant la mer de Timor est erronée a d’importants égards, et sélective ou
incomplete a d’autres. Ces considérations étant par ailleurs dépourvues de pertinence aux fins de la
présente instance, la Cour devrait les ignorer.
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The United Nations Conference 2% Taree Ea)
on International Organizaiion .June 1. 1945

COMMISSION I  General Provisions

Gomité 1 Préambule, Buts et Rrimcipes

- gonnaissance de llexplicating qui a 2t&

RAPPOR? DU HAPPORTEUR DU SQUS-COMITE I/1/A AU
SOHET I/1.

La phrase principaie du Cbapibre II, "Dans la pour-
suite des buts visée muw Chapitra I; 1'Organisation et ses
membres devralent agiy confcrmzmsné aux principes sul~
vants," est retenue & 1'unaninité,

Ii_gbnvient;de faire 1ol deux opgeryations:

(1) L'expression Ydans la poumsulte® ne veut pas
dire qu'en envisage @e prhrsulvre lgs buts
proposéa d'une fagon idealigte, comme il a
6t8 affirmé inocldemment dans une des’ 8é-
ances de notre .Comite, mais-elle implique,
de la part de 1l'Organisation et de ses
membres lfintention de faire un effort
praftique et sffectif,

(2). L'idde dominante de colleotivité se pe-
trouve & ia fols dans oce gui. précéde et dans
ce quil sult gette expression, et est exprlmes
clairement pear ¢e membre de phrase "1'Organi-
gation et gos nmembres,t

Paragravhe 1

Le Sous~famité présente le texte du paragraphe 1 en
maintenant l'expressicn *égalité souveraine", Jiesppre
qué le Comité sera satisfalt de ¢e taxis ggréa avolr pris
préaentee en meme
tempsy (Cette explicetion se reduit essentiellement & ceol,
plest due le oontenu G¢s emepdepents g?ﬁpasés par plusicurs
Aélégations, en particulier gélle de LflUruguay et du Pérou,
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ge retrouve explicitement ou implicitement dons d'autres
dispositions de la Charte, spéciplement dans le Chapitre
IBute et Principes.!

Un vote du Bous-Gﬂmlte déclde de garder la terminolo-
gie "égalité souveraine" étant entendu qu'elle exprime ce
gul suit:

{1) Que les états sont égnux juridiquement;

(2) Qu'ils J-ulssent de tous les droits qui dé-
corulent de leur s-uveraineté;

(3) Que la personnalité de 1'état est respectée
ainsi que snn intégrité territ-riale et son
indépendance pclitique;

(4) Que 1!'état devra, dans-un ~rdre international,
slacquitter fildklement de ses devoirs et obli-
gatinrne internati-nales.

Le vote décidant de conserver le poragrazhe tel gu'il
ge xmescnte et de rejeter tout amendement a 8té émis A la
lumiére des consldératinons qui précédent.

J'ai le ferne espoir que- l'explication qui -aceompagne
le texte aura 1'&D)I‘ﬂhn1‘1rn du comite,

Paragraphe 2

Tout d'abord, le varagraphe 2 a aaﬁble superfiu &
quelques nmeitbres du Snusrcomite, mails, opreés examen, cette
2pinlon a été abandonnfe méne LaP ceux qui ont été les -
premiers & la défepdre.

P-urquoi 1l'avons-n-us. gardé et pourqu-1 lui av~ns-n:us
aJouté cette nouvells nete avee laquelle 1l Yeus est pré-
senté?

Le pnragraphe 2 a. ate enneervé puaur souligner qultaux
dr~its et priviléges conférés -~ux termes de ln Charte,
enrrespondent des dev irs et des bligations, Il a été
Jugé necessalre adtingister 1lh-dessus a cnuse de 1lhexpé-
rience du .assé, l-irsque des Etate, narticulierembnt unns
1n wérinde d'entre les deux guerres, en. étaient arrivés &
insister dgvnntage sur leurs drcits que sur leurs devplrs
¢t qu'on avelt pris 1l'habltude de. sruscrire, A la légére,
4 certaines obligations pour les nublier ensuite dans un
moment de crise internaticnale ou s-~us la - pression des
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intéréts personnels d'un état. En nutre, le public a pris
connalssonce des Propositlons de Dumbart-n Oaks, et sl ce

yragraghe dtait su,yrimy, certoines persrnnes pﬂurraient

eétre amendes vlus tard A nffirmer que lé chnngement a été

falt avee de mnuvalses intenti-ns.

Mals 11 existe une rals~n -encore vlus lmportante p-ur
conecrver un tel texte nu »oragroghe 2.

Le paragrayhe ne signifie pas simplement qulun membre
qui remplit ses dev-ire et nbligntiona peut exercer certalns
priviléges et droits, mals nussl qiie, sl tous les merbres
de l'Orgnnisati n remplissent leurs obligatinns, tcus les
membresg en beneficient. Ainsi, lc folt qu'un seul Etat
faillirait a ses devqlrs et rbligatinns priverait, en ri-
nlité, les autres Etats d'une ;nrtie de ces avantages.

Tels scnt les m~tifs en faveur du maintien de ce pora-
grazhe. -

La teneur dans laguelle il est présenté appelle quelques
renarques, En comparant les deux textes, veous-crnviendrez
que dire quelque chrse comme cecl, dans le texte origlnal,
gsonnalt plutdt creux: "J¢ m'engspe b remylir les obliga-
ticns que J'assume, Celn est évité dans le nruveau texte.

 Le texte ~riginnl semblait insisfer s;.écinlement sur-
les rbligations. Le nouveau texte m-nire mieux que la
qualité de membre entraine des droits, des devrirs, des
avantages et des obligatinne qui snnt inséparables,'et ne
net en aueun cas l'accent sur les cbligations, por oppo=-
eitlon aux drolts. Le mot tafin!, dnns le vreaent texte, .
a été inséré en partie :;~ur des rﬂisans de rédnction et en
portie dans le but de falre resscrtir la snlidarité ou
l'interdépendance des drolts et des devoirs deg membres.
Dans le méme:ordre a'iddes, le mot "rempIiront" a pris la
place Ges mots "s'éngngent & remplir®,
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Paragraphe S =

En présentant le paragraphe 3 au Comité, Je devrais,
pour &tre Juste, commencer par mentionner que le texte qui
vous est soumis & €1€ adoptd & une majorité supérieure aux
deux—tiers.

Par contre, les amendements & ce texte de la Bolivie
et de 1l'Ethiopie, n'ont pas €t€ rejetés par une majorité
atteignant les deux~tlers. En conséquence, 11 n'y a pas de
décision valable en ce qui concerne le rejet ou llinclusion
de ceg amendements, = :

L'amendement bolivien stipule que "Tous leg membres de
110rganipation régleront leurs différends par des moyens pa-
cifiques; de telle manidre que la paix, la sdcuritd et la
Jjustice internationeles ne.solent pas mises en danger." Le
nouveau term¢ de cet amendement est "le jJustice,”

Liamendement dthiopien consiste & ajouter, & la suilte
du texte original "gur la base du respect de la justice, des
trailtéds et du dvoit international,"

Cet amendew#a¥ obtint cing voix contre six, sur les
onze membres prdsents et votants.

Telle est la situmtlon.

Le Sous-comité n'étént pas un organe représentatif, mais
un instrument de travail, ls Comit€, par gon vote d&finitif
peut aisdment trancher la questlon. Permettez-mol en premier
1lien de soumebttre et d'expliquer, en qualité de raprorteur,
le texte du paragpaphe 3 tel qu'il est présénté., Je rdsumerai
ensuite trés brdvement pour votre information l'essence de °
la discussion sur les termes la Jusfice et e droit inter-
national sugpéréds par les amendements bollwlen et éthlopien,
Le paregraphe stipule que "tous les membfes de 1l'Orgaenisa~
tion ripleront leurs différends par des moyens pacifiques.t
En oconséquence, 1l ne sera pas permis 2 une nétion de re-
soudre son différend par la force, ni de se battre pour im-
poser sa propre solution & une controverse. Le paragraphe
établit le principe des solutlons pacificues, par opposition
aux -solutions de force, Dans le méme ordre d'!'iddes, des
parties & un diffdrend seront encouragdes & régler -elles-
mémea les différends par des moyens pacifiduss. Les 4lffé-
rends devront également 8tre réglds "de telle manidre que la
paix et la sédecurité intarnationalss ne solent pas mises en
danger," de sorte qu'aucune ocondition ne gera créde par la-
quelle de& membres impliquds dens un différend mettralent
en danger la paix der autres.
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De plus, si 1l'on considére non le texte méme du para-
grephe 3, mals ses rapports avee d'autres parties du Cha-
pitre, 1l est clalr que llOrganisatlon devrult intervenir ex
officio pour reégler des différends chaque fois qu'ils ne sont
pas régles par des moyens pacifiques ou qu'!ils risquent de
mettre la paix en danger. L'Organisation, et les membres,
sont tenus de se conformer & ce principe.

8i, cependant, il s'élevait un différend qul ne soit
pas de nature & mettre la paix en danger, rien dans cet ar-
ticle ne s'oppose aux droits et devolrs des membres de sou-
nettre ce diffdrend & 1l'Orgenisation, de la fagon prévue par
la ,Charte. :

L'avis a €td émis au Sous-comitd que le paragraphe 2
est guffisant pour offrir une protection ad€quate contre des
réglements du‘genre de ceux qul intervinrent & l'dgard de
1'Ethiopie, de 1'Albanie, et & Munieh, car de tels réglements,
€tant injustes, crdent des conditions qui mdnent & la guerre.

Il fut dgalement ddelard que nous ne devrions pas pour-
suivre 1'idde 4'établir la justice comme un but dans le rigle-
ment de différends, car la justice est vague et difficile 2
déterminer, -

Tel n'est pas, cepéndant, le sens des amendements de
1'Ethiopie et de la Bolivie qul vous sont soumis. L!'Ethiopie,
gang doute inspirde par ga oruelle expérience, aimeralt que
les différends soient réglés par des moyens pacifiques besés
sur la justlce, les treit€s et le droitv international.

T1. eppartient au Comitd de ddcider. .

Péragraphg 4

Le Soug-comitd a ddcidd A l'unenimité d'inclure l'amende-
ment australien au paragraphe 4. Le paragraphe a maintenant
la teneur suivante:

"Tous les membres de 1l'Organisation s'abstiendront,
dans leurs relationg internationales, de recourir aux me-
naces ou & ll'emploi de la force contre 1l!intdgrite “terri-
toriale ou l!'indédpendance politique de tout membre ou de
tout Etat, ou de toute autre fagon incompatible avec les
buts des Nations Unies,
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Le Gouvernement Norvégien proposa qu'il ne soit fait aucun
emploi de la force non approuvé par le (onseil de Sécurité. Ia
notion de 1'approbation fuc escimée ambiéue, car elle pouvait
signifier approbation angérisure ou postérieure & l'usage de la
force. Elle risquait ainsi de limiter le droit des Evats de falre
usage de la force en cas de légitime défense, alors qu'il était
évident au Sous-Comité que le droit de légitime défense contre un
agresseur ne devait pas 8tre entravé ou diminué.

I1 est clair en oucre gu'il ne pourra y avoir de guerres
1égitimes. -

C'est en tenant compte de ces considéragions que le Sous-
Comité a voté le texce qui vous est soumis.

L'amendement de la Nouvelle-Zélande portant. le numéro 4a,
& la page 32 du texte anglais est ainsi congu:

"Tous les mémbres de 1l'Orgenisation s’'engagent collective-
ment & résiscer & tout acte d'agression dirigé contre l'un
de ses membres."

On trouve la méme.idée dans un grand nombre d'autres amende-
ments. L'amendement de la Nouvelle-Zelande a été rejeté par un
ma joricvé n'atteignant pas les deux-tiers. -

Deux raisons principales ont incité cette majorité & rejeter
l'amendement:

(1) On trouve déjA 1'idée dominante de la collectivité
dans les premiers mots du présent Chapitre. "L'Organi-
sation et ses membres devraient agir conformément aux
princ.pes suivants."

