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Préface


Prendre un concept habituellement employé dans une branche du droit et tenter de l’utiliser dans un autre domaine est une entreprise risquée. Le reproche de détournement, celui de n’avoir pas compris correctement l’utilisation initiale, celui de l’arbitraire et de l’inutilité de l’opération menacent. Ces dangers, Hélène Tran ne les méconnaissait certes pas en cherchant à transposer dans le domaine des droits de l’homme, plus précisément pour rendre compte de jurisprudences de la Cour européenne des droits de l’homme, un concept familier au droit international classique : celui de vigilance ou de due diligence. Celui-ci est issu de l’arrêt de la Cour internationale de justice dans l’affaire du Détroit de Corfou et, surtout, d’une jurisprudence arbitrale souvent citée (ce qui, contrairement aux apparences, ne signifie pas bien connue…). Il désigne l’obligation qui pèse sur l’État de ne pas laisser utiliser son territoire en vue d’actions nuisibles à d’autres États, en particulier dans le cadre de la neutralité, et de ne pas permettre que les ressortissants de ces États se trouvant sur ce territoire soient victimes de traitements contraires aux règles coutumières régissant leur statut. Dans ce cadre, il importe peu que les agissements en cause émanent d’agents de l’État, plus ou moins effectivement placés sous son contrôle, ou de simples particuliers. L’exclusivité de la maîtrise consentie à l’État sur son territoire par les autres sujets du droit international comporte des responsabilités qui en sont la contrepartie et que l’idée de vigilance résume. Cette idée peut-elle légitimement être utilisée pour rendre compte d’une logique qui prévaut en matière de protection internationale des droits de l’homme ? Cela suppose que le système étudié puisse connaître un haut degré de développement, comme l’a permis la mise en place de la Cour européenne des droits de l’homme, chargée « d’assurer le respect des engagements résultant pour les Hautes Parties contractantes de la présente Convention et de ses Protocoles » (article 19 de la Convention européenne des droits de l’homme).

L’absence, face à l’État territorial (quelque distance que prenne d’ailleurs la jurisprudence européenne par rapport à l’élément territorial lorsqu’il s’agit de définir la « juridiction » de l’État, aux termes de l’article 1er de ladite Convention), d’un autre État qui serait créancier de l’obligation considérée paraîtra cependant dirimante à certains, qui estimeront alors illégitime l’emploi du concept de vigilance sur le terrain des droits de l’homme (parce que, précisément, les règles coutumières relatives à la condition des étrangers ne sauraient se confondre avec la logique de la protection des droits de l’homme). Si l’on considère les choses du point de vue de l’État partie à la Convention, il est au contraire permis de penser que la question de la nature du créancier (État ou individu) de l’obligation considérée est secondaire et qu’il s’agit, dans l’un ou l’autre cas, de rendre l’État comptable des prérogatives souveraines qui lui sont consenties par le droit international : celles-ci ne doivent pas pouvoir être utilisées au détriment d’États tiers ou d’individus, titulaires de droits que l’État s’est engagé à respecter. Veiller à ce qu’il en soit bien ainsi implique, pour les autorités de l’État, un devoir de vigilance, en ce sens que le droit international ne se contente pas d’exiger d’eux qu’ils s’abstiennent de nuire, mais entend qu’ils s’assurent activement que leur territoire (pour utiliser, encore une fois, et nonobstant les arrêts rendus en Grande chambre le 7 juillet 2011, un terme qui constitue un plus petit commun dénominateur) ne puisse être le siège de comportements attentatoires aux droits de tiers.

Sous-titrant sa thèse « Essai sur la transposition en droit européen des droits de l’homme d’un concept de droit international général », Hélène Tran a décidé d’introduire dans le titre un pluriel (« Les obligations de vigilance des États parties à la Convention européenne des droits de l’homme »), parce qu’il lui est apparu, au terme d’une étude exhaustive et fouillée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, que l’on ne pouvait confondre les prolongements les plus évidents de l’obligation « classique » de vigilance sur le terrain des droits de l’homme et l’extension de cette notion pour désigner de surcroît ce qu’elle appelle un « devoir général de précaution », soit l’obligation de veiller à ce que l’exercice des prérogatives de l’État ne se traduise pas par une violation des droits de l’homme. Inversant ainsi la logique propre à la protection internationale des droits de l’homme, qui fait succéder les obligations positives de l’État à ses obligations négatives, elle privilégie fort logiquement le modèle dont elle était partie, celui du droit international, qui vise à alerter le souverain territorial sur ses obligations de contrôler, au moins dans une certaine mesure, les personnes qui dépendent de lui afin de s’assurer qu’elles ne nuiront pas, pour ainsi dire à travers lui, aux autres États. En matière de droits de l’homme, il lui est apparu que c’est l’idée de coercition qui rendait le mieux compte de ce que sont les obligations destinées à éviter que les individus ne puissent interférer abusivement dans la jouissance de ces droits – cette coercition se traduit généralement par une répression, qui a d’abord pour cible les particuliers, mais peut aussi viser, si besoin est, les agents de l’État dont le comportement serait coupable. La « transposition » annoncée s’avère ainsi non seulement possible, mais fructueuse : le terme de vigilance indique utilement à quel degré de sophistication est parvenu aujourd’hui (mais bien moins que demain, est-on tenté, sans grand risque, de prophétiser) le droit de la Convention européenne des droits de l’homme. Instrument vivant, à interpréter à la lumière des conditions de vie actuelles, de manière à consacrer des droits concrets et effectifs, et ce dans une perspective délibérément dynamique, la Convention met à la charge des États parties un réseau d’obligations sans cesse plus dense. Il est clair que les rédacteurs de la Convention de Rome n’eussent tout simplement pas compris la signification de l’intitulé de la thèse que le lecteur va découvrir : en 1950 et assez longtemps après, on considérait que la Convention aurait atteint son but en empêchant les agents des États parties de tuer, de soumettre à la torture ou à des peines ou traitements inhumains ou dégradants, de priver arbitrairement de leur liberté, etc. les individus placés sous la juridiction de ces États. Désormais, c’est sous le signe de la vigilance, de la précaution, que sont placées bon nombre d’activités étatiques. L’État doit protéger les droits qu’il s’est engagé à garantir et veiller, en conséquence, à ce que ni les activités dont il doit directement répondre ni celles de tiers ne compromettent leur réalisation. On est passé d’une obligation de ne pas attenter aux droits de l’homme à une obligation de veiller à ne pas permettre qu’il y soit porté atteinte, de quelque manière que ce soit.

L’étymologie nous apprend que la vigilance « désigne (1530) comme en latin une surveillance sans défaillance » (Dictionnaire historique de la langue française, Le Robert, tome 3, 1999, p. 4070). Telle est, exactement, l’obligation à laquelle l’État partie à la Convention européenne des droits de l’homme est désormais assujetti. Par la coercition, l’État doit prévenir les atteintes aux droits et, s’il n’y est pas parvenu, identifier et punir les auteurs d’une atteinte qu’il a le devoir préalable d’incriminer, afin d’accréditer dans l’esprit de chacun qu’il sera sans complaisance face à de telles infractions. Par la précaution, l’État doit éviter de se mettre en situation de violer les droits de l’homme. S’il est clair que certaines situations comportent des risques évidents de violation et, partant, nécessitent une attention particulière des autorités, la généralisation par la Cour de Strasbourg de l’obligation de vigilance impose, de manière globale, que les autorités de l’État s’interrogent systématiquement sur l’impact possible de leurs décisions, générales comme particulières, sur les droits éventuellement en cause. De l’addition des deux parties de la thèse d’Hélène Tran résulte une somme considérable de contraintes que la Convention européenne des droits de l’homme fait peser sur les autorités publiques, au risque d’ailleurs de la contradiction (à généraliser la surveillance des individus, n’aboutit-on pas à une diminution de la liberté ? À intensifier sans cesse la cœrcition, ne va-t-on pas à rebours de la philosophie de la Convention ? Ne finit-on pas, en somme, par menacer les droits de l’homme au nom des droits de l’homme mêmes ?). Le tableau qui est peint dans les pages qu’on va lire est condamné par le caractère dynamique de l’interprétation dont la Convention fait l’objet à se trouver rapidement dépassé. Ce qui ne le sera pas, en revanche, c’est la lecture informée, détaillée et pertinente des arrêts à laquelle se livre Hélène Tran ainsi que le cadre d’analyse à partir duquel elle élabore une synthèse réussie.

Déjà couronné par le prix Jacques Mourgeon décerné par la Société française pour le droit international et par une mention spéciale attribuée par le jury du prix de thèse René Cassin, ce travail se distingue parce qu’il évite de reprendre une nouvelle fois des questions déjà maintes fois étudiées, qu’il procède d’un défi intellectuel dont ni l’intérêt ni la pertinence n’étaient assurés au départ, qu’il conduit à envisager sous un jour nouveau un ensemble de jurisprudences dont l’étude se fait généralement sous un angle particulier. Parvenir à dépasser cette fragmentation au moyen de l’utilisation d’un concept issu du droit international général nécessitait une maîtrise rare.

Patrick Wachsmann
Professeur à l’Université de Strasbourg.
Institut de recherches Carré de Malberg
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Liens utiles



Arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme :

L’ensemble des arrêts de la Cour, ainsi qu’une importante sélection de décisions et rapports, sont consultables et téléchargeables à partir de la base de données HUDOC depuis l’entrée en vigueur du Protocole no 11, à l’adresse suivante : http://www.echr.coe.int/ECHR/FR/Header/CaseLaw/Decisions+and+judgments/HUDOC+database/. Par conséquent, les références au Recueil des arrêts et décisions (Série A) n’ont pas été reproduites ou à de très rares exceptions, essentiellement des décisions et rapports de la Commission européenne des droits de l’homme difficilement accessibles sur la base de données HUDOC.




Les conventions internationales et arrêts sont disponibles sur internet, aux adresses suivantes :

O.E.A. : http://www.oas.org/fr/

I.D.I. : http://www.idi-iil.org/

O.U.A. : http://www.aidh.org/Biblio/Txt_Afr/HP_Afr.htm

O.N.U. : http://treaties.un.org/Pages/UNTSOnline.aspx?id=1

Conseil de l’Europe : http://www.conventions.coe.int/?lg=fr












  

    Introduction


    

      1. « L’apport de la jurisprudence relative aux droits de l’homme est de contribuer à fixer avec plus de précision et dans des domaines diversifiés les critères à prendre en considération pour satisfaire aux exigences de la diligence due », Professeur Cohen-Jonathan, 19911.


      2. La « diligence due », traduction littérale de l’expression anglaise « due diligence », est désignée en français par les vocables d’obligation de « diligence », de « prévention » ou de « vigilance ». Le constat effectué par ce fin connaisseur de la matière avait de quoi éveiller la curiosité, et pourtant, durant les vingt années écoulées depuis lors, ce phénomène n’a guère été exploré par la doctrine2. Certainement, cette lacune est le résultat du flou qui caractérise la notion d’obligation de vigilance : mal cernée en droit international général auquel elle est traditionnellement rattachée, son identification au sein d’une matière qui répond à une logique totalement différente peut provoquer désorientation et découragement.


      3. Le terme de « vigilance » renvoie habituellement à une « surveillance attentive »3 ou à un « état de veille »4 ; la « diligence » à un « soin attentif, appliqué »5 ou au fait d’exécuter une activité avec « célérité, empressement, zèle »6 ; et enfin, la « prévention », à un « ensemble de mesures préventives contre certains risques »7. Le droit international général a d’abord utilisé ces expressions pour caractériser l’obligation coutumière des États d’assurer la protection des droits des autres États sur leur territoire contre les agissements préjudiciables des particuliers. Dans ce domaine, la responsabilité internationale est reconnue lorsqu’il est établi que pour assurer cette protection, le souverain n’a pas adopté le comportement attendu d’un État fonctionnant normalement. L’obligation de vigilance trouve son fondement dans la compétence exclusive détenue par l’État sur son territoire, qui lui donne le pouvoir de régir légalement le comportement des personnes qui s’y trouvent. En tant que souverain, il fait usage de ce pouvoir librement et décide du degré de liberté des personnes évoluant sur son territoire. Ce pouvoir n’est toutefois pas absolu : il connaît des limites de nature conventionnelle et coutumière. Parmi ces dernières, figure l’interdiction d’utiliser ou de laisser utiliser le territoire d’une manière qui aurait pour effet de porter atteinte aux droits des États tiers. En raison de leur compétence territoriale exclusive, les États sont susceptibles de voir leur responsabilité engagée non seulement si, par leur comportement, ils portent directement atteinte à ces droits, mais également lorsque l’atteinte résulte du fait de particuliers et qu’ils ont, par leur passivité, permis sa survenance. En effet, s’il est admis que « le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes n’agissant pas pour le compte de l’État n’est pas considéré de son fait […], cette règle est sans préjudice de l’attribution à l’État des comportements de ses organes qui ont rendu possibles les agissements en cause »8. Il en résulte que ladite compétence exclusive doit être utilisée afin d’empêcher les particuliers d’agir de manière préjudiciable aux droits des autres États. Sur cette question, les Professeurs Sur et Combacau constatent que :


      

        « Chaque fois qu’ils auraient dû prévenir ou réprimer le comportement du particulier ou du groupe de particuliers et qu’ils ne l’ont pas fait, ce qui, sur un plan factuel, apparaissait comme une “activité” du particulier devient pertinent en droit en tant que “passivité” de l’État ; ce dont il est responsable, ce n’est donc pas le fait d’autrui, qui par définition ne saurait lui être imputé, mais son propre fait, qui s’analyse en une omission : la responsabilité est ici la sanction de l’“obligation de diligence” (ou vigilance) que le droit international met à la charge de l’État, et à laquelle un manquement est révélé par un événement attestant la mauvaise organisation ou le fonctionnement défectueux de ses services »9.


      


      4. Le souverain n’a pas l’obligation d’empêcher absolument toute violation des droits des autres États, mais il doit s’efforcer de les empêcher. Le concept de vigilance permet alors d’apprécier si l’effort déployé pour assurer cette protection a été suffisant. Si le souverain prouve qu’il a fait ce qu’on pouvait raisonnablement attendre de lui, compte tenu des circonstances, sa responsabilité internationale ne peut être retenue, nonobstant le fait que ses efforts n’ont pas permis d’obtenir le résultat escompté. Pour reprendre les termes du droit civil français, il s’agit donc d’une obligation de moyens et non de résultat10.