(2) L'amendement lui-méme esc limité 3 la résistance collec-
tive contre touc acte d'agression, celle-ci n'etant pas

»

d:Tinle,

I1 appartient au Comité de rejeter ou d'accepter cet
amendement.

Le Délégué de la Nouvelle-Zélande, ainsi qu'un autre délégué,
ont reserve formellement leur droit de prendre la parole au
Comité au sujet de cec amendement. >

Cecte réserve est d'ailleurs inutile puisque toute délégation
peut & un moment quelcongue reprendre son amendement ou un autre
amendement, ILes amendements qui ont déja été présentés appar-
tient & tous les membres.
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Paragraphes 5 et B

.Le paragraphe 5.u dtd voté & l*unaniﬁité, presque sans
discusgion. - I1 et suffisamment clair.

La premigre partie du paragraple 6 a €té votde & llung-
. nimité. On en a fait un paragraphe separé afin de donner 3
la seconde partle du paragraphe le numéro 7.

A la sulte du vobte sur ces deux paragraphes, le Sous-
oomité a abordd l'examen de llamendement frangals sur le
statut de neutralitd. .

La délégation frangalse & proposé d'ajouter au para~
graphe” 5-du Chapltre II la phrase suivsnte: ‘Vsahs qu'un
Etat puisse, pour s'y soustralre, invoguer un statut de
neutrallitd.® Le Délé§ué frangais s expliqu€é que les termes
"gtatut de neutralité" devalent &tre entendus comme slap-
pliquant & la neutralitd permanente. - Dans la discussion qui
glensuivit, le Sous-comité reconnut que le statut de la
neutralitd permanente est incompatible avec les principes
énonc€s aux paragraphes 5 et 6 du Chapitre II, en ce sens
qu'aucun Etat ne peut se prévaloir du statut de la neutra-
1lité permanente pour se lib&rer des obligations de la Charte.
Le Sous-comité, g la sulte de ces explications, admlt tecite-
ment qua le vote €mis egur les paragraphes 5 et 6 englobait
llamendement frangais.

Paragraphe 7

La seconde partie du paragraphe & fut votée & l'una-
nimitd, Hais le Sous-~comitd ne fut pas unanime dans sa
décislion de donner & ce paragraphe un numéro distinct.

Le Sous-comitd, en recommandant d'attribuer 3 cette
partie un numéro dilstinet, a voulu lul donner nettement
le caractire 4'un principe génédral d'une application g¢=-
nérale, au lieu de la limiter & llobligation pour les
membres de s'abstealr de préter assistance, mentionnée dans
la premiére partie du texte original du paragraphe 6.

En prenant cette ddoision, le Sous-comité & admis que
l'association des Nations Unles, reprdsentant l'expression la
plus dlevée de la communaute légale internationsle, a le
droit d'agir d'une fagon qui permette d'assurer la ocolla-
boration effective des Etats non-membres dans la mesure
nécessaire pour le maintilern de la paik et de la sécurité
internatlonales.,
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Paragraphe 8 e

Lorsque le Sous-comité a examiné les paragraphes 1 & 7 du
Chapitre II ainsi que les amendements y relatifs, 1l a tenu une
sdance commune avec' le Sous-comité du Comité 2 de la Commission
IIT pour dée¢ider quels seraient les sous-comités chargés de dis-
cuter le paragraphe 7 de la Section A du Chapitre VIII des Pro-
positions de Dumbarton Qaks, et le paragraphe 7 du Chapitre II du
texte modifié par les Gouvernements Invitants, ces paragraphes se
rapportant tous deux & la question de la juridiction nationale.
La réunion commune décida que le principe de la juridiction
nationale serait examiné par le Sous-comité du Comité I/1, mais
que, -si cé Sous-comité modifiait le texte de telle-fagon qu'il ne
puisse plus €tre inséréd dans le Chapitrs sur les Principes, ce
texte ainsi modifié serait renvoyé su Comité III/2 pour nouvel
examen.

La principale raison de cette décision était qu'en trans-
férant ce paragraphe du Chapitrse VIII, Section A, au Chapitre II
sur les Principes, .on en fait un principe général et on étend par
13 méme le champ de son application. Dans ce cas le changement
de place entrafne une modification de la portée du texte.

Sur la base de cette déeision et sans y perter atteinte, . le
Sous-comité s décidé_que le principe de la juridiction nationale
serait inséré au Chapitre IT et & commencé la discussion de ce
principe dans la forme amendée par les Gouvernehents Invitants,
ainsi que celle des autres amendements s'y rapportant, présentés
par les diverses délégations. '

A titre d'information pour le Comité, 1l convient d'indiquer
que la discussion porta principalement sur les guatre importantes
questiofis sulvantes: :

(1) L'extension de la portée du principe résultant de son
transfert au Chapitre II;

(2) L'établisaement d'un droit international comme critdre
Servant & distinguer les affaires intérieures des
affaires insernationales;: '

(3) Gaerder le mot "exclusive" qui figure dans le texte
original oy le remplacer par le mot "essentiellement" qui
se trouve dans l'amendement des Gouvernements Invitants;

(%) Quel sera 1forganisme chargé de décider si une gquestion
g

déterminée est ou non du domalne de la compétence
nationale?
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Toutefols le Sous-comité a tenu compte du fait que le

Comité n'avait pas eu la possibilité de prendre connaissance des
amendements proposés & la Section A du Chapitre VIII du texte
original de Dumbarton Oaks: - Le Sous-comité a donc hésité &
prendre une décision formelle au sujet du texte présenté par les
Gouvernements Invitants et a préféré recommender au Comitsd
d'examiner le texte du Chapitre II, paragraphe 7, des Gouverne-
ments Invitants, congu comme suit:

"7. Rien dans la présente Charte n'autorisera
1'Organisation & intervenir dans des. guestions qu.
sont essentiellement de la compétence nationale de
1'Etat intéressé, ni n'obligera les membres & soumettre
~es questions pour rtglement en vertu de la Charte, mais
ce principe ne portera pas atteinte & l'application du
Chepitre VIII, Section B."

La délégation de la Nouvelle-Z&lande & exprimé:le désir
que l'on indique qu'elle avait proposé de réserver au Comité

lui-méme la discussion sur la compétence nationale, et que dans
ces conditions, elle s'est abstenus de voter.
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The United Nations Conference DOG. 1123 (FRENCE)
on International Organization 1/

8
JUNE 20, 1945

COMMISSION I  General Provisions

PROCES-VERBAL DE Li DEUXIEME SEANCE DE L&
' COMMISSION I

Thé&tre de 1'Opera, le 15 Juin 1945, & 10 h 30

LE PRESIDENT, M. Rolin (Belgique), parlant ep englals;
texte de l'interppetation en frangaiei Je demende 2 M. Manullsky
a M. Farid Zelneddine et au Sgerétaire du Comité, i, MeClin-
tock, de bien vouloir monter & la tribune,

Nous reprenons mgintengnt 1'exemen des.conclusions de
la Commission I, Oomité 1, ou nous les avons lalssees hier,
ctest-B-dire deuxieme paragraphe du Chapitre I, "les buts de
1'Organisation,™

LE PRESIDENT (parlant an anglais; texte de 1'interpré-
tation en frangais): M. Maleolm W. Davis lire le texte adopte
par le Comite.

LE S:CRETAIRE ADMINISTRATIF, parlant en anglais; texte
frongais: "Développer entre les nationa des relations emica-
les fonddes sur le respegt du principe de 1'égalité des droite
et du droit dee peuples & digpeser dleux-mdmes, et prendre
toutep autres mesures propres a consollder la pelx du monde, !

LE PRESIDENT: Il n'y a pas d'orateurs insorits, 81il
nly a pas d'observations, Je déclare le paragraphe adopte,

Le paragrephe 2 est adopté.

M, Mdoolm W. Davis va maintenant lire le peragrephe 3
du Chepitre I.

LE SECRETAIRE ADMINISIRATIF (parlent en anglais; texte
frangais): "Réaliser la coopération internationale en vue
de resoudre les problémes internationaux de garactére écono-
mique, social, culturel ou humenitaire, et developper et |
enoouroger le respect dgs drolts de 1'homme et des libartés
fondamentales communes & tous sans dlstinotlon de race, de

lengue, de religicn ou de sexe."
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Ly PRwSIDENT: I1 n'y a pes dforateurs inscrita? Pas
dfobserveilona?

Le paragraphe 5 est adopté.
li. lfalcolm W. Davis va lire le paragraphe 4.

LE SECReTAIRE 4ADMINISTRATIF (parlant en anglais; texte
frangale): "Constituer un centre desting a harmoniger les
efforts des nations en vue de parvenir & ces fins communes.!

LE PRESIDENT: Pas dlorateurs inserits? Pas dlobsarva-
tions%

La proposition est adoptée.

Nous en avons terminé avec le Chaplira I qul a tralt asux
buts et a 1'Orgoniscstion. Nous passons au Chepltre II qui

¢ oncerne -les principes.
]

La parole est & M, Malcolm W, Devls pour lecture des
premleres lignes et du peragrephe 1.

Lk SECRET-IRE ADMINISTRATIF (parlant en anglais; texbte
frangals): . :

"Dans la poursuite des buts visés au Chgpitre I, 1'0r-
gnlsetlon «t ses membres dolvent eglr conformément aux prin-
cipes suivants:

, L. L'Orgonisation cst fondée sur le principe de 1'éga-
llte souveraine de tous ses membres."

, Lk PRESIDENT: la parole est & M. V.A. Belaunde, Délégué
dx Pérou,

H. BELAUNDE (parlant en anglets; texte de 1'interpre-
totlon en frongais): J'al & falre ung déclaration au nom do
1atgeiégation péruvienne, qui va prégenter un texte pour cet
article,

Nous avons étudid & fond le-question de la base de
1'Organisation, fondée sur 1'ordre international. (Cette
1dée est née dlune tradittion latine. LIBrdre internctional
est oconstitué essentiellement par le respect de la psrsonna~
1ité de 1L'Etei weo tous ses attributs de pergonnalité, de sou-
Iiziinapa, d!indépendance politique et d'intégrité territo-
- €a
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Nous avieons d'abord proposé cette définition & 1llar-
ticle 3; mals nous avions été.bloqués par cet argunent, que
1la definition que nous proposonsg maintenant étalt contenue
dans la declarqtion de Mogocgu. Pour cette ralson, la daéri-
altlon proposee per -lg Délégation péruvieme blen qulep-
prouvee per le Delegue de la France, M. Andre Slegfrid, et
notre Sminent Preﬂident, rut rejetée.

JVéprouve le plus grand respect pour la déelaration
de Moscou. Mals Je déclere que la proposition minimise 1r
valeur de cette déclaration.

Le- texte de la déclevation de Moscou est le suivent:

"Les gouvernemente des Etate~Unis, du Royaume-Uni,
de l'Union Eoviet@que ¢t de la Chine, reconnaissent la néces—
sité a'établir, dés ,que possible; une Orgwnisation géndrale
internationale fon@ee sur le prineipe de 1! égalite souveralne
de tous les Etats épris de palx...!

Oe texte est excellent, saur en ce qul concerne’la
notion de 1'égelité eouveraine, qui est dénuée de signifi-
cation technlque ou scientifique. ‘D'autre pert, lo décla-
ration de Moscou constitue un tout & part.

Lorsque nous avons voulu, & un moment donné, mention-
ner certaines parties de la Oharta de 1'Atlantique dane
notre Charte, la Délégotion soviétique nous a dit: "Non;
pourqgni clter la Cherte de 1l'Atlentique? Elle forme un tout
& part,

Jl'en direl autont en ce qui concernc la déclaration de
Moscou et Je ne vols pes la nécessité do reproduire une ex~
pression priee dans son texte,

Nous avons €carté 1'1dée easentiel¢e de la personna-
11té; de 1a souverainste, traitée dans un autve srticle,
de méme que nous avons Scartd un terme sclentifique & sa-
‘voir-celul de 1'égalité juridique. L'grdre internotional dolt
8tre fondé essentlellement sur la personnalité de 1'Ltat.
L'Etat .dolt &tre respecté non seulement parce quill est
souverain et parce _qu'il o un territoire; 1'Etat est sssen—
tlellement la ayntheee des veleurs merples gult elles et
Ges nuances de la pereonnalites na‘?@rsonnalite de 1l'Etat
dolt Btre respectee et, parce.gue.l'Etat a-une, personnalité,
1L est souverain.

Lincoln lutteit non peulement pour libérer les '@gsqlawes
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8
mals encore pout preserver la personnalite de so natione. 7
Personn.lite signifie & la fols unite, gouverainets et 1i-
berte. Je regrette que certains délégués aient, en cette
matiére, souffert de ce que je pourraeis qualifier d'allergie
intellectuelle.

¢'étalt une grave erreur d'ecarter aingl la notion
de persunnalite qui avalt gte acceptée dans la déclaration
de Lima, idée qui avait &té mlse en avent par Mello Freanco
et DeCaxr neiro et qui, de la déclaratlion de Lima, eebt pas-—
gée dans 1'hcte de Chepultepec.

L'Article 4 du Chapitre II, qui a pour objet d!'éta-
ir le respect de 1'indépendance politiqae a2t de 1llintégri-
té territoriale, dit:

"Les membres de 1'Organisation s'abstiendront dans
leyrs relations internationales de regourir A Ja menece
ar a 1! emplol de la force contyre 1t'intéasrité territoriale
ou 1l'indépendance peilitique de tout membre eu de tout Etat,
ar dlagir de toute autre’ maniere incompetible ovec les buts
de 1'Organisatione”

La notion d!;ntégrité territoriale et d'indépendance
politique se trouve ainsi ‘traitée uniguement en rapport avee
l'usage de la force. Cette insertion a eu pour rasultat de
remplacer un arvicle qul nous paraissant perfalt par un
texte qui 1l'est moing, Le texte primitif des Propositions
de Dumbarten Osks était ainsi congu:

"Tous les membreg de 1'Organisetion s‘abstiendront,
dane leurs relations internatlionales, ¢e resourlir aux me-
naces ou d Llenplci de la furee irgomnatlbLLs, en toute
hypothese; avec les buts de 17Orgonisation.t

Le nouvel article 4 a été criticué par de nombreux dé-
legues notemmsnt ceux des Eu"ts-Unis, de la Norvage et par
notre Presiden'co Je ne soaurgis accepter 1!'ingertimde cet
article sang éleyer une protestation. £'il le faut; bien

Je ne veullle pes soumettre la question au vote, Je
pr senteral ma déclaration au Cowité de Coordinations

LE PRESIDENT: L& parole est & M. le Rapporteur

LE RsPPORTEUR (M, Zeineddine, Syrie; parlant en ans
gltns, texte de 1‘interpretation en frangais): Je veux re--
ercler M. le Représentant du Pérou de ses observationg.
Notre Comité a eu l'occasion d'examiner:cetie ,question et
d'entendre les ohservations de 1'nongrable Dé1égud du Pérou

qui slest exprimé au fond et de maniere dadtaillée sur son
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cmendement ainel que sur plusieurs autres qui nous Stalent
pPrésentes.

Il est notazment questlon ds terminologle, de 1'éga1ité
souveralne deg merbres de 1'Orgenisation. Fn ce sens, plu-
sleurs délégués se bBont exprimés, notamment M. le Représen—
tant de 1'Uruguay. .

, . Losque le Comltd a examiné cette question, 1l a adop-
%5 le parcgraphe qul vous esl soumis en donnant, dans son
repport, une explicsatvion qul, Je crols, &vralt donner satlis-
factlon a lihoncradle Délegug du Pérou.

Eh effet; 11 a éte indiqué dans le ramort concernant le
paragraphe 1 que le Qomité a §3cidé de ammintenir 1~ tormino-
logle "3galité souveraine" , etant entendu qu'elle contient
les élémente suivaants; lo. que les Etate sont égsux Junidi-
quement; Zo. qu'lle joulsgent e tous les dreiis qul dé.ou-
lent de cette souveraineté; 30. que la personnslité de 1'Etat
est respectée alnsi yue son intégrite tarritoriale et son
inddpendance politigues 40. que 1'E%at dewvra s’acquitter
fidelement de ses devolrs et do ees obligations internas
tlonales:

Je crole qulaveo ces lndicatlons, contenves dans le
rapport, le Re.preauziant du Pércu aura satlefartlsn, Nouz_
croyons notamnent gre certeines observatlons que des repr
sgtants au Corlté euraient voulu veolr insluve dang la
Charte en ce qul concerne les relations entre 1'orgunisme,
dlune part; et les Etats membres; d'autre part, ont &té
clairement sxposées dane le rapport et que, par cinséquent,
nous pourrions adopter ce texte.

; LE PRESTDENT! La parole est & M. Heana Scba, Déndgué
de 1'Egypte.

M. 88BA: Monsicur le Ewréeldent, messlewrs lew aérégudss
La nfidgation édavpuienmnc o eeilmd des la dstrt de cette
conferenve .que;pxint les buts gue la nouvells Crganisation
se propoge ds reallser;devrclt rigurer 1iavanceasat et le
développement du aroit international public.,

, Les ddolarations qul voue ont 8ié frites hier vous ond
démontre qug,quellsg que solent les divergzn:es d!opinion
sur lz portee; la rédaction ou la place 4iiun amendement)
le ddéir unenime des Nations Unieg est bien de placer lecs
relationg internationalesd sous 1l'égide du droit et de 1'gqui-
té; de regler’les cnnflite et de ‘malntenir 1z pnix dane le

aére de lo Juetive. '
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Or, les régles du droit des gens, élaborées au dours
d'une longue évolution, ont souvent contribue & éviser dss
eonflits ermés entre Btats et & développesr enfre =ux Ges
relations pacifiques. La grands faiblesse du droit inter-
national per reapport aux autres branches du drniz résidait
dans son défaut de sanctinon., Aujourd'hui, la force est
enfin mige & la digposition d' ne orgenisation mondiale qul
est elle-mPme 1'aboutissementde ceftte longue évolutlon du
drolt des gens et son expression la plus mederne.

Il devient plus que Jamais ndcesseire powr cetbe orga-
nigetion,qui regoit la sanctlon de la force,de proclumer que
son objoetlf egt 1l'evancement du droit.

Le Comité ohargd d'cxeminer les Chrpitres do la Charte
relatifs aux foénctlons dz 1'Assemblée, @ retenu, ii est-vrai,
qu!il entrersit dans lee ettributions de Ll'Assembldée dé veille
ler a la codiflication du droit international,

L'on & vnulu per cette caoPératinn permettre aux di-
Vers organcs des Navions Unies d'sppliquer les princips

de Justice dnnt la réalisation dolt constituer leur aobjec—
tif gvec toutds les goaranties que comporte L'affirrniinn
de regles supérleures,

Mels le problime est en rdalitd plus vaste Tl ne sle=
gt pas uniquement ds prévoir une codificatinn, alors néme
que cette ondirficatinn tiendralt compte de 1 evelution pro-
gressive de la consclence internationale.

I1 s'agit de rroclamer solennel]lement que 1'Organisa=
tinn nouvelle des Natinns Unies,qui nia reeu la sanction dé
la forge que pour appliquer le &roit et anl. comme wus lfa
rappsle hler votre Fresident; dnit falze o la pelix tous les
aacrifices, souf un seul, celu. de la jJusvice, se proposera
comme l'un de ses princlpaux objeoctif's L avancemens et le dé—
veloppement du drait.

La Délégution 5gyptiqnne regrette de -consthter qu!au~
cune mention cxpresse n'a été falte n cot dgara dans le (he-
pitre des Buts de 1'Orgenisation. Elle ¢met _e voeu que
1'Organisation nouvelle, en dépit de liaobsence a'un texte
formel,tendra par, tous ges efforts a llavancement duw druit
international et & la réallsation de wes pointipeas

LE PRESIDENT: Il n'y a plus d'orateurs insoriftes. MHede
dames, Mesaleurs, voug avez ontendu des obgervations intes.

rapsantess HMals 11 n'y o pas de propnaitions DBans oés opt-
ditions, nnus pouvons procéder au voves
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Je veux cependant faire une petite réserve. Le Rappor-
teur nous a dit, rappelant son rappert; que les meSs "agulit-
souveralne! qui onb provoqué certaines oritiques de la part
de M Andréa Belaunde, contennient les éléments suivants:
"que les Etate gont égaux juridiquement; qu'ils Joulssent de
tous les drgits qgi dgcoulent de leur gsouveraine té; que la
personnalité de 1 Etat est respectee aingi que son intdgri-
té territoriale et son indépendance politique; que 1'Etat
devra, deng un ordre international, ‘acquitter de ses de-
voirs et obligations interna*ionales.

81 noug awnsg reuasi a dtve tout cela en deur =ots:
"souveraine égalite", nous avons battu tous les tenurds de
la concision.. Mals cericins ¢l'entre nous, meme au uqmlte -
et clegt la réserve que Je voudrals falre, -~ cnt conservé

cet- ggard un certain scocpticisme et iig ranprochest, les
mots "égalité souveraine" d'une part, de osrtaines disprsi-
tiong qui figureront dang le Chapltre rulatil au ousei;
de séourité et qui semblent s‘inspirer 4 une viye plus 2rgnlis—
te des choses, d'sutre part, des termes rmplcoyés dnns les
Chapitres 1 et IX qui parlent plus simfabment des “arolts
égaux des peuples®.

Ces membrss ort conservé 1l'eecpoiv que le Geusl 1& de
cooriinat*on trouvera le moyen de formuler le yrincupe d'ega-
lite qul nous eut cher; diuwae fagon plus medestc ¢ plus
sincere;

Personue ne cemande plus la parole?
Je mets la resclution aux voix.
Lo résolution est adoptée,

Jo prie M. Malcoolm Davie de donmer lecture {u paragra-
phe sulvant:

LE SECLETAIRE ADMINICTRETEIFR (parlint en c.yieds: texte
frangais):

"Peragrophe 2¢ Les membres ¢e llUrgonlisaiion dolvent
remplir as obligauionsgﬂssumeee par eux uux teiues de lo
Cherte afin d'assurer & chacun d'eux le jouisa.naa des droits
et des avantages résultant de sa cqunlité Ge me¢h~e r

Yoici meintenant une version différente confurme &
un amendement cplombien:

"Les membres de 1!'Organisation dolvent remniir de
bonne foi les oblige.éions assumées par eux cux- terwss de
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la Charte afin d'esurer a ,chacun d'eux la Joulsance des
droite et des svontages résultant de sa qualité de membre,!

LE PRESIDENT: La parole gst & M. le Professeur Yepes,
Delegue de la Colombie, pour défendre cet amendement.

M. YEPE3} Monsieur le Président, messieurs les aéié-
gues, mesdames, messieurs: lfamendenent propose par la Go—
lombic est extrémement simple: il consiste exclusivement &
introdulre la notion de 1la bonne fol dans la Charte des Na-
tionsg Unies.