      5. Le fondement de cette obligation est très clairement formulé dans la sentence arbitrale du 4 avril 1928, rendue par l’arbitre Huber à l’occasion d’un différend né entre les États-Unis et les Pays-Bas à propos de la souveraineté sur l’Île de Palmas :


      

        « […] la souveraineté territoriale implique le droit exclusif d’exercer les activités étatiques. Ce droit a pour corollaire un devoir : l’obligation de protéger à l’intérieur du territoire, les droits des autres États, en particulier leur droit à l’intégrité et à l’inviolabilité en temps de guerre, ainsi que les droits que chaque État peut réclamer pour ses nationaux en territoire étranger. L’État ne peut pas remplir ce devoir s’il ne manifeste pas sa souveraineté territoriale d’une manière adéquate aux circonstances. La souveraineté territoriale ne peut se limiter à son aspect négatif, c’est-à-dire au fait d’exclure les activités des autres États ; car c’est elle qui sert à répartir entre les nations l’espace dans lequel se déploient les activités humaines, afin de leur assurer en tous lieux le minimum de protection que le droit international doit garantir »11.


      


      6. On reconnaît bien la substance de l’obligation de vigilance, telle que précédemment définie, bien qu’elle ne soit pas explicitement mentionnée. Aux termes de cette sentence, il apparaît très clairement que la souveraineté comporte une contrepartie, celle d’employer les prérogatives qui en résultent pour assurer la protection de ses égaux contre le fait des tiers. Il s’agit bien de protéger les droits des autres États, même lorsque la protection des ressortissants étrangers est en jeu, car sont juridiquement visés « les droits que chaque État peut réclamer pour ses nationaux en territoire étranger ». La souveraineté lui confère des pouvoirs de façon exclusive, en ce qu’elle exclut celle des autres États. Ces derniers sont prêts à respecter cette exclusivité dès lors que le souverain assure en contrepartie la protection de leurs droits sur son territoire. Cette règle est nécessaire pour assurer le bon déroulement des relations internationales, car en son absence, les États tiers pourraient être tentés d’intervenir pour assurer par la force le respect de leurs droits. Ainsi, comme le soulignent les Professeurs Sur et Combacau, « des mécanismes comme l’obligation de vigilance impliqu[ent] que chaque État puisse faire crédit aux autres de leur aptitude à user de leurs pouvoirs dans la mesure nécessaire au respect de leurs obligations internationales »12.


      7. On considère généralement que cette obligation pèse sur le souverain à l’égard des agissements survenant sur son territoire parce c’est cet espace qui délimite le rayonnement de son pouvoir, du contrôle qu’il exerce en vertu de sa compétence exclusive. L’importance de la notion de contrôle dans ce domaine a été mise en lumière dans l’affaire du Détroit de Corfou de 194913. Le Royaume-Uni demandait à la Cour internationale de justice de reconnaître la responsabilité de l’Albanie suite à l’explosion de deux de ses navires qui avaient heurté des mines automatiques amarrées dans la voie de navigation internationale du détroit de Corfou, et subi d’importants dégâts humains et matériels. Concluant à l’impossibilité de prouver que l’Albanie avait commandité la pose des mines, la Cour internationale jugea néanmoins que ses autorités avaient connaissance de leur présence dans les eaux territoriales. De son point de vue, cette connaissance entraînait pour les autorités albanaises l’obligation :


      

        « [de] faire connaître, dans l’intérêt de la navigation en général, l’existence d’un champ de mines dans les eaux territoriales albanaises et à avertir les navires de guerres britanniques, au moment où ils s’approchaient, du danger imminent auquel les exposait ce champ de mines. Ces obligations sont fondées […] sur certains principes généraux et bien reconnus, tels que des considérations élémentaires d’humanité, plus absolues encore en temps de paix qu’en temps de guerre, le principe de la liberté des communications maritimes et l’obligation, pour tout État, de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres États »14.


      


      8. L’arrêt mentionne le devoir de l’État « de ne pas laisser utiliser son territoire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres États », sans pour autant le désigner sous le vocable d’obligation de vigilance. Toutefois, il renvoie au principe dégagé dans la sentence de l’Île de Palmas, selon lequel il existe une obligation pour le souverain territorial d’exercer ses prérogatives de manière à assurer la protection des droits des autres États.


      9. En fin de compte, si les affaires relatives au Détroit de Corfou et à l’Île de Palmas rendent clairement compte du principe selon lequel la souveraineté implique en contrepartie de protéger les droits des États tiers, à aucun moment, elles ne le désignent clairement sous le terme d’obligation de « vigilance », de « diligence » ou de « prévention ». En pratique, ces expressions sont apparues pour caractériser les obligations des États dans des domaines et sous des formes diverses, diversité propre à faire douter de la possibilité de conclure à l’existence d’une obligation générale de vigilance. Pourtant, l’analyse attentive de la pratique internationale permet sans conteste de la mettre en évidence.


      

        Section 1. Le concept international de vigilance, contrepartie de la souveraineté territoriale : le devoir de protéger contre les agissements préjudiciables des particuliers


        10. Le concept international de vigilance a connu ses premières manifestations dans ce que l’on peut nommer globalement le droit à la sécurité des États. En effet, il est communément admis que son émergence s’est faite en matière de neutralité, à compter de la sentence arbitrale du 14 septembre 1872 rendue dans l’Affaire de l’Alabama15. Était en cause l’inertie de la Grande-Bretagne tout au long de la guerre civile américaine (1861-1865) face à la construction et au stationnement de vaisseaux sur son territoire, destinés à franchir le blocus imposé par l’Union sur les ports des États de la Confédération sudiste. Bien que leur construction fût ordonnée par des particuliers, ces vaisseaux étaient en réalité destinés à aider la Confédération dans ses opérations militaires et ils causèrent des préjudices très importants à l’Union. L’inaction des autorités britanniques suscita d’importantes tensions entre les deux nations, qui décidèrent de régler leurs différends à la fin de la guerre. C’est dans ce contexte que fut signée, en 1869, la Convention Johnson-Clarendon qui donna à une commission britannico-américaine la mission de régler en droit l’ensemble des litiges se rattachant à la construction desdits vaisseaux. Les négociations aboutirent à la conclusion du Traité de Washington du 8 mai 1871, qui devait servir de cadre au règlement du différend opposant les deux parties au sujet de l’« Alabama ». Ce dernier imposait de confier le règlement du différend à un Tribunal arbitral, sur la base du respect des trois fameuses règles de Washington, qui définissaient les devoirs des neutres de la sorte :


        

          « Un gouvernement neutre est tenu :


          1) D’user de la diligence due pour empêcher le lancement ou l’équipement dans sa juridiction de tout vaisseau qu’il a juste motif de croire destiné à croiser ou à entrer en guerre contre une puissance avec laquelle il est en paix ; et aussi d’employer la même diligence à empêcher le départ de sa juridiction de tout vaisseau destiné à croiser ou à entrer en guerre comme il a été dit ci-dessus, quand ce vaisseau a été spécialement adapté, en tout ou en partie, dans cette juridiction, à un usage de guerre ;


          2) De ne permettre ou tolérer qu’aucun des belligérants se serve de ses ports ou eaux comme base de ses opérations navales contre l’autre, ni pour le renouvellement ou l’augmentation de ses forces, approvisionnements militaires, en armes ou en hommes ;


          3) D’exercer la diligence due dans ses propres ports et dans ses eaux, et vis-à-vis de toute personne de sa juridiction pour empêcher toute violation des obligations et devoirs qui précèdent »16.


        


        11. La neutralité, qui se définit comme « la situation de tout État qui reste étranger à la guerre »17, interdisait à la Grande-Bretagne de fournir une aide quelconque aux belligérants, sous peine de perdre les privilèges attachés à la neutralité. Les trois règles de Washington introduisaient toutefois une dimension autre que celle des devoirs d’abstention, en imposant d’exercer la diligence propre à interdire les agissements individuels mettant en péril le respect des obligations du neutre. Les trois règles de Washington firent l’objet de nombreuses critiques, en raison principalement de la maladresse de leur formulation. La Grande-Bretagne consentit à s’y soumettre pour les besoins du litige, tout en refusant de reconnaître qu’elles constituaient l’expression de règles internationales coutumièrement établies. Toutefois, elles forment bel et bien le point de départ de l’obligation de vigilance, en définissant un instrument de mesure de la responsabilité internationale des États neutres pour omission, explicitement associé au terme de « diligence ». En l’espèce, bien qu’elle n’ait pas directement commandité la construction des navires, la Grande-Bretagne fut reconnue internationalement responsable pour ne pas avoir fait cesser les actes incriminés avec la diligence requise18.


        12. Par la suite, l’idée selon laquelle un État neutre ne peut échapper à toute responsabilité internationale du fait que les agissements contraires à sa neutralité ne lui sont pas directement imputables fut confirmée par les Convention (V) et (XIII) de La Haye du 18 octobre 1907, reflétant les règles coutumières applicables en matière de devoirs de neutres, respectivement en cas de guerre terrestre19 et en cas de guerre maritime20. La première dispose en effet qu’une Puissance neutre ne doit tolérer aucun acte mettant en péril sa neutralité, et qu’il lui revient de punir ces actes dès lors qu’ils se sont produits sur son propre territoire21. La seconde convention impose à la Puissance neutre d’« exercer la surveillance […] que comportent les moyens dont elle dispose […] pour empêcher dans ses ports ou rades et dans ses eaux toute violation » de ses devoirs22. Ces deux dispositions reflètent en substance le devoir de diligence dégagé dans la sentence de l’Alabama, en vertu duquel il revient au neutre d’exercer son autorité pour empêcher les personnes se trouvant sur son territoire d’agir en violation de ses obligations23.


        13. Si, sur le principe, le rôle joué par l’obligation de vigilance dans la définition des devoirs des neutres n’a jamais été remis en cause, il a en pratique perdu beaucoup d’intérêt depuis l’avènement du droit de la sécurité collective. Jusqu’alors, on considérait que « la meilleure façon pour un État d’appuyer l’idéal de paix ét[ait] de se tenir à l’écart de la guerre [et de restreindre] de ce seul fait le champ des combats »24. La définition d’un statut spécial permettant de rester en dehors des conflits avait alors pour objectif de limiter les effets de ces derniers. Cette conception vola en éclat suite à la Première guerre mondiale à l’issue de laquelle on considéra que l’inaction de la société internationale, face à un conflit initialement isolé, avait favorisé son expansion à l’échelle mondiale. La création de la Société des Nations, remplacée ensuite par l’Organisation des Nations Unies, fondée sur l’idée selon laquelle « la paix ne saurait être assurée que si tous les États s’engag[ent] à venir avec toutes leurs forces au secours de l’État attaqué »25, opposa ainsi l’idée novatrice de sécurité collective à la traditionnelle notion de neutralité. Il ne faut cependant pas en déduire que le droit de la neutralité est devenu totalement caduc ; la Charte des Nations Unies n’ayant pas aboli le statut de la neutralité, il peut toujours trouver à s’appliquer26.


        14. L’obligation de vigilance a également été reconnue dans une matière voisine du droit de la neutralité : le droit à l’indépendance et à l’intégrité territoriale des États, dont découle le principe de non-intervention. Selon la Cour internationale de justice, le principe de non-intervention, entendu comme « le droit de tout État souverain de conduire ses affaires sans ingérence extérieure »27, doit être considéré comme faisant partie intégrante du droit international coutumier28. Il implique l’interdiction « pour tout État ou tout groupe d’États d’intervenir directement ou indirectement dans les affaires intérieures ou extérieures d’un autre État »29. L’intervention prohibée concerne les « matières à propos desquelles le principe de souveraineté des États permet à chacun d’entre eux de se décider librement. Il en va ainsi du choix du système politique, économique, social et culturel et de la formulation des relations extérieures »30. Cela signifie qu’à côté du devoir principal d’abstention qu’implique la non-intervention, le droit international général reconnaît également l’obligation du souverain d’empêcher que son territoire ne serve à fomenter des activités insurrectionnelles en vue de renverser le gouvernement officiel. Il est d’ailleurs courant de mettre en parallèle les obligations découlant de la non-intervention avec celles de l’État neutre, l’idée étant qu’à l’instar du neutre dans une guerre internationale, l’État non-intervenant reste neutre en présence d’un conflit interne. Toutefois, si l’analogie est compréhensible du point de vue de la nature concrète de la mission assignée (empêcher les particuliers d’utiliser le territoire aux fins d’opérations militaires), soulignons que les deux hypothèses diffèrent en ce que le neutre a l’obligation de mettre les deux parties sur un pied d’égalité, alors que le principe de non-intervention commande surtout de ne pas favoriser l’activité des insurgés. L’idée n’est pas nouvelle, comme l’atteste le Règlement adopté en 1900 par l’Institut de droit international, relatif aux droits et devoirs des Puissances étrangères, en cas de mouvement insurrectionnel, à l’égard des gouvernements établis et reconnus qui sont aux prises avec l’insurrection. L’article 2 § 3 dudit Règlement dispose qu’« il est spécialement interdit à toute tierce Puissance de laisser s’organiser dans ses domaines des expéditions militaires hostiles aux gouvernements établis et reconnus »31. Par ailleurs, la déclaration relative aux principes de droit international touchant les relations amicales et la coopération entre les États, adoptée par la résolution 2625 de l’Assemblée générale des Nations Unies et dont la Cour internationale de justice considère qu’elle « fournit une indication de leur opinio juris sur le droit international coutumier »32, affirme que :


        

          « Chaque État a le devoir de s’abstenir d’organiser et d’encourager l’organisation de forces irrégulières ou de bandes armées, notamment de bandes de mercenaires, en vue d’incursions sur le territoire d’un autre État.


          Chaque État a le devoir de s’abstenir d’organiser et d’encourager des actes de guerre civile ou des actes de terrorisme sur le territoire d’un autre État, d’y aider ou d’y participer, ou de tolérer sur son territoire des activités organisées en vue de perpétrer de tels actes, lorsque les actes mentionnés dans le présent paragraphe impliquent une menace de l’emploi de la force ».


        


        Un autre passage de la déclaration se lit comme suit :


        

          « Tous les États doivent s’abstenir d’organiser, d’aider, de fomenter, de financer, d’encourager ou de tolérer des activités armées subversives ou terroristes destinées à changer par la violence le régime d’un autre État ainsi que d’intervenir dans les luttes intestines d’un autre État ».


        


        15. L’obligation de ne pas tolérer de tels actes montre que l’on est bien en présence du concept de vigilance expressément mentionné dans l’Affaire de l’Alabama, qui impose aux États de manifester adéquatement leur souveraineté pour empêcher les activités visées33. Toutefois, les manifestations de ce principe sont en pratique moins nettes que celles constatées en matière de neutralité. Comme le souligne la Cour internationale de justice, « malgré la multiplicité des déclarations des États acceptant le principe de non-intervention, deux problèmes subsistent ; premièrement celui du contenu exact du principe ainsi accepté et, deuxièmement, celui de la démonstration que la pratique lui est suffisamment conforme pour qu’on puisse faire état de règle de droit international coutumier »34. Cette portée incertaine ne saurait toutefois remettre en cause l’existence d’une obligation de vigilance commandant au souverain d’utiliser ses pouvoirs afin de protéger la sécurité des autres États contre le fait préjudiciable des particuliers.