Noug 1l'avons présenté au sein du Comité, mais accompea-
gqn d'autres modifications dqui, elles, ne furent’pas accep-
tees, C'pst pourquoi nous nous sommes vug obliges de le
detacber de l'ensemble pour ingigter aupres de la Commission
pleniere afin que notre Charte ne soit pas privée d'un
€lément essentiels

D'aeilleurs, 1'amendement colombien slexplique de lui-
mémes Le principe de la bonne f£ol que nous voudrions ajou=
ter aux postulets dejd incorporés dans la Charte devrait
devenir, d'apres nous, le leltmotlv de la nouvells Organlaaﬁ
tion 1nternatignale créée aprés tent dtannées ou la mauvaise
foi était la regle de la condulte sulvlie par les Etats qul
ont plongé le monde dans le chaos ou nous nous trouvons
encore aujourd'hul,

Les Natlons Unies cont entrepris de restaurer la mora-
le internationale. Dejﬁ, dens le Préambule que nous avons
élaboré et dang les deux Chapitres approuvés par notre
Commisgion, se trouvent quelques-uns des princlpes essen-
tiels de toute société internationale wrniment organiquga
- Dang un certain sens,et avec certaineslim}tations imposees
par les circonstancrs, nous avons reuss; & insoufflier au
plan de Dumbarton Oaks ce supplément d!dme dont il manqualt
sl etrangement. Mels il ¥y manque enocore le principe de la
bonne fol sans lequel'tha notre oeuvre reposers sur le
vide et sur le méant. Giest ce qui, Justifie que nous le
portions devant la Gommiesiog pleniere pour mettre celle-ci
en face de ses responsiobllités.

Les membres de 1'Orgonisation internationnle contrac—
tent certaines obligations en vertu de la Chartei Ce n'est
pas fortifier ces obligations; mais eu contraire les affai-
blir dangereusement que de dire gu eiles seront remplig
cela va spans dire. Meis en ajoutant qu'elles doivent 8tre

5248 -8 -

Annex 2

51

215



Annex 2

216

92

- 134/148 -

en pléine bonne foi "in full good faith", nous donnerons la
roison d!'&tre de notre digposition sans quoel elle n'oauralt
aucun gens Juridigue.

Il n'est pas exact de dire que la bonne fol est sous-
entendue ou implicite (implied) dans toutes les obligotions
internationaleg, car 11 y a, au contralre, toute une école
de fausse philogophie politi?ue qui falt de 1!intérst,
1égitime ou 111égitime, de ifEtat le egpréme régulateur de
1o vie internationale, Dour cette école, 1a bonne fol ne
compte pas,

N'étalt-ce p;s Bismark, le chanceller de fer, qui di-
salt que les traltés internation&ux& “congituunt un provi-
goire qui n'a qu'une durée ,momentanee et limitéde sux inté-
réts m8mes de 1'Btat"? N!'était-ce pas un sutre chancelier
allemand qui a employé cette autre expresgion,comble de
la mauvalse fol, selon 1aquelle les traités ne sunt que des

~fBchiffons de papier"? Et n'étalt-ce pons le successeur aubthen—

tique de ces princes de la mouvalse fol et de la Macht-Poli-~
tik qui osalt écrite dang Mcin Kempf cec mot cynique: "le jus-
te cet ce qui est utile a mon peuple pllemand" (Recht is was
meinem deutschen volk nutzt)?

I1 y e donec une prétendue éoole de philospphlie poli-
tigue qul préconice la mauvalse Toi comme regle de condulte
des Efats et des gouvernements. Les Nationg-‘Unies se dolvent
de réagire contre ces conceptions inadmissibles et proclamer,
au contraire, que la vie internationale exige un minimum
de moralité comme principe normatif de conduite pour les
peuples. Ce minimum ne sauralt &tre autre chose que la
bonne fol et le recpect de le parole donrnéde,

Ltamendement colombien a donc une profonde signifi-
cation spirituel+ea I1 symbolise cet eeprit nouveau de
loyauté, de bonne foi, de bon voiginage et a'honné tetéd,
dont la vie internaulonuld ¢olt désormais s'inspirer. Car
le boi voisinage, qu'est-ce, sinon la bonne fol arpliquée
aux rapports entre les hommes et entre les peuples?

L'expression "de bonne foi' (in good faith) est une
expression stonda:d du droit international. Le grand Ju-
riste anglais, Westlake, discit gu'elle était “le grond lien
moral qul attache les uns-.aux autres tous les Evats du mon-
de vivant sous un régime de droit". Westlake disalt tex-
tuellement: ¥Gaod faith ls the great moral ligoment which
binds together the Stotes of the World in a system of Laws."

Cette axpressiﬁn ge trouve a 1'oarticle 13, 1'slinéa 4
du Covenant de 1'ancienne Socidté des Nations. En 1'abandon-
nant dang le Charte, nous donnerions.l'impression facheuse
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d'ebandonner non seulement un mot consacré par le tradition
Juridique universelle, mals ce qul easft pire, une conception
qul doit &tre & la base de tnutu la vie internaticnale,
Cela seralt tres grave gar 1!opinien publique mondliale
pourrait nous juger séverement et justement si elle reall—
salt un Jjour quwnous avens misg soug vellleusg lcl une i1dée
fondamentale de toute notre oiviligation basée sur la loi
du contrat,

gette expression Pinfull good faith" se trouve enfin
dens le projeipuhliZ le ler Janvier 1944, au moment le
plus noir de la guerfe.par 1les deux cents plus grands Jju-
ristes américains. Ge projet qui est couvert par 1lautorité
Juridigque et morele de tous les professeurs Ge droit inter-
national des Egats-Unis et qui est consld3ré comme L'un des
plus grands monuments Juridiques de notre temps, dit & son
article 8 ce qul- sult, qui est tout—A-fait en accurd avec
ltamendement colombien: "Each State has a legal duty to
carry out in full good faith its obllgailons under lnterna-
tional Law", (Tout Etat a le devoir 1légal d'exdoubter en
pleine bonne fol ses obligatlnns sous la loi 1ntarnauionale).
Ce document que Je tlend & la ,L4isposltlon de la Conference
n 6té publié, comme je llal ddjs dit. le ler Janyier 1844,
dtune fegon tout-a~-fait confidentiellie., J'y relove les si-
gnatures de tout ce qu'il y a de plus grand dans les3 chalres
de droit international dee Universités eméricaines. dJe
vols les noms de plusieurs Juges de la Cour Supréme des
Etate~Unis, du Juge mmericain de la Cour Permonente de Jus-—
tige internatinnale de La que et les ejgn&tures de quel-
ques-uns deg membres de la trés illustre délégation des
Etots-Unis & cetto Confércnce de San Francisco.

Comne tous los Juristes lo savent, dans le Code civil
de toutes les netions modernes, 11 ¥ & un prineclpe selon
lequel Ies nbligntione privées doivent. étre exdcutees de bonne
fols Par snalogie, nous pouvons condlure gue le meme principe
dolt 8tre expressément reconnu pour lgs obligotions inter-
natlonnlas.

Voild, Monsicur le Président, et messicurs les delegués,
quelqueavunaaseulement dssg raisone pour, lesquéiles la Dele-
gation colomblenne ose eapérer queé cet anenderrent  sere Una--
nimement acceptd por nobre Commisgion ot incorpore par la
sulte dane la Charte: constitutlonnelle des Nations Unibs.

Len LE PRESIDENT: Le Ropporteur désire-t-il prendre la pa~
role

Le parole eet & M. le Bapporteuyr.
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LE RAPPORTEUR (parlent en anglais; texte de 1l'interpré-
tatipn en frangais): Je n'al pes 1 intentign, ici, de mLoppo—
ser a l'amendement qui vient d'&tre suggéré par le représen—
tant de la Colombie, ou 4!y contredire. En effet, au cours
des discussions du Comite, aucuhe déclsion formelle ne fub
prise sur cet amendement; per consequent, il n'a pas été
mentionné dans le rapport au méme titre que, par exemple,
1'amendement préeédent qui traitgit de 1'égalité souveraine,
premier paragrdpha, et qui, lul, avalt été dlsoute et sur
lequel une declalon availt eté prise.

Quant & 1'amendement colombien, le Comité a examiné la
suggestion mdis n'a pes pris de déeislon formelle. Il a es-
timé qu'il suffieelt de dire que les membres de 1'Opganisation
doivent remplir leurs obligoations, sang qu'il solt neces-
saire dl'ajouter les mots "de bonne foil,

Bien que cette opinion nfait &té partegde que par une
partie seulement des membres du Comité, J'estime qu'il est
superflu de mentionner ces termes, pulsqu'lle sont implloites
dans le paragrophe que vous avez Boug les yeux. -

En effet, toutes les obllgations internationales doi-—
vent loglquement &tre concluee de bonne fol et ce qui impor-
te c'est que les engagements qui sont pris soient respectés.
81 un debiteur vous paie sa dette au moment convenu, 1lfen-
gagement est rempll et vous ne vous demandez pes s‘il a ete
rempli de bonne foi ou non,

Par allleurs, nnus avone entendu M. Yepes réppeler
l'exemple de Bilsmerk et de Hitler, qul niont pas rempli leurs
obligationes et qui ont falt preuve 4'une absence totale de
bonne fol. Ce rappel m'a confirmé dans non opininn, Que
nous mentionnions ces mots ou non, le résultat, lorsqu'il
s'aglt de contractonts de mauvaise fol, restera le méme.

Par conséquent, Je ne veux pas m'opposer a l‘amgn@e~
ment de }f. Yepes, mais Je voulals reppeler oe qul a &teé
diegcute, & ce sujet, au Comité.

LE PRESIDENT: Meedames, Messleurs, les déclarations
de M., le Rapportsur, sans prendre position nettement contre
la proposition, tendent certainement a la faire rejeter
comme inutile. Dans ces condltions, je danmeral la parole
a un deuxieme orateur qui appulera 1'amendement.

Avant de fle faire, Je tlens a attirer 1'attention de
M. le Rapporteur sur un falt que nous aurions dli enuligner:
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c'est que tnutua—l'heure* quand M, Davig a lu le texte -
11 a dit: "In good feith? et non "infull good faith¥,

Effgetivement, 1'expression ™in full good fal th'
peut Raraitre superflue alors que 1la formule "in good
fa&th™ est loin dl'etre inutile.

Jde ne sais pas quel est le cas pour les pays de .
langue anglo-saxonne, mals c¢'est un prinecipe d'interpré-
tation de droit romein quiune obligation s'exécute de
bonne fol et que s} elle est su?cegtlble de deux inter-
prétationa, dont 1'une permet 1'execdution littérale mals
qui n'est pas opnciliable avec la bonne fol, cette inter-
pré8tation doit etre écaride. Olest pourquoi notre code
civil contlent. ce principe formel: "les obiiggtions dol=
vent slexéouter de bonnepfni";qal‘s'est trouvé reprodult
dons le pnote de la Soclédté des Natione en ce qui toncer-
ne les engegements.

Pas plus que M, le Rappérteur, Jé ne prends perti,
malg c'gat naturellement densg cet esprit que M. Yepes
o depose sa propositiont

Mi YRPES: J'hecepte votre interprétation,

LE RAFPORTEUR: Duns le texte que nous avéns) il est
dit: ¥in full good falith', '

M« YEPES: J'accepte gu'il solt dit: "in good falth®
et noh ®*in full gnod falth¥.

,., LB PRESTTULNTS La parole est & NMile Gildersleeve,
Délégué des Etats-linis, deuzidme orcteur fpoudr®,

. MLLE GIULDERSLEEVE (parlant.en anglale; texte de
1tinterprétatlon en. frangels)t Au nom de la Delegation
des Etats-Unis, je tiens & déclarer que nous avons €8
convaincus par led arguments fournis par noe amis en fo-
veur de oet amendement, que nous Bdémmes désireux dfap-
puyer.

. Au ddbut, noue ne nous $tions pas exacieément rendus
compte du Bens de¢ ces mots fde bonne fol®. Ils sont con-
formes, ainei quion noug 1'e expliqué, & la iraditioy
du dyolt romaln, Nous leg 3u§ibn§‘inut11es; nous gr -
sumions que ¢e¢la allglt sing dire, que les obligatlons

devalent etre exdoutbee de bonhe foi et que 1n dhose &tait

implicitea

Mais wun goridtatons que c'est 1& lne expression tre-
ditiomnelle dane 1le8 pays latino~ameriochina.et qulelle
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96
signifie qu’il ne faut pae se contenter d'exécutar les
obligations & la lettre mais encore dans leur esprit.
Ces mots donnent une assurance sans laquelle le principe
n'epperatt pas satisfalsant gour nos amis, G'ast pour
ces ralsons que nous avons décidé de voter en faveur de
1l!amendement.

LE PRESIDENT: La parcle est 3 M. le Président du Co-
mité, pour combattre la proposition.

M, MANUILSKY: Pas exactement cela.

Monaleur le President mesdames et messieurs, lorsque
lefComite a discute cette question, une pertie des délé-
gués sge sont opposes a 1l'amendement de M. Yepee. FPour
guelles ralisona? Les ralsons gtaient simples: Cans le
droit international, toutes les obligaiions qul sont con-
clues doivent ©tre remplies avee bonne foi. La bonne fol
des obligations conclues, o'est 1'élément essentiel du
drolt international.

Nous penslons alors: pourdquol répdéter des choses d1é~
mentalres que chacun peut trouver dans ftous les bougquing
sur le droit international? Pourquoil les introduire dans une
Charte, dans un dooument aussi important?

VoilZa pourquol nous avons cru gue cet amendement dtait
inutile.

D'autre part, M. Yepes a rappelé 1'époque de Bismark
et elté Hitler, . Gréce a Dievinous ne 3ormea plus & 1’epoque
de Bisgmark, n’ a celle de Hltler {applaudissements)» Grace
a Dieul apres avolir 1iquida,H1tler et L'Allemagne valncug,
nous sommes maintenant a 1'é&poque du Frésident Truman, QB M.
Ghugchill et de M., 8taiin. Gette époque, quia-4-elle dé-
montre?

Messleurs, sl nous avone valncu dang gette guerre,
e'est parce que tous lea accords qui ont &té conclua entre
les trols pulssances au cours de cette guerre ont été
tenue. Il y & une chose qul caractérise notre époque: les
accords de Teheran, lcs accords de Moscou et mtme los &ao-
cords de Yalta qul ent crgé et contribué & la naissance
de cette Conférence, voila des accerds qul ont-donné 1'exem
ple de la bonne foi,

voila pourquol nous étions d'evis que 1'adjonction
proposfe étalt inutile, .
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Depuis, certains événerents se acnt produits qui
m:ont amené, mol augel, Monsieur le President, & changer
dlavis.

Au cours de la discysgion sur les accords de Yalta,
oqmme voug le savez, la Delegation de Colombie et la De-
légation belge ont demandé qu'il it indiqué dans notre
Charte que tous les traltés et la parole donnée solent
congidérée comme saints, MNous avons agoeepte.

Mels au cours de la Gilsoussion sun la provédare de
vote au Conseil de Securite, certalins déleﬁgues ont voulu
imposer aux grandes pulssances de violer [Taccord conclu
& Yalta ef, parml eux, M, Yepes, de la Dé.égation colom- -
bienne (sourires). Ouli

Pour nous, qul avone en Ukreaine ttant souffert pen-
dant cette guerre, ce n'est pas une simple question.

Noue estimons gque l'accord doi% &tre vraiment rempli
de benne foi,

Augsl, quand une Délé"gaﬁign vient ici prickse la bon-
ne fol, nous gommes tous prets & ncceptey. Mals Je dew
monde alors: Pourduol avez-vous voulu, des llorigine de
notre Organisation, imposer aux grandes puissailzes la
violation de llaccord conclu & Yalta® :

Voild ce que je ne trouve pas logique dans votre
position,

C'est pourquni, apres en avoi# disoutd, notre DELé-
gatlon demande maintenant que la proposition de M. Yepes
80l1t acceptee.

LE PRESTIDENT: Mesdames, messieurs, M. Yepes pourrait
demander la parole pour un fait personnzl, muis pour llen
dispenser je vais donner moi-meme 1'explication qu!il don-
neralt certeinement s'il en avalt 1l'occasion.

, M. YEPES: Je vous en remercle vivement, Monsieur le
Prégident.,

_ LE PRESIDENT: N1 M. Yepes, ni gucun Déiégué n'a de-
mandé aux grandes pulssances dg- se départir de 1'aceord
de Yalta. (elles-cl ont estimé seulenment que cet accord
ne liait qu‘elleg—memes, les grandes pulssances, qui -y
avalent participé {applaudissements) et ne liait pas les
autres delégues. Elles ont cru pouvoir faire usage
la Conférence de leur liberté,
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Un certain nombre d'entre elles se sont par la euite
inclinées lorsqu'elles se anont rendu compte de 1l'accord Juc
Yalta portelit sur les bases essentlelles de 1'Organisation,
mais aucune d'elles n'a jJomais songé 2 ee soustraire a
1'exécution de bonne foi d'engegements quelconques.

LE PRESIDENT (parlant en anglais; texte de 1'inter-
prétation en frangais): La perole est maintenant a Lord
Cranborne.

JLORD CRANBORNE: (parlant en anglals; texte de 1'in-
terprétatinn en frangaie): J'eimera}s, au nom du Gouverne-
ment de 8a Majesté Britannique, brievement appuye: 1'amen—
dement qui a été présenté par lg Délégué de la Colombie. Je
crols que la formule qu'il suggere d'ajouter dons sa forme

actuelle seralt une addition utile & notre texte.

Le Représentant de 1'Uaraine, lorsqu’il n pris la
parole 11 y a quelques instants, a exprimé liavis qulil
n'ételt peut-etre pes néceesaire dlinsérer les termes de
"bonne foi" dans notre texte. Je ne guls prs d'accord avec
lui et jJ'estime que, blen que nous soyons tous convainecus.
que -les obligations internatinnales doivent 8tre accom—
plies de bonne fol, il pourrait etre utile d!indlguer iei
cette notion d'vne menlere: plus préeise. Liexpérience
dee dernierss Cscades noue & moniré que ce n'était pas R
toujours le cas e que la bonne foi n'était pmu respectée
par cerveincs nations. Une grande natlion, en perticulier,
& falt de la mauvalse fol la base méme de sa politique
internationale. Nous espérons que ccla te se reproduire
plus dans 1l'avenir. Maisnous ne croyons paz qu'il soit
inutile d'insister .ici sur le principe de la bonne fol
dans l'aceomplissement des obligations assumées par les
nations. '

Le Représentont des Etate-Unis d Amérique et celud
de 1'Ukraine nous ont tous deux indiqué que la bonne fol
etalt implicitement cnntenue dons les déeclarctions de la
Charte. Je suis d'accord avee eux, mals Jiestime que 1'on
ne soulignera jemais suffisamment la nécessité dlagir de
bonne fol et par cnnséquent je wus propose ¢iaccepter
la suggestion qul est Taite par le Représentant de la
Colomble et, au nom de la Délégation du Royaume-Uni, je
ltappule iei chaleureusement, o

. LE PRESIDENT (parlant en anglals; texte de 1'inter-
pretation en franghis);,Je donne mgintenant la parole
a M. Evatt, qul a une déclaration, a faire sur cette ques—
tion,.

M, EVATT; 8'il s'egissait seulement ici d'une ques—
tion d'interprétatinn, je ne serais pas venu & la tribune
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failre quelques tréves observations. Lfobligation qui est
prévue dans le paragraphe 2 quedlus examinons maintenant
est une obligation de remplir certalns engagements prévus
par la Cherte. Et nous estimons - nous basant sur la for-
mation juridique que nous avons reg¢ue dans les pays anglo-—
gaxons - que sl les pays ranplissent ces obligutions le
butméme de l1fengagement est rempli. On a rappelé ici
1lexemple de Hitler mals je tiens & sou11§ner que Hitler
n'a pas rapll ses obligations et qu'il glagit 1a d‘an
gituation 1e%Brement différente. Les pays fasclstes dans
1l'ensemble n'ont pas rempli les obligations qu'ils avalent
assumées, qu'il s'aglsse de bonne fol ou non:

Nous sommes en présence de deux écoles juridiques:
llune -~ celle deg pays latins selon laquelle la jurigprudence
estime que 1l!'insertion des mots "de bonne foi" est nécessdl
re et impertante; l'autre - 1'école anglo-saxonne — qui
estime que la mention méme de ces teormes n'egt pas neces—
salre. Cependant, si comme i1 apparait d'qpres les décla~
rations de notre Prssident et d'autres représentants au
Gomite, 11 est important pour ‘la jurisprudende latine d'in-
sérer lee termes "de bonne foi! je crois que nous devons
accepter cette suggestion.

Je voudrals aJouter slmplement cecl: on a fait ré-
férence dans les déclaraticss précédentes & }'accord de
Yaltas Nous scmmes lcl, a Han Franclsco, tres loin de
Yalta et je ne voudrals pas y retourner ce matini Je
voudrails simplement dire qu'aucun pays n'a essayé de changer
les accorde de Yalta nl méme la formule de vote prevue
par ces accords., Ce que nous avons simplement falt, cfest
d'essayer de comprendre ce que voulalt dire cette formule
et 11 a fallit quelques semaines pour y arriver.

En revenant % San Franclsco, Je voudrais simplement,
en hommage au Représentant de la Uolombie, malgge I*Qesita-
tion que Jlai en qualité de Juriste australien eduque
une école difrerente, dire que nous votons pour 1l'adjono-
tion des mots: "de bonne foi ",

LE PRESIDENT; Mesdemes, Messleurs, les déclarations
que, vous venez d'entendre nous permettent d!envisager
déja quel sera le résultet du vote et nous y passerions
tout de sulte sl Je n’%vais encore repu une demande du
Docteur Alfaro, Deldégué du Panoma. Nous avona livad ensen-
ble tant de batailles perdues que Je ne veux pod le
priver du plaisir d'étre associé & une victolre., dJe vais
done lh.donner la parole.
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M. ALFARO (parlant en anglals, texte de 1'interpré-
tation en frangais): Monsieur le Pgpeésident, mesdames, mes—
gleurs, nous avong entendu des paroles encourageantes pro-
noncées par les Délégueé des Efats-Unis, du Royaume-Uni,
de 1'Australie et de 1'Ukraine, ainsl que par le Rapportour.
Ces paroles semblent nous apporter l'assurance que l'amen—,
dement qui ve 8tre soumis au vote sera non seulement adopte
mais voté & 1l'unanimité.

Mals nous ayons entendu aussl beaucoup d'arguments
contre, et c'est a ce propos que Je voudrals dire quelques
mots.

Pour certains délégués, 1l peut sembler que cet amen-—
dement so0lt de peu d'importance. Je suls convaincu qutil
en &, au contraire, une considérable au point de vue
psychologlqug et Juridique. -On a falt observer que la
bonne fol é€tait implicite dang tous les contrats prives
ainsl que dans tous les traltés publice. Je réponds que,
sl ces mots sont implieites, il vaut mieux les maintenir
car 1lls ne feront aucun mal, mals feront, au contralre,
beaucoup de blen,

Il o8t vral que, dans le droit municipal aussl bien
que dans le droi} international, les obligations contrao-—
tuelles doivent etre exfoutées de bonne foi. Mais 1l est
vral également gue, dans le majorité des cas ou 1l'on s'ac-
corde sur des obligatioms d'un caractere général, 1'é1é-
ment de bonne fol est toujours exprimé d'une maniere ex—
pliclite.

Je rappelleral les conventions d'arbltrage ol il est
dit, d'ordinaire, non sevlewreni que les rarties au litige
exécuteront la décision de 1'arbitre aveo une entiere bonne
fol, mels encore que, ce falsant, elles engagent égnlement
1'honneur nationale. Je pourrails trouver dTautres exem-
ples, sar 1l en existe un grand nombre; mals 1l est ilnutile
de les citer tous. Je reppelieral seulement 1'oceuvre de
deux cents Juristes éminents des Etats-Unls, du Cenada et
dlautres pays qui, sous la présidence de M. Manley O. Hudson,
Juge & la Cour Pevmanente de Justice Internationale, ont
accompll un travail qui est & la base de nombreux articles
des Propésltions de Dumbarton Osks. L'article premier de
ce traveil it que chaque Eeat a le devir Juridique d'exé-
sutef en pleine bonne fol ses obligations telles qu'ellés
découlent du droit international.