        16. Le droit à la sécurité des États tiers commande également de protéger leurs missions diplomatiques et consulaires. À cet égard, l’obligation de vigilance est établie avec une grande netteté, puisque le droit international reconnaît une obligation spéciale de protection du personnel consulaire et diplomatique et de ses locaux, comme l’attestent les conclusions rendues en 1924 par la commission de juristes de la Société des Nations, suite à l’incident international de Janina ou du meurtre des membres italiens de la mission Tellini, du 27 août 1923. Le général Tellini, président de la commission internationale chargée par la Conférence des ambassadeurs de délimiter la frontière gréco-albanaise, ainsi que les membres de la délégation italienne de ladite commission, furent assassinés par des inconnus à proximité de Janina, en territoire grec. L’affaire incita le Conseil de la Société des Nations à créer un comité spécial de juristes pour répondre à cinq questions soulevées par l’incident, dont la première était formulée comme suit :


        

          « À quelles conditions et dans quelles limites la responsabilité de l’État se trouve-t-elle engagée par le crime politique commis sur des étrangers sur son territoire ? »


        


        17. Le comité spécial de juristes répondit que la responsabilité d’un État pour crime politique ne se trouvait engagée que s’il a négligé de prendre toutes les dispositions appropriées en vue de prévenir le crime et la poursuite, l’arrestation et le jugement du criminel, et que le caractère public revêtu par un étranger, les circonstances dans lesquelles il se trouvait sur le territoire de l’État entraînaient, pour celui-ci, un devoir spécial de vigilance à son égard35. Les obligations des États en la matière ont été ultérieurement consacrées par la Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques36 puis la Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires37, qui imposent une obligation spéciale de protection non seulement à l’égard du personnel consulaire et diplomatique38, mais également à l’égard de ses locaux39. L’arrêt de la Cour internationale de justice rendu le 24 mai 1980 dans le cadre de l’affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des États-Unis à Téhéran40, confirme le fait que cette obligation de protection implique le devoir d’endiguer les agissements individuels portant atteinte à la personne, aux locaux et aux biens du personnel diplomatique et consulaire. En effet, la Cour internationale reconnaît la responsabilité internationale de l’Iran pour violation des obligations découlant du traité de Vienne, du fait que les autorités compétentes n’ont pas pris les mesures pour empêcher les militants d’envahir l’ambassade et, une fois qu’ils ont pénétré dans les locaux de force, pour les persuader ou les obliger à se retirer et à libérer les membres du personnel diplomatique et consulaire qu’ils avaient fait prisonniers. Elle conforte sa solution en soulignant l’absence de bonne volonté des autorités iraniennes qui, le jour suivant, « ont fait preuve de diligence »41 pour contraindre des militants qui avaient envahi le consulat d’Irak à quitter les lieux. Cette totale inaction constitue une violation des obligations de protection découlant des deux conventions de Vienne, à propos desquelles la Cour internationale précise qu’elles ne « sont pas simplement des obligations contractuelles établies par les conventions de Vienne de 1961 et de 1963 ; ce sont aussi des obligations imposées par le droit international général »42. De même, la Convention de 1973 sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale, y compris les agents diplomatiques43 prévoit l’obligation de prendre « toutes les mesures possibles afin de prévenir la préparation, sur leurs territoires respectifs, de ces infractions destinées à être commises à l’intérieur ou en dehors de leur territoire » (article 4), en établissant leur compétence en droit interne pour connaître des infractions visées (article 3), et en les rendant « passibles de peines appropriées qui prennent en considération leur gravité » (article 2). On retrouve ces principes dans un nombre important de conventions internationales consacrées à la lutte contre le terrorisme, que l’on peut considérer comme étant attentatoire tant à la sécurité de l’État qu’aux vies humaines44.


        18. Si l’obligation de vigilance a émergé pour assurer la protection de la sécurité des États tiers, c’est dans le domaine de la protection des ressortissants étrangers qu’elle a connu un véritable essor, eu égard à l’abondant contentieux existant en la matière. Selon le droit international, il convient d’accorder aux ressortissants étrangers certains droits a minima que l’État hôte est tenu de respecter, faute de quoi l’État d’origine pourra endosser la réclamation du ressortissant lésé et mettre en cause sa responsabilité internationale par le biais du mécanisme de la protection diplomatique45. Comme en matière de neutralité, la question s’est posée de savoir si le souverain devait être reconnu responsable des préjudices subis sur son territoire par les ressortissants étrangers, résultant d’agissements de particuliers. Dès 1900, l’Institut de droit international reconnaissait une obligation de protection des ressortissants étrangers à la charge des États, dans son Règlement sur la responsabilité des États à raison des dommages soufferts par des étrangers en cas d’émeute, d’insurrection ou de guerre civile, en exprimant le vœu suivant :


        

          « les États évitent d’insérer dans les traités des clauses d’irresponsabilité réciproque. Il estime que ces clauses ont le tort de dispenser les États de l’accomplissement de leur devoir de protection sur les nationaux à l’étranger et de leur devoir de protection des étrangers sur leur territoire. Il estime que les États, qui, par suite de circonstances extraordinaires, ne se sentent point en mesure d’assurer de manière suffisamment efficace la protection des étrangers sur leur territoire, ne peuvent se soustraire aux conséquences de cet état de choses qu’en interdisant temporairement aux étrangers l’accès à ce territoire »46.


        


        19. Par la suite, la pratique n’a cessé de confirmer l’existence d’une telle obligation, comme le montre le quatrième rapport du Professeur Ago sur la responsabilité des États auprès de la Commission du droit international, rédigé en 197247. Ledit rapport fait état de nombreux exemples démontrant que lorsque les agissements préjudiciables aux ressortissants étrangers ne sont pas directement imputables à l’État d’accueil, sa responsabilité internationale peut être mise en œuvre s’il n’a pas usé de ses pouvoirs souverains pour empêcher, faire cesser ou punir les agissements en question. Le devoir incombant à l’État d’accueil est qualifié, au gré des exemples, d’obligation de vigilance, de diligence ou de prévention. Pour une définition précise de l’obligation de vigilance dans ce domaine, il faut se reporter au rapport rédigé par Huber dans l’Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol, qui mettait en cause la responsabilité internationale de l’Espagne, du fait des préjudices portés aux biens des citoyens britanniques sur son territoire lors des périodes de troubles intérieurs survenus entre 1913 et 1921. L’arbitre souligne alors qu’à l’égard des ressortissants étrangers établis sur son territoire, il revient à chaque État d’assurer « des conditions normales d’administration et de justice »48 mais également de démontrer sa « volonté […] de réaliser son but primordial : le maintien de la paix intérieure et de l’ordre social »49. Aussi, si l’État d’accueil ne saurait être considéré comme étant directement responsable des préjudices subis par les étrangers en raison d’agissement de particuliers, sa responsabilité peut être engagée « [pour] un manque de vigilance dans la prévention des actes dommageables, mais aussi pour un manque de diligence dans la poursuite pénale des fauteurs, ainsi que dans l’application des sanctions civiles voulues »50. Relevant que « la répression des délits est non seulement une obligation légale des autorités compétentes, mais aussi, pour autant que des étrangers en sont les victimes, un devoir international de l’État »51. Les autorités compétentes n’ayant rien fait, en l’espèce, pour s’acquitter de ce devoir, l’arbitre conclut à la responsabilité internationale de l’Espagne. Confirmant cette approche, Borchard estime qu’à l’égard des actes des particuliers préjudiciables aux droits des ressortissants étrangers, l’obligation de l’État d’accueil doit être définie de la sorte :


        

          « The first of these obligations in so far as it affects the present subject is to furnish legislative, administrative and judicial machinery which normally would protect the alien against injuries to his person or property by private individuals. This does not mean that the governmental machinery of the state must be so efficient as to prevent all injury to aliens – but simply that its legislation, its police, and its courts, whatever the form of the government, must be so organized that a violent act by one private individual upon another is only fortuitous event and that the judicial channels for legal recourse against the wrong-doer are freely open. A second and subsidiary duty, a default in which has often served to fasten responsibility upon the state, is the use of due diligence to prevent the injury, and in a criminal case the exertion of all reasonable efforts to bring offenders to justice »52.


        


        20. Selon Huber, « l’État doit être considéré comme tenu d’exercer une vigilance d’un ordre supérieur en vue de prévenir les délits commis, en violation de la discipline et de la loi militaires, par des personnes appartenant à l’armée. L’exigence de cette vigilance qualifiée n’est que le complément des pouvoirs de commandement et de la discipline de la hiérarchie militaire »53. Ce point de vue sort des sentiers traditionnels du concept de vigilance, né de la nécessité d’imposer aux États certains devoirs vis-à-vis des particuliers se trouvant sous leur juridiction et qui, par définition, ne saurait trouver application lorsque les actes préjudiciables sont le fait d’agents de l’État, dont font partie les soldats. L’arbitre admet pourtant une sorte de glissement de l’obligation, afin d’assurer la protection des ressortissants étrangers contre les actes illicites, commis isolément par des soldats et sans rapport avec les nécessités militaires, autrement dit, des agents de l’État ayant momentanément échappé au contrôle des autorités. C’est cette perte de contrôle sur les corps militaires qui conduit le rapporteur à dégager l’obligation de faire preuve de vigilance à l’égard de leurs actes. Toutefois, ces principes ne furent repris que dans un nombre très limité de sentences arbitrales54, et doivent par conséquent être considérés comme une position isolée par rapport à la définition traditionnelle du concept international de vigilance.


        21. En effet, l’abondante pratique internationale dans le domaine de la protection des ressortissants étrangers a permis de confirmer et de préciser la teneur du concept, qui trouve à s’appliquer vis-à-vis des agissements préjudiciables des particuliers. Conformément à l’exposé de l’arbitre Huber dans l’affaire de l’Île de Palmas, il revient à l’État d’accueil de manifester sa souveraineté de manière opportune, en interdisant sur le plan législatif les atteintes aux droits des ressortissants étrangers, et en réprimant réellement les violations à la loi protectrice. Toutefois, à l’instar de ce que l’on a constaté en droit de la neutralité, la pratique s’est plus ou moins tarie, en raison cette fois-ci du développement de la protection des droits de l’homme, dont le champ d’action est plus large55.


        22. Par la suite, le droit de l’environnement a pris le relais en formalisant avec une clarté croissante les tenants et les aboutissants de l’obligation de vigilance. Dans ce domaine, la doctrine s’est appuyée sur la sentence arbitrale du 9 mars 1949 rendue dans l’affaire de la Fonderie de Trail56 pour reconnaître l’existence d’une obligation de vigilance. Dans cette sentence, le Canada fut reconnu coupable d’avoir laissé une entreprise privée poursuivre une activité qui occasionnait des fumées toxiques jusqu’aux États-Unis, en violation d’une obligation formulée ainsi :


        

          « The Tribunal, therefore, finds that the above decisions, taken as a whole, constitute an adequate basis for its conclusion, namely, that, under the principles of international law, as well as of the law of the United States, no State has the right to use of its territory in such manner as to cause injury by fumes in or to the territory of another State or the property or persons therein, when the case is of serious consequence and the injury is established by clear and convincing evidence.


          […]


          Considering the circumstances of the case, the tribunal holds that the Dominion of Canada is responsible in international law for the conduct of the Trail Smelter. Apart from the undertakings in the Convention it is therefore, the duty of the Government of the Dominion of Canada to see if that conduct should be in conformity with the obligation of the Dominion under international law as herein determined »57.


        


        23. Ainsi, la sentence consacra l’interdiction pour les États d’utiliser leur territoire à des fins préjudiciables pour l’environnement d’États voisins. Si les écrits consacrés au droit de l’environnement font invariablement référence à cette affaire pour dégager l’existence d’une obligation générale d’interdire sur le territoire toute activité entraînant une pollution transfrontière, sa portée, du point de vue du droit international positif, reste incertaine. D’une part, on ne trouve pas d’autre décision internationale équivalente ; et d’autre part, le compromis d’arbitrage reconnaissait déjà la responsabilité du Canada et la tâche du tribunal résidait surtout dans la fixation du montant de la réparation58.


        24. Toutefois, le devoir d’interdire l’utilisation dommageable du territoire pour l’environnement des autres États a été largement repris, de sorte que son ancrage dans le droit international de l’environnement ne prête pas à controverse. Ainsi, aux termes du principe 21 de la déclaration de Stockholm de 197259, repris par le principe 22 de la Déclaration de Rio de 199260, « les États ont le droit souverain d’exploiter leurs propres ressources selon leur politique d’environnement et ils ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle ne causent pas de dommage à l’environnement dans d’autres États ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction nationale »61. De même, le troisième des Principes de conduite dans le domaine de l’environnement pour l’orientation des États en matière de conservation et d’utilisation harmonieuse des ressources naturelles partagées par deux ou plusieurs États, approuvé par le Conseil d’administration du Programme des Nations Unies pour l’Environnement en 1978, dispose :


        

          « Conformément à la Charte des Nations Unies et aux principes du droit international, les États ont le droit souverain d’exploiter leurs propres ressources selon leur politique d’environnement, et ils ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle ne causent pas de dommage à l’environnement dans d’autres États ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction nationale »62.


        


        25. En 1984, le principe est également consacré dans le cadre de l’O.C.D.E. Le Comité de l’environnement, composé des représentants des États membres, a en effet constaté « la reconnaissance par tous les États de certaines obligations juridiques fondamentales qui sont la contrepartie des droits dont chacun d’entre eux jouit en vertu de ses compétences territoriales. La majorité des pays membres fait découler ces obligations de la règle coutumière de la diligence due par chaque État afin que les activités exercées sous sa juridiction ne causent de dommages à l’environnement dans d’autres États. Cette règle coutumière implique, en particulier, que les pays possèdent, en matière d’environnement, un système légal et réglementaire efficace et le mettent en œuvre avec vigilance »63.


        26. De son côté, la Cour internationale de justice a confirmé l’existence du principe, mais à ce jour, elle ne s’en est jamais servie pour fonder la reconnaissance de la responsabilité internationale d’un État. En effet, dans son avis consultatif relatif à la licéité de l’usage ou à la menace de l’usage de la force nucléaire de 1996, après avoir jugé qu’il n’était pas possible de déduire que le droit de l’environnement rendait illicite tout usage de la force nucléaire, elle souligne que l’environnement doit toutefois entrer en ligne de compte pour mesurer la proportionnalité d’une opération militaire eu égard aux objectifs poursuivis. Pour justifier cette solution, elle relève que :


        

          « […] l’environnement est menacé jour après jour et […] que l’emploi d’armes nucléaires pourrait constituer une catastrophe pour le milieu naturel. Elle a également conscience que l’environnement n’est pas une abstraction, mais bien l’espace où vivent les êtres humains et dont dépendent la qualité de leur vie et leur santé, y compris pour les générations à venir. L’obligation générale qu’ont les États de veiller à ce que les activités exercées dans les limites de leur juridiction ou sous leur contrôle respectent l’environnement dans d’autres États ou dans des zones ne relevant d’aucune juridiction nationale fait maintenant partie du corps des règles du droit international de l’environnement »64.


        


        27. C’est également pour souligner l’importance du droit de l’environnement qu’elle se réfère à l’interdiction de tolérer l’utilisation dommageable du territoire dans l’arrêt Gabcykovo-Naguymaros de 1997. La Hongrie réclamait la reconnaissance d’un état de nécessité l’autorisant à suspendre les travaux qu’elle était contractuellement tenue d’exécuter pour la Slovaquie, en vertu du traité relatif à la construction et au fonctionnement du système de barrage de Gabcykovo-Nagyramos du 16 septembre 1977. Pour les besoins du litige, les parties acceptèrent de se fonder sur l’article 33 du projet d’articles sur la responsabilité internationale des États adopté par la Commission du droit international en première lecture65. Cet article détermine les conditions nécessaires à la reconnaissance d’un état de nécessité, que le commentaire définit comme étant « la situation où se trouve un État n’ayant absolument pas d’autre moyen de sauvegarder un intérêt essentiel menacé par un péril grave et imminent que celui d’adopter un comportement non conforme à ce qui est requis de lui par une obligation internationale envers un autre État »66. En l’espèce, l’état de nécessité allégué par la Hongrie provenait de ses incertitudes quant aux incidences écologiques de la mise en place du système de barrage en cause. La Cour internationale refusa de conclure à l’existence d’un état de nécessité dans la présente affaire tout en admettant, à l’appui de l’article 33 susmentionné, que « les préoccupations exprimées par la Hongrie en ce qui concerne son environnement naturel dans la région affectée par le projet Gabcikovo-Nagyramos [avait] trait à un “intérêt essentiel” de cet État »67. Elle réitéra également l’affirmation selon laquelle l’obligation des États de veiller à ce que les activités exercées sous leur juridiction respectent l’environnement des autres États fait partie intégrante du droit international de l’environnement68.


        28. On retrouve ces principes dans l’œuvre de codification de la Commission du droit international, ce qu’illustre le Projet d’articles sur la prévention des dommages transfrontières résultant d’activités dangereuses de 200169. Le projet souligne l’importance de l’obligation de vigilance en droit de l’environnement et consacre plusieurs articles destinés à empêcher que les activités exercées sur le territoire des États n’entraînent des dommages environnementaux pour les autres territoires. En vertu de l’article 3, l’État qui autorise une telle activité sur « son territoire, sous sa juridiction, ou sous son contrôle » est contraint de prendre « toutes les mesures appropriées pour prévenir les dommages transfrontières significatifs ou en tout état de cause [d’]en réduire le risque au minimum »70. La Commission précise dans son commentaire que « le devoir de diligence constitue la norme de base de la protection de l’environnement contre les dommages, comme l’attestent un certain nombre de conventions internationales ainsi que des résolutions et des rapports de conférences et d’organisations internationales »71 et qu’il s’agit là « [du] degré de vigilance attendu d’un bon gouvernement »72. C’est bien le concept de vigilance, tel que définit dans les affaires de l’Île de Palmas et du Détroit de Corfou, que l’on retrouve en droit de l’environnement, puisqu’il est acquis que les États doivent, à l’égard des activités dangereuses qu’ils autorisent sur leur territoire, manifester leur souveraineté afin de prévenir des dommages transfrontières, en prenant « les mesures législatives, administratives et autres, y compris la mise en place d’un mécanisme de surveillance approprié »73. Cela signifie que « lorsque ces activités sont exercées par des particuliers ou des entreprises privées, [l’]obligation faite à l’État est d’instituer un cadre réglementaire approprié et de l’appliquer conformément aux présents articles »74. Malgré la vigueur avec laquelle ces affirmations sont réitérées, la pratique internationale reste extrêmement limitée et il est difficile de tirer des conclusions probantes sur le degré de positivité de ces règles du droit de l’environnement. Toutefois, elles ont le mérite d’avoir formulé avec une grande clarté la teneur de l’obligation de vigilance.


        29. La prévention des violations se fera, pour reprendre les termes des Professeurs Sur et Combacau, tant par la voie « normative » que par la voie « opérationnelle ». Il faudra édicter les normes juridiques adéquates (pouvoir normatif) et décider, en application de ces lois, d’actions matérielles « ne se limitant pas […] à une impulsion purement intellectuelle ou verbale, mais comportant un aspect physique »75. C’est donc l’effet dissuasif des mesures qui doit permettre de prévenir les violations en décourageant quiconque de porter atteinte aux droits. La répression est donc ici entendue au sens large, comme l’action qui consiste à punir, mais également à « empêcher une chose jugée condamnable ou dangereuse pour la société de se manifester, de se développer »76. En effet, l’analyse de la jurisprudence internationale démontre que la « répression » mentionnée par la doctrine ne vise pas le seul recours aux sanctions pénales, mais désigne l’ensemble des mesures constituant la réaction dissuasive globale qu’il convient d’adopter en présence de comportements préjudiciables aux droits. Elle comprend certes le recours aux sanctions pénales, mais peut aussi prendre la forme d’une intervention policière, d’injonction, de sanctions civiles ou disciplinaires. Aussi, il convient davantage de s’éloigner du terme de « répression » et de lui préférer celui de « coercition » pour rendre compte de l’obligation de vigilance dans sa dimension traditionnelle – c’est-à-dire, telle qu’elle a émergé en droit international général –, renvoyant à la mesure dans laquelle l’État doit mettre en œuvre ses pouvoirs coercitifs face aux comportements préjudiciables aux droits, afin de décourager les individus se trouvant sous son autorité de réitérer à l’avenir de tels agissements. Ainsi, selon les circonstances, ce qu’il convient d’appeler le « devoir de coercition », conduira les autorités à faire usage de leur pouvoir de contrainte pour empêcher les particuliers de commettre des actes préjudiciables aux droits des États tiers, pour faire cesser de tels actes ou sanctionner les coupables. Si ces obligations se distinguent matériellement les unes des autres, elles se rattachent au concept de vigilance et ont toutes pour optique de prévenir les éventuelles violations des droits des États tiers. À ce propos, il faut prendre garde de distinguer les différentes dimensions de la prévention. Certaines situations peuvent requérir d’empêcher la survenance d’un événement précis. L’obligation qui s’impose alors aux États ne se confond pas avec la mission plus générale de prévenir toute violation éventuelle des droits qu’implique l’obligation de vigilance. Empêcher la survenance d’un événement précis fait partie des différentes mesures que peut prendre l’État pour remplir la mission de prévention générale des violations, au même titre que la contrainte exercée sur un individu pour le forcer à cesser ses agissements préjudiciables ou que la punition des personnes coupables de tels actes. Comme l’explique justement le Professeur Ago :


        

          « [p]révention et répression ne sont que deux aspects de la même obligation de protection et elles s’inspirent, l’une comme l’autre, du but commun de décourager l’éventuel auteur d’une atteinte à une personne protégée de commettre une telle atteinte. Le système de protection que l’État est tenu d’assurer comporte donc aussi bien l’adoption de mesures tendant à éviter que certains faits ne se produisent que la prévision et l’application de sanctions à la charge des auteurs des faits que la mise en œuvre des mesures de prévention n’aurait pas réussi à empêcher. Et en omettant de punir le particulier qui, en dépit de la surveillance exercée, a réussi à causer une atteinte à une personne déterminée, l’État commet une violation de l’obligation en question non moins sérieuse que celle de l’État qui néglige de prendre les préventions appropriées »77.


        


        30. En fonction de la nature des droits à protéger et des particularités des manquements reprochés dans telle ou telle affaire, la pratique internationale privilégie tel ou tel aspect de l’obligation de vigilance. Par exemple, en droit de la neutralité, on constate que la responsabilité internationale des États a surtout été invoquée du fait que le neutre n’avait pas pris des mesures d’ordre matériel pour faire cesser les comportements portant atteinte à la neutralité, l’objectif essentiel en la matière étant d’éviter de conférer en pratique un avantage militaire à l’un des belligérants. En revanche, dans le domaine de la protection des ressortissants étrangers, afin de tenir compte de la difficulté d’empêcher ou de faire cesser immédiatement des incidents aussi ponctuels et isolés qu’une agression physique ou qu’une atteinte aux biens, les plaintes internationales concernent majoritairement le volet coercitif de l’obligation de vigilance. Enfin, en raison des préjudices irréversibles que peuvent entraîner les atteintes à l’environnement et compte tenu de la difficulté de sanctionner les États en la matière, le droit international met davantage l’accent sur les mécanismes préventifs. En tout état de cause, la diversité des mesures que l’État peut être amené à prendre en vertu de l’obligation de vigilance – mesure normatives ou matérielles, de prévention ou de répression – ne doit pas faire oublier qu’elles sont toutes des manifestations de l’obligation de vigilance78.


        31. Le concept international de vigilance étant défini, la question de la pertinence de sa transposition en droit européen des droits de l’homme reste entière, la Cour n’ayant jamais affirmé que l’on devait déduire de la Convention l’existence d’une obligation générale de vigilance. On observe tout au plus qu’il lui arrive d’attacher aux termes de « vigilance », de « diligence » ou de « prévention » une signification se rapprochant de celle que leur donne le droit international général, mais la démarche reste encore trop timide pour justifier à elle seule l’entreprise de transposition. Dans la majorité des cas, ces termes sont employés pour caractériser les obligations des États, et non pour désigner une obligation au contenu spécifique. Aussi, il est important de souligner que l’objet de la présente étude n’est pas de rendre compte d’une évolution explicite du droit européen des droits de l’homme. Toutefois, ce dernier met en présence de nombreuses solutions que le concept de vigilance, tel qu’il s’est développé en droit international public, permet d’éclairer, en particulier quant à l’expansion des obligations que la Cour met à la charge des États parties à la Convention européenne des droits de l’homme.


      


      

        Section 2. La transposition du concept international de vigilance en droit européen des droits de l’homme


        32. La transposition du concept international de vigilance à la matière des droits de l’homme ne va pas de soi et se heurte, prima facie, à un double obstacle. Comme cela ressort très clairement de la sentence de l’Île de Palmas, le concept de vigilance s’inscrit dans le cadre de relations entre sujets de droit qui, du point de vue du droit international, sont strictement égaux, de relations d’État à État. Intrinsèquement liée à la nécessité d’établir des règles permettant la coexistence d’entités souveraines, l’obligation de vigilance leur commande de protéger leurs égaux sur les espaces où ces derniers consentent à reconnaître leur compétence exclusive et s’interdisent d’intervenir, à condition toutefois que la protection de leurs droits y soit assurée. En définitive, le concept international de vigilance est par essence protectrice des droits des États : la sentence de l’Île de Palmas vise très clairement « les droits des autres États, en particulier leur droit à l’intégrité et à l’inviolabilité en temps de guerre, ainsi que les droits que chaque État peut réclamer pour ses nationaux en territoire étranger »79. Or, on admettra ici que les droits de l’homme sont « des prérogatives, gouvernées par des règles, que la personne (physique ou morale) détient en propre dans ses relations avec les particuliers et le Pouvoir »80. Ceci étant posé, il paraît évident qu’une analogie parfaite entre le droit international général et les droits de l’homme, dont la raison d’être réside dans la protection des droits des particuliers, est impossible. Par ailleurs, la transposition pouvait se heurter au fait que traditionnellement, les droits de l’homme imposent essentiellement des obligations négatives. Ainsi, dans l’arrêt Mathieu-Mohin et Clerfayt du 2 mars 1987, la Cour européenne des droits de l’homme soulignait que le texte de 1950 énonce pour l’essentiel81 « une obligation d’abstention ou de non-ingérence […] pour la majorité des droits civils et politiques »82. Or, par définition, le concept de vigilance sanctionne l’omission fautive des États et ne suppose que des obligations de faire.


        33. Toutefois, l’idée de vigilance n’est pas absente de la matière des droits de l’homme, dans la mesure où il a été progressivement reconnu que le respect de ces derniers impose de les protéger contre les agissements préjudiciables des particuliers. C’est d’ailleurs le droit européen des droits de l’homme qui a le premier initié cette démarche. La Cour européenne n’étant compétente ratione personae que pour connaître de recours individuels dirigés contre un État contractant83, toute requête dirigée contre un particulier doit être déclarée irrecevable84, et le fait d’un particulier est considéré comme étant non imputable à l’État. Cette règle aurait pu conduire à exclure un nombre important de situations du champ de la Convention. Aussi, dès l’arrêt Young, James et Webster c. Royaume-Uni du 13 août 1981, il est admis que les États contractants peuvent se rendre coupables d’une violation de la Convention si leur passivité permet à des particuliers de violer les droits. Cette solution se justifie par le fait que la Convention impose en son article 1 de reconnaître « à toute personne relevant de [sa] juridiction les droits et libertés définis [dans] la […] Convention »85. En l’espèce, est constatée la violation de l’article 11 parce que la législation pertinente n’obligeait pas l’employeur des requérants à recueillir leur consentement avant de conclure des accords qui les obligeaient à appartenir ou adhérer à un syndicat désigné. La responsabilité du Royaume-Uni tenait au fait que son droit interne, par cette carence, permettait l’atteinte à la liberté négative d’association des requérants. L’obligation mise en lumière se fondait sur la « juridiction » exercée par l’État défendeur sur le territoire où était survenue l’atteinte. Selon la Cour européenne, le terme de « juridiction » doit se définir ainsi :


        

          « […] si l’article 1 fixe des limites au domaine de la Convention, la notion de “juridiction” au sens de cette disposition ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties contractantes.


          […] Compte tenu de l’objet et du but de la Convention, une Partie contractante peut également voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une action militaire – légale ou non –, elle exerce en pratique le contrôle sur une zone située en dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer dans une telle situation le respect des droits et libertés garantis par la Convention découle du fait de ce contrôle, qu’il s’exerce directement, par l’intermédiaire des forces armées de l’État concerné ou par le biais d’une administration subordonnée »86.


        


        34. Resituées dans le contexte de l’arrêt Young, James et Webster, ces précisions confirment la parenté de la démarche adoptée avec le raisonnement de l’arbitre Huber dans la sentence de l’Île de Palmas. En raison du contrôle exclusif exercé par les États contractants sur leur territoire, désigné ici sous le terme de « juridiction », ces derniers ont l’obligation de manifester leur souveraineté, en l’espèce en interdisant législativement de porter atteinte à la liberté négative d’association des requérants, afin d’empêcher les atteintes aux droits du fait des tiers, en l’occurrence les employeurs des requérants.