Le rejet de la proposition de la (olombie aurait eu
un effet dévastateur sur 1l'opinion publique. Loraque lc
texte de Dumborton Ocks g été rendu publle, 1'opinion du
monde entier a &té étonnde de constater que le droit
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international n etait mentionné qu une senle foie dans
ce document et qu'en tout ces il n 'apparaissait pas dans
les deux chepitres relatifs aux buts et aux principes.

Quant au mot " justice", on a constaté egalement qu’il
n'était employé que perce quiil falsait partie du titre de
la Cour Internationale de Justige et qu'il ne 1'était pas
pour lui—méme avec le sens sacré qutil comporte. Clest
alore culont crmmencé a pleuvolr les amendements dans
lesquels ces mots aingl que dlautres tout ausel encoura-
geants figuralent, PRurmi ces amendemente, il y evelt ceux
des Puissances invitantes, ce dont nous devons les remer-
cier sans réserve.

Grace & ces textes, gréce a 1ladmirabie Preanbulc ré-
digé par.le grand homne da'Etat qulest le ier echﬂ] Smuts,
notre Charte ne sera pas seulement le eymbole é:rit du

Rgourdin® ou du Dézalogue du gendarme internationals

Au cours de nos discesgions au sein du Comité et du
Sous-conite, de nombreux délégués ont finl par uvoir 1'im-
pression penible que nous craigniona de mentionner les
grends doncepts quil constituent les tralts Lominecx de la
vie internationale., Il fout disslper cette impressions
Notre Charte doit &tre — et je suls persuwadé gu'eile le
sera - le plus grand ilnstrument de paix, de foi et d'espoir.

Je réponds diyn mot & une observation de M. Manuilsky.
Nous devons miontrer au monde que nnus ne sommes pag effayes
de ces parnles maglqueg qul apportent la tranquillitb
1'ame et le reconfnrt 8 ll'esprit. Les neuples ne seront
Jemais fatigués d'entendre parler d'inéipendance, de droit
a ‘se gouverner euzx-memes, de drnit int\:nanional de Justice;
de drolts de 1l'homme, de freternité, de liberté, "de sainte-
t& des traités et de 1la perole donnée.

Je Vﬂus demande donc dl'accepter l'amendement qui vous
est proposé par un vote unanime, comme un &cie de fol et
de bonne foi. Vous direz ainsl que les Natlons Unies en-
tendent exdcuter leurs obligations de bomne foi.

LE PRESIDENT:; Personne ne demande plus la parole?

Je metes aux volx 1'omendement de la Délégation de
Golombie.

L'amendenent est edopté & 1'unanimitd, (Applaudissements)
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ainsl se trouve votg l‘article 2 du Chopltre II des
Frineclpes dans la forme ou 11 2o été omendé par la DéLé-
gation de Colomble. ,

Je demande & M. Maleolm Davis de donner lecture du
paragraphe 3:

LE SECRETAIRE ADMINISTRATIF (parlant en anglais; tex-
te frangalg): "3. Les membres.de 1'Organisatlon regleront
leurs diffarends internationaux par des noyens pacifiques,
de telle manidre que la paix et la sécurité internationeles
alnsl que la Justice ne snlent pas mises en danger,?

LE PRESIDENT: Il n' & pas d'orateufs inscrits sur ce
paragraphe.

Je le nets aux volx,
Ce texte est adopté.

Jeprle M., Malcolm Davis de lire le quatritme para-—
graphe.

LE SECRETAIRE ADMINISTRATIF (parlaent en anglais, texte
frangais): "4. Les membres de 1l!'Organisation s'abgtiendront
dans 1eurs relatons internationales, de recourir i la me-
nace nu & l'emgloi de la force contre 1!intégrité territo-
riale ou 1'1nde$endanue politique de toubt membre ou de
tout Etat, ou d'agir de tnute autre maniére incompatible
avec les buts de l‘Organisatinn.

LE PRESIDENT: Le Président de la Délégation ndo-mélan-
dalse, le premler ministre Peter Fraser, a demandé la parole
sur ce paragraphe. Je la lui donne.

M. FR4SER: (perlant en anglais; texte de 1'interpré-
tation en frqngais? Jo voudralis ‘tout d'abord m'assocler

eux observatlions qui ont €té failtes lci par Mme.Glldersleeve
et, & une autre occaslon, par Lord Hallfax, sur la néces-
s1té de mettre ,plus de vie dens le Préambule de notre
Charte, Ce Préambule devrait &tre redige dans la meilleurs
forme possible, en toutes langugs, et oe n'estras 1lh, néose-
salrement, une ttche de Juristes.

I1 nous parait partioulierement important que le
texte de co Fréambule ‘satisfasse 1fesprit autant que la
ralson. Et Je orols que nous pourrions demander au dé-
partement d'Efat des Efats-Unis, en insistant, de recaurir
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& la collaboration d'hommes de lettres d'une réputation
telle que celle de M.Mac Leilsh. A&insl asurions—nous flna-
lement un document dont le texte seralt comparable, en
importance et en valeur littéraifie et morale, 3 la Charte
de 1ll'atlantique.

# e

tion qui avalt été présentée et qui était 1'oeuvre du
Maréchal Smuts, n'ait pu 8tre retgnue. Nous voudrions
obtenir un document qui inspire résllement les généra-
tlons futures et nous voudrions insister sur la néces~
site de 1lul &nner la meilleure forme possible.

‘
Je regretteg par conséquent, que la premiere rédac—

Je voudrals ¢galement remercler.le Président, le Rap-
porteur et le Secrétariat de notre Comlite des efforts
qu'lls ont faits en vue de nous permettre de terminer
repidement nos travaux. Gréce & leur ilnlassable activité, |
noys sommes arrivés & un excellent résultat en un temps
trés court.

Monsieur le Présideny, dané mon discours prononcé eu
cours de la seesion pléniére, J'ai souligné le falt que
les nations du monde devraient avoir une régle: internationa—
l¢ de conduite qui leur soit présentée cleirement et sim-
plements J'ajoutals que, dans lfopinion du gouvernement
de la Nouvelle-Zélande, céla ne pnuvalt 8tre réalisé que
par 1'engegement universel pris par chacune et par toutes
les natlons de s'opposer a tous les actes dfagression.

Dane le rapport-sur le travail du premier Comité
figure le texte de 1'amendement qui; a é%é proposé par la
Délégetion néo-zélandaise, tendant & ineérer, apres le
paragraphe 4 du Chapitre II, le texte sulvant:

"Tous les membres de 1l'Organisation e'engegent
collectivement B réeister & tout aote dl'agression di-
rigé contre l'un de-ses membres."

‘On constatera gue cette proposition n'impligue aucune
définition du terme "agression®; elle laisse entierement
au Conseil de Béourité, dont-les grendes pulssances sont
toujours membres aveo; ghacune, leuy plein droit de veto,
lg soin de décider si, & son avis, une agression s'est en
réalits pgoduiteg Lea prop@slition de la Nouvelle-Zélande
eat limitée 2 ce point et & ge polint seulement: & sawir
que sl le Conseil de Béeurits, par sa majorlité qualifiée

et avec le vote de tous ees membres permanents, a décid
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qulun acte d‘agression contre 1lun des memdres de 1!'Orga-
nisation s'est mroduit, il en resultera 1mnddilaiement

le deveir clalir, pour tous lesg membres Rebits ¢t grande
de 1'Orgenisetion de résister et de metire fin 2 1'agrea-
slon par les moyens prévus et déterminés par le Uonseil
de Sécurité,

En ‘raison de 1'importance que 1'examen de cette pro-
posgition a prcsenteadans le Gomité, la Délégation de Nou-
velle—Zelande desire, par cette déclaration devent la
Oomnlssion I. faire ¢tat publiquement du falf guien aépit
du temps 1limité qul &tait & la disposition du Gomiie pour
ces disgusslions, 1l'omendem=nt de Je Nouvelle--Zelande & été
approuvé par 26 voix contrs 18, Il ,est clair gve ce vote,
tout en n'atteicnu-“ pas la najorité des Geux-tiers qul
etait exigée pour la soumlssion du texve 2 o oammLsaion,
témoigne d'une magorite substantielle gul ne peut gtre
ignorée, en faveur divne prgpesition qui, de 1'avis de la
Delegation de la Nouvelle-Zélande, duit présenter une im—
paortances f@ndamenhnle sl l’Organisatian dolt fonctionner
d'une maniere efficace.

La De;egatinn de le Nouvelle-Zélande ne ge propose
pas, mainfenent, dé présenter un amendement & la Gommission,
Mais tenant compte de 1lepinion qui a été tres pricisément
formulee per le (omité h 1'égard de cet amerdsmeni, elle
desire attirer 1'attention des natilons assemblées & la
Gonférence sur ce qgulelie consldére comme un défaut grave
dans les principes de la Charte.” Si nous le faisons, clest
dans 1 espoir que le Consell de Securlta- WQraou *1 ocommen=
cera ges travaux et s'oceupera de '1a résistance 2 i'agres—
slon de méme que de 1'établissement et Ge maxnuien de la
polix et de la justice internstlonzles, avec Liappul de Wpu-
tes les Nations Unies et 1'expérience &ccrue qu'i¢ aura a
ce moment, eslimera possilble et avantageur d’accepter les
propositions de le Nouvelle-Zélande, jans la prafique, com-
me un p rincipe de base. Alnsi, j‘espere, poursedt 11 pro-
céder & un examen réallste e’ preblemes Gont il sora salsl,

LE PRESIDENT; Il niy a plus dl'ordateur inscrit sur le
paragraphe 4. Personne ne demande plus io parole sur
ce paragraphe?...lLe paragraphe 4 est adopte.

M. Malcolm Davig va donner lecture du puaragrephe 6:

LE- SECRETAIRE ADMINIBTR-TIF {parlant en anglais; texte
frangais): "5. Les membres de 1l'Organisption donneront
DPleine asslstance & 1!'Organisation dans toute action

5248 -~ 21 -



- 147/148 -

entreprise par elle conformément aux dispositions de la
Cherte.”

LE PRESIDENT: Il n'y a pas d'arateur inscrit sur le pa-
ragraphe 5. Personne ne demande la parole sur ce paragre-
phe?... Le paragraphe 5 est adopte.

M. Malcolm Davis va donner lecture du paragraphe 6.

LE ‘SECRLTAIRE ADMINISTRATIF (parlant en anglais; le
texte frangais):"6. Les mempres de l'Organisation s'abstien~
dront de priter assistance a tout Efat contre lequel 1'0_~
ganisation aura entrepris une action préventive ou coerci-
tive."

LE PRESIDENT: I1 n'y a pas d'orateur inscrit sur le
paragrephe 6. Personne ne demande la parole sur ce pare-—
graphe?... Le paragraphe 6 est adopte.

Nous arrivons au dernler paragraphe du Chepltre II.

LE SECRETAIRE ADMINISTRATIF (parlant en anglels; tcxte
de 1'1nterprétat10n en frangais); Le Comité a établi deux
variantes au début de ce texte: “L’Organisatim1 doith
ou: "L'Organisetion devrait®.

LE PRuSIDENT: Ces deux varlantes ont la portée que
vous devinez. Dans le cas ol le mot "devrait" serait rete-
nu, nous marquerions certainement de Tagon plus forte
1lobligation de 1'Organisation 2 1'égard de ses membros;
certains membres du Comite’ ont ecependont egtimé qu'il ase-
ralt assez paradoxal que 1'Organisatinon prétenddt s'imposer
& elleHEEme des nbligatinns et qu'il dtalt tout aussi natu-
rel que 1'on indique la tendance dens laquelle 1!Organisa-—
tion agiralt.

Comme 11 s'agit d'une questlon de forme et non d'une -
question de fond, nnus awmng cru superflu de procéder b
un vote et noug avons lailssé au Comité 'de Coordinetion le
soln de nous départager,

Persnnne ne demonde la purole sur le paragraphe 7%.

Le peragraphe 7 est cdopte.