        35. La reconnaissance de ce mécanisme, qu’on a généralement coutume de désigner comme étant l’effet horizontal indirect de la Convention87, est également justifiée par l’exigence d’effectivité de la protection, comme le démontre la solution retenue dans l’arrêt X. et Y. c. Pays-Bas du 26 mars 1985. Le juge européen conclut à la violation de l’article 8 de la Convention parce que le droit néerlandais n’autorisait pas la requérante, adolescente mentalement handicapée victime de viols, d’entamer des poursuites contre son agresseur. À l’appui de sa solution, il renvoie à l’arrêt Airey c. Irlande dans lequel il avait affirmé qu’en vue d’atteindre le but de la Convention, qui est de « protéger des droits non pas théoriques ou illusoires mais concrets et effectifs »88, l’article 8 pouvait entraîner la reconnaissance d’« obligations positives inhérentes à un respect effectif de la vie privée ou familiale »89. Il en déduit dans l’affaire X. et Y. que les obligations positives « peuvent impliquer l’adoption de mesures visant au respect de la vie privée jusque dans les relations des individus entre eux »90. Par la suite, le droit de la Convention a su tirer toutes les conséquences de l’arrêt Young, James et Webster et la jurisprudence européenne regorge aujourd’hui d’exemples mettant en jeu l’obligation des États contractants de protéger les droits contre les agissements préjudiciables des particuliers. En substance, cette protection suppose, comme en droit international général, d’interdire et de réprimer effectivement. La similitude des deux approches est tout particulièrement perceptible dans l’arrêt Opuz c. Turquie du 9 juin 2009, puisque, pour déterminer si les autorités turques devaient être jugées responsables du meurtre de la mère de la requérante par le mari de cette dernière, la Cour estima qu’elle devait répondre à la question de savoir « si les autorités [avaient] fait preuve de la diligence voulue pour éviter le meurtre de la mère de l’intéressée »91.


        36. Il faut toutefois souligner que cette évolution n’est pas seulement observable en droit européen des droits l’homme. Citons en premier lieu la démarche de la Cour interaméricaine des droits de l’homme, qui reconnut cette obligation dans l’arrêt Velasquez du 29 juillet 1988. Les requérants alléguaient une violation de la Convention américaine en raison de la disparition de leur proche, dont on ne savait pas si elle était le fait de particuliers ou d’agents de l’État. Pour reconnaître ladite obligation, la Cour interaméricaine se fonda sur l’article 1er de la Convention, rédigé en ces termes  :


        

          « Les États parties s’engagent à respecter les droits et libertés reconnus dans la présente Convention et à en garantir le libre et plein exercice à toute personne relevant de leur compétence, sans aucune distinction fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, l’origine nationale ou sociale, la situation économique, la naissance ou toute autre condition sociale ».


        


        37. Elle interpréta cette disposition comme imposant non seulement de « respecter », mais également de « garantir » les droits protégés et souligna qu’« un acte attentatoire aux droits de l’homme et qui, initialement, [n’était] pas directement imputable à un État […] p[ouvai]t néanmoins engager la responsabilité internationale de cet État, non en raison du fait lui-même, mais en raison du manque de diligence de l’État pour prévenir la violation des droits de l’homme ou la traiter dans les termes requis par la Convention »92. Elle en conclut que « la garantie reconnue du droit de toute personne à l’intégrité physique et du droit de tout individu privé de liberté à être traité avec le respect dû à la dignité inhérente à la personne humaine, impliqu[ait] la prévention raisonnable de situations virtuellement attentatoires aux droits protégés »93 , et dégagea un devoir général de « prévention », défini de la sorte :


        

          « Le devoir de prévention comprend toutes les mesures de caractère juridique, politique, administratif et culturel ayant pour but la sauvegarde des droits de l’homme et assurant que l’éventuelle violation de ces droits est effectivement considérée comme un acte illégal, susceptible en tant que tel d’entraîner des sanctions contre son auteur ainsi que l’obligation d’indemniser les victimes pour les préjudices subis »94.


        


        38. Le Comité des droits de l’homme a adopté une démarche similaire vis-à-vis des droits protégés par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Après avoir reconnu l’obligation des États de protéger le droit à la vie contre les atteintes de particuliers95, il étend ce devoir de protection à l’ensemble des droits garantis par le Pacte dans son observation générale no 31 du 29 mars 2004 relative à « la nature de l’obligation juridique générale imposée aux États parties au Pacte », à l’appui de l’article 2, alinéa 1er du Pacte qui dispose que :


        

          « Les États parties au présent pacte s’engagent à respecter et garantir à tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de naissance ou de toute autre situation ».


        


        39. Le Comité en déduit l’obligation de protéger les droits contre le fait des particuliers :


        

          « Puisque les obligations énoncées au paragraphe 1 de l’article 2 lient les États parties, elles n’ont pas en droit international un effet horizontal direct.


          […] Toutefois, les États parties ne pourront pleinement s’acquitter de leurs obligations positives […] de garantir les droits reconnus dans le Pacte que si les individus sont protégés par l’État non seulement contre les violations de ces droits par ses agents, mais aussi contre des actes commis par des personnes privées, physiques ou morales.


          […] Dans certaines circonstances, il peut arriver qu’un manquement à l’obligation énoncée dans l’article 2 de garantir les droits reconnus dans le Pacte se traduise par une violation de ces droits par un État partie si celui-ci tolère de tels actes ou s’abstient de prendre des mesures appropriées ou d’exercer la diligence nécessaire pour prévenir et punir de tels actes commis par des personnes privées, physiques ou morales, enquêter à leur sujet ou réparer le préjudice qui en résulte en sorte que lesdits actes sont imputables à l’État partie concerné »96.


        


        40. Ces deux exemples révèlent eux aussi une démarche animée par une logique similaire à celle du concept international de vigilance. On admet qu’en tout état de cause, il n’est pas possible d’imputer aux États les agissements préjudiciables des particuliers. Toutefois, dès lors que ces derniers surviennent sous la juridiction d’un État contractant et que ce dernier y est tenu de garantir le respect des droits de l’homme, on reconnaît son obligation de punir, afin de décourager les comportements individuels portant atteinte aux droits. C’est bien la compétence exclusive des États qui justifie la solution, combinée avec l’exigence d’effectivité des droits. Aussi, s’il n’est pas possible de procéder à une transposition pure et simple du concept international de vigilance à la matière des droits de l’homme, il nous semble pertinent de considérer que le devoir incombant aux États de manifester leur souveraineté afin de protéger les droits de l’homme, constitue une obligation de vigilance spécifique. Ainsi, la démarche de la Cour européenne n’est pas isolée, et en dehors de la Cour interaméricaine des droits de l’homme et du Comité des droits de l’homme, il faut relever l’existence d’un grand nombre de conventions internationales relatives aux droits de l’homme prévoyant également l’obligation de protéger contre les comportements préjudiciables des particuliers97. Toutefois, le droit européen des droits de l’homme se détache par le fait que la logique de la vigilance sous-tend en grande partie l’expansion remarquable des obligations résultant de la Convention européenne.


        41. En effet, la Cour européenne s’est approprié la logique de la vigilance pour l’utiliser dans des hypothèses traditionnellement exclues par le droit international général. Pour rendre compte de cette approche, il faut d’abord se reporter à l’affaire McCann et autres c. Royaume-Uni du 27 septembre 1995, qui donna lieu à la reconnaissance d’une obligation d’enquêter en ces termes :


        

          « […] une loi interdisant de manière générale aux agents de l’État de procéder à des homicides arbitraires serait en pratique inefficace s’il n’existait pas de procédure permettant de contrôler la légalité du recours à la force meurtrière par les agents de l’État. L’obligation de protéger le droit à la vie qu’impose cette disposition, combinée avec le devoir général incombant à l’État en vertu de l’article 1 de la Convention de “reconnaître à toute personne relevant de [sa] juridiction les droits et libertés définis [dans] la Convention”, implique et exige de mener une forme d’enquête efficace lorsque le recours à la force, notamment par les agents de l’État, a entraîné mort d’homme. »98


        


        42. Ainsi, fut emprunté le raisonnement de l’arrêt Young, James et Webster99 pour reconnaître l’obligation d’enquêter lorsque l’usage de la force meurtrière par les agents de l’État a entraîné mort d’homme, afin d’assurer l’efficacité des lois prohibant les homicides involontaires. Elle reconnaît ici le devoir d’enquêter lorsque l’usage de la force meurtrière par les agents de l’État a entraîné mort d’homme, pour assurer l’efficacité des lois prohibant les homicides arbitraires, en punissant les agents coupables de tels actes. Le droit international général reconnaît une obligation similaire, puisqu’il commande de punir les agents de l’État coupables de violation des droits des ressortissants étrangers. Toutefois, il sanctionne les éventuels manquements au titre de l’interdiction du déni de justice, qui peut se définir comme « le refus, direct ou déguisé, opposé à un étranger, de la protection des organes et des formes judiciaires dans la défense ou la mise en œuvre de ses droits »100. Le déni de justice a un champ d’application plus large que celui de l’obligation de vigilance, et il a par exemple été reconnu en cas d’arrestation et de détention illégales d’un ressortissant étranger101 ou du fait d’une décision judiciaire manifestement injuste102. Il comprend également les situations où un ressortissant étranger lésé dans ses droits ne peut obtenir justice parce que le souverain refuse d’en punir l’auteur, agent de l’État ou particulier. Dans cette dernière hypothèse, la même obligation résulte à la fois de l’interdiction du déni de justice et de l’obligation de vigilance, mais cela ne signifie pas pour autant que ces deux notions se confondent.


        43. La démarche du droit européen des droits de l’homme est fondamentalement différente. En se référant à l’article 1 de la Convention, la Cour reconnaît que le devoir de sanctionner les agents de l’État coupables d’une violation du droit à la vie résulte de la « juridiction » exercée par les États sur leur territoire. Elle retient donc une approche uniforme du devoir de coercition, que les actes concernés soient le fait de particuliers ou d’agents de l’État, qui, dans ces deux hyptohèses, résulte de la compétence exclusive exercée par les États sur leur territoire. Autrement dit, on exige qu’ils manifestent leur souveraineté afin de punir adéquatement leurs propres agents, dès lors qu’ils se sont rendus coupables d’une violation de l’article 2, en faisant un usage illégal de la force meurtrière.


        44. On retrouve ici le glissement opéré par le rapporteur Huber dans l’affaire des biens britanniques au Maroc espagnol, dont il nous semble pertinent d’appliquer la logique pour éclairer la solution de l’arrêt McCann. Le rapporteur préconisait de mettre à la charge des États l’obligation d’exercer une vigilance spéciale sur les actions des soldats ayant échappé à leur contrôle, et de réprimer toute atteinte aux droits des ressortissants étrangers perpétrée par ces derniers. De la même façon, dans l’arrêt McCann, la Cour européenne exige implicitement d’exercer une certaine vigilance à l’égard des agents ayant échappé au contrôle de l’État, en faisant usage de la force meurtrière en dehors des limites définies par la loi. Parce que ces agents s’affranchissent des limites législativement assignées par le souverain à leurs actions, on considère qu’ils ont échappé à son contrôle, ce qui justifie la reconnaissance d’une obligation de vigilance à leur égard.


        45. Cette idée n’est pas absente du système interaméricain des droits de l’homme, puisque dans l’affaire Velasquez, la Cour interaméricaine opta pour un raisonnement s’appliquant à l’espèce, indépendamment du fait que la disparition ait été le fait de particuliers ou d’agents de l’État.  Selon le Professeur Cohen-Jonathan, « l’obligation de “garantie” place finalement l’État face à ses responsabilités à l’égard aussi bien d’agents “en marge de la légalité” que de simples particuliers »103. Par ailleurs, la Convention de l’O.E.A. pour la prévention et la répression de la torture du 9 décembre 1985104 semble être animée par le même état d’esprit. Son article 3 dispose en effet que :


        

          « [s]ont coupables du crime de torture :


          a. Les employés ou fonctionnaires publics qui, agissant en cette qualité, ordonnent, prônent, encouragent l’emploi de la torture ou l’utilisent directement, ou n’ont pas empêché son emploi quand ils pouvaient le faire.


          b. Les personnes qui, à l’instigation des fonctionnaires ou employés publics visés à l’alinéa a) ci-dessus ordonnent, prônent, encouragent l’emploi de la torture, s’en font les complices ou y ont recours elles-mêmes directement ».


        


        46. Et l’article 6 de cette convention dispose que :


        

          « Les États parties prennent, selon les termes de l’article 1, des mesures efficaces pour prévenir et réprimer la torture dans leur juridiction. 


          Les États parties s’assurent que tout acte ou tentative de torture constitue des crimes selon leur droit pénal ; ils établissent pour les punir des sanctions sévères tenant compte de leur gravité.


          Les États parties s’engagent également à prendre des mesures efficaces pour prévenir et punir en outre d’autres traitements ou peines cruels, inhumains ou dégradants dans leur juridiction ».


        


        47. À l’instar de ce que l’on constate dans la jurisprudence européenne relative au droit à la vie, la présente convention se fonde sur la « juridiction » des États pour mettre à leur charge l’obligation de prévenir et de punir les actes de torture ou de mauvais traitement, que ces actes soient le fait d’agents de l’État ou de particuliers.


        48. Une logique identique fut adoptée avec la Convention pour la prévention et la répression des crimes de génocide du 9 décembre 1948105, imposant aux États contractants de sanctionner pénalement le crime de génocide, qu’il soit commis par des gouvernants, des fonctionnaires, ou des particuliers106. Et dans son arrêt du 26 février 2007, relatif à l’application de cette convention107, la Cour internationale de justice précisa :


        

          « […] la Convention, par sa rédaction même, fait ressortir le lien étroit entre prévention et punition […].


          […] l’une des manières les plus efficaces de prévenir la commission d’actes criminels, en général, est de prévoir des sanctions pénales à l’encontre des personnes qui viendraient à commettre de tels actes, et d’appliquer effectivement ces sanctions à ceux qui auraient commis les actes dont on cherche à éviter le renouvellement108.


          […]


          La responsabilité d’un État ne saurait être engagée pour la seule raison que le résultat recherché n’a pas été atteint ; elle l’est, en revanche, si l’État a manqué manifestement de mettre en œuvre les mesures de prévention du génocide qui étaient à sa portée, et qui auraient pu contribuer à l’empêcher. En la matière, la notion de “due diligence”, qui appelle une appréciation in concreto, revêt une importance cruciale »109.


        


        49. La Haute juridiction confirmait ainsi le rôle de la vigilance en matière de prévention du crime de génocide, qui, selon l’article IV de la Convention, doit être envisagée de façon globale, peu important le fait que les actes reprochés soient commis par des particuliers ou des agents de l’État.


        50. Le droit européen se distingue toutefois de ces exemples par le caractère général de la solution adoptée. En effet, la Cour impose très clairement pareille obligation dès lors que les actes illicites d’agents de l’État entraînent une violation des articles 2 et 3 de la Convention. Dans l’arrêt Ertak c. Turquie du 9 mai 2000, elle reconnaît une obligation d’enquêter en cas de disparition résultant du fait d’agents de l’État :


        

          « La Cour répète que l’article 2 se place parmi les articles primordiaux de la Convention et que, combiné avec son article 3, il consacre l’une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques qui forment le Conseil de l’Europe. L’obligation imposée ne concerne pas exclusivement le meurtre délibéré résultant de l’usage de la force par des agents de l’État mais s’étend aussi, dans la première phrase de l’article 2 § 1, à l’obligation positive pour les États de protéger par la loi le droit à la vie. Cela implique et exige de mener une forme d’enquête officielle adéquate et effective lorsque le recours à la force a entraîné mort d’homme. La protection procédurale du droit à la vie prévue à l’article 2 de la Convention implique pour les agents de l’État l’obligation de rendre compte de leur usage de la force meurtrière : leurs actes doivent être soumis à une forme d’enquête indépendante et publique propre à déterminer si le recours à la force était ou non justifié dans les circonstances particulières d’une affaire »110.


          « Étant donné que la Cour a entériné les constatations de la Commission concernant la détention non reconnue du fils du requérant, les mauvais traitements qui lui ont été infligés et sa disparition dans des circonstances permettant de présumer qu’il est mort depuis lors, les considérations ci-dessus doivent s’appliquer mutatis mutandis au cas d’espèce. Il en découle que les autorités avaient l’obligation de mener une enquête effective et approfondie sur la disparition du fils du requérant »111.


        


        51. La démarche est identique lorsque les agents de l’État se sont rendus coupables de mauvais traitements, comme en témoigne l’affaire Assenov c. Bulgarie du 28 octobre 1998. Il est alors souligné que « lorsqu’un individu affirme de manière défendable avoir subi, aux mains de la police ou d’autres services comparables de l’État, de graves sévices illicites et contraires à l’article 3, cette disposition, combinée avec le devoir général imposé à l’État par l’article 1 de la Convention de “reconnaître à toute personne relevant de [sa] juridiction, les droits et libertés définis […] [dans la] Convention”, requiert, par implication, qu’il y ait une enquête officielle effective. Cette enquête, à l’instar de celle résultant de l’article 2, doit pouvoir mener à l’identification et à la punition des responsables »112. Citons également l’arrêt Zeynep Özcan c. Turquie de 2007, dont la solution n’a rien d’innovant, mais dont les termes révèlent l’influence de la vigilance dans ce domaine. La violation de l’article 3 résultait du fait que des policiers, qui s’étaient rendus coupables d’actes de tortures au cours d’une garde à vue, n’avaient été condamnés qu’à des peines dérisoires (dix mois d’emprisonnement et exclusion de leurs fonctions pendant deux mois et quinze jours, peines assorties d’un sursis à exécution). Aux yeux du juge européen, « tant la manière dont le procès s’est déroulé devant la cour d’assises que la peine prononcée à l’encontre des policiers poursuivis, peine qui constitue une impunité de fait, sont des éléments qui ont mis à mal la vigilance113 de l’État »114.


        52. Pour les besoins de la présente étude, il nous semble nécessaire de prendre en compte cette évolution pour adapter la notion d’obligation de vigilance à la spécificité du droit européen des droits de l’homme, et admettre qu’en la matière, elle peut également concerner les actes des agents de l’État. Cette extension procède d’une logique réaliste, intégrant le fait que l’État n’est pas une entité monolithique, agissant d’un bloc et de façon coordonnée. Il s’exprime au travers de nombreuses entités, de personnes physiques investies de prérogatives publiques, dont la responsabilité des actes ne lui incombe que par le jeu du droit. Compte tenu de cela, il n’est pas illogique de considérer que l’État ait l’obligation de rester vigilant à l’égard des actes de ces personnes animées d’une volonté propre mais qui agissent en son nom, et de punir les agents qui échappent à son contrôle en agissant en violation des droits protégés par la Convention européenne des droits de l’homme115.


        53. Un autre glissement, tout aussi important, est mis en lumière avec force dans l’arrêt Öneryldiz du 30 novembre 2004. Dans cette affaire, la Turquie fut jugée responsable de la mort des proches du requérant, provoquée par une explosion de méthane dans la décharge qui se trouvait à côté de leur habitation. La Cour conclut à la violation du volet substantiel de l’article 2 parce que les autorités ont laissé le requérant et sa famille continuer à vivre dans leur bidonville, alors même qu’elles avaient parfaitement conscience du risque imminent d’accident. Concernant le volet procédural de l’article 2, elle souligne préalablement :


        

          « Lorsqu’il y a eu mort d’homme dans les circonstances susceptibles d’engager la responsabilité de l’État, [l’article 2] implique […] le devoir d’assurer, par tous les moyens dont il dispose, une réaction adéquate – judiciaire ou autre – pour que le cadre législatif et administratif instauré aux fins de la protection de la vie soit effectivement mis en œuvre et pour que, le cas échéant, les violations du droit en jeu soient réprimées et sanctionnées »116


        


        54. Ce faisant, elle renvoya expressément aux affaires Osman117 et Paul et Audrey Edwards118, dans lesquelles l’atteinte au droit à la vie résultait d’agissements de particuliers. La situation était différente des arrêts McCann, Ertak ou Assenov, dans lesquels fut reconnue une obligation de vigilance à l’égard des agents commettant des actes délibérément attentatoires aux droits, tels qu’un homicide, une disparition forcée, ou l’infliction de mauvais traitements. En l’espèce, la responsabilité des autorités turques tenait au fait qu’elles avaient commis un acte de grave négligence dans l’exercice de leurs fonctions. Pourtant, la référence aux arrêts Osman et Paul et Audrey Edward laisse penser que la Cour exige, à l’égard des actes de négligence des autorités publiques entraînant une violation des droits, l’exercice d’une vigilance identique à celle qu’elle impose lorsque la violation résulte de l’acte criminel d’un particulier ou d’un agent de l’État. La solution finalement adoptée confirme pleinement cette approche. Il est conclu à la violation du versant procédural de l’article 2 parce qu’en l’espèce, les personnes coupables de négligence ne s’étaient vu infliger que les peines minimales prévues par la loi et qu’il était impossible d’établir leur responsabilité pour manquement au droit à la vie. L’insuffisante répression exercée est stigmatisée en ces termes :


        

          « […] les juridictions nationales ne doivent en aucun cas s’avérer disposées à laisser impunies des atteintes à la vie. Cela est indispensable pour maintenir la confiance du public et assurer son adhésion à l’État de droit ainsi que pour prévenir toute apparence de tolérance d’actes illégaux, ou de collusion dans leur perpétration. La tâche de la Cour consiste donc à vérifier si et dans quelle mesure les juridictions, avant de parvenir à telle ou telle conclusion, peuvent passer pour avoir soumis le cas devant elles à l’examen scrupuleux que demande l’article 2 de la Convention, pour que la force de dissuasion du système judiciaire mis en place et l’importance du rôle que celui-ci se doit de jouer dans la prévention des violations du droit à la vie ne soient pas amoindries »119.


        


        55. La Cour conclut à la responsabilité de la Turquie en « raison de l’absence, face à un accident provoqué du fait d’une activité dangereuse, d’une protection adéquate par la “loi”, propre à sauvegarder le droit à la vie, ainsi qu’à prévenir, à l’avenir, de tels agissements mettant la vie en danger »120. Elle confirme ainsi que face à une grave négligence ayant entraîné mort d’homme, les États ont l’obligation de mettre en place un système de répression dissuadant à l’avenir toute personne investie de l’autorité publique de commettre pareille négligence. Autrement dit, le droit européen des droits de l’homme s’appuie ici sur la logique de la vigilance pour obliger à prendre les mesures qui permettront d’éviter qu’à l’avenir, l’exercice négligeant d’une prérogative de puissance publique – en l’occurrence le pouvoir d’autoriser ou d’interdire de s’établir sur une partie donnée du territoire – ne puisse porter atteinte aux droits. Ce glissement remarquable offre des possibilités presqu’infinies de découvrir de nouvelles obligations, dont l’objet serait d’éviter que l’exercice d’une prérogative étatique ne porte atteinte aux droits, par négligence ou par inadvertance. Car à côté de cela, sur la base d’une interprétation dynamique et évolutive de la Convention, quantités de nouveaux droits touchant les domaines les plus divers de la vie intime, sociale ou professionnelle des personnes furent reconnus, de telle sorte que rares seront les prérogatives insusceptibles d’affecter l’un de ces droits. Autrement dit, si l’on applique la logique de l’arrêt Öneryldiz, chaque prérogative dangereuse peut potentiellement entraîner l’obligation de prendre les mesures propres à assurer que son exercice se fera dans le respect des droits. Dans cet arrêt, les mesures préconisées consistèrent en la mise en place d’un système de sanction dissuasif, en raison de la gravité des conséquences qu’a entraînées la négligence des autorités. Mais on peut très bien imaginer d’autres types de mesures, sous forme de précaution, tendant à réduire au maximum les risques de violation. L’analyse de la jurisprudence montre un plein engagement dans cette voie, avec la reconnaissance d’un corpus extrêmement riche d’obligations positives dont le seul objectif est de parer à tout risque de violation résultant de l’exercice de prérogatives dangereuses121. Cette évolution était visible bien avant l’arrêt Öneryldiz, qui vient entériner cette évolution de façon éclatante, en affirmant explicitement le devoir des États de surveiller leurs agents dans l’exercice de leurs fonctions, afin de s’assurer que l’usage des prérogatives de puissance publique ne se fait pas de façon attentatoire aux droits.


        56. Aussi, bien que d’autres mécanismes de protection des droits de l’homme aient accordé une certaine place au concept de vigilance, l’approche extrêmement aboutie et sophistiquée du droit européen mérite d’être étudiée de façon spécifique, pour rendre compte de la mesure avec laquelle le concept peut faire évoluer la protection des droits de l’homme en général. La présente étude aura donc pour objet de mettre en lumière la façon dont la logique du concept international de vigilance a profondément fait évoluer le droit européen des droits de l’homme, dont elle constitue aujourd’hui une composante fondamentale.


        57. À cette fin, il faut prendre acte de la spécificité du concept européen de vigilance et adapter la définition retenue en conséquence. En effet, si la vigilance se rapporte traditionnellement à la mission de surveillance qui incombe aux États à l’égard des particuliers se trouvant sous leur juridiction, dans le cadre de la Convention européenne des droits de l’homme, elle a également permis de les astreindre à tenir compte des droits de l’homme et à prendre les précautions qui s’imposent pour réduire les risques de violation, dès lors qu’ils exercent des prérogatives susceptibles de violer les droits. Autrement dit, la vigilance ne se résume pas uniquement à la prévention des actes préjudiciables des tiers, mais englobe aussi la prudence dans l’utilisation des prérogatives souveraines, de manière à ne pas porter atteinte aux droits par inadvertance. Cette approche élargie de la logique de la vigilance joue désormais un rôle central dans la protection européenne des droits de l’homme sans toutefois susciter outre mesure l’intérêt de la doctrine. Pourtant, les affaires mettant en cause la vigilance des États occupent désormais une place quantitativement considérable dans le contentieux porté devant le juge européen. Et potentiellement, elle constitue une source illimitée d’obligations nouvelles, car il est possible d’aller toujours plus loin dans la sophistication des mécanismes de prévention des violations. À cet égard, la vigilance a remarquablement fait évoluer la qualité de la protection offerte par le droit européen des droits de l’homme et irrigue l’ensemble des droits, sous-tendue par l’idée que le fonctionnement général des États doit intégrer le souci constant du respect des droits. Une étape supplémentaire est donc franchie dans la protection : il ne s’agit pas seulement de constater que l’effectivité de la protection peut nécessiter de prendre des mesures positives en plus des devoirs d’abstention, mais de constater que les États parties doivent désormais s’assurer que les activités se déroulant sur leur territoire emportent le minimum de risques de violation, en se dotant de structures adaptées et conçues à cette fin. À ce titre, on peut reprendre les termes du Professeur Wachsmann, selon lequel les États voient peser sur eux une exigence quant à la « qualité » de leur système juridique et non plus seulement quant à la « qualité » des lois122. La prévention de la violation des droits constitue désormais une contrepartie de la souveraineté, et impose d’adapter l’ensemble de l’organisation étatique de façon à ce que le territoire devienne un lieu non favorable à la survenance des violations. Ainsi, « les droits de l’homme servent […] en quelque sorte, de “cheval de Troie” à l’intérieur duquel se dissimulent des éléments conduisant à une remise en cause globale du système juridique des États parties – théoriquement, dès lors que et dans la mesure où les droits garantis sont concernés, pratiquement d’une manière beaucoup plus large, étant donné les difficultés de cantonner les réformes nécessaires au seul champ d’application de ces droits »123. C’est pour mieux traduire la teneur de l’ensemble de ces obligations que le terme de « vigilance » a été préféré aux vocables de « diligence » et de « prévention ». Le terme de « vigilance » est plus large et permet d’englober les obligations de précaution découlant de la vigilance spécifique au droit européen des droits de l’homme, qui s’ajoutent aux devoirs classiques de prévention et de diligence imposés lorsque les atteintes résultent du fait des particuliers. Il traduit l’état d’alerte devant être observé vis-à-vis de toute source potentielle de violation.


        58. Compte tenu de la place centrale désormais occupée par le concept de vigilance au sein du droit européen des droits de l’homme, sa mise en lumière est désormais essentielle pour comprendre pleinement les grandes évolutions relatives aux obligations des États parties à la CEDH. Ces évolutions se font en suivant deux logiques différentes. D’un côté, comme en droit international général, la vigilance impose de prévenir les violations en faisant usage de la coercition en présence de comportements préjudiciables aux droits. Cette obligation est transversale à la Convention, de sorte que l’on peut estimer que les États contractants voient peser sur eux un devoir général de coercition, dont l’objectif est de décourager quiconque se trouvant sous leur juridiction de porter atteinte aux droits (partie I). D’un autre côté, en procédant à des glissements successifs, le droit européen des droits de l’homme a progressivement imposé un devoir général de précaution, qui commande de s’assurer que l’exercice des prérogatives étatiques ne portera pas atteinte aux droits (partie II). Matériellement, le devoir de précaution intervient logiquement avant le devoir de coercition, et conceptuellement, il paraît instinctivement plus logique de l’aborder en premier. Toutefois, la pratique a procédé à l’inverse, en développant d’abord la dimension répressive de la vigilance, de sorte que l’analyse de cette dernière doit nécessairement s’ouvrir par son analyse. Bien que nées du même concept, ces deux tendances bien distinctes imposent de prendre acte de la rupture d’unité conceptuelle qui en résulte pour l’obligation de vigilance, de telle sorte qu’il faut considérer qu’il existe « des » obligations de vigilance en droit européen des droits de l’homme.
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        122- P. WACHSMANN, « De la qualité de la loi à la qualité du système juridique », in Liberté, justice, tolérance. Mélanges en hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 1687 et s.
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PARTIE I.