‘Il reste au Chapltre II un paragraphe 8 dont le texte
a 6%té adoptéd hier en Gomité, mals ce texte devra faire l1llob-
Jet d'un rapport. Lorsqu'il nous sera préaenta, la question
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nous sera soumlse avec le Chapltre III, au cours ds.
le mtme séance.

Notre ordre du jour est épulsé. Il me reste & vous
remercler, Mesdameg et Messleurs, du copcours que voES
avez donné & la présidence pour.cette démonstration de
libre discussion en public.

La sdance est levde & 12 h 55.
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The United Nutions Conference e oy litinliels Y
on International Organization June 24, 1945

COMMISSION 1 General Provisions

RAPPORT DU RAPPORTEUR DE LA COMMISSION l, M. Francilsco
Delgado (Commonwealth des Philippines) & la Séance Pléniére.

-A-
La Commission I, a sa premiére, & sa deuxiéme et & sa

troisieme séancep, tenues les 14, 15 et 19 juin, a examine lee
travaux du Comite I/1 relatifs au Preambule aux Buts et aux
Princlpes. Elle a approuve Jles rapport de M. Farid Zelneddine
(8yrie), Rapporteur du Comite (Doc. 944, I/1/34 (1) 13 Juin
1945, complete par le Document 1070, I/1/34 (1) (d), 18 Jjuin
194§), & la reserve de certains points peu importants qui sont
notes plus bas.

1. Preambule

La, Commission, a sa premiére seance tenue le 14 juln a
adopte a l'unanimite le projet de preambule soumig par le Co-
mite I/1. Il a paru toutefolg que le sentiment general, expri-
me a cette seance, par le Delegue des Etats-Unis puls, plug
tard, a 1la deqxiéme seance tenue le 16 juin par le Delegue de
la Nouvelle-Zelande, etait que la redaction du Preambule de-
mandalt e étre fortement ameliorée de fagon & é&tre rendue plus
expressive et plus capable de frapper le public. En particu-
ller, le Delegue des Etate-Unis a exprime le desglr que la ligne
par lequel debute le texte "Nous, Peuples des Nations Unies"

s8olt conservee par le Comite de Coordination.

e Chapltre I

L'article premier du Chapitre I avait été étudié par 1la
Commlsslon a sg premiere seance. La Delegation egyptienne
avalt alors presente la variante suivante:

"Maintenir la paix et la eecurité internationales,
conformement aux principes de la Jjustice et du
drolt international, et a cette Tin, prendre des
mesures collectlves efficagces en vue de prevenir
et d'eliminer les menaces & la paix, de reprimer
tout acte d'agression ou autre atteinte portee

& la palx et d'effeoctuer, par des moyens pacifiques,
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"1'ajustement ou le reglement de differends ou de

situations de caractere international susceptibles
de troubler la paix."

~ 4prés un débat prolongé, au cours duquel les Délégués

de 1'Egypte, du Panama et de 1l'Uruguay se declarerent parti-
gans de l'amendement egyptien et les Delégués du Royaume-Unl
et des Etats-Unis, contre cet amendenment, celui-ci recueillit
21 voix, 21 delégations egalement s'etant prenoncees contre,
et n'obtint pas, par conséquent, la majorite requise des deux-
tiers.

La Commission a alors approuve é‘ltunanimité le texte de
p?ragraphe 1 du Chapitre I qui avalt eté scumis par le Comit~
I/1.

A la deUxiéme séance tenue par la Commission le 18 juin
les Articles 2, 3 et 4 du Chapitre I ont ete adoptes a 1l'una-
nimite.

3. Chapitre II

) Le DE1légué péruvien a fait une declaration se rapportant
& 1l'article premier du Chapitre II soumig par le Comite I1/1

et qui soulignait le sentiment de sa Delegatlon que cet article
de la Charte auralt dd contenir une allusion a la "personna-
1ité des Etats"; 11 a également exprime des apprenrensions con-
cernant le sens de l'expression '"égalite souvegaine". Le
Rapporteur du Comite I/1 a fait observer,, en reponse, que dans
1l'esprit du Gomite 1'expression '"egallte gouveraine™ compor-
tait quatre eléments, & savoir (1) que les ETats sont juridi-
guement egaux, (2) aue chaque Etat jJoult des drolts lnherents
a 1l'eégalite souveraine, (3) que 1'integrite territoriale de
1'Etat doit &tre respectee, et (4) qu'un Etat doit remplir
loyalement ses obligations internationales.

L'article premier soumls par le comité a ét€ adopté a
1l'unanimite.

Au sujet de 1'Article 2 du Chapitre II, la Délégation
colombienne a proposé de modifier 1l'Article 2 ainsi qu'il

sult:

"Chague membre de 1l'Organisation remplira avec yne
entiere bonne foi les obligations qu'il a assumees
en vertu de- la Charte afin d'assurer a tous la
Joulssance des drolts et des avantages decoulant
de la participation 2 l'Organisation.”

. Le Président de la Commission-a émis 1l'avis qu'il €tait
inutile de qualifier la "bonne fol" par ltadjectlf "entiere".
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Le Délégué de la Colombie en a convenu et cet adjectif a ete
supprime. Le projet d'Article 2 de la .Delegation de Colombie
a eté appuyé par les Delegues des Etats-Unis, du Royaume~-Uni,
de 1l'hAustralle et cCu Panama; d'autre part, la Delegation ulral-
nienne, aprés avoir explique pourquol elle avalt commence par
s'oppoger a l'amendement de la Colombie, a fini parx s'y ral-

: 1ier. La Commission a ensulte adopté a l'unanimite cet amen-

il dement.

L'aArticle 3 du Chapitre II soumis par le Comite I/1 a ete
adopte a l'unanimite,

Le Délégué de la Nouvelle~Zélan@e, parlant sur,l'ﬂrtlcle
4 du C@ap;tre II soumls par le Comlte, a falt une dcharation
destinée a étre enreglstree. II a rappele que la Delegation
néo-z€landaise avait cherche a elargir l'Article 4 en utili-
sant la redaction sulvante "Tous les membres de 1'Organisatlon
g'engagent a resister ccllectivement 5 toute agression visant
1'un d'eux" et qu'du sein du Comite cetle provosition avalt
recueilll vingt-six suffrages tavorables contre dix-hult de-
favorgbles. Il sapparalscalt denc clairement que la proposition
neo-zelandaige, qul avait manqué de queloues: volx la majorite
des deux—tiers, avalt cependant reuni une majorite considerable
qu'on ne sauralt meconnaitre si 1'on voulait que 1'QOrganisation
fonetionndt efficacement.

| L'Article 4, de méme que les Articles 5, 6 et 7 du Chac
5 pitre II, goumis par le Comite I/1 ont ensuite ete adoptes a
b ltunanimite par la Commigslon.

A sa troisiéme séance, tenue le 19 juin, la Commission I

r

a examiné le texte Ad'article 8 du Chapitre II approuve par le
Comité I/1. Les Delepues de 1l'Uruguey et de la Belgique ont
explique pourquoi ils avalent vote contré cet Article en seance
de Comite. Le Delggue de 1'Uruguay a émis 1l'avis qu'en ne
reussissant pas a eriger le droit international en critere des
questions relevant essentiellement de la competence nationale

et en n'indiquant pas & quel organe 1l appertiendralt de ren-
voyer les affaires mettant en jeu le principe de la, competence
nationale, on avalt falt un pas en arriere. Le Delegue de la
Belgique a dep%oré, de son‘céte, que le droilt internagional ne
seralt pas clte comme ceritere servant & determiner L'etendue

de la competence nationale, mals 11 a constate que le texte
nouveau ne génerait pas le reglement des differends par la Cour
Internationale de Justice ou les tribungux d'arbltrage sur la
base du droit international. Le Lelegue peruvien a.dqmqnde que
lg rapport du Rapporteur f1t mention du fait que la Delegation
peruvienne (de méme qu'un certain nombre d'autres) avalt pro-
poss de laisser & la Cour Internatlonalé de Justice le soln

de determiner sl une questlon reléve ou ne releve pas de la
compétence nationale. A la sulte de ces explicatlons, 1'Article

(5302)5429 B



- 153/158 -

ry s p 255
8 du Chepltre II a ete adopte per la Commlisslon.

—B-

A ses troiaieme et quatrieme seanoea, tenues le 19 juin, la
Commission I a également examiné les travaux du Comité 1/2
concernant les Membreg, les Organes princlvaux, le Secrétariat
et les Amendements, Elle a aporouve les rapuorta dee deux
Rapperteurs du Comité, & savoir celul de M, Gérard E, Lescot
(Haltl), sur les Membres, (Doc. 1178, I/2/76 (2) et coux de
Sayyid Jamil Daoud (Arabie saoudite), ‘sur les Organes principaux
(Doc. 1072, I/2/75), sur le Secrétariat (Doc. 1155, 1/8/74 (2)
et sur les Amendements (Doc. 1154, 1/2/73 (2)
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1, Chapitre III.

Le texte sur les membres de 1l'Organisation, tel qu'il
a été recommandd par le Comité I/2 et adopté par la Commiesion
I, contlient des disvositions sur les membres originalres, sur
1'admission des nouveaux membres, la suspension et 1'exclu~
slon, Les membres originaires seront évidemment les natlons
qui, ayant participé & la Conférence, ratifient la Charte.
Les nouveaux membres ne seront admis que s'll est reconnu
qu'ils sont pacifiques, e'ile acceptent les obligations de la
Charte et si, apres examen par 1l'Organisation, 1ls sont con-
sidérée comme capables et déeireux de les exéocuter. En ce
qui céncerne l'admission de membres nouveaux, la Commission 1
a gpprouvé par acclamations 1l'interprétation suivante, qui a
été présentée & 1'origine le 19 juln 1945 par la Délégation
du Mexiaue et qui a été appuyée par les délégatione de France,
d'Australie, de Belgique, dé la République Scoviétique Soclia-
liste de 1'Ukraine, de 1la République Soviétique Sociallste de
%glorussie, des Etats-Unle, de 1'Uruguay, du Cuatemala, et du

i1i:

"A propos du paragraphe £ du Chapitre III, la Délégation
du Mexique entend que ce paragraphe ne pourra pas s'aPpliquer
& des Etate dont les rézimes ont été installés avec l'alde
de forces militaires de pays qui ont lutté contre les Nations
Unies tant que ces ré=imes seront au pouvoir.'

La Commission accente les principes régissant la sus-
pension et 1'erclusion recommandés par le Comité I/2. L'Or-
ganisation peut anpliquer la disposition sur la suspension
de tout membre de 1l'O»ganisation contre lequel des mesures
préventives ou de coerciilon auront été prises par le Consell
de -Séocurité, Cette dlsposition prévoit le rétabligeement de
1!'exercice des droits et des privileges du membre & 1'égard
duquel ces drolts et ces privileges ont été suspendus.

En ce quil concerne le principe de 1'exclusion, la Com-
mission I -en envisage l'application seulement dane des clrcon-
stances exceptionnelles et quand elle peut etre appllquee,
contre un membre qui enfreint d'une manidre perslstante les
principes contenus dans la Charte et qui, pour cette raleon,
cegse de pouvoir étre considéré comme "pacifique" et comme
dieposé & "exdcuter les obligations résultant de la Charte.'