Le devoir général de coercition :
 l’obligation de décourager
 de porter atteinte aux droits



59. Le devoir de coercition constitue traditionnellement le cœur du concept international de vigilance : le souverain est tenu de faire usage de son autorité pour empêcher, faire cesser ou punir les atteintes aux droits des États tiers, afin de décourager les particuliers se trouvant sous sa juridiction de violer ces droits. La prévention se réalise grâce au caractère dissuasif de la coercition exercée par le souverain. Rappelons encore une fois que la « coercition » doit être entendue comme la réaction dissuasive qu’il convient d’adopter en présence de comportements préjudiciables aux droits. Le devoir général de coercition peut ainsi prendre la forme d’une intervention policière, d’une injonction, de sanctions civiles ou disciplinaires. Selon les circonstances, le souverain déploiera son autorité afin de prévenir, faire cesser ou punir les agissements préjudiciables. L’objectif est d’envoyer un message clair à toutes les personnes soumises à sa juridiction : celles qui envisagent d’agir de façon attentatoire aux droits devront répondre de leurs actes devant lui, car il n’est en aucun cas disposé à tolérer de tels comportements.

60. De son côté, le texte de la Convention européenne des droits de l’homme ne prévoit pas explicitement un tel devoir de coercition, et l’idée même qu’il soit reconnu au nom de la protection des droits de l’homme n’est pas sans surprendre. Il a pourtant bel et bien fait irruption par la voie prétorienne pour donner naissance à de très nombreuses obligations qui sont loin d’occuper une place marginale dans le contentieux européen et à l’égard de certains droits, il est même devenu central. Sous l’empire de la logique de la vigilance, le juge européen en est venu à reconnaître comme découlant de la Convention l’obligation d’empêcher, de faire cesser ou de punir les atteintes aux droits, en affirmant très clairement la nécessité de décourager avec force les comportements qui les menacent. Aux antipodes de la logique traditionnelle des droits de l’homme, la démarche consiste ici à mesurer l’effectivité de la protection à l’aune du degré de coercition exercé.

61. L’évolution est d’autant plus remarquable que le texte de 1950 était, à peu de chose près, muet sur cette question. L’article 13, qui prévoit pour toute personne dont les droits et libertés reconnus par la Convention ont été violés le droit à un recours effectif devant une instance nationale, y compris lorsque la violation a été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles, constituait une base potentielle de développement du devoir de coercition. Toutefois, la jurisprudence européenne a de loin dépassé ce cadre, en s’appuyant sur de nombreuses dispositions conventionnelles, de telle sorte que le devoir de coercition irrigue tout le droit de la Convention et en constitue une exigence transversale. Il en résulte qu’en substance, les rouages classiques du devoir de coercition, tel qu’il découle du concept international de vigilance, se retrouvent propulsés au sein du droit de la Convention, pour former un corpus d’obligations marquées par une logique spécifique, se détachant de celle qui anime les autres obligations. L’évolution, de taille, méritait d’être mise en lumière, car elle rend compte d’une transformation substantielle de la nature de la protection offerte et, plus globalement, de l’essence de la protection des droits de l’homme.

62. Le devoir de coercition est fondé sur l’idée que le souverain, grâce à sa compétence exclusive, a le pouvoir de contrôler les personnes qui évoluent sur son territoire. À ce titre, il doit faire usage de son autorité pour contraindre ces dernières à respecter les droits. Cela ne signifie pas qu’il lui appartient d’exercer un contrôle absolu et d’empêcher toute violation. En effet, l’obligation de vigilance constitue un standard, imposant d’agir comme l’aurait fait un État qui fonctionne normalement, compte tenu des circonstances de chaque espèce, afin de maîtriser les comportements préjudiciables. Afin de décider si le souverain s’est correctement acquitté de son devoir de coercition, il faudra déterminer dans quelle mesure l’événement préjudiciable pouvait être maîtrisé et, compte tenu de la nature et de la force de l’événement, si le souverain a adéquatement déployé son autorité pour le contenir. Aussi, rendre compte de la façon dont le droit européen fait usage de ces mécanismes nécessite au préalable de mettre à jour les critères gouvernant l’appréciation du devoir de coercition (titre I), avant de procéder à l’analyse de sa mise en œuvre (titre II).





TITRE I.

Les critères gouvernant l’appréciation
 du devoir général de coercition

63. Le Professeur Lenoble explique, à propos de la responsabilité internationale des États du fait des particuliers, que « ce qui rend possible la solution de droit positif, la condition a priori du devoir de vigilance ou de réparation de l’organe, ne peut être que le caractère contrôlable de l’individu »1. Les critères gouvernant l’appréciation du devoir de coercition doivent donc permettre de déterminer, dans une situation donnée, dans quelle mesure le comportement préjudiciable pouvait être maîtrisé et si le souverain a réagi avec la force voulue. Ces critères n’ont pas fait l’objet d’étude systématique, mais l’analyse des jurisprudences internationale et européenne révèle que cette appréciation se fait à deux niveaux. En premier lieu, le souverain ne peut s’acquitter correctement de son devoir de coercition que s’il surveille normalement son territoire. Aussi, celui qui invoque l’omission fautive de ce dernier devra établir que le comportement préjudiciable était ou aurait dû être connu de l’État exerçant normalement son devoir de surveillance (chapitre 1). En second lieu, le caractère adéquat de la coercition exercée est apprécié en fonction de l’ampleur des ressources utilisées pour maîtriser le comportement violant les droits. Il faudra alors déterminer si le souverain a employé des moyens suffisants compte tenu des circonstances (chapitre 2).



1

La connaissance par l’État des agissements
 préjudiciables aux droits


64. Le souverain ne peut correctement s’acquitter de son devoir de coercition si au préalable il n’exerce pas la surveillance normalement attendue de lui. Or, l’État n’a pas l’obligation de savoir absolument tout ce qui se passe sur son territoire. En effet, comme souligné par la Cour internationale de justice dans l’arrêt du Détroit de Corfou, « on ne saurait conclure du seul contrôle exercé par un État sur son territoire terrestre ou sur ses eaux territoriales que cet État a nécessairement connu ou dû connaître tout fait illicite international qui y a été perpétré non plus qu’il a nécessairement connu ou dû connaître ses auteurs »2. Aussi, celui qui invoque un défaut de protection doit établir que les autorités nationales connaissaient ou auraient dû avoir connaissance du comportement attentatoire aux droits.

65. Le principe est également applicable en droit européen des droits de l’homme, comme en témoigne l’arrêt Osman c. Royaume-Uni du 28 octobre 1998, aux termes duquel, face à l’allégation que les autorités ont failli à leur obligation positive de protéger le droit à la vie dans le cadre de leur devoir de prévenir et réprimer les atteintes contre la personne, afin de retenir la responsabilité de l’État défendeur, il fallait « se convaincre que lesdites autorités savaient ou auraient dû savoir sur le moment qu’un ou plusieurs individus étaient menacés de manière réelle et immédiate dans leur vie du fait des actes criminels d’un tiers »3. Si la formule est ici employée dans le cadre spécifique du droit à la vie, la jurisprudence témoigne de sa validité pour l’ensemble des droits que protège la Convention. La simplicité de la proposition cache en réalité une alternative délicate. En effet, l’intensité du devoir de coercition varie de façon non négligeable selon que l’on considère qu’elle joue seulement à l’égard des événements préjudiciables effectivement connu de l’État ou que l’on étend le spectre de cette obligation aux événements qu’il aurait dû connaître. Dans la seconde hypothèse, une obligation de se mettre en mesure de connaître cet événement s’ajoute à celle de protéger.

66. Limiter le champ d’application du devoir de coercition aux seuls faits dont l’État a effectivement connaissance lui permettrait trop facilement de se soustraire à ses obligations en se retranchant derrière son ignorance. Kleen soulignait ainsi qu’à l’égard des devoirs qu’incombe la neutralité, « l’ignorance des délits commis sur son territoire n’excus[ait] pas un gouvernement qui [pouvait], par le moyen de ses organes, se tenir au courant de ce qui se passait »4. De plus, une telle solution ne permettrait pas de prendre en compte le fait que dans de nombreuses situations, il est très difficile, voire impossible de rapporter la preuve directe que les autorités avaient connaissance des faits. À l’inverse, stigmatiser la moindre ignorance des autorités, quant aux événements survenant sur leur territoire, mettrait à leur charge une tâche irréaliste. Sur la base de cette recherche d’équilibre, le droit international général et le droit de la Convention ont adopté un certain nombre de règles révélant deux niveaux d’exigence. D’une part, la vigilance ordinaire commande d’exercer une surveillance permettant de prendre connaissance des agissements préjudiciables à caractère notoire (section 1). D’autre part, l’importance accordée à certains droits peut conduire à reconnaître la nécessité d’exercer une vigilance renforcée, imposant d’anticiper les agissements préjudiciables (section 2).


Section 1. La vigilance ordinaire : la connaissance des agissements préjudiciables à caractère notoire

67. Le souverain n’a pas l’obligation de connaître tout événement survenant sur son territoire. On exige seulement qu’il y exerce une surveillance normale qui lui permettra de prendre connaissance des agissements préjudiciables aux droits. L’appréciation du caractère normal de la surveillance varie selon le caractère plus ou moins notable des événements et diffère, par conséquent, selon que les actes préjudiciables prennent la forme d’agissements individuels (§ 1) ou d’entreprises collectives (§ 2).


§ 1. La connaissance des agissements individuels préjudiciables aux droits

68. Lorsque les agissements préjudiciables sont de nature isolée, il faut démontrer que les autorités en ont été averties pour prouver qu’elles en ont eu connaissance (A). La règle est cependant aménagée en droit européen des droits de l’homme pour les personnes se trouvant sous la surveillance spéciale de l’État (B).


A. La preuve de la connaissance rapportée grâce à l’existence d’avertissements exprès

69. Dans l’affaire des biens britanniques au Maroc espagnol du 23 octobre 1924, l’arbitre Huber précise que les autorités compétentes ont l’obligation d’assurer une certaine protection des ressortissants étrangers, surtout si elles « ont été averti[e]s d’un danger menaçant les étrangers, ou si le gouvernement du pays [dont est originaire le ressortissant] a demandé l’intervention des pouvoirs publics du lieu »5. Par la suite, la pratique internationale confirma à de nombreuses reprises que lorsqu’un ressortissant étranger est victime de comportements préjudiciables isolés, il est nécessaire de prouver que les autorités ont été appelées à l’aide avant d’établir un éventuel manquement à l’obligation de vigilance. Le principe s’applique pour des actes de nature isolée, tels que, par exemple, l’occupation illégale de propriété, comme c’était le cas dans les affaires William C. Taylor Jr. et Oscar M. Henking du 4 avril 1947, tranchées par la commission des réclamations américano-mexicaines mise en place par la Loi du Congrès des États-Unis du 18 décembre 1947. Dans les deux affaires, la responsabilité internationale du Mexique est reconnue suite au constat selon lequel les requérants avaient demandé l’aide des autorités de façon répétée6. On peut également citer un nombre important d’affaires nées de la réclamation de ressortissants étrangers se trouvant sur le territoire mexicain et ayant subi une agression subite et violente de la part de groupes de rebelles, comme c’était le cas dans l’affaire James W. Hambleton du 3 août 1931. Immédiatement averties par téléphone d’une telle attaque, les autorités mexicaines ne dépêchèrent des troupes sur place qu’une heure et demie après l’appel à l’aide, alors même qu’elles étaient stationnées à une distance pouvant être parcourue à pied en l’espace de dix minutes7. L’affaire relative au personnel diplomatique américain à Téhéran démontre clairement que la Cour internationale de justice adopte la même démarche.  Dans son arrêt du 24 mai 1980, elle y reconnaît la responsabilité de l’Iran pour ne pas avoir protégé l’ambassade américaine de Téhéran contre l’invasion de particuliers, en stigmatisant « l’inaction totale des autorités iraniennes à cette date, en dépit d’appels à l’aide urgents et répétés »8.

70. En l’absence de demande expresse de protection, les autorités ne peuvent se voir reprocher leur ignorance d’événements isolés. Ainsi en allait-il dans la sentence rendue le 10 avril 1929, dans l’affaire F.M. Smith, relative au meurtre de deux ressortissants américains employés dans une mine mexicaine. Les États-Unis reprochaient au Mexique de ne pas avoir pris des mesures spéciales de protection alors que le climat y était agité et particulièrement menaçant, en raison de revendications salariales de plus en plus violentes. La Commission arbitrale conclut à l’absence de responsabilité internationale du Mexique, faute de preuve d’une demande de protection9. Une conclusion similaire est adoptée dans l’affaire George Creswell Delamain du 10 juillet 1931, relative à l’enlèvement d’un ressortissant britannique par des malfaiteurs mexicains qui exigeaient une rançon en échange de sa libération. La Commission arbitrale y conclut à l’absence de responsabilité internationale « since no proof was furnished that the public authorities were advised and the crime, being committed in a remote territory, was not of public notoriety »10. De même, dans les affaires The Buena Tierra Mining Company (Limited) et The Tomil Mexican Mining company (Limited)11, toutes deux jugées le 3 août 193112 et relatives aux dommages causés par des forces révolutionnaires mexicaines aux biens de ressortissants britanniques, il est affirmé l’impossibilité de mettre en jeu la responsabilité internationale de l’État hôte lorsque les événements n’ont pas été portés à l’attention des autorités étatiques en temps utile.

71. Le principe se vérifie également en droit de la neutralité, puisqu’il ressort des Conventions (V) et (XIII) de La Haye de 1907 que le souverain n’a pas le devoir d’empêcher les entreprises de particuliers revêtant un caractère isolé. Par exemple, si l’État neutre est dans l’obligation de s’abstenir de fournir directement tout matériel utile à la guerre à l’un des belligérants13, il n’est pas tenu de s’assurer que les particuliers ne se livrent à un tel commerce de façon isolée. En effet, l’article 7, commun aux deux conventions, dispose :

« Une Puissance neutre n’est pas tenue d’empêcher l’exportation ou le transit, pour le compte de l’un ou l’autre des belligérants, d’armes, de munitions, et, en général, de tout ce qui peut être utile à une armée ou à une flotte ».


72. Kleen souligne également que « les sujets d’un État neutre peuvent, en tant que particulier, fournir aux belligérants des secours pécuniaires, prêts ou autres, avec ou sans rente, sous des conditions et par des motifs quelconques, mais non publiquement sur le territoire neutre »14. Le même constat s’impose à propos de l’interdiction de fournir des renforts de guerre humains : selon l’article 4 de la Convention (XIII) de La Haye, « des corps de combattant ne peuvent être formés, ni des bureaux d’enrôlement ouverts » sur le territoire des neutres et au profit de l’un des belligérants ; mais l’article 6 de la même Convention dispose que « la responsabilité d’une Puissance neutre n’est pas engagée par le fait que des individus passent isolément la frontière pour se mettre au service de l’un des belligérants ». Fauchille justifie une telle solution par le fait que « ces engagements lui échappent souvent, par la force même des choses »15.

73. Le principe est applicable au droit de la Convention européenne des droits de l’homme, bien qu’on ne trouve pas légion d’arrêts dans lesquels ce point soulève une difficulté particulière. On peut toutefois citer l’arrêt 97 Membres de la Congrégation des témoins de Jéhovah de Gldani et autres c.Géorgie, du 3 mai 2007, relatif à l’attaque violente de personnes lors d’une réunion religieuse par un groupe d’opposants orthodoxes. Il est conclu à la violation de l’article 3, car les policiers, « alertés par les requérants par différents biais et suffisamment tôt »16, ont refusé d’intervenir promptement pour mettre fin à la violence et protéger les victimes : lorsqu’ils arrivèrent sur les lieux, un grand nombre d’actes d’agression avaient déjà eu lieu, les victimes avaient été brimées et insultées, leurs affaires personnelles confisquées et leurs ouvrages religieux brûlés. Citons également l’affaire Surugiu c. Roumanie du 20 avril 2004, dans laquelle le requérant subissait de violentes intrusions à son domicile, de la part de tiers qui contestaient son droit de propriété sur le terrain où il résidait. La violation de son droit au respect de la vie privée est reconnue, faute, pour les autorités roumaines, de l’avoir protégé contre de tels agissements. La Cour stigmatise leur inaction prolongée, malgré toutes les plaintes pénales du requérant, qui se sont soldées par des ordonnances successives de non-lieu, et nonobstant les déclarations de plusieurs témoins, qui avaient informé les enquêteurs de l’intention des intrus de démolir la maison du requérant. Elle estime « particulièrement frappant le fait que les policiers, alertés par le requérant à la suite de l’incident du 12 juin 1997, se sont rendus sur les lieux et, sans intervenir, se sont simplement bornés à dresser un procès-verbal »17. Le principe est régulièrement affirmé concernant l’obligation d’enquêter découlant des articles 2 et 3 de la Convention. Aux yeux du juge européen, « le simple fait que les autorités [ont] été informées du décès donn[e] ipso facto l’obligation, découlant de l’article 2, de mener une enquête efficace sur les circonstances dans lesquelles il [s’est] produit »18. De même, il existe une obligation de mener une enquête « lorsqu’un individu affirme de manière défendable avoir subi aux mains de la police ou d’autres services comparables de l’État, de graves sévices illicites contraires à l’article »19. Dans un cas comme dans l’autre, on voit bien que les autorités doivent avoir été averties des faits pour que l’on puisse exiger le déclenchement d’une enquête. On peut également prendre l’exemple particulier de l’obligation incombant aux États en cas de disparition forcée, comme c’était le cas dans l’arrêt Koku c. Turquie du 31 mai 2005. Pour déterminer l’ampleur de l’obligation des autorités turques, la Cour européenne prend un soin particulier à relever les divers éléments démontrant que les autorités avaient été averties de la disparition : la famille avait porté plainte pour signaler la disparition, après avoir déjà entrepris, avec les autorités locales, des mesures d’investigation afin de le retrouver et de surcroît, un journal avait rendu compte de la disparition. Elle en conclut que « the domestic authorities with the duty to investigate were sufficiently aware of the abduction »20. Citons également l’arrêt Kontrová c. Slovaquie du 31 mai 2007 dans lequel la Cour, avant de reconnaître la responsabilité des autorités pour ne pas avoir protégé la requérante et ses enfants contre les violences de son mari, prend soin de relever que « la situation de la famille de la requérante était connue de la police locale, qui avait eu plusieurs entretiens avec celle-ci et avec ses proches […], au cours desquels avaient été formulées de graves allégations de maltraitance physique et psychologique de longue date, de coups violents portés avec un câble électrique et de menaces proférées une arme à feu à la main »21.

74. Ainsi, le devoir de surveillance normale du territoire découlant de l’obligation de vigilance n’implique nullement, tant en droit international qu’en droit européen des droits de l’homme, que les autorités étatiques se mettent en mesure de connaître spontanément tout événement isolé attentatoire aux droits protégés. Pour prouver qu’elles avaient connaissance des faits, il faut établir qu’elles ont été averties et que leur aide a été sollicitée. En droit européen des droits de l’homme, ces principes sont toutefois aménagés lorsque la victime des agissements se trouve entre les mains d’agents de l’État.




B. La preuve de la connaissance aménagée pour les personnes se trouvant sous la surveillance spéciale de l’État

75. Le droit européen des droits de l’homme prévoit des règles spéciales lorsque le comportement préjudiciable isolé touche une personne se trouvant sous la surveillance spéciale de l’État. La preuve de la connaissance pourra être rapportée même s’il n’est pas établi que la victime a alerté les autorités, parce que ces dernières lui portent une attention particulière, de telle sorte que certains faits ne pourront lui échapper. L’objectif est ici d’assurer une protection renforcée de l’intégrité physique des personnes concernées, en allégeant la charge de la preuve. Cet aménagement est valable pour les personnes alléguant un défaut de protection contre les préjudices subis lors d’une détention (1). La charge de la preuve est également allégée pour protéger les personnes particulièrement vulnérables ponctuellement soumises à la surveillance des autorités de l’État, et qui subissent des agressions dans leur environnement quotidien (2).


1) La connaissance des préjudices subis pendant la détention

76. Les personnes purgeant une peine de prison sont susceptibles d’être agressées par les autres détenus. Dans l’enceinte confinée d’une prison et eu égard à la surveillance qui y est généralement exercée, les autorités pourront difficilement arguer leur ignorance des faits pour justifier un défaut de coercition. En tout état de cause, la preuve de la connaissance doit en principe être concrètement rapportée. Dans l’affaire Pantea c. Roumanie du 3 juin 2003, la question ne soulevait aucune ambiguïté, le gardien admettant avoir refusé d’intervenir pour aider le requérant qui était en train de se faire agresser par ses codétenus22. Dans l’arrêt Rodić et 3 autres c. Bosnie-Herzegovine du 27 mai 2008, la Cour releva que les requérants avaient entamé une grève de la faim et fait l’objet d’une attention considérable des médias, et jugea par conséquent établi le fait que la direction de la prison avait connaissance de la gravité de la situation des intéressés23. Enfin, dans l’arrêt Alexandru Marius Radu c. Roumanie du 21 juillet 2009, le Gouvernement admit lui-même que le personnel de la prison était au courant des problèmes rencontrés par le requérant avec ses compagnons de cellule24. Cela ne signifie pas qu’il pèse sur les autorités pénitentiaires une obligation d’avoir connaissance de tout fait d’agression survenant au sein de la prison, comme cela ressort très clairement du récent arrêt Stasi c. France du 20 octobre 2011. Le requérant se plaignait de l’insuffisante protection des autorités face aux actes d’agressions qu’il subissait de la part de ses codétenus, en raison notamment de son homosexualité. Il aurait été ainsi frappé et contraint à rester dans sa cellule, poussé dans les escaliers, et violemment agressé au moment de la douche. La Cour constate que le requérant n’a aucunement averti les responsables de la prison, qui, par conséquent, n’était pas en mesure de le protéger contre ces incidents25.

77. Toutefois, la charge de la preuve est renversée dans l’hypothèse où la personne détenue est blessée, meurt ou disparaît dans la période où elle se trouve entre les mains d’agents de l’État. Dans ce cas-là, il revient aux autorités de fournir des explications plausibles aux événements, sans quoi elles seront jugées directement responsables de leur survenance : il leur est alors impossible d’arguer de leur ignorance26. Étant donné que l’individu se trouvait entre les mains d’agents de l’État, ce dernier ne peut, in fine, affirmer qu’il ignore tout de ce qui lui est arrivé. Une telle ignorance est considérée comme étant fautive, soit que les autorités essaient de cacher des actes répréhensibles commis par des agents de l’État, soit qu’elles aient négligé de s’assurer de la préservation de sa santé et de son intégrité physique. La présomption joue ici pour sanctionner l’État négligent qui, devant la Cour, allègue son ignorance pour échapper à sa responsabilité. S’il existe des doutes quant aux circonstances ayant conduit aux blessures ou à la disparition de l’intéressé, il lui revient de mener les investigations nécessaires pour le découvrir, faute de quoi, la présomption intervient pour sanctionner son omission fautive.




2) La détection des préjudices subis dans l’environnement quotidien

78. C’est d’abord pour assurer la protection renforcée des mineurs qu’a été reconnu le principe selon lequel l’existence d’une surveillance spéciale des victimes pouvait conduire à la connaissance des faits, bien qu’ils n’aient pas été explicitement signalés aux autorités. La solution se justifie par le fait que les enfants sont vulnérables et peuvent ne pas oser se plaindre des agissements dont ils sont victimes. Par conséquent, les autorités qui sont à leur contact – personnel scolaire ou travailleurs sociaux – doivent faire preuve d’une vigilance spéciale à leur égard et relever avec précaution les indices révélant des mauvais traitements. Ainsi, dans l’affaire Z. et autres c. Royaume-Uni du 10 mai 2001, la passivité des autorités britanniques face aux mauvais traitements subis par les requérants au sein de leur famille, pourtant signalés par un travailleur social, entraîna la violation de l’article 827. Il est toutefois nécessaire d’établir l’existence d’indices tangibles de la maltraitance, comme le démontre l’arrêt D.P. et J.C. c. Royaume-Uni du 10 octobre 2002. Les requérants se plaignaient de ce que les autorités ne les avaient pas protégés contre les abus sexuels perpétrés par leur beau-père pendant plus de quatre ans. Ils estimaient que les travailleurs sociaux auraient dû déceler ces abus : la difficulté des parents à assumer leur rôle, le fait que l’un des requérants ait exprimé le désir de quitter la maison et ait mentionné le fait que leur beau-père les battait et leur faisait d’« autres choses » aurait dû pousser les autorités à mener des investigations plus approfondies sur leur situation familiale. Les services sociaux étaient au courant de plusieurs faits de violence, de l’absentéisme de l’un des enfants à l’école, et du fait que l’un d’eux subissait un traitement médical parce qu’il souillait encore ses draps, mais aux yeux du juge européen, ces éléments mis bout à bout n’indiquaient pas clairement un schéma impliquant des victimes d’abus sexuels. Il existait plutôt des indices tendant à prouver que le beau-père avait une influence bénéfique sur les enfants : il remplissait pour eux le rôle de figure paternelle et constituait un soutien pour leur mère. Par conséquent, il fut jugé que les autorités ne sauraient être critiquées pour ne pas avoir mené des investigations supplémentaires sur la possible existence d’autres problèmes sous-jacents28.

79. L’allègement de la charge de la preuve peut également être reconnu au profit des personnes subissant une situation d’esclavage ou d’état de servitude, comme en témoigne l’affaire Rantsev c. Chypre et Russie du 7 janvier 2010. Le requérant alléguait une violation des articles 2 et 4 de la Convention, parce que les autorités chypriotes et russes n’avaient pas pris les mesures qui s’imposaient pour protéger sa fille, assassinée après avoir été forcée à se livrer à des activités de prostitution. Or, un rapport de l’Ombudsman, datant de 2003, signalait l’existence à Chypre d’un véritable trafic impliquant des jeunes femmes forcées de travailler dans l’industrie du sexe. Le rapport soulignait que le trafic se développait grâce à la tolérance des autorités de l’immigration, qui laissaient ces jeunes femmes entrer grâce à un visa d’artiste, tout en sachant pertinemment qu’elles se prostitueraient une fois sur place ; ces constats furent repris en 2006, dans un rapport du Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de l’Europe. Autrement dit, les autorités savaient qu’un nombre substantiel de femmes étrangères, particulièrement d’ex-URSS, étaient emmenées à Chypre grâce à des visas d’artistes, pour être sexuellement exploitées à leur arrivée par des propriétaires et directeurs de cabaret29. En l’espèce, lorsque la fille du requérant, qui résidait à Chypre, se rendit au commissariat de police sous la tutelle de son patron qui venait dénoncer sa situation irrégulière du point de vue de la législation sur l’immigration, les policiers prirent connaissance de sa situation particulière. D’origine russe, elle était officiellement employée dans un cabaret, et avait quitté son travail et son appartement du jour au lendemain, sans prévenir, avant d’être retrouvée par son employeur, ce qui pouvait laisser penser qu’elle avait tenté de s’enfuir. La Cour conclut que les policiers auraient dû avoir des doutes sur sa situation, et prendre les mesures qui s’imposaient en conséquence30. Ce constat s’appuie sur le fait que la jeune femme avait été sous la surveillance des autorités chypriotes, lorsqu’elle était au commissariat. C’est cette surveillance qui aurait dû permettre d’avoir connaissance de sa situation. D’ailleurs, elle refuse d’aboutir aux mêmes conclusions s’agissant des autorités russes : bien qu’ayant connaissance du trafic en cause, elles n’avaient aucune possibilité de savoir, au moment de son départ pour Chypre, que la fille du requérant était impliquée dans ce trafic.

80. Cette affaire montre à quel point la logique de la vigilance a pu influencer l’interprétation des dispositions conventionnelles. Il nous semble en effet remarquable qu’il ait été déduit de l’interdiction de l’esclavage, de la servitude et du travail forcé, l’obligation de détecter l’état de détresse d’une jeune femme amenée au commissariat parce qu’elle n’était pas en règle avec la législation relative à l’immigration ; et l’obligation de prendre les précautions qui s’imposent pour assurer sa protection. Or, c’est bien l’obligation de vigilance qui a dicté cette solution, grâce à une interprétation particulièrement exigeante du devoir de surveillance qui en découle.

81. Sur la question de la preuve de la connaissance des faits par les autorités étatiques, le droit européen des droits de l’homme se démarque en prévoyant des règles spéciales lorsque les personnes se trouvent entre les mains d’agents de l’État. Plus particulièrement, il est interdit à ce dernier de simplement affirmer qu’il ignore les circonstances dans lesquelles ces personnes ont disparu, trouvé la mort ou subi des blessures pendant leur détention pour échapper à sa responsabilité. Il lui appartient alors de savoir ou de chercher à savoir en menant une enquête appropriée. En dehors de cette hypothèse particulière, la surveillance normalement exercée sur le territoire n’oblige pas à connaître spontanément tout agissement individuel de nature isolée préjudiciable aux droits. Pour que soit reconnu le devoir de coercition dans une situation donnée, il faut établir que les autorités ont été explicitement averties des faits et appelées à l’aide. Ces avertissements ne sont logiquement pas nécessaires pour établir la preuve de la connaissance, lorsque les faits dépassent une certaine ampleur.
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