La Commission ne recommande 1l'insertion dans la Charte d'au-
cun texte sur le retrait, Toutefois, I'absence d'une telle
clause n'est pas.destinée & entraver l'exercice du drolt de
retralt, que chaque Etat . concerve sur la base du principe de
1'égalité souveraine des membres, La Commission déploreralt
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qu'il fut falt usage du droit de retrait d'upe manitre in-
consldérée, Mals elle reconnait que, dans certailnes circons-
tances exseptionnelles; un Etat peut se sentir obligé d'exer-
oer ee droit, En oonsequence, la Commission I a inséré le
commentaire suivant sur le yretralt, qul a été recommandé par
le Comité I/2 avec quelques modifications de forme:

"Le Oomité est dlavig quliil nly a pas lisu d'introduire
dans la Charte une dieposition expreese permettant ou
interdisant le retralt des membres de 1'Organleation. Le
Comité considere que le develr le plus é18vé dee nations
qul deviendrqit membres de 1l'Organisation est de collaborer
d'une fagon continue danes eette Organisation au maintien
de la paix et de la sécurité universelles., 81, toutefois,
un membre de 1'Organisation e'estime gontraint, en ralson
de olrconstances excentlonnelleg, de se retirer ot de
lalgeer aux autres membres lo tache de maintenlr la palx
et la sécuritéd internationzles , 1!'Organisation n'entend
pas obliger ce membre & continuer sa collaboration dans
1'Organisation,

"Il eat évident,not mm-nt due le retralt dee membres
ou tout autre forme de dlsitolution-de 1'Organisation, de~
viendralt inévitable ail celle-cl, décevant 1lespolr de
1'humanité, se révélait incapable de maintenir la paix ou
2: pouvalt le faire qu'au détriment du drolt et de la Jus—
OB','

" Un membre non serait pas non vlus

contraint & rester dans 1'Organisation sl sec drolts ec
otligatilons en tant que membre étaient modifiés par un
amendement & la Charte qul n'aupelt pas regu son assenti-
ment 8% qu'il s'estimeralt incapable d'accepter ou el un
amendement, dument accepté par 1'Agsemblée 4 la majorite
nécessaire ou par une conférence générale,ne recevalt pas
le nombpe de ratifications exigé pour son entrée en vi-

‘gueup,

"0'est en ralson da ces considérations que le Comité a dé-
olde de ne pas recommender l'insertion dans la Charte d'une
slause formelle interdicant ou permettant expressément le
retpaly,”

2. Chapiipg 3V

Le Chapitre sur les organes prinaipaux comporte frois
paragraphest. le premier de ces paragraphes Gnumgso aingl ces
orgenes; -une Assemblée Générale, un Oonseil de Edcuritd, un
Consell Econgmique et Soolal, un Ooncell de Tutelle, upe Cour
Internationale de Justice et un Becrétariat, L deuxieme

(6308) s429 - g =

a57




- 156/158 - j

paragraphe prévolt les pouvoirs nécessaires d'un point de
vue constitutionnel, pour la création des organismes subsi-
dialres.

258

Le troigitme paragraphe contient 1'assurance que 1'Or—
ganisation ne mettra aucune restriction & la possibilité pour
les hommes et pour les femmes de varticiper a nLimporte quel
titre et dane des conditions égsles & 1l'activité des organes .
principaux et sublsdlaires, Les délégués & la Commission ont guic
nos travaux dans ce domaine dans une amicale atmosph&re.de
comprehension et d'estime mutuelles,

3, Chapitre X

La Commission recommande 1'adoption du texte du Chapitre
sur le Secrétariat présenté par le Comité I/2; selon les
paroles du Délégué canadien, ce Chapltre est par lui-meme
'uqe Charte des services internationaux," Il prévoit un Se-
cretariat composé d'un Secrétaire-Général et du personnel
necessaire, Le Secrétaire-Général,qui sera désigné par 1'As-
semblée Générale sur présentation du Conseil de Sdcurité,
sera le chef des services administratifs de 1!Organisation,
En cette qualité, il remplira les fonctions qui lui seront
ou qui pourront lul etre confiées par 1'Organisation, et il
fera, en outre, un rapport annuel a 1'Assemblée Générale sur
1l'oeuvre de 1'Organisation,

I1 est significatif que le Secrétaire-Général ailt qua-
11té pour signaler 2 l'attention du Conseil de Séourité, toutes
les questions qui, de son avis, peuvent menacer la paix et
la Bécurité internationalee. Le fait que le Secrétaire-Géné-
ral solt investi de cette sutorité témoigne de notre certi-
tude qu'il accomplira sa téche avec impartialité et avec la

4

préoccupation des intéréte de 1'ensemble du monde,

Les autres paragranhes de ce Chapitre garantissent le
caractere international, les gqualités les plus hautes d'ef-
ficlence, de compétence, de ztle et d'integritd, ainei, que
le caractere augsi international que possible du Secrétariat.
Avec ces caractéristioues essentiellee, on peut espérer que
le Secretariat servira 1'Organicsation d'une maniére conforme
a son esprit et & ses buts.

4. CHAPITRE XI | |

Le Chanitre relatif aux amendements termine la tache
confiée a4 la Commission I. En cette matibre, la Comnission
estime qu'il ne doit étre ni trop facile, ni trop difficile,
d'apporter des amendements & la Charte. En d'autres termes,
la Charte ne doit pas plus imposer une rigldité excessive qu'elle
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ne doit permgttre une dangercuse instabilité. GClest pour=

quni 1la vrqouau re 8 suivre pour 169 amenderients, telle qu lelle

est propnsee var le Conité. I/2 % recomnandee par la Gomn19~
gion, suilt un Juste milleu.

Le texte recHnmandé par 1ls Connission I orévolt que la
majnrite des deux-tiers de 1!'Assemblée neut adnpter un amen-
dement & la Chapte et que,cet amendement entrera en vigueur
g'2l est ratifié, conformement oux regles de leur consti-
tutione resvcctives, par les deux-tiers des merbres de 1'Or-
ganisation, comprenant tnua les membres wermanents du O-nsell
de Bécurite.

Grnsidérant que la Charte elnbnree a 8sn Francisco ne
sauroit 8tre warfaite et _que les Aélégués ne saursient pré-
vnir comment.evnluer~nt 3 1a longue les affairce internatin-
nales, la Cnmmissin-n recomwande, en vue de leur insertinn dans
la Ohnrte, des dispnsitions nréveyant une Cnnférence sqeciale
sur la revisinon de cet instrument. Beaucnup de delegucs
crnient que cette dispnsition est de nature a faciliter 1l'ac-
centatinn de 1la Charte.

La oonflirence snecinle nourra avnir lieu & une date et en
un lieu qui geropt,fixés mar le vote des deux-tlers des membres
de 1'Assemblee Genbrnle, sel.t quelconques des membres du
Consell Fe sncurite votant done le méme sens. Il st egnlement
nrévu que, au cas ou 1a Gnnference n'guralt Has lieu ayant la
dixitme session annuelle de 1l'Assemblee suilvent 1! entres en
vigueur de la Charte, la. convocatinn d'une telle cﬁnference
sera 1l'nblet Atune propnsltion qui sera inscrite a 1lordre du
gﬁur de cettg session de 1'Aaqeﬂblee, et la conférgnece pourra

tre oonvnquée nar la majlorite sinple de 1l'Asgemblee, sept
quelonnques des membres du Cnonsell de gecurité votant dans le
mne sens,

A ae propos, lo délégation turque a euggpre que la confé—
rence qul aurs 1ieu dans ﬁix ans se tlenne en la ville de San-
Francisco, en reconnaigssnce de lg maniere excellente d-nt la
présente gonference o ete nrgwnisee nar le gnuvernement des Etate-
Unis ﬁ'Amerique et en témnignage de gratitude nour le haut esnrit
d'hnenitelite dont ont 21t nreuve lce Airigesntg et les cltnyens
Ae 1'Etat de Californie ninsl que la Municinalite et les habltents
de la Cite du "Gnlfen Gata". Cette suggestlon a été accuelllie
nar llannrabatisn generalu.

Lo nrocidure B sulvre mour la ratificatisn des modificatincng
auxquelles la onnferenoe sura nu aboutir sers la méme que paur
les smendemente nrdinalires.

En qui concerne la reatification, 1s disnnsition oxligeont
1a rotifiestinn wrr les doux-tiers Aee Hembres avant que

les smendements ne nyennent offet, eat de nature
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& donner plus de force aux amendements qui entreront effec-
tivement en vigueur, en meme temps qu'elie empeche 1'entsée
en vigueur d&'amendements n'ayant pas regu l'approtation dfun
nombre congidérable de membres qul ne sont pas membres
permanents du Conseil de Sécurité, 81 un membre se frouve
dans i'impossiblilité d'accepter un amendement entré en vi-
gueur sans qu'il 1'alt ratifié, ou sl un amendement, dument
aocepté par la majorité requise de liAgsemblée ou d-une
conférence générnle, ne réunit.pas le nombre de ratiZica~
tions nécessalre & sa mise en vigueur, le membre en ques-
tion a la faculté de se retirer de 1'6rganisaﬁiona

Les rapponts des Rapporteyre des Comités 1 et 2 scnt
adjoins au présent rapport, ainsi que leg textes des dlis-
positione de la Charte acceptée par ceec Comitée et approu~
vée par le Commigelon, »

*cPublié sans apnexes. Voir la note su bas de la pege 2843 |
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[NON TRADUITES]
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ANNEXE 10

AFFAIRE DU LAC LANOUX (ESPAGNE/FRANCE) (1957), RSA, voL. XII [EXTRAIT]

Le lac Lanoux est situé sur le versant sud des Pyrénées et sur le territoire de la
République Francaise, dans le département des Pyrénées-Orientales. |l est alimenté par des
ruisseaux qui tous prennent naissance sur le territoire

Mais il n’est pas allégué que les travaux dont il s’agit aient pour but, en dehors de la
satisfaction des intéréts francais, de créer un moyen de nuire aux intéréts espagnols, au moins
éventuellement; cela serait d’autant plus invraisemblable que la France ne pourrait tarir que
partiellement les ressources constituant le débit du Carol, qu’elle frapperait aussi toutes les terres
frangaises irriguées par le Carol et qu’elle s’exposerait, sur toute la frontiére, & de redoutables
représailles.

D’autre part, les propositions du Gouvernement francais qui font partie intégrante de son
projet comportent «l’assurance qu’il ne portera, en aucun cas, atteinte au régime ainsi établi»
(annexe 12 du Mémoire francais). Le Tribunal doit donc répondre a la question posée par le
Compromis sur la base de cette assurance. |l ne saurait étre allégué que, malgré cet engagement,
I’Espagne n’aurait pas une garantie suffisante, car il est un principe général de droit bien établi
selon lequel la mauvaise foi ne se présume pas. Il n’a d’ailleurs pas été soutenu qu’a aucune
époque un des deux Etats ait violé sciemment, aux dépens de I’autre, une régle relative au régime
des eaux. Par ailleurs, tout en s’inspirant d’un juste esprit de réciprocité, les Traités de Bayonne
n’ont institué qu’une égalité juridique, non une égalité de fait. S’il en était autrement, ils auraient
dd interdire, des deux c6tés de la frontiere, toutes les installations et travaux d’ordre militaire qui
peuvent assurer a I’un des Etats une prépondérance de fait dont il peut se servir pour violer ses
engagements internationaux. Mais il faut aller plus loin encore; I’emprise croissante de I’homme
sur les forces et les secrets de la nature a remis en ses mains des instruments dont il peut se servir
tant pour violer ses engagements que pour le bien commun de tous ; le risque d’un mauvais emploi
n’a pas conduit, jusqu’a présent, a soumettre la détention de ces moyens d’action a I’autorisation
des Etats éventuellement menacés. Méme si I’on se plagait uniquement sur le terrain des relations
de voisinage, le risque politique allégué par le Gouvernement espagnol ne présenterait pas un
caractére plus anormal que le risque technique dont il a été parlé plus haut. En tout cas, on ne
trouve ni dans le Traité et I’ Acte additionnel du 26 mai 1866, ni dans le droit international commun
une regle qui interdise a un Etat, agissant pour la sauvegarde de ses intéréts légitimes, de se mettre
dans une situation qui lui permette, en fait, en violation de ses engagements internationaux, de
préjudicier méme gravement a un Etat voisin.

Il reste encore a apprécier si le projet frangais est contraire aux regles de fond posées par
I’article 11. Cette question sera examinée plus loin, dans le cadre général de cet article
(cf. par. 24). Sous cette derniére réserve, le Tribunal répond négativement a la premiére question,
énoncée au paragraphe 3 a.
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ANNEXES 11 A 28

[NON TRADUITES]





